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INTRODUCAO

Nos primérdios, a concepcdo da propriedade era tida como direito

natural coletivo, no qua todos tinham o direito de possui-la. N&o tinha,
assim, qualquer vaor econdbmico individua. Porém, com o passar dos tem-
pos, a propriedade comecou a despertar os interesses dos homens, que se
aperceberam do aspecto econdmico e absorveram a idéia de que a proprie-
dade representava poder e riqueza. A busca desse status contribuiu sobre-
maneira para revelacdo do egoismo e insensatez da natureza humana, como
também para formacdo das distintas classes sociais. Enquanto o direito de
propriedade era exercido de maneira coletiva, ndo havia qualquer espécie
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de preocupacdo nesse sentido. No momento em que passou a denotar privi-
|égio para aguns e representar instrumento de opressao para outros, eclo-
dem os primeiros conflitos de interesses, sendo necessaria a adocéo de me-
didas disciplinadoras para 0 uso do ingtituto, maxime quando o mundo
moderno se debate com o problema da escassez dos recursos naturais, pelo
uso abusivo da propriedade privada, que sdo indispensavels a sobrevivéncia
e exigéncia digna dos seres humanos.

O que e procurara mostrar neste trabalho - sem maiores pretensies,
€ Obvio - é que a concepcdo individualista ja ndo mais subsiste e que o
direito moderno pugna por uma revisdo dos conceitos da propriedade pri-
vada e do papd que sua funcdo socia tem no mundo juridico, eis que, se a
filosofia individualista e paterndista, advinda do sistema libera, retratou
com €ficiéncia o modelo econdmico reinante a época, o0 estagio atua do
desenvolvimento econémico e socia do mundo moderno e a preocupacdo
ecoldgica fizeram com que, necessariamente, agquele modelo de proprieda
de privada individual, absoluto e exclusivo fosse bastante mitigado, néo se
admitindo mais 0 uso da propriedade sem o atendimento de uma fungdo
socid - nem muito menos sem a preservacdo do meio ambiente -, dai advin-
do a necessidade de se incorporar definitivamente os principios da funcéo
socid e da higidez ambienta como elementos integradores do conceito de
propriedade vélido.

Por fim, concluir-se-a que, hodiernamente, o atendimento smultaneo
da funcéo socid e da higidez ambiental sdo indispensiveis a preservacéo do
direito de propriedade vdido e que a Teoria dos Principios, através da apli-
cacdo do método de balanceamento dos vaores envolvidos, € imprescindi-
vel para a solugéo dos conflitos entre direitos fundamentais de igua digni-
dade constituciona: o direito de propriedade e o direito que todos tém ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

2 PrinciPios E REGRAS

As normeas juridicas, e dentre eas as normas de direitos fundamentais,
dividem-se em principios e regras. Principios sd0 as hormas juridicas de
natureza |6gica anterior e superior as regras e que servem de base para a
criacdo, aplicacdo e interpretacéo do direito. Na sempre precisa conceltua
¢ao de Celso Antdnio Bandeira de Médllo, principio é o “ mandamento nu-
clear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢éo fundamental que
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seirradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensao einteligéncia, exatamente por definir
a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
tonica e Ihe d& sentido harmonico” .X

Principio significa, primeiramente, ponto de partida. Para as ciéncias
S20 as proposicdes basicas, que condicionam as demais, sao, pois, os alicer-
ces do conhecimento em cada setor do saber humano. Delas, podem ser
apontadas duas categorias. 0s principios da redidade (principia essendi) e
0s principios da razéo ou do conhecimento (principia cognoscendi), que
procuram apontar postulados, axiomas ou teoremas acerca das coisas. Lem-
bra Roque Anténio CARRAZZA que o termo foi introduzido na filosofia
por ANAXIMANDRO e usado por PLATAO, significando o fundamento
do raciocinio, bem como pelo Estagirita, para representar a premissa maior
de uma demonstracdo. KANT afirmou ser principio o conhecimento uni-
versa que pode ser de premissa maior num raciocinio.

Os principios caracterizam-se, essencialmente, por serem densifica-
¢ao dos vaores mais relevantes do ordenamento juridico. Podem ser expli-
citos em enunciados linglisticos ou podem estar implicitos, o que ndo |hes
retira a posicdo de proeminéncia de que desfrutam. Tém como fungdo es-
sencia a de orientar e influenciar a interpretacdo e a aplicacéo das demais
normas juridicas, que tém o status de simples regras, bem como, por iso
mesmo, de todos os atos do poder publico.

O fato de as normas da Condgtituicdo, em grande parte, consubstanci-
arem principios, exige que se lhes dé, necessariamente, interpretacdo - e
interpretacdo criadora -, para se obter precisio e garantia em favor desses
preceitos. Os principios, diferentemente das regras juridicas, demandam
juizo de ponderacdo prética, no instante da interpretacdo-aplicacdo, a fim
de obterem determinacéo.

As regras, por sua vez, sdo normas juridicas destinadas a dar concre-
¢a0 aos principios.

Para DWORKIN o Direito & pois, um Sstema de regras e principios.
Ele mostra que, nos chamados casos-limites ou hard cases, quando os juris-
tas debatem e decidem em termos de direitos e obrigagdes juridicas, eles
utilizam standards que n&o funcionam como regras, mas trabalham com
principios, palitica e outros géneros de standards.

! ElementosdeDireito Administrativo, EditoraRevistados Tribunais, Sdo Paulo, 1980, pag. 230;
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Principios sfo, ainda segundo DWORKIN, exigéncias de justica, de
equidade ou de qualquer outra dimensdo da mora. Deste conceito decorre,
como lembra Vera Karam de CHUERI, que 0 “ o texto constitucional, ndo
importa se brasileiro ou americano, faz com que a validade de um direito
dependa ndo de uma determinada regra positiva, mas de complexos pro-
blemas morais’ ;2 inexistindo, por conseguinte, a dicotomia entre questdes
de direito e questdes de justica, em que se supera a antinomia classica Direl-
to Natural/Direito Positivo.

As regras, ao contrario dos principios, indicam consequéncias juridi-
cas que se seguem automaticamente quando ocorrem as condicOes previs-
tas. Um principio ndo determina as condi¢des que tornam sua aplicacéo
necessxia. Ao revés, estabelece uma razéo (fundamento) que impele o in-
térprete numa direcdo, mas que ndo reclama uma decisfo especifica, Unica
Dai acontecer que um principio, numa determinada Stuagdo e frente a outro
principio, ndo prevaeca, 0 que ndo significa que e perca a sua condicdo de
principio, que deixe de pertencer ao sistema juridico. Por conseguinte, as
regras, ao contrario dos principios, séo aplicaveis na forma do tudo ou nada
(ou nas palavras de Ronald DWORKIN: applicable in all or nothing fashi-
on). Se se d&o os fatos por ela estabelecidos, entdo ou aregra é vdida e, em
tal caso, deve-se aceitar a conseqiiéncia que ela fornece; ou a regra é inva
lida e, neste caso, ndo influi sobre a decisdo.

3 CRITERIOS DE DISTINCAO ENTRE
PrinciPios E REGRAS

De acordo com DWORKIN,® sucessor de Herbert HART na cétedra
de Jurisprudéncia na Universidade de Oxford, dois S0 os critérios que per-
mitem apartar os principios das regras. O primeiro deles é de ordem légica
as regras s8o gplicadas de forma diguntiva, ou sga, ocorrendo a hipbtese de
incidéncia e sendo a norma valida, a conseqiiéncia juridica deve necessaria
mente ocorrer. Os principios, por seu turno, Ndo sdo automaticamente apli-
cados, comportando inlmeras excegdes néo previstas pela propria norma.

2 Filosofiado Direito e moder nidade. Dworkin e a possibilidade de umdiscursoingtituintededireito. JM Edito-
ra, Curitiba, 1995, pég. 85;

% El modelo delasnormas. In Los Derechosen Serio. EditoraAriel, Barcelona, 1989, pag. 75-80;
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O segundo critério pelo qua podemos digtinguir regras e principios €
de natureza axiologica. Os principios possuem uma ‘dimensdo de peso’,
vaorativa, ausente nas regras. Desse modo, ocorrendo o conflito entre dois
ou mais principios em um determinado caso, deve o intérprete consderar o
peso relativo de cada um deles e verificar, naquele caso concreto, qua deve
prevalecer, afastando o principio incompativel. Situagcdo diferente ocorre
com as regras. Havendo conflito entre duas regras - 0 que BOBBIO deno-
minade antinomia propria* - uma delas sera invdida e devera ser excluida
do sistema juridico. Nessa hipitese, os critérios para a solucdo da antinomia
sd0 de ordem técnica (ex posterior derogat priori, lex superior derogat
inferioris, lex specialis derogat generali), néo demandando ao aplicador do
direito nenhum juizo vaorativo.

Observa ainda DWORKIN que, no caso de conflito entre principios
ndo hé& propriamente uma discricionariedade do intérprete em definir qual
deles deve prevaecer. Essa determinacéo resulta, na expressdo do congtitu-
ciondismo demé,® de um juizo de ponderacédo (abwagung) entre os di-
versos valores juridicos envolvidos, segundo critérios de razoabilidade e
proporcionalidade.

O pensamento de Ronald DWORKIN é retomado, dentro do sistema
da civil law, pelo condtituciondista demdo Robert ALEXY, que, consde-
rando 0 modelo do jusfilésofo americano demasiadamente simples busca
formular um modelo mais diferenciado.

ALEXY observou que entre principios e valores existe uma ampla
coincidéncia estrutural. Toda colisfo de principios pode ser gpresentada como
uma coliso de valores e toda colisfo de vaores como uma colisdo de prin-
cipios. A Unica diferenca reside no fato de que nas colisdes de principios
visa-se encontrar 0 que € devido (o que € o ordenado, o proibido e o permi-
tido), a0 passo que ha solucéo de uma colisdo de valores busca-se 0 que é
melhor, isto significando dizer que os principios tém roupagem deontol 6gi-
ca e os vaores roupagem axiolégica, como 6bvio.

Em Robert ALEXY, a teoria dos principios - e a distinggo entre prin-
cipios e regras - condtitui 0 marco de uma teoria normativa-material dos

* Teoria do Ordenamento Juridico. 5* Edico, EditoraUniversidade de Brasilia, Brasilia, 1994, pag. 86-110;

5 Cf. Robert ALEXY, TeoriadelosDerechos Fundamentales. Centro de EstudiosConstitucionales, Madrid, 1997,
pag. 90-98;
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direitos fundamentais e, com ela, 0 ponto de partida para responder a per-
gunta acerca da possibilidade e dos limites da raciondidade no ambito des-
tes direitos. E serg, por conseguinte, a base da fundamentacdo jusfunda-
menta e a chave para a solucdo dos problemas centrais da dogmética dos
direitos fundamentais.

Assm, sem uma perfeita compreensdo desta distingdo, propria da es-
trutura das normas de direito fundamental, € impossivel formular-se uma
teoria adequada dos limites dos direitos fundamentais, quanto a colisfo en-
tre estes e uma teoria suficiente acerca do pape que ees desempenham no
sistema juridico.

Para ALEXY,® 0 ponto decisivo para distinggo entre regras e princi-
pios € que estes sB0 mandatos de otimizacao, isto €, sd normas que orde-
nam ago que deve ser realizado na maior medida possivel, dentro das pos-
shilidades juridicas e reais exigentes. Que podem ser cumpridos em dife-
rentes graus e que a medida devida de seu cumprimento depende néo so-
mente das possibilidades reais mas também das juridicas. Por sua vez, as
regras sG0 hormas que somente podem ser cumpridas ou ndo. Tém, pois,
caréter de mandatos definitivos.

Se uma regra é vdlida, entdo ha de fazer-se exatamente o que ela
exige, nem mais nem menos. Elas contém, pois, determinacbes no ambito
do fética e juridicamente possivel. Isto sgnifica que a diferenca entre regras
e principios é qualitativa e ndo apenas de grau. Onde, porém, a distingdo
entre regras e principios se mostra mais claramente se da nas colisdes de
principios e no conflito de regras. Embora gpresentem um aspecto em co-
mum - o fato de duas normas, aplicadas independentemente, conduzem a
resultados incompetivels - diferenciam-se, fundamentalmente, na forma como
se soluciona o conflito.

Assm, os conflitos de regras se resolvem na dimenséo de vaidez. Ou
sga, somente podem ser solucionados introduzindo-se uma regra de exce-
¢d0, debilitando o seu cardter definitivo, ou declarando-se invaida, pelo
menos, uma das regras. Com efeito, uma norma vale ou ndo vae juridica-
mente. E se ela vde e é gplicavel a um caso, sgnifica que vae tambem sua
consequiéncia juridica

Dai que o conflito entre duas regras ha de ser solucionado por outras
regras. Qualquer deciso sera na dimensdo de validez. Por outro lado, a

& El ConceptoylaValidezdel Derecho. EditoraGedisa, 1998, pag. 75;
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colisio de principios se resolve na dimensdo de peso, tal como o expressa
Ronald DWORKIN. Quando dois principios entram em colisdo - por exem-
plo, se um diz que dgo € proibido e, o outro, que é permitido -, um dos dois
tem que ceder frente ao outro, porquanto um limita a possibilidade juridica
do outro. O que ndo implica que o principio desprezado sga invdido, pois
a colisdo de principios se da gpenas entre principios vaidos.

4 O PapreL ConsTITUCIONAL DOS PRINCIPIOS

Boa parte das normas de direitos fundamentais sGo compostas por
principios. Igualdade, privacidade, funcdo socia da propriedade, liberdade
de consciéncia, salide, trabalho, meio ambiente, dentre outros direitos, cons-
tituem, antes de tudo, principios orientadores de todo o ordenamento juridi-
co, devendo, pois, ser necessariamente considerados pelo aplicador do di-
reito.

O moderno congtitucionalismo € caracterizado precisamente pela ampla
utilizacdo de normas de caraer principiologico, bem assim de conceitos
indeterminados. Como se viu, 0s principios séo postulados, comandos ou
enunciados genéricos, relativamente abstratos e amplos, por isso mesmo,
categoria de normas costuma compor-se de disposices abertas, polis-
sémicas e indeterminadas.

A vasta presenca, nas congdtituicdes, de normas abertas, como as que
consubstanciam principios, intengifica a importancia e a responsabilidade da
atuacdo interpretativa, porquanto com €ela € que, na prética, se determinara
a normatividade concreta da constituicao.

Segundo Robert ALEXY,” um corpo de normas consgtitucionals cons-
tituido apenas de regras imporia tratamento excessivamente minucioso da
redidade (um legalismo) que cadtraria as potencididades hermenéuticas que
0s principios propiciam, tanto para o legidador quanto para o administra-
dor, para 0 juiz e para os demais operadores do direito.

Além disso, considerando 0 comportamento peculiar dos principios
nos casos de conflito, a maior utilizacdo de regras acarretaria graves impas-
ses em razéo da complexidade da redlidade socio-politica, que geraria inG-
meros conflitos de regras constitucionais, virtualmente insolGveis, ante o
juizo puramente de vaidade que eas impdem na resolucéo de antinomias.

" Cf. El Conceptoy la Validezdel Derecho, ob. cit., pag. 167;
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Quem sustenta um modelo exclusivamente de regras (modelo puro)
encomenda ao sstema juridico, enquanto ta, a redizacdo de s6 um postula
do de racionaidade, é dizer, vidumbra tdo somente a existéncia do postula-
do da seguranca juridica. Sem dlvida, a seguranca juridica é uma exigéncia
central, mas, segundo RADBRUCH, ndo é a Unica que formula a razéo
prética a0 sistema juridico. No modelo puro de regras, todas as demais
exigéncias tém um carater externo ao sistema juridico. Dirigem-se como
exigéncias paliticas ou morais, que também participam do processo de cri-
acéo do direito.

Outra virtude da utilizacdo de normas principiolégicas, decorrente do
gue ja se expas, € a reducéo da necessidade de reforma da congtituicéo. As
congtituigdes rigidas, como € cedico, sfo aquelas que exigem - ddiberada
mente - procedimentos geramente complexos e solenes para a propria mo-
dificacdn. Como nem sempre é tarefa ssimples a obtencdo de consenso bas-
tante a superar as barreiras impostas pela propria condtituicdo para sua re-
forma, a textura aberta dos principios permite que, por meio de interpreta-
¢ao adaptativa, a congtituicdo sgja permanentemente atualizada, mantendo-
se-lhe a continua vitalidade.

Nada obstante, CANOTILHO derta para a inconveniéncia, tambéem,
de dstema congtitucional apenas composto de principios, pois a excessva
abertura e indeterminacéo que dai adviriam acarretaria dificuldades de monta.

5 O Principio DA DigNIDADE DA PEssoA HuMANA

Partindo da premissa de que a pessoa € um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, dguns autores sustentam que a dig-
nidade da pessoa humana € um principio absoluto, razéo pela qua enten-
dem que, ainda que se opte, em determinada situacdo, pelo vaor coletivo,
por exemplo, esta opgcdo ndo pode nunca sacrificar, ferir o vaor da pessoa®
Diganciam-se, assim, do pensamento de Robert ALEXY, que rgeita, radi-
camente, a existéncia de principios absolutos, chegando a afirmar que se os
hé, impde-se modificar o conceito de principio.

A dignidade da pessoa humana € o nicleo essencid dos direitos fun-
damentais, a “ fonte juridico positiva dos direitos fundamentais’ ,° a fonte

8 Este é 0 entendimento de Fernando Ferreirados Santos, Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa
Humana. Artigopublicadonalnternet,naRevistaApriori;

9 Cf. Francisco Fernandez SEGADO, Teoria Juridica delos Derechos Fundamental es en la Constituci on Espariola
de 1978y ensuinterpretacion por € Tribunal Constitucional. Revistadelnformagdo L egisativa. Brasilia, 31 n°
12, pag. 77,
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ética, que confere unidade de sentido, de valor e de concordancia prética ao
sstema dos direitos fundamentais, 0 “ valor que atrai a realizagéo dos di-
reitos fundamentais’ ,*° “ o valor basico (Grundwert) fundamentador de
los derechos humanos” .2 “ Los derechos fundamentales son la expresion
mas inmediata de |la dignidade humana” .*2

Dai fdar-se, em consequiéncia, na centrdidade dos direitos fundamen-
tais dentro do sstema congtituciond, que eles se apresentam ndo gpenas um
caréter subjetivo, mas também cumprem fungdes estruturais, sdo «conditio
sine gua non del Estado constitucional democratico».:3

Dessa maneira, a interpretacdo dos demais preceitos congtitucionais e
legais ha de fazer-se a luz daquelas normas congtitucionais que proclamam
e consagram direitos fundamentais, as normas de direito fundamental. Com
razéo, CANOTILHO fdaque “ a interpretacdo da Constituicao pré-conm-
preende uma teoria dos direitos fundamentais’ . E, nas palavras de Anto-
nio Enrique Pérez LUNO, “ para cumplir sus funciones |os derechos funda-
mentales estan dotados de uma especial fuerza expansiva, 0 sea, de una
capacidade de proyectar-se, através de los consguientes métodos o técni-
cas, a la interpretacion de todas las normas del ordenamiento juridico.
Asi, nuestro Tribunal Constitucional h& reconocido, de forma expressiva,
gue los derechos fundamentales son el parametro ‘ de conformidad con €l
cual deben ser interpretadas todas|as normas que componen nuestro orde-
namiento’” .15

6 O Principio DA FUNCAO SociAL DA PROPRIEDADE

A ordem implantada pela Carta Politica de 1988 ndo reconhece o
direito de propriedade desvinculado da funcdo socid. Portanto, trata-se de

10 Cf. Francisco Fernandez SEGADO, Teoria Juridica..., ob. cit., pag. 77;
1 Cf. Robert ALEXY, Teoria delos Derechos Fundamentales, ob. cit, pag. 503;
2 Cf. J. J. Gomes CANOTILHO, DireitoConstitucional, 62 Edi¢&o, EditoraAlmedina, Coimbra, 1993, pég. 505;

13Cf, Ant6nio EnriquePerez LUNO, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 32Edicion, Editora
Tecnos, Madrid, 1990, p&g. 310;

 Direito Constitucional, ob. cit., pag. 505;

> DerechosHumanos, Estado de Derechoy Constitucion. 32Edicion, EditoraTecnos, Madrid, 1990, pag. 310;
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um direito que SO é reconhecivel (e garantido) quando respeitados valores e
objetivos (=direito) que Ihe so antecedentes. “(...) Essa dicotomia fica
superada com a concepcao de que o principio da funcédo social (CF/88,
art. 5°, XXII1) € um elemento do regime juridico da propriedade, &, pois,
principio ordenador da propriedade privada, incide no conteido do direito
de propriedade, imp&e-lhe novo conceito... A fungdo social, assinala Pe-
dro Escribano Collado, “ introduziu, na esfera interna do direito de propri-
edade, um interesse que pode ndo coincidir com o do proprietario e que,
emtodo caso, é estranho ao mesmo” , constitui um principio ordenador da
propriedade privada e fundamento da atribuicdo desse direito, de seu re-
conhecimento e da sua garantia mesma, incidindo sobre o seu proprio con-
telido” .16

O principio da funcdo socid ndo é o caminho aberto para a socidiza
¢a0 das terras rurais por parte do Estado, mas, sem divida, a formula en-
contrada pela Lel Maior a fim de redizar a reforma agréria, sem, no entanto,
ferir de morte o principio secular do direito de propriedade. Limitar esse
direito, sm, é conveniéncia que toda a sociedade exige, por isso Ledn DU-
GUIT enfatizava que “ a propriedade ndo é um direito, € uma funcéo soci-
al” " O proprietério, é dizer, 0 possuidor de uma riqueza, tem, pelo fato de
possuir riqueza, uma funcdo social a cumprir; enquanto cumpre
funcéo, seus atos de propriedade estdo protegidos. Se ndo os cumpre, a
intervencdo dos governantes € legitima para obrigar-lhe a cumprir sua fun-
¢cao socia de proprietario, que condste em assegurar 0 emprego das rique-
zas que possui conforme seu destino. E por esse motivo que Orlando Go-
mes, diante da funcéo socia, asseverou que “ a propriedade € antes um
servigco do que umdireito” .28

A doutrina da fun¢éo socia da propriedade traz consigo o objetivo
primordia de dar sentido mais amplo ao conceito econdmico da proprieda
de, encarando-a como uma riqueza, que se destina a producdo de bens, para
satisfacéo das necessidades sociais do seu proprietario, de sua familia e da
comunidade envolvente, em oposi¢cdo frontal ao arcaico conceito civilista
de propriedade.

18 | dem, ibidem;
¥ ApudHely Lopes MEIRELLES, Direitode Condruir, 72Edicéo, EditoraMalheiros, So Paulo, 1996, pag. 24;

8 ApudVeraMariaWEIGAND, Reflexdes sobre direito e sustentabilidade em tempos de Globalizagdo. Ob. cit.,
pag 10;
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Imputar uma funcdo socid a propriedade ndo significa estabelecer um
direito ou um dever ao bem, pois, como bem afirmou Isabd VAZ, “ O capi-
tal ndo € sujeito de direitos e deveres, que apenas mediatamente |hes po-
dem ser impostos como fungdes ao cumprir, atravées do reconhecimento e
da imposicéo de direitos e deveres ao seu titular” .*°

Para Isdbe VAZ, ha um nicleo minimo de propriedade privada, es-
sencid a preservacdo da dignidade humana e do acesso materia aos bens da
educacdo, cultura, seguranca, moradia, etc.?® Nesse caso, configura-se um
direito fundamenta a propriedade, consagrado no art. 5°, caput, da Congti-
tuicdo Federd de 1988. A Congtituicdo preserva, assim, 0 acesso do indivi-
duo a propriedade, como instrumento de manutencdo de sua sobrevivéncia
minima. E, a0 mesmo tempo, reconhece a garantia indituciona da proprie-
dade.

Ja o direito de propriedade, configurado no art. 5°, inciso XXII, da
Carta Magna de 1988, estabelece um direito individua, que confere sobera
nia (bastante relativa) ao individuo ao dispor, usufruir e gozar das comodi-
dades dos bens que legitimamente possuir. O exercicio desse direito €, con-
tudo, bastante limitado pelas leis do Estado, que mitigaram em muito a
plenitude do art. 523 e seguintes do Cédigo Civil.

O inciso XXIII, do art. 5° da Lex Mater, por sua vez, declara expres-
samente a existéncia do principio condtituciona fundamenta da funcdo so-
cid da propriedade, que se encontra também exposto no art. 170, |11, elen-
cado entre os principios da Ordem Econdmica.

N&o ha, contudo, segundo Eros Roberto GRAU, possibilidade em se
consderar o principio da funcéo social da propriedade como elemento iso-
lado da propriedade privada, pois a “ alusdo a funcdo social da proprieda-
de estatal qualitativamente nada inova, visto ser ela dinamizada no exer ci-
cio de uma fungéo publica” .

Paulo Lopo SARAIVA, por sua vez, assevera que: “ Sem uma mu-
danca estrutural do conceito e das bases da propriedade, jamais havera
desenvolvimento e justica social” .??> Faz-se necessario, assm, a edificacéo

1 Direito Econémico das Propriedades. 22Edicéo, EditoraForense, Riode Janeiro, 1993, pag. 149;
2 Direito Econdmico das Propriedades. Ob. cit., pag. 48;
2 Ordem Econdmica na Constituigdo de 1988 (Inter pretagdo e Critica). EditoraRT, S30 Paulo, 1990, pag. 244;

2 A Constituicao deles ndo é a nossa. EditoradaCooperativaCultural, Natal, 1993, pag. 44;
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de uma nova concepcdo da propriedade, com uma nova tutela processual
para esse direito bem como mecanismos que possam representar a material,
além da formal, democratizacdo do acesso a propriedade.

A fungdo socia da propriedade néo pode ser confundida com os Sste-
mas de limitacdo de propriedade, ou sgja, a afetacdo de seus caracteres
tradicionais (direito absoluto, exclusivo e perpétuo). A fungdo socia diz
respeito ao exercicio do direito, ao proprietario, e néo a estrutura interna do
direito a propriedade. Com razdo, pois, José Afonso da SILVA quando &fir-
maque “ A funcéo social da propriedade se modifica com as mudancas na
relacdo de producdo. E toda vez que isso ocorrera, houvera transformacéao
na estrutura interna do conceito de propriedade, surgindo nova concepcao
sobre ela, de tal sorte que, ao estabelecer expressamente que a proprieda-
de atendera a sua funcdo, mas especialmente quando o reputou principio
da ordem econdmica, ou sgja: como um principio informador da constitui-
cao econbmica brasileira como fimde assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social (art. 170, 11 e I11), a Constituicdo
nao estava simplesmente preordenando fundamentos as limitacoes, obri-
gacdes e bnus relativamente a propriedade privada, principio também da
ordem econdmica, e, portanto, sujeita, SO por si, ao cumprimento daquele
fim. Pais, limitagbes, obrigacdes e 6nus sio externos ao direito de propri-
edade, vinculando simplesmente a atividade do proprietério, interferindo
t80-s0 com o exercicio do direito, os quais se explicam pela simples atua-
¢ao do poder de policia” .z

A atribuicdo congtitucional da fungdo socid parece, prima facie, in-
compativel com a tradicional forma de tutela do proprietario insta no art.
524 do nosso Cadigo Civil. As profundas restri¢cBes, que pouco a pouco
foram sendo impostas as faculdades inerentes ao dominio, acarretaram a
crise do conceito tradiciona de propriedade. O problema agora, segundo
Maria Ceina TEPEDINO, é a“ determinacdo do contetido minimo da pro-
priedade, sem o0 qual se desnaturaria o proprio direito” .24

Assm, em face da supremacia da Constituicdo Federal sobre as nor-
mas de direito privado, forgoso € concluir-se que estas tém de ser compre-
endidas de conformidade com a disciplina que aguda lhe impde.

% Curso de Direito Constitucional Positivo. 72Edicao, RT, Sdo Paulo, 1991, pag. 294;

2 A caminho deumDireito Civil Constitucional. RevistadeDireito Civil, Vol 65, Ano 17, jul/set, 1993, pag. 31;
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N&o havendo mais espaco para a antiga concepcdo libera de proprie-
dade privada, pode-se afirmar, na esteira do pensamento de TEPEDINO,
que*“ ... afuncdo social passa a ser vista como elemento interno da estru-
tura do direito subjetivo, determinando sua destinacéo, e que as faculda-
des do proprietario privado sdo reduzidas ao que a disciplina constitucio-
nal Ihe concede, na medida em que o pressuposto para a tutela da situacéo
proprietéria é o cumprimento de sua fungdo social, que por sua vez, tem
contetido predeterminado, voltado para a dignidade da pessoa humana e
para a igualdade com terceiros ndo proprietarios’ .2°

A funcdo socia € intrinseca a propriedade privada. As concepcdes
individudistas sucumbiram ante a forca das pressdes sociais em prol de sua
democratizacdo. Pode-se dizer que ndo basta apenas o titulo aquisitivo para
conferir-lhe legitimidade; é preciso que o0 seu titular, ao utilizar o feixe dos
poderes - absolutos, amplos ou restringidos - integrantes do direito de pro-
priedade, estgja senshbilizado com o dever socid imposto pela Condtituicéo
Federal.

Sem o atendimento da funcdo socid que Ihe foi imposta pela Condti-
tuicdo, a propriedade perde sua legitimidade juridica e 0 seu titular ndo
pode mais argliir em seu favor o direto individud de propriedade, devendo
se submeter as sangBes do ordenamento juridico para ressocidizar a propri-
edade.

7 ReLAcAO ENTREOS PRINCiPIOSDA FUNGAO
SociAL DA ProPRIEDADE E DO M EIO AMBIENTE NA
ConsrtiTuicAo FeEperaL pe 1988

A ordem implantada pela nossa Carta Maior ndo reconhece o direito
de propriedade desvinculado da fungéo social. “ Superado o conceito abso-
lutista do direito de propriedade - jus utendi, fruendi et abutendi-, que teve
seu apogeu nho individualismo do século XVIII, o dominio particular se
vem socializando ao encontro da afirmativa de Léon Duguit de que a pro-
priedade ndo é mais o direito subjetivo do proprietério; € a funcdo social
do detentor de riqueza. Com essa caracteristica contemporanea, ja ndo se
admite o exercicio anti-social do direito de propriedade, nem se tolera o
uso anormal do direito de construir” .26

% A caminho deumDireito Civil Constitucional. Ob. cit., pag. 31/32;

% Cf. Hely LopesMEIRELLES, Direito de Condtruir, 72Edicao. EditoraMalheiros, Sdo Paulo, 1996, pag. 24.
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Com bastante percuciéncia, asseverou Anténio Herman BENJAMIM
que, “ Numa per spectiva mais moderna, principalmente a partir do reco-
nhecimento de sua funcdo social, ao direito de propriedade agregou-se
outros limites. Bem mais recentemente, as Constitui¢des trouxeram para
Seu corpo a previsao expressa da protecdo do ambiente, como um desses
pressupostos para o reconhecimento de direito de propriedade valido” .27

A Lex Mater contempla os dois principios de modo bastante especidl.
Dispensou um tratamento peculiar ao principio da funcéo social, fazendo
referéncia a0 mesmo em digtintos preceitos, mais especificamente quando o
condtituinte tratou dos direitos e deveres individuas e coletivos, da ordem
econdmica, da politica urbana e da politica agricola e fundiaria

A ditude do legidador condtituinte foi bastante louvavel, quando es-
tabeleceu 0 uso da propriedade privada atrelada a uma funcéo socid, cuja
peculiaridade mais importante é o atendimento Smultaneo ao interesse co-
letivo e a preservacdo do meio ambiente.

O principio da fungdo socid exerce um papel preponderante na conci-
liacdo do direito de propriedade e a protecéo ambiental. A Congtituicéo
bragleira explicita rdlacdo quando cuida da propriedade rurd, ao esta
belecer que a funcéo socid é cumprida se hé preservacdo do melo ambiente.
Os principios (funcdo socid e preservacdo do meio ambiente) sdo auténo-
mos, mas profundamente interligados.

Embora historicamente contemporaneos, pois ambos os direitos sdo
reconhecidos num mesmo momento legidativo e texto normativo, Anténio
Herman BENJAMIM?2® pensa que, no regime constitucionda brasileiro, a
tutela do meio ambiente, quando confrontada com o direito de propriedade,
Ihe € logicamente antecedente. Para ele “ inexiste direito de propriedade
pleno sem salvaguarda ambiental” .

No sistema constituciona brasileiro, aponta BENJAMIM, “(...) a
protecio do meio ambiente esta na génese do direito de propriedade. E
indubitavel a relacdo entre a tutela ambiental e direito de propriedade...
De fato, direito de propriedade e meio ambiente sdo interligados, como
gue faces de uma mesma moeda... Qualquer tutela ambiental implica sem-

# Direito de Propriedade e Meio Ambiente. AnaisdaX V1 ConferénciaNacional dosAdvogados, 1996, p. 08;

% Apud VeraMaria WEIGAND, Reflexdes sobre Direito e sustentabilidade emtempos de Globalizagdo.Artigo
publicado naRevista TeiaJuridica, nalnternet. Endereco: http://www.teigjuridica. com/mz/sustdes.html, pag. 10;
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pre interferéncia no direito de propriedade. Essa interferéncia €, na ori-
gem, constitucional, imposta tanto para o Poder Publico (trata-se de com-
portamento vinculado) como para o particular (é comportamento decor-
rente de fungdo)” .2°

Também com fulcro no argumento de que inexiste direito de proprie-
dade pleno sem savaguarda ambientd, afirma o Prof. Paulo LOBO que: “ O
meio ambiente € bem de uso comum do povo e preval ece sobre qualquer
direito individual de propriedade, ndo podendo ser afastado até mesmo
guando se deparar com exigéncias de desenvolvimento econdmico (salvo
quando ecologicamente sustentavel). E oponivel e exigivel por todos. A
preservacao de espacos territoriais protegidos veda qualquer utilizacgo,
inclusive para fins de reforma agraria, salvo mediante lei” .*°

Esta, data maxima venia, ndo é a melhor exegese. E que a protecéo
do meio ambiente, no plano forma da Congtituicéo, por S S0, ndo esta em
conflito com o direito de propriedade. Ao contrario, € uma unido indissolU-
vel, pressuposto para o reconhecimento do direito de propriedade valido.
Ademais, devido ao fato de as normas que asseguram o direito de proprie-
dade e o direito a higidez ambiental possuirem indole principiologica, ne-
cessrio é lancar-se méo da Teoria dos Principios, bem como da distingéo
entre regras e principios, para a solugdo de um eventud conflito de normas
gue envolvam tais direitos fundamentais, de igua dignidade constituciond,
fazendo-se mister, ainda, para a escorreita interpretacdo e concretizacdo
dos principios da fun¢do socia da propriedade e da preservacéo ambientd,
efetuar-se uma interpretacéo plurdizada, eis que “ A construcéo principil6-
gica consagrada pela Constitui¢do corrobora a tese da inter pretacéo plu-
ralizada, ou sgja, para melhor compreender o sentido e a extensao do con-
tetido daqueles principios, € mister vislumbra-los conjuntamente” .3

O que se deve ter € mente €, pois, que a propriedade deve atender a
sua fungdo socid e seu uso deve ser compativel com a preservacdo do meio
ambiente. Num eventua conflito entre tais principios, € imprescindivel lan-

2 Apud VeraMariaWEIGAND, ab. cit., pag. 10;
% Congtitucionalizagdo do Direito Civil. Direitos& Deveres, n°3:91-108, 1998, pag. 104/105;

% Cf. FabiolaSantos ALBUQUERQUE, Direito de Propriedade e Meio Ambiente. EditoraJurug, Curitiba, 1999,
pég. 114,
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car-se méo da Teoria dos Principios a fim de que se obtenha a harmonizagéo
desgavel, a partir da ponderacéo dos valores envolvidos.

8 A ApPLIcACAO DA TEORIA DOSPRINCIPIOSA SOLUGAO DO
ConFLITo ENTRE 0s PriNciPIOs DA DiGNIDADE DE PEssoa
HumaNA, DA FuNCAo  SociaL bA PrROPRIEDADE E DA
PreservACAO DO M EIO AMBIENTE

Do que j4 restou até o presente momento demonstrado, viu-se que
tanto a propriedade como 0 meio ambiente so direitos fundamentais asse-
gurados pela Condtituicdo, que estéo intrinsecamente relacionados aos prin-
cipios da dignidade da pessoa humana, da funcéo social da propriedade e da
preservacéo do meio ambiente.

Por certo que nenhum desses principios sGo absolutos, eis que sdo
principios congtitucionais e, como tais, podem ser objeto de restrigdes, ob-
jetivando a harmonizagdo dos mesmaos com outros principios igua mente
consubstanciadores de direitos fundamentais.

Qualquer solucdo, num caso concreto de conflito entre tais principi-
0s, se adotada sem a necess&ria ponderacdo de vaores, pode conduzir, em
alguns casos, a Situacles de flagrante injustica, totalmente incompativeis
com as idéas de razoabilidade, de primazia da dignidade humana, de invio-
|abilidade do direito a propriedade e de garantia a higidez ambiental (art. 1°,
[11, 5° e 225 caput, todos da Carta Magna de 1988), que devem orientar a
interpretacdo do sistema constitucional.

E verdade que a Carta Magna contém uma regra proibindo o exerci-
cio do direito de propriedade que ndo atenda a fungéo social ou que degrade
0 meio ambiente (art. 5°, inciso XXIII c¢/c 186, I, ambos da CF/88). Esta
proibicéo, contudo, ndo € absoluta, mas Sm o que ALEXY denomina de
proibicdo prima facie.

Para ALEXY,?*? diferentemente da posicdo de DWORKIN, nem to-
das as regras possuem um caréer definitivo, podendo elas, excepciona-
mente, conter clausulas de excegdo ndo previdtas, desde que essas clausulas
estgjam fundadas em principios.

“ As disposicoes de direito fundamental - observa o condituciondista
alemdo - podem ser consideradas ndo apenas como positivagdes de princi-

% Teoria delos Derechos Fundamentales, ob. cit., pag. 98-103;
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pios(...) mastambém (...) como expressdo de uma vontade de estabel ecer
determinacdes frente as exigéncias de principios contrapostos. Adquirem,
desta maneira, um carater duplo. Através delas, por umlado, se positivam
principios, mas, por outro, na medida em que apresentam tipos de garan-
tias e clausulasrestritivas diferenciadas, contém as normas de direitos fun-
damentais deter minagdes com respeito as exigéncias de principios contra-
postos. Nao obstante, as deter minacdes apresentadas por elas tém um ca-
rater incompleto. De modo algum possibilitam, em todos os casos, uma
decisdo livre de ponderacéo (...) Quando, mediante uma disposi¢éo de di-
reito fundamental, se leva a cabo alguma determinacdo relacionada com
as exigéncias de principios contrapostos, se estatui com ela ndo apenasum
principio, mas também uma regra. Se a regra nao é aplicavel sem ponde-
racao prévia, entdo, como regra, € incompleta. Na medida que € incomple-
ta, a decisdo jusfundamental pressupde umrecurso ao nivel dos principios,
com todas as insegurancas que isto implica. Mas, isto ndo muda em nada
o fato de que, na medida de seu alcance, as determinacdes devem ser leva-
das a s&rio. A exigéncia de levar a sério as determinacdes estabelecidas
pelas disposicdes de direitos fundamentais (...) € uma parte do postulado
da sujeicdo a Congtituicdo (...) porque tanto as regras estatuidas pelas
disposicdes congtitucionais, como 0s principios estatuidos por elas sdo
normas congtitucionais. I1sto leva a questao da relagdo de hierarquia entre
ambos os nivels. A resposta somente podeindicar que, do ponto devista da
sujeicdo a Constituicao, existe uma prioridade do nivel daregra. (...) Mas
a sujeicdo a Consgtituicéo significa a sujei¢ao a todas as decisdes do legis-
lador constitucional. Portanto, as determinacdes adotadas no nivel das
regras precedem as determinagdes alter nativas, que, levando em conta os
principios, so igualmente possiveis’ .3

Aplicando o0 modelo de ALEXY ao problema de como compatibilizar
o direito de propriedade com 0 meio ambiente, temos que a aplicacéo das
regras congtitucionais de vedacdo do uso da terra a quem nado respeita o
meio ambiente e nem atende a funcdo socid da propriedade € o meio com
que o legidador condtituinte pretendeu harmonizar o conflito entre o direito
de propriedade e 0 meio ambiente. 1sso significa que, havendo um caso
concreto de colisio, ndo pode, de modo gera, o magistrado, em sua aivi-
dade de aplicacdo do direito, impedir liminarmente o uso da terra, devendo

* Teoria delos Derechos Fundamentales, ob. cit, pag. 133-134, traducdolivre;
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se limitar a punir o responsvel, se verificar o uso danoso a melo ambiente,
ou a exigir o atendimento da funcéo social da propriedade. A incidéncia
dessa regra, contudo, ndo € automatica. Em todas as hipéteses, cabe ao
intérprete proceder a necessaria ponderacdo dos vaores em jogo, a fim de
verificar se a solucdo constitucional geral (responsabilizacdo pelo dano

ambiental e/ou exigéncia do atendimento da fungéo socia da propriedade,

ambas efetuados a posteriori) ndo conduz, no caso concreto, a aniquilacéo
do direito ameacado de lesdo. Se 0 magistrado congtatar que ha a possibili-

dade rea dessa aniquilagdo ocorrer devera, entdo, obstar 0 exercicio do
direito de propriedade®** afim de preservar o bem juridico de maior relevo
e, indiretamente, o principio orientador de toda a ordem juridica, que € a
dignidade da pessoa humana, esta consubstanciada no direito que todos tém
a higidez ambiental, necess&ria a preservacdo da vida

9 ApPLICACAO DA TEORIA DEALEXY EDO M ETODO DE
BALANCEAMENTO DOSVALORES A RESOLUCAO DO
ConFLITo ENTRE 0s DIREITOS FUNDAMENTAIS DE
ProPrIEDADE E DO M EIO AMBIENTE

Excetuando-se quando visumbrado em sua concepcdo histérica ou
liberd, o fato € que os principios do direito de propriedade e do meio ambi-
ente o harmonizaveis. E que o direito de propriedade néo se extingue em
face da fung@o socid, nem tampouco em razéo da protecdo do meio ambi-
ente. Sdo Stuages perfeitamente harmonicas e concilidveis desde que para
tanto o proprietario exerca seu direito de propriedade dentro dos limites
negativos e positivos permitidos.

A Carta Politica assegurou o direito de propriedade, porém acrescen-
tou que esse direito devera atender a uma funcdo social. Da leitura do art.
5% incisos XXII e XXIII, depreende-se que ambos devam ser analisados
conjuntamente. E mais adiante ratificou esta integracdo quando, em seu art.
170, preceituou como principios gerais da atividade econdmica a proprie-
dade privada, a sua funcéo socia e a defesa do meio ambiente. Reconhece 0
direito de propriedade como sinonimia de direito de iniciativa econémica
privada, desde que observada a funcdo socia e a defesa do melo ambiente.

% Estaposicao, deresto, édetodo compativel com o poder de cautelaconferido ao Judiciario pelo art. 5°, inciso
XXXV daCondtituicdo (Alel ndo excluiradaapreciagéo do Poder Judiciariolesdo ouameagaadireito).
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A concepcdo do direito de propriedade privada previsto na atua Car-
ta Magna vinculase a um outro modelo, a um novo perfil totamente disso-
ciado do contexto da propriedade emergente do Estado liberal. A proprie-
dade agui ndo é mais vista como absoluta, egoidta e individud, eis que agora
esté comprometida com os fins do Estado Socia. E um processo de cons-
trucdo cujo objetivo maior é otimizar o grau de democratizagdo em seu
acess0; €, agora, uma propriedade determinada em seu contelido para reali-
zar 0 mandamento da protecdo ab meio ambiente.

Segundo Anténio Hernam BENJAMIN, “ é forcoso reconhecer que
ainda interpretamos o arcabouco infraconstitucional e compreendemos o
fendmeno da interferéncia estatal emfavor do ambiente com os olhos pos-
tos na Constitui ¢cao de 1969 e nostextos que a antecederam. Vale dizer, ndo
fomos capazes de proceder a releitura (=a atualizacdo) do Direito do anci-
en régime, agora sob as premissas do model o constitucional instaurado em
1988” .3

A Condtituicdo, ao tratar da propriedade no art. 5°, XXII, condiciona
0 Cddigo, depreendendo-se que esse diploma lega também deve observa
la, impondo a0 exegeta a tarefa de guste, ou sgja, compreender os preceitos
do Cddigo sob a perspectiva congtitucional € ndo o contrério.

A tentativa de resolucéo, quando de eventual conflito entre os dire-
tos fundamentais da propriedade e do meio ambiente, através da dicotomia:
direitos superiores, direitos inferiores ou direito subjetivo publico (meio
ambiente) x direito subjetivo privado (propriedade), aos poucos vem sendo
Superada. Parte da doutrina tem se posicionado contréria a este recurso, sob
0 argumento de que ndo mais responde satisfatoriamente, e tal se da por
varias razOes. primeiro, porque o principio da interpretacdo mais amiga do
ambiente ndo goza de uma prevaéncia absoluta; segundo, porque € juridi-
camente incorreto dizer-se que o direito a0 ambiente pese mais do que o
direito de propriedade ou o direito de iniciativa econdmica privada (direitos
superiores x direitos inferiores), dado que a doutrina prefere métodos con-
cretos de balanceamento de direitos e interesses; e terceiro, porque é meto-
dicamente fragil a distingéo entre direitos subjetivos publicos e subjetivos
privados, pois na verdade se trata de colisdo de direitos fundamentais - o
direito apb ambiente e o direito de propriedade -, ambos de igual dignidade
congtitucional.

% Apud VeraMariaWEIGAND, Reflexdes sobre Direito e sustentabilidade emtempos de Globalizagdo.Artigo
publicado naRevista TeiaJuridica, nalnternet. Endereco: http://www.teigjuridica. com/mz/sustdes.html, pag. 10;
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Vé-se, pois, que o esforgo hermenéutico do jurista moderno volta-se
para aplicacéo direta e efetiva dos vaores e principios insitos em nossa Lex
Mater. Configurase, assm, em obediéncia aos enunciados congtitucionais,
inevitdvel 0 abandono da disciplina civilista, que era voltada anteriormente
para a tutela dos valores patrimoniais. A concepcao hodierna ja ndo mais
admite a protecdo da propriedade e da empresa apenas como bens em g, s
que ta protecéo S0 sera vdida quando destinada a efetivar valores existen-
cias, redizadores da justica socid.

A limitacdo legd de um direito fundamenta torna-se possive em fun-
¢éo de que, se assim ndo fosse, 0 seu exercicio pelo titular inviabilizaria o
exercicio de direito fundamenta de outro titular (haveria, pois, colisfo, con-
flito, choque de direitos fundamentais). A possibilidade de ponderacéo res-
ta, pois, implicita e, de todo modo, fundamentada na prépria Constitui¢ao.

In casu, deve-se proceder a concordancia prética dos direitos coli-
dentes, viabilizando o sacrificio minimo de ambos os direitos de modo a
eiminar (ou pelo menos amenizar) o estado de tensio mltua existente entre
eles. Ta concordéncia prética, verdadeiro principio de interpretacdo consti-
tuciona, no dizer de Konrad HESSE, consiste em que “ los bienes juridicos
constitucional mente protegidos deben ser coordinados de tal modo em la
solucion del problema que todos ellos conserven su entidad. Alli donde se
produzcan colisiones no se debe, através de uma precipitada ‘ ponderacion
de bienes' 0 incluso abstracta ‘ponderacion de valores, realizar € uno a
costa del outro” .*¢ Pode-se dizer, portanto, que os bens juridicos congtitu-
cionamente assegurados devem ser coordenados de modo a que todos eles
possam conservar sua identidade.”

No processamento dessa concordancia prética dos direitos fundamen-
tals como mecanismo adequado a solucdo de tensdes entre normas, deve o
intérprete valer-se da chamada ‘ ponderacdo de bens ou valores juridicos
fundamentals expressos em normas condtitucionais. A questéo da pondera-
¢do desses bens ou vaores fundamentais ndo passou despercebida a Luis
Roberto BARROSO, que assm se pronunciou sobre a mesma: “ Trata-se
de uma linha de raciocinio que procura identificar o bemjuridico tutelado

% Lalnterpretacion Constitucional, Escritosde Derecho Constitucional . Traducion de Pedro Cruz Villaon. Cen-
tro de Estudios Congtitucionales, Madrid, 1992, pag. 45;

% Cf. Luis Roberto BARROSO, Inter pretacéo e aplicagdo da Constituicéo: fundamentos de uma dogméatica
constitucional transformadora. EditoraSaraiva, Sdo Paulo, 1996, pg. 186;
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por cada uma delas, associa-1o a um determinado valor, isto é, ao princi-
pio constitucional ao qual se reconduz, para, entdo, tracar o ambito de
incidéncia de cada norma, sempre tendo como referéncia maxima as deci-
sdes fundamentais do constituinte” %8

Nesse sentido, 0 juizo de ponderacdo a ser feito deve necessariamen-
te obedecer os parametros congtitucionais, que em linhas gerais sugerem
que ao sacrificio de um direito fundamenta deve corresponder a salvaguar-
da de outro direito fundamenta, sob pena de incongtituciondidade. Ha que
se compreender portanto a conformacao, a implicacd mitua de tais direi-
tos no ambito interno da prépria Congtituicao.

A Carta Magna revela diversos pontos de tensdo normétiva, isto €, de
proposices que consagram valores e bens juridicos que se contrapdem e
gue devem ser harmonizados pelo intérprete. Em casos que tais, opcéo ou-
tra ndo restard a0 exegeta que ndo utilizar a Teoria dos Principios e a ponde-
racéo dos vaores envolvidos para obter a solucdo mais justa a preservacéo
dos direitos fundamentais envolvidos, pois, como nos ensinaram Hans-Ge-
orge GADAMER e Santo Toméas de AQUINO, “ ao jurista € imprescindi-
vel, muito mais que aplicar a lei ao caso concreto, saber interpreta-la de
modo a alcancar o justo. Esta interpretacdo deve considerar, essencial-
mente, a causa do homem - visto como ser humano gue vive em sociedade,
gue aspira ao Bem Comum. A lei deve existir para servir ao homem e ndo
o homemale” 3°

10 CoNcLUSOES

Sem uma mudanca estrutural do conceito e das bases da propriedade,
jamais havera desenvolvimento e justica socia. A eficacia e a concretizacdo
da funcéo socid da propriedade passa pela reformulacdo materid das estru-
turas do ingtituto da propriedade. E preciso a edificagio de uma nova con-
cepcdo da propriedade, de um nova tutela processud para esse direito, de
mecanismos que possam representar a materia, dém da formal, democrati-
zacd0 do acesso a propriedade.

% Ob. cit., pag. 185;

* ApudRodrigo Andreotti MUSETTI, AHermenéutica Juridicade Hans-Geor ge Gadamer eo Pensamentode
Santo Tomasde Aquino. Artigo publicado nalnternet, naRevistaApriori. Enderego: http://www.gpriori.com.br/
artigod/arti_184.htm;
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Se, por um lado, a Carta Magna assegurou o direito a propriedade,
por outro tal direito ndo pode servir como um insrumento de margindiza
¢a0 da esmagadora maioria do povo brasilero.

A propriedade, tal como constitucionamente protegida, j& ndo com-
porta mais, no Brasil, ser recepcionada pelo art. 524 do Cédigo Civil, pois
hoje j& ndo se admite mais possa o proprietério usar, gozar e dispor com a
amplitude que os termos exigem. O uso e 0 gozo da propriedade estéo
diretamente vinculados a0 atendimento da funcdo socia. N&o ha mais um
direito individua de propriedade, mas um direito sociamente coletivo. En-
guanto o direito de propriedade ndo serve aos interesses da coletividade,
promovendo-lhe o bem estar e concorrendo para 0 progresso econdmico e
socid do seu titular, a propriedade ja ndo pode mais permanecer nas maos
de quem né&o a trabalha, impondo-se a desapropriacdo por interesse socid a
fim de que, redistribuida, possa acancar, pelo trabaho, a fungdo socia a
que esté fadada.

Muito embora a fungéo socid estgja expressamente prevista em nossa
Le Maior como eemento fundamenta da propriedade e da Ordem Econd-
mica, a Sua concretizacdo ainda ndo tem sdo implementada. Ainda que néo
sga possivel suprir a propriedade privada, até porque ainda congtitui 0 me-
Ihor instrumento para producdo de riqueza, faz-se mister a sociedade brasi-
leira reconhecer a fun¢do socia da propriedade como principio essencid a
prépria existéncia da propriedade, bem como da Ordem Econdmica, dado
gue a funcdo socid ndo congtitui sacrificio dgum a propriedade privada.
Representa, sim, a garantia mais solida de sua manutencéo pacifica e har-
moni osa.

A existéncia da propriedade privada define a Ordem EcondGmica em
gue vivemos. E essa Ordem Econdmica, por expressa determinacdo do cons-
tituinte, deve ser fundada “ na valorizacao do trabalho humano e na livre
iniciativa” eter por fim “ assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados, entre outros, os principios da funcao
social da propriedade e da defesa do meio ambiente” .

Cumprir a funcdo socia significa, no minimo, exercer o direito de
propriedade, sgja de areas urbanas ou rurais, de forma a atender ao princi-
pio de que todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
pois os principios da funcdo social da propriedade e da defesa do meio
ambiente informam a ordem econdmica orientada para assegurar a todos
exigéncia digna e conforme os ditames da justica social.
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Os preceitos inscritos no art. 225 da Carta Politica traduzem a consa
gracao congtitucional, em nosso sistema de direito positivo, de uma das
mais expressivas prerrogativas asseguradas as formacfes sociais contem-
poréneas. Essa prerrogativa consiste no reconhecimento de que todos tém
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Trata-se de um tipico
direito de terceira geracdo que assiste, de modo subjetivamente indetermi-
nado, a todos os que compdem o grupo socid.*°

O direito de propriedade ndo se extingue em face da funcdo socia e
da protecdo do meio ambiente. S30 situacBes harmonizéveis, desde que
para tanto o proprietério exerca seu direito dentro dos limites negativos e
positivos permitidos, tendo-se em vista a determinagéo legal incidente so-
bre o contetdo.

Pelo fato de as normas que asseguram o direito de propriedade e meio
ambiente possuirem indole principiolégica, necessario € langar-se médo da
Teoria dos Principios, bem como da distin¢éo entre regras e principios, para
a solucéo de um eventua conflito de normas que envolvam tais direitos
fundamentais, de igua dignidade constitucional.

Na hip6tese de eventud conflito ou colisfo entre direitos fundamen-
tals, ou entre normas conditucionais, a solucdo mais plausivel  é no sentido
de optar pelo método do balanceamento ou de ponderacdo, de sorte a sope-
sar os valores e interesses envolvidos em cada caso concreto. Como o direi-
to de propriedade e o direito a0 melo ambiente sfo dotados de mesma dig-
nidade congtituciona, um ndo pode prevalecer em relagdo ao outro, aprio-
risticamente, devendo o intérprete estar imbuido, quando da redlizacéo de
qualquer operacdo hermenéutica, do sentido funcional de conformacéo do
conteido do direito de propriedade a0 meio ambiente.
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