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INTRODUCAO

A incorporagdo de normas de protecdo do meio ambiente em um sistema
juridico provoca inevitavelmente uma tensdo com o direito de propriedade.
E bem verdade que a regulacfo juridica das relagdes entre 0 homem e o mundo
natural ndo foi ignorada na antiguidade e especialmente na modernidade.” Entretanto,
a preocupacdo sistematica com a protecdo juridica do meio ambiente pode ser
reconhecida como uma conquista recente da humanidade. No momento historico em
gue ela emergiu, a propriedade ja ndo era mais compreendida como um direito
absoluto do individuo, como uma espécie de fortaleza individual imune aos interesses
da sociedade politica. Bem ao contrario, quando a questdo ambiental eclodiu, a partir
dos anos sessenta e setenta do século passado, os sistemas legais ocidentais ja haviam
recuperado a antiga ideia grega de que “a propriedade obriga’ (Eigentum verpflichtet),
que ficara ofuscada ao longo da hegemonia politica do liberalismo econdmico e que
foi introduzida nos ordenamentos juridicos modernos pelo célebre artigo 153 da
Constituicdo de Weimar em 1919. Ainda assim, a emergéncia de normas legais de
protecdo ambiental repde velhas querelas e provoca outros tantos novos problemas de
convivéncia entre o dominio individua e valores e interesses de dimensdo comunitaria.
A solucdo desses velhos e novos problemas exige repensar os fundamentos do direito
de propriedade a fim de definir até onde é possivel sacrificalo em nome da tutela
juridica de um interesse coletivo como a preservagdo ambiental.

A Congtituicdo Federal de 1988 fez uma clara op¢do por uma concepcao
relativa de propriedade, coerente com a sua adesdo a um modelo econbémico que
associa 0 capitalismo a intervencdo moderada do Estado para promover justica
social. Conguanto a tenha erigido ao status de direito fundamental no inciso XXII do
artigo 5°, a Congtituicdo imediatamente limita a extensdo desse direito ao dispor,
no inciso seguinte, que “a propriedade atendera a sua fungdo socia”. Serd possivel
encontrar, no texto da Lei Fundamental, diversas normas que restringem o direito de
propriedade. A temética deste artigo, contudo, circunscreve-se aos fundamentos juridicos
dessa relaco, por isso ndo iremos além das normas constitucionais que instituem os
principios congtitucionais que definem a identidade essencial da propriedade no direito
brasileiro. Nesse sentido, sera importante acentuar que, ao estabelecer os principios
estruturantes da ordem constitucional econdmica, no seu artigo 170, a Constituicéo
Federa de 1988 conjugou a protecao da propriedade individua n&o apenas com afuncéo
social da propriedade, como também com diversos outros interesses sociais, dentre os
quais a defesa do consumidor (inciso V), a defesa do meio ambiente (inciso VI) e a
reducdo das desigualdades regionais e sociais (inciso VII). Portanto, quando pensamos
a questéo da convivéncia entre propriedade e meio ambiente no sistema politico e
juridico construido com a nova ordem constitucional, devemos saber que estamos ja
mergulhados em um cendrio onde o direito de propriedade ndo é absoluto e esta
fortemente limitado por interesses sociais de hierarquia constitucional. Sem embargo,
esse esguema normativo ndo fornece de antemao todas as respostas para os diversos

! Neste sentido, ver a excelente exposi¢o de Sean Coyle e Karen Morrow, The Philosophical Foundations
of Environmental Law: Property, Rights and Nature.
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conflitos que surgem quando o Poder Legislativo cria normas juridicas que limitam o
direito de propriedade para proteger o meio ambiente. Frequentemente a compreensio
e a solucdo desses conflitos exigirdo um retorno aos fundamentos fil osofico-politicos
dessarelagéo.

No curso deste ensaio, vou apresentar reflexées sobre esse tema partindo do
pressuposto de que, no direito contemporaneo, especialmente em Estados que se
assumem como democracias congtitucionais, é frequentemente necessario efetuar juizos
de racionalidade prético-moral para melhor compreender e resolver questBes de
direito.? Assim, grande parte do ensaio seré ocupada para responder duas indagacdes
basicas: € legitimo restringir a propriedade privada para preservar 0 meio ambiente?
Ha algum limite para o poder do Estado de impor tais restricoes a propriedade?
E possivel que se considere a resposta a tais questdes auto-evidentes ou ao menos
relativamente simples. Entretanto, quando somos obrigados a pensar mais concretamente
sobre os limites do poder de restringir a propriedade privada para proteger o meio
ambiente parece inevitavel voltarmos ao problema dos fundamentos politicos desse
poder. Se um proprietério nos pergunta, de boa fé porque deve deixar de usar
grande parte da sua propriedade rural, que €ele diligentemente explora para produzir
alimentos, para manter intacta ou recuperar a mata nativa ou para implantar uma
reserva florestal ndo parece suficiente nem satisfatério responder a ele invocando a
mera existéncia de uma norma legal impositiva. Afinal, a sua pergunta no fundo
remete aos fundamentos politicos desse dever juridico, e € com base neles que
devemos elaborar aresposta. Por isso, a reflexéo ndo podera sati sfazer-se apenas com
a interpretacdo dos textos do direito positivo. Para responder a esse proprietério que
tem uma preocupacdo genuina de entender os fundamentos politicos do seu dever
teremos que formular juizos de moralidade politica, sem que, por isso, tenhamos que
sair do dominio constitucional, ja que a moralidade politica exigida para a resposta
ou esta encerrada no proprio sistema constitucional, ou € no minimo guiada por ele.

Nos Ultimos anos, o confronto entre os limites da propriedade privada e a
defesa do meio ambiente no direito brasileiro ganhou novo félego com a resisténcia
dos proprietérios rurais de cumprir as regras do Cadigo Floresta Brasileiro que
disciplinam o micro-sistema juridico das chamadas “ areas especialmente protegidas’,
mais especificamente as &reas de preservacdo permanente e de reserva florestal.
O argumento central desse movimento é de natureza econdmica: a proibicdo de
exploracdo das areas de preservacdo permanente e de reserva florestal afetaria
severamente a utilidade econdmica privada das areas rurais e provocaria grande
impacto negativo na producdo agropecuaria brasileira, um dos principais trunfos
econbémicos do pais no cendrio econdmico internacional. A radicalizacdo dos
proprietarios rurais tem sido enfrentada com a radicalizagdo dos ambientalistas.
E comum assistirmos defensores da causa ambiental deslegitimar completamente
as reivindicagbes dos proprietarios rurais, acusando-os de estarem interessados
exclusivamente no seu lucro privado e de ndo terem qualquer preocupacdo com o

2 Para uma discussdo aprofundada sobre essa problemética do constitucionalismo contemporaneo, ver a
recente obra de Alfonso Garcia Figueroa, Criaturas de la Moralidad.
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futuro da humanidade e do planeta. Posi¢des “fundamentalistas’ como essas inviabilizam
um didogo racional e ponderado e ndo parecem ser uma boa estratégia para nenhuma
das partes. Talvez ndo se possa exigir dos contendores desta clivagem politica um
debate fil osoficamente sofisticado sobre a questdo, mas € possivel que umaleitura da
Constituicdo brasileira aberta a racionaidade pratico-moral possa iluminar alguns
pontos escuros dessa polémica e eventualmente gjudar a reduzir a tensdo do debate.
Com sorte, podemos até chegar a um acordo constitucional mente adegquado sobre a
coexisténcia entre a propriedade privada e o0 meio ambiente.

A intencdo deste ensaio, entdo, € utilizar esse confronto especifico e atual como
um exemplo teoricamente expressivo e relevante de uma problemética mais geral e
aplicar a e uma metddica de reflexdo juridica gjustada a teoria do direito das
democracias constitucionais contemporaneas. O objetivo, como ja foi dito antes, é
compreender os fundamentos filosdfico-politicos que justificam, por um lado, a
imposi¢cdo de limites juridicos a propriedade e, por outro, 0 estabelecimento de
restrigdes a esses limites juridicos, com vistas a proteger o que se pode perfeitamente
chamar de contelido essencia do direito fundamental a propriedade em uma democracia
constitucional que, como o Brasil, erigiu a propriedade privada ao mesmo tempo ao
status de direito fundamental e de principio nuclear da ordem econémica.

1. APROPRIEDADE NA FILOSOFIA POLITICA

Neste topico pretendo desenvolver alguns temas acerca da histéria da ideia
de propriedade, isto €, de como a propriedade foi concebida no ambito tedrico em
alguns momentos decisivos da histéria da filosofia politica. Tratar-se-a4 de um estudo
sucinto e meramente ilustrativo da ideia de propriedade em alguns autores candnicos.
Meu proposito é examinar basicamente duas questdes que julgo importantes para o objeto
central deste ensaio: 1) A ideia de um bem externo que é meu, de um bem que me é
proprio, de algo que eu, de alguma forma, adquiri e que se tornou minha propriedade
encerraum poder de usar esse bem exclusivamente para a satisfagéo de meus interesses
pessoais, ou a propriedade privada de um bem externo inclui ja, necessariamente,
uma exigéncia de us&lo, a0 menos parcialmente, em favor dos interesses da
comunidade na qual o individuo proprietério esta inserido? Dito de outra forma, é
inerente a propriedade privada a realizacdo de uma fungdo social, ou a funcéo social
€ um limite externo a propriedade privada, que pode ou ndo existir, e cuja existéncia
depende da uma decis@io politica da comunidade? 2) Existe um direito natural a
propriedade privada, que antecede a formagdo do Estado e estéd aém e acima da sua
autoridade politica, ou a propriedade privada so existe a partir da criagdo do Estado
e dentro dos limites previstos no ordenamento juridico positivo do Estado? O exame
da primeira questéo exigird uma incursdo na filosofia politica dos fil6sofos gregos.
O exame da segunda questéo requer uma analise da filosofia politica moderna.

Os grandes fil6sofos da Grécia Antiga foram os primeiros a pensar sobre
a propriedade das coisas externas. Tanto Platdo quanto Aristételes discutem a
questéo da propriedade nas suas reflexdes sobre a concepcao de uma sociedade justa.
Para nenhum deles o dominio privado de algo externo justifica-se exclusivamente
pelo interesse do individuo proprietario. A compreensdo de Platdo é, neste sentido,
muito mais restritiva. No Estado ideal descrito e defendido em A Replblica, e sustenta
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que ndo deve haver propriedade privada entre os guardifes, a classe governante que
representa a elite cultura e politica da Republica. Entre eles, deve imperar a
posse em conjunto das coisas externas, isto €, uma espécie de economia comunista.
O eventual interesse do individuo em possuir um bem privado é sacrificado porque,
a0 se construir uma cidade justa, deve-se ter como objetivo ndo a felicidade de um
dos grupos que a compdem, mas a cidade como um todo.’

Ao contréario de Platéo, Aristételes admite a propriedade privada e ndo impde
obstaculos a ela para nenhuma espécie de cidaddo. Entretanto, embora a propriedade
possa ser usada pelo proprietario para satisfazer interesses seus ou de seu grupo
familiar, ela deve simultaneamente ser usada em beneficio do bem comum da
comunidade em que ele esta inserido. Para Aristételes, como para Platéo, o bem
da polis € o supremo bem e se sobrepde ao bem do individuo, que sO se redliza
plenamente como pessoa ha medida em que a polis na qua vive se constitui como
uma comunidade politica justa. Portanto, o individuo pode possuir seus bens para
satisfacdo de necessidades pessoais ou familiares, desde que esse uso para fins
privados ndo prejudique o bem comum. Contudo, nem mesmo o uso de um bem
privado é determinado pela vontade ou pelas inclinacdes pessoais do proprietério, j&
que as riquezas naturais, que se adquirem, por exemplo, pela agricultura, “ sdo apenas
um acervo de instrumentos para sustentar avidahumana’,* ou sgja, a propriedade de um
bem externo tem como fim natural realizar o bem do grupo familiar do proprietério.

Por outro lado, os bens privados do individuo devem também ser usados em
beneficio da comunidade, sempre que isso se mostrar necessario para a realizacéo do
bem da cidade, isto é, para Aristételes a propriedade privada, em uma comunidade
politica justa, possui necessariamente uma funcéo social. Além disso, o bem comum
justifica também a imposic¢éo de limites a propriedade privada e a riqueza individual.
Isso ocorre porgue a vida boa para o individuo € a vida em comunidade, portanto o
seu bem pessoal s6 pode ser realizado quando €le vive em uma cidade justa, onde
impere 0 bem comum. A instituicdo da propriedade privada é apenas um instrumento
ou um meio para a consecucdo do bem comum, ou sgja, da vida boa para cada um
dos membros da comunidade:

O fim da sociedade €, portanto, viver bem, todas as institui¢cdes ndo sdo
Sendo meios para isso, e a propria Cidade € apenas uma grande comunidade de
familias e aldeias em que a vida encontra todos estes meios de perfeicdo e
suficiéncia. E isto o que chamamos uma vida feliz e honesta. A sociedade civil
é, pois, menos uma sociedade de vida comum do que uma sociedade de honra
e de virtude.®

Para Aristételes a sociedade politica ndo é uma associacdo de individuos
isolados e auto-interessados que se relinem e instituem um governo comum para
defender a propriedade que cada um possui pelalei natural, tal como posteriormente

® Platao, A Repuiblica, 420b.
4 Aristételes, A Politica, p. 22.
® Aristételes, A Politica, p. 56.
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sustentara, por exemplo, John Locke. A polis, dird Aristételes, “é uma sociedade
estabelecida, com casas e familias, para viver bem, isto € para levar uma vida
perfeita e que se baste asi mesma’.® Como o uso da propriedade privada é vinculado
aos fins que se dirigem a consecugéo do bem gera da comunidade politica, e a
prosperidade excessiva corrompe 0 homem e o afasta do interesse pelo bem comum,
“@ conveniente estabel ecer através das leis que ninguém possa adquirir poder, crédito
ou riqueza demais’.” A riqueza excessiva, assim como a miséria, produz um estado de
desigualdade socia que tende a desintegrar a Cidade, por isso as leis devem incentivar
amediania, ou a propriedade apenas moderada de bens particulares.® Essa limitacgo a
riqueza privada € justificada precisamente porque a propriedade particular deve estar
a servico dajustica comum da polis, como ressalta Richard Kraut:

Assim, embora haga propriedade privada, isto ocorre porque €
reconhecido por todos que um sistema de propriedade individual que estejaem
vigor deve servir as necessidades legitimas dos cidadaos e ndo deve impedir a
consecucdo de qualquer finalidade comum. Ninguém tem uma pretensdo
prévia a uma certa parte de terra; ao contrario, a terra é distribuida pela
comunidade aos cidad&os individuais em conformidade com um plano que
prové as necessidades de todos. Cada membro da comunidade reconhece que
receberd um lote individua porque esse modelo de distribuicdio beneficia
igualmente a todos.’

Recuperar o pensamento fil osofico-politico de Platéo e Aristételes é importante
porgque em suas obras podemos conhecer a génese da concepcdo de funcéo social da
propriedade privada. Em Aristételes, especiamente, esta claro que a funcéo social €
um elemento intrinseco a propriedade. A propriedade privada so se justifica porque
cumpre e desde que cumpra a sua funcdo de participar do e contribuir para o bem
comum da cidade. E esta concepcao que foi ofuscada pelo liberalismo individuaista
da modernidade e que precisa ser a0 menos parcialmente recuperada para que se
possa efetivamente compreender o significado e o alcance das clausulas constitucionais
contemporaneas que, mesmo em economias capitalistas, impSem a propriedade
privada a observancia de uma fungéo social.

Conforme anunciei no inicio deste topico, uma segunda questdo filosofica sera
uatil para refletirmos sobre a relagdo entre propriedade e meio ambiente. Trata-se,
basicamente, de saber se existe um direito natural a propriedade privada, que antecede
a formagéo do Estado, ou se a propriedade privada sO existe a partir da criagéo do
Estado e nos limites previstos no seu direito positivo. Essa questdo filosofico-politica
é importante porque com frequéncia os defensores da propriedade privada alegam
que o Estado ndo tem o direito de impor medidas restritivas ao direito de propriedade,
como se o direito a propriedade fosse algo natural, anterior e superior aos poderes
politicos e juridicos do Estado. Eles sustentam, em suma, que a propriedade é um

® Aristételes, A Politica, p. 55.

" Aristételes, A Politica, p. 235.

8 Aristételes, A Politica, p. 188-190.
® Richard Kraut, Aristotle, p. 323.
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direito sagrado e inviolavel, praticamente um direito absoluto. A célebre Declaracéo
da Independéncia dos Estados Unidos da Ameérica, de 04 de julho de 1776, afirma
serem verdades auto-evidentes: 1) que todos os homens sdo iguais e dotados de
direitos inalienaveis, entre eles a vida, a liberdade e a procura da felicidade; e
2) que o0s governos sdo instituidos para assegurar esses direitos entre os homens.
Pois bem, essa linha de argumento entende ser uma verdade auto-evidente que todos
0s homens sdo dotados de um direito inalienavel a propriedade e que o governo foi
constituido para garanti-la. Esse tipo de argumento tem o importante respaldo histérico
da Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, que em seu artigo 2°
proclama que “a finalidade de toda associagdo politica é a garantia dos direitos
naturais e imprescritiveis do homem”, sendo tais direitos a liberdade, a propriedade,
a seguranca e aresisténcia a opressio.

Com relacéo a essa forma de compreender a propriedade como um direito natural
do homem, anterior ao surgimento do Estado e imune a sua autoridade politica, vamos
encontrar importantes reflexdes filosdficas formuladas ja na modernidade, tendo em
vista o contexto politico e econdmico que resultou da Era Moderna. Essas reflexées
aparecem expostas por pensadores especialmente preocupados em encontrar uma
justificativa paraa existéncia e a autoridade do Estado, e que dedicaram especia atencéo
ao direito de propriedade. Entre os mais representativos e influentes desses pensadores,
destacam-se os ingleses Thomas Hobbes e John Locke e 0 demdo Immanuel Kant.

Hobbes é particularmente expressivo na sua compreensdo sobre o direito de
propriedade. Para ele, no estado de natureza, isto € em uma condi¢do hipotética
em que ainda ndo surgiu ou por alguma razéo dissolveu-se a soberania do Estado,
“ndo ha propriedade, nem dominio, nem distin¢do entre 0 meu e o teu; sO pertence a
cada homem aquilo que ele é capaz de conseguir, e apenas enquanto for capaz de
conservé-10”.%° No estado de natureza ainda ndo foi estabelecido um poder coercitivo
gue possa definir o que € justica e 0 que € injustica. Esse poder sd surge com a
formacdo de um Estado que determina o que € justo, inclusive o que é devido a cada
um. Antes do surgimento do Estado n&o pode haver propriedade porque “todos tém
direito a todas as coisas’.** A concepcio hobbesiana de propriedade aparece bem
sintetizada na seguinte passagem:

Pertence a soberania todo o poder de prescrever as regras através das
quais todo o homem pode saber quais os bens de que pode gozar, e quais as
acOes que pode praticar, sem ser molestado por nenhum de seus concidadaos:
€ a isto que os homens chamam de propriedade. Porque antes da constituicdo
do poder soberano todos os homens tinham direito a todas as coisas, 0 que
necessariamente provocava a guerra. Portanto, esta propriedade, dado que é
necessaria a paz e depende do poder soberano, € um ato deste poder, tendo em
vistaapaz piblica. Essas regras de propriedade (ou meum e tuum), tal como o bom
e 0 mau, ou o legitimo e o ilegitimo nas acdes dos stditos, sao as |eis civis.*2

10 Thomas Hobbes, Leviathan, p. 110.
™ Hobbes, Leviathan, p. 124.
2 Hobbes, Leviathan, p. 148.
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A propriedade &, portanto, um “efeito do Estado”, ela nasce de um ato do
soberano, que a introduz através de leis distributivas que determinam o que cada um
pode afirmar ser seu. Essa distribuicéo afeta inclusive a divisdo de terras. “o soberano
atribui atodos os homens uma porcao (de terra), conforme o que ele, e ndo conforme
0 que qualquer sudito, ou qualquer nimero deles, considerar compativel com a
equidade e o bem comum”.*® Por isso o direito de propriedade confere ao sidito o
poder de excluir todos os outros suditos das terras que Ihe foram outorgadas pela lei
do soberano, mas néo lhe da o poder de excluir o préprio soberano, dado que este ndo
faz nada que néo vise a paz e & seguranca da comunidade, e a prépria distribuicdo de
terras é feita por ele visando a esses fins. Mas mesmo quando eventualmente a
distribuic&o se fizer em prejuizo da paz ou da seguranga, ndo esta o sudito autorizado
a rebelar-se ou acusar 0 soberano de injustica, porque o contrato socia que todos
estabeleceram ao constituir o Estado dé4 a ele um poder absoluto e incontrastavel de
definir em suas leis positivas 0 que vale como justo e como injusto na sociedade
politica.** Em seu ataque devastador & doutrina do direito natural de propriedade, no
capitulo dezenove do Leviathan Hobbes chega a arrolé&la como uma das enfermidades
gue enfraguecem ou levam um Estado a dissolugéo:

A quinta doutrina que tende para a dissolugéo do Estado é que todo o
individuo particular tem propriedade absoluta de seus bens, a ponto de excluir
o direito do soberano. Todo o homem tem, na verdade, uma propriedade que
exclui o direito de qualquer outro stdito, e tem-na apenas devido ao poder soberano,
sem cuja protecao qualquer outro homem teriaigual direito & mesma coisa™®

Hobbes consolida uma forma de pensar sobre o Estado que vinha evoluindo
desde o final de Idade Média, com a introducdo da categoria do estado de natureza
como uma hipétese de investigagdo sobre a legitimidade da associagdo politica, tenha
ou ndo tal estado existido efetivamente na histéria da humanidade. Como vimos, ele
nega que possa existir um direito de propriedade antes da constitui¢cdo de um Estado
ou quando a autoridade juridica desaparece em uma comunidade politica. John Locke,
gue aparentemente acreditava na existéncia real de um estado de natureza historico,
deu sequéncia a esse modo de pensar 0 Estado, porém chegando a conclusdes opostas
as de Hobbes. Para Locke, 0 homem tem um direito natural a propriedade, ou sgja,
ele goza de um direito de propriedade sobre as coisas ja no estado de natureza, e o
Estado é constituido unicamente com a funcdo de proteger com mais eficacia os
direitos naturais do individuo. E verdade que o conceito de propriedade de Locke n&o
se limitava ao dominio de bens externos e alcancava também a vida e o corpo do
individuo. Porém, nédo precisamos aprofundar a andlise do conceito complexo de
propriedade do filosofo inglés, ja que ele também concebe a propriedade de coisas
ou bens externos como um direito que o individuo possui no estado de natureza,
concepcdo que basta para compreendermos em que ele se afasta da teoria hobbesiana.

2 Hobbes, Leviathan, p. 196.
 Hobbes, Leviathan, p. 196-197.
*® Hobbes, Leviathan, p. 246.
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No capitulo V do Segundo Tratado sobre o Governo Civil, Locke reflete sobre a
propriedade com especial énfase no dominio sobre terras. Locke entendia basicamente
que originalmente todas as terras eram comuns, e que o homem adquire um direito
sobre a terra quando nela trabalha e produz: “Deus deu 0 mundo aos homens
em comum; mas desde que |hos deu para seu beneficio e para que dele retirassem as
comodidades da vida de que fossem capazes, ndo se poderia supor que Ele pretendesse
que ela permanecesse sempre comum e inculta. Ele a deu para o uso industrioso
e racional (e o trabalho deveria ser o titulo)”.’® Portanto, embora a terra sgja
originamente comum a todos os homens, ao trabalhar sobre ela o homem a
individualiza, a“separa do bem comum”, e adquire sobre ela um titulo de propriedade.
N&o ha necessidade de um acordo ou um contrato social entre todos os individuos
que compdem uma sociedade politica para que a propriedade se transforme em um
direito; basta que um homem trabalhe sobre um bem externo originalmente comum
para adquirir o dominio sobre ele, ja que é “o trabalho [que] constitui a propriedade”,
conforme fica claro na seguinte passagem:

A superficie da terra que um homem trabalha, planta, melhora, cultiva e
da qual pode utilizar os produtos, pode ser considerada sua propriedade. Por
meio do trabaho, ele a limita e a separa do bem comum. N&o bastara, para
provar a nulidade de seu direito, dizer que todos os outros podem fazer valer
um titulo igual, e que, em conseqiiéncia disso, ele ndo pode se apropriar de
nada, nada cercar, sem o consentimento do conjunto dos seus co-proprietarios,
ou sgja, de toda a humanidade. Quando Deus deu 0 mundo em comum atoda a
humanidade, também ordenou que o homem trabalhasse (e que) submetesse a
terra, isto &, a melhorasse para beneficiar sua vida, e, assim fazendo, ele estava
investindo uma coisa que lhe pertencia: seu trabalho. Aquele que, em obediéncia
a este comando divino, se tornava senhor de uma parcela de terra, a cultivavae
a semeava, acrescentava-lhe algo que era sua propriedade, que ninguém podia
reivindicar nem tomar dele sem injustica.t’

A seguir, Locke expbe algumas interessantes considerages sobre a relacdo
entre a terra cultivada e a terra preservada, a fim de mostrar que a terra trabalhada
pelo homem possui muito mais valor para o bem do individuo e da humanidade do
que a terra inculta. A terra que recebe o trabalho do homem aumenta a reserva de
provisdes que servem para sustentar a vida humana e por isso “vale dez vezes mais’
do que a terra inculta, como acontece com as florestas selvagens da América, que,
abandonadas a propria natureza, ndo sao usadas para a agricultura e, portanto, em
nada contribuem para melhorar o bem-estar da humanidade. Os ingleses podem
gozar de uma vida confortavel porque cultivam as suas terras e dela extraem suas
maiores riquezas. Os americanos sdo ricos em terras e pobres nos confortos da vida:

A natureza lhes proveu tdo generosamente quanto a qualquer outro povo
com os elementos basicos da abundéncia — ou seja, um solo fértil, capaz de

%6 John Locke, Segundo Tratado sobre o Governo Civil, p. 101.
7 Locke, Segundo Tratado sobre o Governo Civil, p. 100-101.
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produzir abundantemente o que pode servir de alimento, vestuério e prazer —
mas, na falta de trabalho para melhorar a terra, ndo tem um centésimo das
vantagens de que desfrutamos.®

A defesa da propriedade como um direito natura do homem, que surge
diretamente do trabalho individual sobre bens externos e independe de um contrato
social entre os membros da sociedade politica, ndo significa, contudo, que o exercicio
do direito de propriedade sgja indiferente a0 bem da comunidade ou que esteja a
servico exclusivamente dos interesses da propriedade. E o trabalho sobre a terra que
congtitui a propriedade, ndo a mera posse de uma parcela daterra, e 0 que legitima o
dominio sobre ela perante os demais membros da sociedade politica &, por um lado,
um direito de origem divina, mas, por outro, é o fato de que o trabalho que o individuo
aplica sobre sua parcela de terra melhora a vida de todos, na medida em que prové a
sociedade dos bens que tornam a vida mais confortavel e menos miseravel.”® A posse
sobre uma terra improdutiva, que ndo é cultivada e que em nada contribui para o
bem-estar geral da comunidade n&o pode ser reconhecida como uma propriedade que
goza do status de direito natural do homem, anterior e superior aformagéo do Estado.

E preciso atencdo e cuidado com este argumento de Locke. As passagens em
que ele afirma que uma terra cultivada tem muito mais valor socia do que as terras
incultas das “florestas selvagens’ poderiam encorajar o leitor a ver agui uma defesa
da propriedade na sua querela contra a protecdo do meio ambiente. Contudo, Locke
prefere as terras cultivadas apenas porque o trabalho sobre a terra, na sua visdo,
contribui muito mais para o bem-estar geral da comunidade do que manter as terras
intactas. Entretanto, esse ponto-de-vista € evidente sensivel & comprovacéo de que,
sob determinadas circunsténcias, manter “as florestas slvagens’ pode também contribuir
para 0 bem-estar geral da comunidade ou da humanidade, de modo que se trata de
um argumento que “ corta para os dois lados” .

Um século depois de Locke, o fil6sofo alemao Immanuel Kant voltaria a pensar
aformacado do Estado a partir das categorias de estado de natureza e contrato socia e
colocaria novamente a propriedade como um problema central da teoria do Estado.
E um fato conhecido entre os estudiosos de Kant que, embora ele tenha anunciado a
publicacdo de uma obra sobre moral e direito desde 1768, somente em 1797 sera
finalmente langada A Metafisica dos Costumes, que contempla essas duas temdticas.
Segundo os registros do periodo, a preocupacdo em melhor compreender a questéo
da propriedade, no quadro de sua filosofia, foi uma das raz8es que o levaram a adiar
por tanto tempo a edic8o de uma metafisica do direito. °

%8 ocke, Segundo Tratado sobre o Governo Civil, p. 106-107.

 Ver, a respeito, Sean Coyle e Karen Morrow, The Philosophical Foundations of Environmental Law:
Property, Rights and Nature, p. 53-57.

2 ver Claudio Ari Mello, Kant e a Dignidade da Legislag&o, p. 62-63. O tedrico kantiano Bernd Ludwig,
na introducdo que escreve a sua edicdo da Rechtslehre, p. XVIII e XIX, transcreve o seguinte trecho de
uma carta escrita por Friedrich Schiller em 1794: “ A parte do direito de propriedade é ainda um ponto que
preocupa muitas mentes pensantes, e do proprio Kant eu escutel que nés deveriamos esperar algo sobre
essa questdo na sua metafisica dos costumes; mas ele ainda ndo esta satisfeito com as suas ideias sobre ela
[apropriedade], e por isso a edi¢do da obra seraretardada’.
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Ao contrério de Hobbes, Kant sustentava haver o que ele chamava de posse
empirica, sensivel ou provisoria ja no estado de natureza, que para ele ndo possuia
uma existéncia real, mas era apenas um artificio da razdo para pensar sobre a
formacdo legitima do Estado. Assim, antes da constituicdo de um Estado e ainda no
estado de natureza os homens podem ter a posse empirica de bens externos e,
portanto, ja neste estagio € possivel a existéncia de um meum e de um tuum. Kant
define a posse empirica, que ocorre no estado de natureza, como aquela em que eu
detenho fisicamente um objeto externo. Conguanto ele use apenas o conceito de posse
na sua exposi¢do sobre o status naturalis, 0 que € decisivo para a sua argumentacéo é
a propriedade que incide sobre a posse, ou, nas palavras de Simone Goyard-Fabre,
“como se opera a passagem da posse para a propriedade”.?* Pois bem, Kant afirma
gque a posse empirica — ou, se quisermos, a propriedade provisoria — de um bem
externo é algo possivel ja no estado de natureza, isto €, antes da constituicdo do
Estado, por forca de um postulado da razéo préatica pura. Segundo esse postulado, a
razdo pratica determina que € possivel ter como meu qualquer objeto externo de que
é possivel apropriar-me porque seria irracional recusar-nos a possibilidade de usar
objetos externos que podem ser usados como meios para nossos fins. Se fosse vedado
pelo direito o uso de objetos externos que segja compativel com a liberdade de todos
segundo uma lei universal, entdo “a liberdade privar-se-ia a s prépria de usar o seu
arbitrio em relagdo a um objeto seu, ao impossibilitar 0 uso de objetos externos
utilizaveis, quer dizer, ao aniquilé-los de um ponto de vista prético e ao converté-los
em res nullius”.? Assim, a raz&o prética pura ndo pode conter nenhuma proibicdo
absoluta de uso de objetos externos, porque isso “seria uma contradicéo da liberdade
exterior consigo mesma’; por isso “é uma pressuposicdo a priori da razdo pratica
considerar e tratar qualquer objeto (externo) do meu arbitrio como um meu e teu
objetivamente possiveis’.?

Entretanto, se é possivel admitir, a partir desse postulado da razao prética pura,
que ja no estado de natureza podemos reivindicar justificadamente a propriedade
provisbria dos bens externos que tomamos em nossa posse com anterioridade aos
demais, ndo podemos, contudo, impor a todos os demais o dever de respeitar uma
declaracdo unilateral de vontade de ter algo como nossa propriedade, se essa declaracdo
ndo contou com o consentimento deles. Para que eu possa assegurar a posse dos bens
externos de que tenho a detencdo e daqueles que reivindico serem meus, mas que
ndo os detenho, eu necessito contar com a concordancia de todos, o que s6 pode
acontecer quando todos firmarem um pacto social instituindo um Estado dotado de
uma legislacdo juridica que defina precisamente o que € de cada um. Antes da
constituicdo do Estado é possivel fundamentar racionalmente a necessidade a priori
determinada pela razdo da existéncia de uma propriedade provisdria sobre bens
externos. Mas a garantia efetiva e a individualizagdo precisa da propriedade ndo
podem ocorrer ainda no estado de natureza; apenas apds a formagdo de um Estado,
que disponha de uma legidacdo dotada de forca coercitiva é que sera verdadeiramente

% Simone Goyard-Fabre, Philosophie critique et raison juridique, p. 98.
2 |mmanuel Kant, Metafisica dos Costumes, p. 68-69.
% Kant, Metafisica dos Costumes, p. 70.
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possivel definir 0 que pertence a cada um e dar aos respectivos proprietérios a protecdo
estatal do seu direito. De fato, para Kant, “aindeterminacdo a respeito da quantidade
e qualidade do objeto exterior a adquirir torna esse problema o mais dificil de
resolver”.?* Com isso ele quer dizer que, no estado de natureza, surge um problema
irremediavel de justica distributiva que s pode ser superado com a instituicdo de
umalei publica que repartao meu e o teu sobre aterra.

Diferentemente de Hobbes, portanto, Kant admitird a existéncia de uma
forma embrionéria de direito de propriedade ja no estado de natureza, ou sgja, ele
aceitara que o direito de propriedade racionalmente antecede a formacéo do Estado.
Kant também esta mais proximo de Locke ao aceitar que o Estado é constituido
para permitir a coexisténcia pacifica das liberdades individuais, o que seria
impossivel na condicdo natural. Isso porque o conceito kantiano de liberdade externa
é co-extensivo ao direito de propriedade, por isso pode-se dizer que o Estado é
constituido também para a coexisténcia pacifica entre os proprietarios, ja que ele
institui um mecanismo de respeito reciproco e universal pelo meu e o teu exteriores.
Todavia, exatamente como Hobbes, Kant entende que a definic@o exata do que cada
um possui como propriedade e a garantia efetiva do dominio sobre bens externos
somente pode ocorrer na condicdo civil de um Estado, jamais no estado de permanente
incerteza e inseguranca da condicdo natural. E alegislacio do Estado que efetivamente
institui e protege, em termos juridicos, o direito de propriedade. Por isso, a posse
juridica, isto &, a propriedade em sentido estrito s pode de fato existir em um Estado
juridicamente constituido.

Por outro lado, assim como Locke, Kant ndo defende a propriedade ilimitada
ou absoluta. O Estado tem o direito de exigir dos proprietarios privados 0 pagamento
de impostos que permitam prover assisténcia aos membros da sociedade incapazes
de subsistir por suas proprias forcas. E gragas ao Estado, diz Kant, que “o governo
tem legitimidade para obrigar os mais abastados a fornecer os meios de subsisténcia
aqueles que ndo o conseguem fazer, nem sequer No que toca as necessidades naturais
mais elementares’. Mais ainda: “a existéncia dos ricos é ao mesmo tempo um ato de
submissdo a protecdo e ao provimento da comunidade, provimento a que se obrigaram,
e é nisso que o Estado funda o seu direito de obrigar os mais abastados a contribuir
com o que é seu para a subsisténcia dos seus concidaddos’ .® Portanto, a propriedade
privada tem também a func&o socia de assegurar o bem-estar coletivo. Além disso, o
dever dos proprietarios de contribuir para o bem da sociedade é uma decorréncia
do fato de que eles sb tém a sua propriedade privada efetivamente assegurada pela
existéncia de um Estado que lhes fornece os meios coercitivos para garantir-lhes
0 dominio exclusivo de bens externos, mas que por isso mesmo pode exigir-lhes,
como contrapartida, a sua colaboracdo na promocdo do bem-estar dos menos
afortunados.

E claro que vamos encontrar, na histéria da filosofia politica, pensadores que
defendem posicdes radicais sobre a propriedade particular. Ha aqueles que defendem

2t Kant, Metafisica dos Costumes, p. 102.
% Kant, Metafisica dos Costumes, p. 199-200.
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concepcdes quase absolutas de propriedade,®® e existem outros que propugnam a
extincdo da propriedade privada. Karl Marx, por exemplo, 0 mais célebre dos
comunistas, eraum critico feroz da propriedade privada, que ele tinha como a medula
da sociedade burguesa. Ao comentar o artigo 16 da Constituicéo francesa de 1793,%
Marx afirmaque:

O direito humano a propriedade privada € o direito de desfrutar de seu
patrimdnio e de dele dispor arbitrariamente (a son gré), sem atender aos demais
homens, independentemente da sociedade, é o direito do interesse pessoal.
A liberdade individual e esta aplicagdo sua constituem o fundamento da sociedade
burguesa. Sociedade que faz que todo homem encontre noutros homens ndo a
realizagdo de sua liberdade, mas, pelo contrério, a limitagdo desta. Sociedade
que proclama acima de tudo o direito humano ‘de juir et de disposer ason gré
de sés hiens, de sés revenues, du fruit de son travail et de son industrie’ .28

Para Marx, o direito de propriedade, como de resto todos os direitos humanos,
manifestava essencialmente o egoismo do homem burgués, do “individuo voltado para
Si mesmo, para seu interesse particular, em sua arbitrariedade privada e dissociado da
comunidade’. Para o burgués, a sociedade existe apenas “para garantir a cada um de
seus membros a conservacao da sua pessoa, de seus direitos e de sua propriedade” .
O Unico nexo que mantém coesa uma sociedade burguesa € o interesse de seus
individuos de conservar as suas propriedades e seus interesses egoistas. A sociedade
politica ndo é um fim em si, mas um simples meio para garantir a cada individuo
0 gozo dos interesses particulares dos burgueses. Além disso, o funcionamento do
capitalismo, o sistema econdmico do liberalismo burgués, é baseado na acumulagéo
de capital que resulta da apropriacéo privada, pela classe proprietaria, do excedente
econdmico gerado pela forga de trabalho da classe operdria. Sem a protecéo legal da
propriedade privada o mecanismo do capitalismo ndo poderia operar. E a protegdo
juridica necess&ria para garantir a reproducdo desse mecanismo exige que a
propriedade privada estgja voltada exclusvamente para satisfazer os interesses
econémicos particulares do proprietario, sem que ele nada deva a sociedade. Como
aponta José Reinaldo Lima Lopes, a propriedade burguesa torna-se compl etamente
livre porque se separa 0 universo privado do uso e gozo individua da riqueza, do
universo publico, em que os bens particulares participam da promocéo dos interesses
gerais: “a separacdo do publico e do privado, do Estado e da sociedade, da riqueza e
da politica confirma-se e toma forma na propriedade moderna’ .

E verdade que a critica &cida de Marx é dirigida diretamente & concepcéo
liberal-burguesa de propriedade privada, que naguele periodo estava em seu apogeu

% Neste sentido, ver Robert Nozick, Anarquia, Estado,Utopia.

7 O texto deste artigo 16 era o seguinte: “O direito de propriedade é aquele que pertence a todo cidadfo de
gozar e de dispor, de acordo com a vontade, dos seus bens, das suas rendas e dos frutos do seu trabalho e
de suaindustria’.

% Karl Marx, A Questao Judaica, p. 36.

% Marx, A Questo Judaica, p. 37.

% José Reinaldo de Lima Lopes, O Direito na Histéria, p. 409.
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politico e tedrico. Entretanto, a sua critica nos interessa particularmente porque essa
concepcdo exclusivista de propriedade do liberalismo burgués dominou o cen&rio
politico-juridico em que surgiram as primeiras constituigdes escritas da histéria,
especialmente a Constituicdo dos Estados Unidos da América e as Constituicdes
francesas pos-revolucionarias. Por isso as origens do constitucionalismo moderno
estdo associadas a uma concepcdo de propriedade privada voltada a preservar
exclusivamente os interesses do proprietério, sem adicionar a ela qualquer fungéo
relevante para 0 bem-estar da sociedade. Quando o constitucionalismo contemporéneo
passa a atribuir & propriedade uma funcéo social e impor a ela limites voltados &
protecdo de interesses especificos da comunidade, ele promove uma ruptura com a
concepgao criticada por Marx.

No entanto, essa ressignificagdo da propriedade privada ndo se faz no vacuo.
Como vimos, ha uma longa tradicao filosdfica que ampara este novo sentido e permite
afirmar: primeiro, ser inerente & propriedade privada a realizacdo de uma fungdo social,
como reconheciam Aristételes, Locke e Kant; segundo, que ainda que se possa
fundamentar a existéncia de um direito natural & propriedade, que preceda a formacao
da sociedade politicamente organizada, a propriedade privada s6 existe concreta e
juridicamente a partir da criacdo do Estado e dentro dos limites previstos no seu
ordenamento juridico positivo, que portanto pode legitimamente condicionar a fruicdo
meramente privada de um bem material a satisfagdo do bem comum da sociedade.
Nos proximos itens vamos explorar como essa concepcdo relativa e limitada de
propriedade pode ser compreendida pela razéo prética e como ela se relaciona com as
normas juridicas de preservacdo do meio ambiente inseridas no nosso sistema legal.

2. APROPRIEDADE LIMITADA PELA COMUNIDADE

Quando somos questionados por um proprietério se, por que e como o Estado
tem o poder de limitar o seu direito de propriedade para preservar 0 meio ambiente é
inevitavel que reflitamos sobre o contelido do direito de propriedade antes de respondé-lo.
Depois de fazer ponderacdes filosoficas mais ou menos abrangentes sobre a relacéo
entre propriedade privada e bem comum, teremos que ser um pouco mais especificos se
gueremos verdadeiramente corresponder a expectativa intelectual do nosso interlocutor.
Teremos que investigar se, por que e como, no sistema juridico em que estamos
inseridos, a propriedade pode ser limitada para tutelar os interesses ecol 4gicos.

Em um sistema juridico como o brasileiro, que protege expressamente o direito
de propriedade tanto no nivel constitucional quanto no nivel legidativo, existem limites
racionais as restricbes de qualquer ordem que podem ser impostas a propriedade
privada. O soberano, no exercicio do poder constituinte ou do poder legidativo, até
pode ndo instituir o direito a propriedade privada, constituindo, por exemplo, um
Estado comunista, uma espécie de economia platonica, em que tudo pertence a todos.
N&o se pretende aqui discutir a viabilidade racional ou empirica de uma aventura
politica dessa natureza. Mas se 0 soberano, no exercicio do poder constituinte ou
do poder legidlativo, garante formalmente o direito de propriedade na constituicéo
ou em textos legais, entdo a razdo impde a esse direito um contelido minimo, que
cerceia qualquer tentativa de delimita-lo ou restringi-lo aguém desse nucleo béasico.
Em um sistema juridico que garante o direito a propriedade privada, a razdo prética
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determina que nele esta assegurado 0 meu poder de usar os bens externos sobre os
quais detenho o dominio legitimo. Esse poder de uso privado dos bens externos
submetidos a minha propriedade é uma condicdo de racionalidade que a razéo
prética impde a compreensdo juridica do contetdo do direito a propriedade. A razéo
prética “veda’ a criagdo de normas juridicas irracionais, no sentido de que, se
criadas, tais normas ndo teriam racionalidade prética alguma. Vamos imaginar que o
Congresso Nacional emende a Constituicdo Federal paraincluir as seguintes normas:

Art. A. O céu pertence & Republica Federativa do Brasil.
Art. B. E proibido espirrar no territério brasileiro.

Apesar de divertidas, essas hormas seriam irracionais, porque o “céu” nao €
algo externo que possa ser objeto de propriedade e porque € impossivel regular
normativamente o espirro. Pois bem, também seria irracional proteger o direito de
propriedade e, a0 mesmo tempo, proibir completamente o uso dos bens externos de
gue detenho o dominio. Esse tipo de irracionalidade prética seria fatal para a
inteligibilidade do sistema juridico. Independentemente do nome que empregamos
para definir o fendbmeno — podemos chama-lo de confisco, por exemplo —, seria
absolutamente contraditdrio proteger o direito de propriedade e proibir o proprietario
de fazer qualquer uso privado da coisa de que detém o dominio. Isso equivaleria
a fazé-lo proprietario de uma res nullius, o que é analiticamente impossivel.
NGs estariamos, nessa situagdo, diante de um caso andlogo de violagéo do postulado
juridico da razdo préatica de Kant, segundo o qual “é possivel ter como meu qualquer
objeto exterior do meu arbitrio”, e por isso € contraria ao direito uma maxima que me
proiba juridicamente de fazer qualquer uso do objeto do meu arbitrio.** Portanto, o poder
de usar os bens externos de que detenho legitimamente o dominio privado pertence ao
conteldo minimo do direito de propriedade que a razéo prética imp8e a todo sistema
juridico que garante a propriedade privada como um direito subjetivo, constitucional
ou ndo. Mais ainda. O contedldo minimo do direito de propriedade, determinado pela
razdo prética, esta também ligado aos usos especificos do bem. Proibir completamente o
uso agropastoril de uma érea rural ou a edificacdo de prédios residenciais em &rea
urbana seria recusar a propriedade privada qualquer funcionalidade dominial e, por
consequéncia, incorrer nairracionalidade prética de que falamos.*

% Kant, Metafisica dos Costumes, p. 68-70.

%2 No julgamento do Recurso Extraordindrio n° 134.297-8 SP, de 13.06.1995, que tratava de examinar a
constitucionalidade do ato de criagdo da Estacdo Ecoldgica Juréia-ltatins, no Estado de Sdo Paulo, que
dispensava o Estado do pagamento de indenizag&o aos proprietérios da area preservada, o Supremo Tribunal
Federal entendeu que o dever constitucional de preservar o patrimodnio ambiental ndo dispensa o Estado de
indenizar o proprietario sempre que a intervencao estatal preservacionista “virtualmente esterilizar, em seu
contelido essencial, o direito de propriedade” ou “esvaziar o contelido econémico do direito de propriedade’.
De acordo com o voto condutor do Ministro Celso de Mello, “a criagdo de reservas florestais e a incluséo,
nelas, deimoveis sujeitos a esferadominial privada ndo podem revestir-se de caréater confiscatorio” (grifo nosso).
Essa decisfo, que ainda pode ser considerada um marco no posicionamento da Suprema Corte acerca da
relacdo entre propriedade e meio ambiente na nova ordem constitucional, tem a virtude revelar a
necessidade de garantir o contetido econdmico essencial do direito a propriedade privada, mas peca por
negligenciar uma igualmente necesséria reflexdo sobre o impacto da clausula da fungéo social sobre o
préprio contetido do direito de propriedade, como sera destacado adiante.

124 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA N' 13 — OUT./DEZ 2010



A extensdo dos usos da propriedade privada, isto é, a definicdo da medida em
que a ordem legal vai tutelar o direito “de juir et de disposer a son gré de sés biens,
de sés revenues, du fruit de son travail et de son industrie”, é algo que depende das
decisdes politicas de qualquer comunidade. A razéo prética ndo impGe condicles
de racionalidade mais extensas do que a garantia do contelldo minimo dos usos
privados dos bens particulares. No entanto, ela impde ao contelido minimo da
propriedade privada condi¢bes de convivéncia determinadas pelas circunsténcias da
vida em comunidade. Um prédio residencia situado em uma regido urbana pode ser
reconhecido como o “asilo inviolavel do individuo’, na expressdo adotada pelo
inciso X| do artigo da Constituicdo Federal, ou a fortaleza inexpugnéavel da pessoa.
N&o h& davida que, em boa medida, um prédio residencial exerce essa funcdo
excludente ou de isolamento do privado em relacdo ao publico, ou do individuo em
relacdo a sociedade. Entretanto, um prédio residencial € também parte de um todo, de
um bairro, de uma cidade, de uma regido metropolitana. Esse prédio e as pessoas que
nele residem relacionam-se permanente e inevitavelmente com a totalidade dos fatores
ambientais que interagem em uma zona urbana. Determinados comportamentos ou
fatos que ocorrem dentro da casa de um individuo extravasam os limites fisicos do
terreno ou do prédio e causam impacto na vida de outras pessoas, Como 0corre com o
lancamento de degjetos em vias urbanas, ou com a emissdo de sons. Todos temos
interesse em que o impacto reciproco desses comportamentos e fatos que ocorrem na
area urbana encontre um ponto de equilibrio que permita a todos uma boa qualidade
de vida. Da mesma forma, existem determinados empreendimentos comunitarios que
melhoram as condicdes gerais da vida humana e que s6 podem ser realizados com a
participagdo, o esforco e o sacrificio de muitos ou de todos os membros da
comunidade, como € o caso da construcdo de vias publicas, aimplantacéo de sistemas
defornecimento de energia elétrica e &gua potavel e de coleta e tratamento de residuos
solidos e liquidos urbanos. Viver em uma cidade é uma experiéncia relativamente
voluntéria que beneficia a todos os que escolhem nela residir, mas é também uma
experiéncia que exige sacrificios pessoals, inclusive dos usos exclusivamente
privados da propriedade urbana. O individuo pode escolher ndo viver em uma cidade,
mas se optar por ela, ele ndo pode escolher ndo pertencer a ela uma propriedade
privada urbana necessariamente participa da busca pelo bem comum da comunidade
urbana em que esta inserida.

O mesmo fendmeno ocorre com propriedades privadas situadas em regides
rurais. Uma area rura pode ser a fortaleza econdmica do individuo que a possui;
0 individuo pode legitimamente conceber o seu moédulo rural, o seu sitio ou a sua
“fazenda’ como o seu “pedaco do mundo”. Como vimos, a razdo pratica inclusive
assegura-lhe que, em um sistema juridico que garante a propriedade privada, ele
possa fazer uso econdmico dessa area rural. Todavia, uma propriedade rura é
literalmente um “pedaco do Planeta Terra’, ou do Estado do Rio Grande do Sul, do
Brasil, do continente americano. O tipo de uso que o proprietario dedica a sua area
provoca impactos que transcendem, no espago e no tempo, a sua propriedade e a sua
prépria existéncia. Seria legitimo, ainda assim, que esse proprietario pudesse exercer
0s poderes inerentes ao seu direito de propriedade com indiferenca em relagdo aos
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interesses ecoldgicos que os riograndenses, os brasileiros ou toda a humanidade
tenham em relacdo aos recursos naturais existentes na sua area rura? Ora, a
propriedade deste individuo sO existe e so é garantida porque a comunidade politica
de que ele € membro possui leis que tutelam a propriedade privada e um sistema
judicial e um organismo policial prontos para protegé-la.

A exploracdo econdmica dessa propriedade sb € viabilizada pela existéncia de
um sistema judicia que garante o cumprimento dos contratos e de estradas, ferrovi&rias,
portos e aeroportos que permitem o escoamento da sua producdo. Portanto, esse
individuo proprietério de uma &rea rural também esta submetido as condigdes de
convivéncia que arazéo préticaimpde a todo aquele que vive sob a organizagdo juridica
de uma comunidade politica. Os usos da sua propriedade devem também incorporar
o0s interesses legitimos ligados ao bem-estar de toda a comunidade, e eventual mente de
toda a humanidade. A propriedade rural ndo é uma ilha politica, imune as exigéncias
ao bem comum; ao contrério, €la esta inexoravelmente imersa em uma escala ainda
mais ampla de interesses |legitimos. Tanto quanto o proprietario urbano, o proprietario
rural ndo pode escolher 0 ndo pertencimento politico. A rigor, iSso mostra que néo
pode existir jamais um bem completamente privado. Em alguma medida, em uma
comunidade politica juridicamente organizada, todos os bens sdo em parte comuns.

O argumento que estou apresentando para fundamentar a sujeicdo da propriedade
privada a0 bem comum € inspirado no principio pratico-moral da reciprocidade
universal desenvolvido por Kant para justificar a obrigagdo politica. De acordo com
Kant, quando eu afirmo o meu direito de propriedade sobre um bem externo, e,
portanto, sustento que tenho o direito de usar a coercdo para defendé-lo, eu devo
simultaneamente reconhecer a legitimidade de reivindicacBes idénticas das outras
pessoas. Essa norma que obriga a todos a respeitar 0 meu e o teu de forma reciproca
e universal € imposta pela razéo prética pura. O fundamento dessa norma ndo é o
auto-interesse do proprietario, mas o dever prético-moral de reconhecer a legitimidade
da pretensdo dos outros que € idéntica a nossa. Kant parte da constatacdo de que o
conflito entre pretensdes sobre objetos externos do arbitrio é inevitdvel em face do
fato de que os homens estéo necessariamente sujeitos a coexistirem nas circunstancias
peculiares em que vivem naterra.

A Unica forma de superar esse conflito permanente de pretensdes — esse estado
de guerra de todos contra todos — que predomina no chamado estado de natureza
é a formagdo de um contrato social, através do qual a vontade gera institui uma
constituicdo juridica que garante a passagem para um estado civil.* Kant encontra a
solucdo deste problema prético-mora no postulado do direito publico, segundo o
qual, “se a relagdo de coexisténcia com todos os outros € inevitavel, deves sair do
estado de natureza para entrar em um estado juridico, quer dizer, num estado com
justica distributiva’.* Essa passagem é efetuada por meio de um contrato social,
deriva da vontade legisladora unificada de todos e institui originariamente um estado
civil entre os homens.

% A passagem paradigmética deste argumento kantiano encontra-se no § 44 da Metafisica dos Costumes.
3 Kant, Metafisica dos Costumes, p. 170 (Ak 6.307); atraducio deste trecho foi ligeiramente alterada.
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A ideia de reciprocidade é fundamental na filosofia politico-juridica de Kant.*

Conforme registra Adelino Braz, “a pedra de toque da liberdade mora [kantiana]
reside na reciprocidade, tal como €ela é definida nas categorias da liberdade. Toda
liberdade liga-se a relagéio com o outro na medida em que o espago de liberdade é um
espaco publico, e é nessa interpessoalidade que se torna possivel entender a destinacdo
moral do homem como fim Gltimo (Endzweck) da criagdo”.* O principio da
reciprocidade universal decorre do principio de comunidade, segundo o qua “todas
as substancias, na medida em que sdo smulténeas, estéo sujeitas a uma agdo
reciproca’.>” Nao existe uma infinidade de mundos exteriores, um de cada individuo:
0 mundo exterior € Unico, e nele as substancias — incluindo as pessoas — interagem
sempre e inescapavel mente, influenciando-se mutuamente.

Para Kant, o prdprio conceito de direito “diz respeito, em primeiro lugar, apenas a
relacdo externa e, precisamente, prética de uma pessoa com outra, na medida em que
as suas agdes possam, como facta, ter influéncia (direta ou indiretamente) umas sobre
outras’.*® A originalidade e a fecundidade de Kant, observa argutamente Braz, foi
ter transposto, por analogia, o principio de comunidade, desenvolvido inicialmente
para compreender as relagdes entre as substancias naturais, para os dominios do
direito e da ética, através do principio da reciprocidade universal.* Essa ideia,
decisiva na filosofia politica kantiana, est4 bem sintetizada nesta bela passagem da
excelente obra de Adelino Braz:

O principio de comunidade, ao tornar possivel a analogia entre as leis da
natureza e as leis do dever, permite conduzir a uma disposi¢do cosmopolita do
espirito (weltburgerliche Gesinnung). O individuo pode, por certo, considerar-se
COmo um ponto central, mas, no entanto, ele ndo é um ser isolado, e é exatamente
S0 0 que mostra a analogia da igualdade da ac&o e da reagdo com os dominios
do direito e da ética. Isto é decisivo na reflex&o sobre a comunidade humana,
na medida em que realiza uma ligag8o de coordenagdo entre os individuos,
caracterizada pela agdo reciproca. Ora, relacdo se apresenta, a0 mesmo
tempo, como um problema e como uma tarefa a cumprir: nada garante que o
individuo ndo seja animado por um interesse pessoal, que oferece, entdo, uma
resisténcia a comunidade. Todavia, €le ndo pode entender a sua destinagéo fora
da coexisténcia com os outros seres livres. Toda a questdo repousa sobre a
existéncia mesma da liberdade, porque se trata de rel agBes entre seres abertos a
existéncia, onde é preciso compreender o que estd em jogo, a fim de delimitar
aresponsabilidade que o individuo tem com a comunidade.”

O principio de comunidade kantiano esta baseado em determinados facta, isto
€, em circunstancias naturais inescapaveis da existéncia humana. Quando pensamos

% Ver, para uma abordagem critica do tema, Arthur Ripstein, Force and Freedom: Kant’s Political
Philosophy, capitulo sete.

% Adelino Braz, Droit et éthique chez Kant: I’idée d’une destination communautaire de I’existence, p. 13.
%" Adelino Braz, ob. cit., p. 37.

% Kant, Metafisica dos Costumes, p. 42.

* | dem, ibidem.

“° Adelino Braz, ob. cit., p. 42.
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nas relacBes juridicas que podem ocorrer entre a propriedade privada e outros interesses
comunitarios, como a preservacdo dos recursos naturais, percebemos que essa relacéo
esta condicionada por trés circunstancias inevitaveis da vida em comunidade: (i) a
circunstancia da vida gregaria, que é o fato de que o individuo vive inescapavelmente
em sociedades paliticas organizadas juridicamente, (ii) a circunstancia da dependéncia,
gue é o fato de que a propriedade privada sO € efetivamente garantida porque
existe o Estado, suas ingtituicBes e seus procedimentos, e (c) a circunstancia da
influéncia reciproca, isto & o fato de que uma propriedade privada esta sempre e
necessariamente em relacdo de interagdo direta e indireta com outros interesses da
comunidade, inclusive com interesses ecolégicos. Essas trés circunstancias impdem aos
proprietérios determinadas condi¢des de convivéncia reciproca, que se determinam
através de normas que delimitam e restringem o direito de propriedade. Pois bem,
partindo dessas trés circunstancias necessérias da vida politica podemos formular um
fundamento prético-moral objetivo para alimitacdo dos usos privados da propriedade
particular a fim de satisfazer outros interesses comunitarios, que € justamente o
principio de comunidade.

A ideladafunc¢do social da propriedade, como fonte de legitimacdo paraimpor
limites a propriedade privada e para imputar deveres publicos ao proprietario, que
esta presente nas constituicdes modernas, encontra fundamento filosofico Ultimo
precisamente no principio de comunidade, baseado no que denominamos de
condigdes de convivéncia reciproca: em um Estado de Direito, o proprietario tem a
sua propriedade protegida pelo direito da comunidade, mas por isso mesmo deve usar
a sua propriedade em beneficio da comunidade, levando em consideragdo o conjunto
de interesses sociais legitimos que exigem a participagdo do seu bem particular
na busca do bem comum. Como ja foi dito, em razdo do principio de comunidade,
todos os bens externos, mesmo aqueles que o direito reconhece como sendo uma
propriedade privada, sdo em parte bens comuns, por isso € inerente a propriedade
privada que ela exer¢ca uma fungdo social. Na perspectiva que estou adotando, a
funcdo social ndo é um limite externo que o direito positivo impde ao direito de
propriedade; trata-se mais bem de um elemento intrinseco do préprio contelido
essencial da propriedade privada em uma comunidade politica. Quando eu penso a
propriedade privada nas circunstancias acima indicadas, eu ja a penso necessariamente
com fungdes sociais. Portanto, racionalmente ndo existe propriedade exclusivamente
privada, e ndo pode existir propriedade sem funcdo social.

3. APROPRIEDADE E A SUA FUNCAO SOCIAL

Vamos supor que 0 nosso interlocutor imaginério, o proprietario rura que
de boa fé questiona a legitimidade do Estado para limitar a propriedade privada,
tenha ficado convencido com os argumentos filoséficos apresentados e admita que
efetivamente o Estado tem razdes legitimas para editar normas constitucionais e
legais restringindo o uso privado de seus bens particulares visando & satisfagdo de
interesses sociais como a preservacdo do meio ambiente. Ele pode, no entanto,
opor uma objecdo adicional: apesar de o Estado poder restringir o uso privado da
propriedade particular, nem toda a restricdo € legitima, algumas sdo injustificadas
ou desproporcionais, e por isso violam o contelido essencial do seu direito a
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propriedade, que afinal protege precisamente 0s usos privados do bem. Nesse caso,
jando poderemos mais nos manter no dominio da filosofia do direito. Teremos que
entrar no territério hoje tdo congestionado da teoria constitucional e do direito
congtitucional para examinar se determinadas restricdes ao ambito normativo de
protecéo da propriedade sdo ou ndo justificadas.

Esse, porém, jA € um segundo passo. N&o poderiamos ter respondido
satisfatoriamente a questdo do nosso interlocutor sem argumentos filosoficos.
E comum que perguntas envolvendo a legitimidade da delimitacio e da restricio
de direitos fundamentais sgjam respondidas com recurso direto aos esquemas da
teoria e da dogmética constitucional, como o principio da proporcionalidade, a lei
da ponderacgo, a teoria dos limites dos direitos fundamentais e a tese do contelido
essencia. Todavia, esses esquemas tedricos sd podem entrar em cena quando nds ja
convencemos 0 nosso interlocutor de que o Estado pode criar normas juridicas que
restrinjam, de alguma forma, os usos privados de uma propriedade particular com
vistas a promover algum interesse publico.

A teoria constitucional contemporanea vem desenvolvendo ha décadas uma
metodologia baseada em um sistema de conceitos operativos relativamente precisos
que visaatornar mais objetivas ainvestigagcdo e a argumentacdo acerca da legitimidade
de restricfes impostas a direitos fundamentais. Essa estrutura argumentativa, que foi
desenvolvida originamente na literatura constitucional alemd, mas difundiu-se para
boa parte dos paises ocidentais, vem ganhando gradativamente mais homogeneidade
doutrinaria, embora lute para tentar acomodar uma realidade extremamente variada e
dindmica que resiste a se gjustar perfeitamente ao seu rigido esquema conceitual .**
Grosso modo, podemos sintetizar a estrutura tedrica da argumentacdo sobre a
legitimidade das restri¢des aos direitos fundamentais seguindo 0s seguintes passos:

1°) definimos inicialmente o &mbito de protecdo do direito fundamental,
gquando temos que decidir se o direito fundamental possui um (i) suporte fatico
restrito, que admite a exclusdo a priori e em abstrato de determinadas condutas do
ambito de protecdo do direito, ou um (ii) suporte fatico amplo, que inclui no &mbito
de protecdo do direito toda e qualquer acdo, estado ou posicdo juridica que,
isoladamente considerado, possa fazer parte do “ambito temético” do direito;*

“1 Na exposico desta “ estrutura tedrica’, seguimos aqui basicamente as definicdes utilizadas por Virgilio
Afonso da Silva, na obra Direitos Fundamentais: Contelido Essencial, Restricdes e Eficacia, seguramente
uma das mais competentes exposi¢des sobre 0 tema no direito constituciona brasileiro. Ver, também, entre
outros, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, Ingo Wolfgang
Sarlet, A Eficécia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva
Constitucional, José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de
1976, e Wilson Antdnio Steinmetz, Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade.
No direito alemép, sdo referenciais as obras de Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, capitulo
sexto, e Bodo Pieroth e Bernhard Schlink, Grundrechte. Staatrechte 11, especialmente o § 6°. No ambito
do direito anglo-americano, ver a recente obra de Grégoire C. N. Webber, The Negotiable Constitution:
On the Limitation of Rights.

2 Esta é adefinicéo oferecida por Virgilio Afonso da Silvanaobracitada. Robert Alexy define assim o que deve
pertencer a0 ambito de protecdo de um direito fundamental para a teoria do suporte fético amplo: “tudo o que
apresenta uma propriedade que — isoladamente considerada — baste para uma subsung&o sob o suposto de fato
ficatipificado, quaisquer que sejam suas outras propriedades’. V. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 322.
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29 a seguir, circunscrevemos o contetdo essencial do direito fundamental, que
pode assumir um (i) carater absoluto, que atribui ao direito um nucleo fixo e imutével
em quaisquer circunstancias, ou um (i) carater relativo, pelo qual adefinicéo do nlcleo
basico do direito depende das condicdes féticas e juridicas de cada caso concreto;

3°) depois, precisamos distinguir o que € umamera configuracdo ou regulacdo do
conteddo essencial do direito, que implica apenas uma delimitagdo constitucionalmente
justificada do conte(ido ou do &mbito de protecéo do direito, daguilo que sfo efetivamente
restricBes a esse contelido, que consistem, na sintese de Robert Alexy, em “normas
que restringem posicdes jusfundamentais prima facie”;*®

4° no que concerne especificamente as restricBes aos direitos fundamentais,
teremos que definir se aderimos a teoria interna, segundo a qual néo existem distingdes
entre o direito e seus limites, mas apenas o direito com seu contelido préprio, dotado,
pois, de limites imanentes, ou ateoria externa, que sustenta, primeiro, que € possivel
distinguir entre o contelido dos direitos e suas restri¢des externas e, segundo, que 0s
direitos ndo possuem limites imanentes, pois todos os limites impostos aos direitos
surgem da necessidade de resolver colisdes com outros direitos fundamentais ou com
outros bens coletivos;

59 por fim, necessitamos verificar se uma restricdo externa a um direito
fundamental, realizada para promover um outro direito fundamental ou um bem
coletivo de hierarquia constitucional, passa no teste do principio da proporcionalidade,
através do qual se afere se a restricdo pode ser considerada adequada, necessaria,
justificada e proporcional em sentido estrito, e se viola ou ndo o conteido essencial
do direito.

Essa complexa metodologia € hoje avo de intensas disputas no ambito da teoria
constitucional e ndo teriamos como debater os seus méritos e os seus problemas
neste ensaio; por isso vou assumi-la como sendo um modo adequado de enfrentar
especificamente a pergunta sobre a legitimidade juridico-congtitucional — e jaAndo mais
filosofico-juridica, portanto — de determinadas intervencdes na propriedade privada,
como, por exemplo, as &eas de preservacdo permanente e de reserva florestal.
Vou uséla como uma técnica de reflexdo e argumentacdo suficientemente adegquada,
sem, contudo, assumir compromissos tedricos rigidos com seus pressupostos cientificos,
em virtude da limitagdo temética deliberadamente programada para este estudo.

Conforme foi explicitado na se¢do anterior, o direito de propriedade possui
um contelido essencial composto tanto por faculdades que protegem os interesses
privados do proprietario quanto por fatores que promovem o bem comum. Como foi
dito, “o poder de uso privado dos bens externos submetidos a minha propriedade
€ uma condicao de racionalidade que a razéo pratica imp8e a compreensdo juridica
do contelido do direito a propriedade’. Nao é possivel pensar o direito de propriedade
sem atribuir necessariamente ao seu titular o poder de usar a coisa parafins particulares.
Além disso, os usos privados dos bens externos, garantidos como uma condicdo
de racionalidade do sistema juridico, variam de acordo com a natureza do bem:

“3 Robert Alexy, ob. cit., p. 281.
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as propriedades urbanas garantem-se determinados usos, as rurais, outros. Essa parte
do contetido essencial do direito de propriedade est4 exposta no texto do artigo 1.228
do Cédigo Civil de 2002, que repete férmula classica que remonta ao direito romano:
“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’. Estdo ai
enunciados os poderes de uso, gozo, aienacdo, destruiczo e o direito de sequela™

No entanto, tenho defendido neste ensaio que o contelido essencid da propriedade
privada é também composto por fungdes sociais, ndo se limitando apenas a tutelar os
interesses particulares do proprietario. Em uma comunidade politica juridicamente
organizada, a propriedade privada estd submetida a condig8es de convivéncia e tem o
seu regime juridico regulado pelo principio de comunidade. Conforme ja referi,
“0s usos privados da propriedade devem também incorporar os interesses legitimos
ligados ao bem-estar de toda a comunidade, e eventualmente de toda a humanidade’.
A propriedade privada, urbana ou rural, esta desde sempre e inescapavel mente imersa
no conjunto de interesses legitimos locais, regionais, nacionais e mundiais que os cerca,
€ por isso o proprietario ndo pode isolar 0 uso privado do seu bem do uso necessario
para garantir o bem comum. E por isso que as fungdes sociais da propriedade ndo sio
restricBes externas impostas pela propria Constituicdo ou pela legisacdo, e nem
sequer um limite imanente ao direito a propriedade privada: elas conformam na
verdade um elemento constitutivo do préprio conteido essencial do direito: € isso o
gue significaaafirmacdo de que, em uma comunidade politicajuridicamente organizada,
a propriedade privada € regida pelo principio de comunidade e esta determinada por
condicdes de convivéncia. E justamente essa a leitura que José Afonso da Silva
extraiu da Congtituicdo Federal de 1988, ao afirmar que “afuncéo social da propriedade
ndo se confunde com os sistemas de limitacdo da propriedade: Estes dizem respeito
a0 exercicio do direito, ao proprietario; aquela, a estrutura do direito mesmo, a
propriedade”.*® De acordo com o autor, “a funcdo social se manifesta na propria
configuragdo estrutural do direito de propriedade, pondo-se concretamente como
elemento qualificante na predeterminacdo dos modos de aquisi¢do, gozo e utilizagdo
dos bens’ .

Este conceito compreensivo da “configuracdo estrutural” do direito a propriedade
privada aparece j& na forma como a propria Constituicdo concretizou, por exemplo,
a ideia de fungdo social da propriedade rural. Com efeito, o artigo 186 da Lei
Fundamental estabelece que “a funcéo social é cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente (...): | — aproveitamento raciond e adequado; |1 — utilizacdo dos
recursos naturais disponiveis e preservacao do meio ambiente”. Essas formas concretas

44 Uma defesa bem elaborada do contetido juridico bésico do direito de propriedade desde uma perspectiva
exclusiva do direito privado, como sendo composto pelos direitos de posse, uso e aienagdo, pode ser
encontrada no estudo de Peter Benson, “ Philosophy of Property Law”. De acordo com o autor, “posse, uso
e adienagdo representam, no mais ato nivel de abstracdo, todos os modos possiveis qualitativamente
distintos de sujeitar unilateralmente uma coisa aos propésitos de alguém”, concepgéo que, afirma ele, esta
“de acordo com a visdo tradicional tanto do common law quanto do civil law, retornando a divisdo
tripartite do direito romano entre ius possendi, ius utendi e ius abutendi” (v. p. 772-773)

% José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 273.

“ José Afonso da Silva, ob. cit., p. 275.
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de funcdo socia dizem respeito ndo propriamente a um limite externo imposto aos usos
privados da propriedade rural, mas ao proprio modo como esta deve ser explorada
economicamente pelo proprietério, isto €, tratam-se de comandos que condicionam
“internamente”, por assim dizer, a exploragéo econdmica de areas rurais a promogao
de bens coletivos como a preservacdo do meio ambiente.

Também parece ter sido esse conceito compreensivo do direito a propriedade
privada que guiou o legislador do Cadigo Civil de 2002 quando redigiu o § 1° do
artigo 1.228: “O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especid, aflora, afauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecoldgico e o patriménio histérico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e
das &guas’. Nitidamente ndo se trata ai de impor uma restricéo externa ao contelido
preexistente do direito, mas de determinar que o proprio exercicio do direito deve
necessariamente ser conciliado com as finalidades sociais do bem, com especial
destaque as suas fungdes ambientais, isto &, trata-se de incluir as funcdes sociais no
préprio nicleo conceitua do direito. Essa concepgéo € explicitada com plasticidade
por Pietro Perlingieri em passagem que, a despeito de longa, merece transcri¢ao:

A funcdo socia predeterminada para a propriedade privada ndo diz
respeito exclusivamente aos seus limites. A letra do Art. 42 Const. [da Itdlia]
estabelece que alei determina “os modos de aquisi¢do, de gozo e os limites com
0 objetivo de assegurar a sua fungdo social”, de maneira que esta Ultima
concerne ao contelido global da disciplina proprietaria, ndo apenas aos limites.
A funcdo social, construida como o conjunto dos limites, representaria uma
no¢do somente de tipo negativo voltada a comprimir os poderes proprietarios,
0s quais, sem os limites, ficariam integros e livres. Este resultado esta proximo a
perspectiva tradicional. Em um sistema inspirado na solidariedade palitica,
econdmica e socia e ao pleno desenvolvimento da pessoa (Art. 2° Const.), o
contelido da fung&o social assume um papel de tipo promocional, no sentido de
gue a disciplina das formas da propriedade e as suas interpretagcdes deveriam
ser atuadas para garantir e para promover 0s valores sobre os quais se funda o
ordenamento (...) [A funcdo socia] deve ser entendida ndo como uma
intervencdo “em 6dio” a propriedade privada, mas torna-se “a propria razéo

pelaqual o direito de propriedade foi atribuido a um determinado sujeito”.*

A posicéo tedrica exposta neste ensaio € muito semelhante a sustentada por
Perlingieri.” De acordo com o autor italiano, “o aspecto funcional é certamente
prevalente na propriedade vista como relacdo; entre propriet&rio e terceiros, entre
proprietério e vizinhos, entre proprietério e Estado, entre proprietario e entes publicos,
existe relacdo — ndo de subordinacdo —, mas de cooperacdo”.*° Por isso, “n&o se pode
sustentar que os limites e as obrigagdes ndo fazem parte do direito de propriedade”.

“" Pietro Perlingieri, Perfis do Direito Civil: Introdugéo ao Direito Civil Constitucional, p. 226.

“8 No mesmo sentido, ver a posicio de Gustavo Tepedino, “Contornos Constitucionais da Propriedade
Privada’, Temas de Direito Civil, p. 267-291.

“ Perlingieri, ob. cit., p. 221-222.
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A propriedade privada “ndo € um direito subjetivo tout court”, mas uma “situacéo
juridica complexa’.® Neste sentido, é perfeitamente possivel construir um conceito
amplo ou complexo do direito fundamental a propriedade privada, que incluatanto os
usos privados quanto as fungdes sociais do bem.> E justamente por essa razdo que o
argumento exposto neste ensaio ndo representa precisamente uma defesa da teoria
interna acerca das restricdes aos direitos fundamentais, ja que a funcéo ou as fungdes
sociais ndo sdo propriamente um limite interno ao direito a propriedade privada, mas
um elemento constitutivo do seu contelido essencial, que decorre do principio de
comunidade e das condicfes de coexisténcia da propriedade privada em um Estado
de Direito, determinados pelarazéo pratica. Por outro lado, o argumento também néo
nega a corregdo tedrica da teoria interna, apenas entende que ela ndo se aplica a
relacdo especifica entre funcdo social e propriedade privada.®

A concepcdo defendida neste ensaio também ndo adere a tese do suporte fatico
amplo dos direitos fundamentais, defendida por Robert Alexy e, no Brasil, por Virgilio
Afonso da Silva® Esses autores distinguem entre direitos prima facie e direitos
definitivos. Para a tese do suporte fético amplo, os direitos fundamentais prima facie
sdo compostos de “toda agdo, estado ou posicdo juridica que tenha alguma
caracteristica que, isoladamente considerada, faca parte do ‘@mbito temético’ de um
direito fundamental, independentemente de outras consideragdes variaveis” (grifo no
original).>* Os direitos definitivos s80 o resultado de uma operacdo de sopesamento
entre direitos, bens, valores ou interesses que estejam em colisdo, a ser redlizada a
cada caso concreto. Seguindo a teoria ampla, teriamos o seguinte suporte fético para
o direito de propriedade: “todo o uso privado de uma propriedade é prima facie um
exercicio legitimo do direito fundamental”. Como consequéncia, podemos pensar em
formulagdes mais especificas das acBes que poderiam ser subsumidas no suporte
fético amplo: “queimar vegetaco existente no interior de uma propriedade privada é

% perlingieri, ob. cit., p. 224.

5! Neste sentido também a posicdo do Ministro Anténio Herman Benjamin, para quem no se pode falar
em intervenc&o no direito de propriedade para preservacéo do meio ambiente, porque essa intervengéo ndo
opera no plano do direito em si, mas no plano do uso que o proprietério queira fazer do bem; isso porque
a protecdo do meio ambiente ndo esta em conflito com o direito de propriedade, mas “¢é parte da mesma
relagdo individuo-sociedade que da a propriedade todo o seu significado e amparo”. Ver, do autor,
“Reflexdes sobre a Hipertrofia do Direito de Propriedade na Tutela da Reserva Legal e das Areas de
Preservacdo Permanente”. No texto, embora refira que a fungédo social da propriedade imp&e um limite
interno ao direito de propriedade, ao expor seus argumentos o Ministro Herman Benjamin deixa claro que
sustenta posicdo semelhante aquela proposta neste ensaio, ao dizer que “a fungdo social é elemento
essencial definidor do proprio direito subjetivo”, que orienta e determina o seu exercicio.

%2 Grégoire C.N. Webber, por exemplo, ataca a teoria externa e sustenta que as limitagdes aos direitos
fundamentais devem ser compreendidas como especifica¢des do contelido dos direitos, e que por isso elas
s80 antes constitutivas dos direitos do que restritivas. Ver, do autor, The Negotiable Constitution: On the
Limitation of Rights, especialmente o capitulo 4. Webber critica a teoria externa especia mente por entender
que “‘limitagdo’ [aos direitos] € sindnimo de ‘infracdo’, ‘lesdo’ ou ‘violagdo'™ (p. 148). Em sentido contrério,
para uma defesa vigorosa da teoria externa, ver Luis Prieto Sanchis, “La Limitacion de los Derechos
Fundamentales y la Norma de Clausura de los Sistemas de Liberdades’, in Justicia Constitucional y
Derechos Fundamentales, p. 217-260.

% Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, e Virgilio Afonso da Silva, Direitos Fundamentais:
Conteldo Essencial, Restricdes e Eficacia.

* Virgilio Afonso da Silva, ob. cit., p. 109.
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um exercicio prima facie legitimo do direito fundamental”; ou entéo: “desmatar mata
ciliar existente no interior de uma propriedade privada é um exercicio prima facie
legitimo do direito fundamental”. Somente depois da intervencdo restritiva externa
da funcdo social da propriedade, e com base em uma ponderacéo adequada, € que
poderiamos excluir tais condutas da protecéo juridica outorgada provisoriamente pela
norma jusfundamental.

Contudo, a concepcéo ampla apresenta, a meu ver, trés graves inconsisténcias
tedricas. Primeiro, elainclui, no contelido do direito fundamental, poderes ou faculdades
naturais da acdo humana sem qualquer consideracdo valorativa, quando a prépria
categoria do direito subjetivo, ainda que em uma forma provisoria (prima facie),
exige um juizo de valor prévio, isto €, ndo se pode aceitar que qualquer agdo humana,
decorrente das nossas faculdades naturais, receba desde ja a natureza de um direito,
ainda que apenas provisorio.> Segundo, ela ignora a possibilidade de incluir no préprio
contedido do direito qualquer elemento associado a promogao do bem comum, reforgando
com isso o carater puramente individualista dos direitos. Terceiro, ela supde uma
concepcdo de direitos sem qualquer tipo de delimitagdo, 0 que ndo parece ser
logicamente possivel. De fato, definir ou conceituar algo, inclusive um direito,
implica necessariamente estabelecer um determinado contelido e seus contornos,
fronteiras ou limites. Esse ponto é objeto de uma critica precisa de Grégoire Webber:

NOs ndo podemos contemplar a liberdade de expressdo sem apelar a algo, e
guando apelamos a este “algo”, nds ja estamos engajados no processo de limitacao.
Nesse sentido, € uma tautologia afirmar que todos os direitos sdo limitados.
Os direitos ndo teriam sentido e nem significado como pretensdes a menos que eles
possam ser concebidos dentro de limites. Nés podemos dizer que a reivindicagéo de
um direito pressupde ou implica limitagdo adequada. Nenhum direito sem limitacdo €
compreensivel ou acessivel; em suma, ndo existem direitos ilimitados.®

O reconhecimento de que o direito a propriedade privada implica, mesmo prima
facie, um uso social e ambientalmente sustentével da propriedade mostra que ateoria
do suporte fatico amplo ndo serve para explicar adequadamente o funcionamento
deste direito fundamental. A inclusdo da funcdo social no contelido essencial do
direito a propriedade exclui de seu proprio suporte fético hipotético agdes humanas
incompativeis com o principio de comunidade que expusemos antes. Com isso, muitos
dos institutos tradicionalmente considerados como restri¢es a propriedade privada
podem ser considerados meras regulagdes constitucionais ou legidativas das funges

% Robert Alexy esclarece que “a teoria ampla do suposto de fato conduz a um modelo de dois Ambitos.
O primeiro é o dos casos potenciais de direito fundamental; o segundo, o dos casos atuais de direito
fundamental” (ob. cit., p. 328-329). O seu polémico exemplo ilustrativo de caso potencia de direito fundamental
mostra a inconsisténcia tedrica que anotamos no texto. Alexy advoga a existéncia de uma espécie de
direito fundamental potencial a furtar, posteriormente excluido pela norma pena que proibe o furto, e por
isso inibe a“atuaizacdo” do direito potencial de furtar. O autor esté se referindo aqui tdo-somente a liberdade
prética natural de redizar a agdo de subtrair uma propriedade alheia, como se a priori ndo pudéssemos pensar
em absolutamente nenhum limiar capaz de separar racionalmente essa liberdade natural da categoria juridica
do direito de liberdade. Essa concepcéo borra a diferenca entre “poder fazer algo” e “ter o direito de fazer
algo” jano ambito darazdo prética, independentemente do que disponha um determinado direito positivo.
% Grégoire C. N. Webber, The Negotiable Constitution: On the Limitation of Rights, p. 125.
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sociais inerentes & propriedade privada. E bem verdade que a distingo entre regulacéo
e restricdo ndo é f&cil de ser tracada, como adverte Virgilio Afonso da Silva.®” Como
anota este autor, a “ténue margem” entre regulacdo e restricdo torna problematico
afirmar que intervengBes em um direito fundamental ndo implicam também restrigdes
a0 seu conteido.® Todavia, se aceitamos, por um lado, que a funcdo socia n&o é um
fator externo que interfere na propriedade privada e sim um elemento que pertence ao
préprio contetido essencial do direito, e, por outro, que afuncdo socia € um elemento
normativo genérico que exige regulamentacao legidativa, entdo poderemos reconhecer
que diversos institutos que parecem restringir os usos privados de um bem particular
configuram na verdade uma mera regulagdo de outro elemento constitutivo do nicleo
essencia do direito. Ndo ha, portanto, nem limite imanente nem restri¢do externa ao
direito & propriedade privada, mas uma regulacéo do seu contetido integral .>°

Assim, quando o § 4° do artigo 225 da Constituicdo Federal dispde que a
utilizacdo da Floresta Amazobnica, da Mata Atlantica, da Serra do Mar e do Pantanal
Mato-Grossense far-se-4 “dentro de condi¢des que assegurem a preservacdo do
meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais’, ele ndo esta restringindo
o direito de propriedade, mas regulando o uso privado da propriedade para gjusta-lo
a0 outro elemento congtitutivo do direito fundamental, que é a funcdo social de
preservacdo ambiental. O mesmo ocorre com a vedagao de alteracdo ou supressao de
vegetacdo nas dreas especialmente protegidas, previstas no inc. Il do § 1° do
artigo 225 e regulada detalhadamente no Cédigo Florestal. As éreas de preservagéo
permanente e de reserva florestal, como espécies de éreas territoriais especialmente
protegidas, sdo, portanto, regulacfes da funcdo social que compde o niicleo essencid
do direito. Vejamos os conceitos atribuidos a estes institutos pelo Codigo Florestal:

1) Area de preservacio permanente: é a drea coberta ou ndo por vegetacio,
com a fungdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a
estabilidade geol dgica, a biodiversidade, o fluxo génico de fauna e flora, proteger
0 s0lo e assegurar 0 bem-estar das popul agdes humanas.

2) Reserva legal: &rea localizada no interior de uma propriedade ou
posse rurd, excetuada a de preservagdo permanente, necessria ao uso sustentavel
dos recursos naturais, a conservagdo e reabilitacdo dos processos ecoldgicos, a
conservacdo da biodiversidade e ao abrigo de fauna e flora nativas.

Em ambos os casos estamos diante de defini¢Bes concretizadoras da fungéo
socioambiental da propriedade privada, especialmente da propriedade rural. Os usos
privados sdo condicionados, conduzidos ou limitados com o objetivo de promover
um interesse ecol 6gico exigido do bem. O aproveitamento econémico da propriedade
privada supde, portanto, um uso sustentavel dos recursos naturais nela existentes.

" Virgilio Afonso da Silva, ob. cit., p. 101 e ss.

%8 Virgilio Afonso da Silva, ob. cit., p. 100-101.

% Os limites programéti cos deste ensaio ndo comportam uma explanacso especifica sobre a diferenca entre
regulagdo ou configuragdo e restricdo do direito de propriedade. Porém, estaremos nitidamente diante
de restricBes externas a esse direito em institutos como a requisi¢ao administrativa, a serviddo, a passagem
forcada e as limitagBes administrativas ao direito de construir.
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A vegetacdo, os recursos hidricos, a fauna e a flora que se encontram nas &reas de
preservacdo permanente e de reserva florestal de uma propriedade privada tém o
Seu Uso e sua preservacdo dirigidos por um regime de direito pablico. Situacdo muito
semelhante ocorre com as Unidades de Conservagdo da Natureza das espécies
Area de Protegdo Ambiental e Area de Relevante Interesse Ecol6gico, previstas na
Lei n°9.985/2000, em que os usos privados da propriedade particular sdo preservados,
mas submetidos a “normas e restricdes’ que visam a assegurar a “sustentabilidade do
uso dos recursos naturais’ (art. 15, caput) e a “compatibiliz&los com os objetivos de
conservagdo da natureza’ (art. 16, caput). O proprietério tem o direito e o dever de
preservar essas “areas territoriais especialmente protegidas’ justamente porque a sua
condi¢do de propriet&rio de uma &rea de terras 0 coloca desde sempre em uma
relacdo de reciprocidade universal, tanto com os demais membros da comunidade
politica em que esta inserido quanto com a prépria humanidade, inclusive com as
futuras geracoes.

O fato de que afuncgéo socid da propriedade pertence ao préprio contelido essencial
do direito, e que concretizages constitucionais ou legidativas sgjam regulacdes e ndo
restricdes ao direito de propriedade, ndo impede que essas concretizagdes possam
ser submetidas ao juizo de correcdo normativa, através de operacdes de ponderacdo
ou do recurso ao principio da proporcionalidade. Ndo h& nenhuma incompatibilidade
a priori entre a tese do contelido essencial complexo do direito de propriedade e a
ponderacso de bens.* Pode ocorrer que aregulacio legal de um servico ambiental da
propriedade rural restrinja excessivamente ou até elimine 0s usos privados garantidos
pelo direito fundamental a propriedade.

Na segunda secéo deste trabalho procurei demonstrar que a protecdo dos usos
privados da propriedade particular € uma condi¢do de racionalidade do sistema
juridico, o que significa que a garantia de um contelldo minimo desses usos privados
é um eemento inafastavel do direito de propriedade, e normas que eiminem
completa ou substantivamente a utilizagdo econdmica do bem seriam ndo apenas
“desproporcionais’, mas “irracionais’, desde uma perspectiva da razdo prética.
E por essa raz&o que ndo se pode aceitar que, em um sistema juridico que garante
a propriedade privada, uma legislacdo reguladora da funcéo social prive completa ou
substantivamente o proprietario de usar 0 seu bem para fins privados, como ocorre,
exemplificativamente, em casos em que a soma das areas de preservacdo permanente
e de reserva florestal em uma determinada propriedade rural atinge indices que

% Virgilio Afonso da Silva sustenta ser “ patente” aincompatibilidade entre aidéia de limitesimanentes e a
exigéncia de sopesamento (ob. cit., p. 165). As razdes que €ele utiliza em seu argumento poderiam ser
utilizadas, evidentemente, contra a hipétese que estamos apresentando, em virtude da semelhanca que ela
guarda com a teoria interna. No entanto, a posi¢éo do autor ndo é convincente para nenhum dos casos.
A ponderagdo entre bens, valores ou interesses concorrentes ou conflitantes € um recurso da razéo prética
que esta sempre a disposicdo do agente para resolver este tipo de conflito. Se aceitamos que o conteido de
um mesmo direito é constituido por diferentes bens, valores ou interesses e que estes eventual mente
podem concorrer em determinadas circunstancias féticas, ainda que naforma suposta de “limitesinternos’,
nao parece haver nenhuma raz&o tedrica para excluir o recurso a ponderagéo. Aliés, o préprio principio da
proporcionalidade é um recurso argumentativo inerente a qualquer juizo sobre direitos fundamentais,
independentemente da teoria a qual nos filiarmos acerca dos limites aos direitos.
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diminam, naprética, aexploracdo econdmica daérea. IS0 porque, conforme argumentel
acima, “o contelido minimo do direito de propriedade, determinado pela razdo prética,
esta ligado aos usos especificos do bem. Proibir completamente o uso agropastoril de
uma area rural seria recusar a propriedade privada qualquer funcionalidade dominial
e, por consequéncia, incorrer na irracionalidade prética de que falamos’. Por isso,
fundamentar teoricamente que a protegdo juridica das &reas de preservacdo permanente
e de reserva florestal sdo configuragBes constitucionalmente legitimas e néo restrigdes
externas ao direito de propriedade ndo implica justificar por extensdo um determinado
esguema legal como o atualmente existente no direito brasileiro. Esse ndo é o escopo
de uma argumentagcdo com pretensdes exclusivamente tedricas e ndo dogméticas
€omo a que estou apresentando neste ensaio.

Um defensor da teoria externa dos direitos fundamentais poderia objetar que,
ao fim e ao cabo, ndo ha grande vantagem prética em incorporar a funcéo socia ao
conteido essencia se as suas concretizagdes normativas também podem ser invaidadas
através de juizos de ponderagdo ou do recurso ao principio da proporcionalidade,
exatamente como ocorre quando consideramos todo o tipo de restri¢do aos direitos
fundamentais como limites externos, que sO se legitimam apds a operacdo de
sopesamento com direitos ou bens colidentes. Contudo, a carga argumentativa em
favor da preservacdo das funcBes sociais da propriedade privada € consideravel mente
diferente e menor na hipétese que estamos defendendo neste estudo do que se
considerarmos que elas devem ser conhecidas como limites externos ao direito
fundamental, que conceitualmente so protegeria, de acordo com a teoria externa, os
usos privados dos bens dominiais.

Em principio, a hip6tese aqui defendida oferece uma protecdo argumentativa
mais eficaz as funcdes sociais dos bens privados do que a que oferece, por exemplo,
a teoria externa, com a vantagem adicional de formular um argumento igual mente
sdlido, baseado exclusivamente na razéo prética, para a defesa do nicleo basico dos
usos privados da propriedade particular. Usualmente os defensores da teoria externa
realcam a vantagem argumentativa que ela oferece a defesa dos direitos fundamentais
vis-avis a teoria interna. Como tentel mostrar, no entanto, 0 conceito compreensivo
de propriedade privada, que inclui em seu contelido essencia o principio da fungdo
social, oferece um ganho argumentativo bivaente, ou sgia, otimiza a protegdo das fungbes
sociais da propriedade a0 mesmo tempo em gue preserva os Seus Usos privados.

O conceito compreensivo do direito fundamental a propriedade privada que
apresentel neste estudo mostra-se também mais adequado a0 ambicioso projeto
politico-juridico da ordem constitucional brasileira, que busca harmonizar a protecéo
dos direitos individuais com a conquista de uma comunidade politica bem ordenada.
A Constituicdo Federal de 1988 envolveu a propriedade privada em um sistema
complexo e plural de valores vinculados a ideia de justica politica, que aparecem em
conceitos como de desenvolvimento sustentével e de justica intergeracional, ambos
previstos no artigo 225 da Lei Fundamental. O primeiro determina que a ordem
econémica deve ser conjugada com a garantia de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, e 0 segundo estabelece que o meio ambiente deve ser defendido e
preservado para as presentes e futuras gerages. E evidente, portanto, o anacronismo
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juridico-constitucional de qualquer conceito de propriedade privada baseado em
pressupostos filoséficos individualistas e puramente liberais, que foram explicitamente
ultrapassados pela adogdo de um modelo constitucional humanista e comprometido
com a preservacdo do mundo natural.

CONCLUSAO

O direito ndo precisa da aceitacdo ou da concordancia dos seus destinatarios para
impor a sua forga coercitiva. Kant dizia que a legalidade juridica se diferencia da
legalidade ética justamente porque imp&e deveres objetivos ao agente independentemente
do respeito interno que ele devota as leis. O individuo esta obrigado a submeter-se ao
comando das leis juridicas ainda que ndo encontre boas razdes morais para obedecé-las.
No entanto, a coesdo social de que depende a paz da comunidade é mais facilmente
obtida quando os cidaddos sentem-se também eticamente obrigados a cumprir a
legislacdo juridica, porque a consideram moralmente legitima. Por isso apostei nha
capacidade de convencer 0 nosso interlocutor imaginario, que opunha objectes genuinas
movidas por convicgdes ou interesses pessoais, de que existem boas razdes filostficas e
tedricas que justificam a limitagéo dos usos privados da propriedade particular para
promover o bem comum.

Para convencer nosso proprietério imaginério, utilizel uma argumentacéo dividida
em trés ordens diferentes de razdes. razdes de filosofia politico-juridica, de filosofia
prético-moral e de teoria constitucional. As razdes de filosofia politico-juridicas
permitiram fundamentar duas proposicGes: primeiro, que € inerente a propriedade
privada a redlizacdo de uma fungdo social; segundo, que a propriedade privada
SO existe concreta e juridicamente a partir da criagdo do Estado e dentro dos limites
previstos no ordenamento juridico positivo do Estado. As razdes pratico-morais
levaram a afirmar que a ideia de funcéo socia da propriedade, como limite aos usos
privados da propriedade particular, tem como fundamento filosdfico o principio
de comunidade, segundo o qual o proprietario que tem a sua propriedade protegida
pelo direito da comunidade e cujas a¢les interagem necessariamente com as agdes e
0s bens dos demais membros da sociedade deve usar a sua propriedade em beneficio
da comunidade, levando em consideracdo o conjunto de interesses sociais legitimos
que exigem a participacdo do seu bem particular na busca do bem comum. Por fim,
as razdes teodrico-constitucionais conduziram a conclusdo de que a fungdo social ndo
€ uma restricdo externa ao contelido essencial do direito a propriedade, mas um
elemento constitutivo desse contelido, pelo que normas constitucionais ou legais que
promovam fungBes socioambientais ndo sdo normas limitativas do direito de propriedade,
mas normas que configuram ou regulam o seu préprio contelido essencial.

E bem possivel que, apesar desses esforgos argumentativos, ndo tenha conseguido
convencer nosso interlocutor da correcdo tedrica dos nossos argumentos. Porém,
sou tentado a dizer que o conjunto de argumentos apresentados neste ensaio ao
menos coloca em um nivel de racionalidade mais elevado o didlogo entre aqueles que
defendem o cardter exclusivista da propriedade e aqueles que advogam em favor
da funcdo socioambiental da propriedade privada. Certos ou errados, os argumentos
apresentados apelam a razdo, que é a Unica instancia que pode arbitrar com equidade
um conflito de interesses téo divergentes em uma sociedade democratica.
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