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RESUMO

Desde os primérdios, o homem mantém relacdo de exploracdo do solo. Na medida
em que houve o avanco desta relacdo, a discordia social se fez presente, em razao
do uso do solo como meio de subsisténcia e da necessidade do acesso a este bem.
Como o acesso nédo era igualitario houve o aumento da desigualdade e desequilibrio
econdmico. No Brasil, em especial, a desigualdade € presente na vida do campo,
ressaltada nas areas em que a propriedade é explorada de forma coletiva, as
chamadas comunidades tradicionais. A funcdo social da propriedade surge como
meio de equilibrar as relacbes e garantir o acesso a propriedade, para que a
concentracéo da propriedade nao seja tao evidente. O presente trabalho tem como
escopo analisar as perspectivas constitucionais da funcédo social da propriedade
rural, em especial, verificar a peculiaridade nacional dos povos que exploram a
propriedade de forma coletiva, cuja relacdo com a propriedade vai além da
titularidade. Baseia-se na forma de viver e na cultura.

Palavras-chave: Constituicdo, direitos fundamentais, democracia, multiculturalismo,
funcao social da propriedade.



ABSTRACT

From earliest times, man has respect of land use. To the extent that there has been
progress in this respect, the social discord was present, due to the use of land for
their livelihoods and the need for access to this well. Because access was not equal,
there was an increase in inequality and economic instability. In Brazil, in particular,
inequality is present in the life of the field, highlighted areas where property is
exploited collectively, the so-called traditional communities. The social function of
property arises as a means to balance the relationship and ensure access to the
property, so that the concentration of ownership is not so evident. The present work
has as scope to analyze the constitutional perspectives of the social function of rural
properties, in particular, check the national peculiarity of the people who exploit the
property of a collective, whose relationship with the property goes beyond the title. Is
based on the way of life and culture.

Keywords: Constitution, fundamental rights, democracy, multiculturalism, social
function of property.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo versa sobre as perspectivas constitucionais das
terras tradicionalmente ocupadas, tracando alguns aspectos isolados do inicio da
formacgéo da propriedade na historia até a atualidade, com o fim de demonstrar suas
profundas transformacdes.

Na Europa, inicialmente, a propriedade era concebida como um direito
individual, subjetivo, que deveria atender apenas aos interesses dos proprietarios.

Hoje a propriedade esta atrelada ao cumprimento de sua funcdo social,
devendo atender aos interesses da sociedade.

Para a analise desta transformacdo, € preciso rever alguns aspectos
histéricos desde o estado na antiguidade classica até o Estado social.

Neste trabalho, busca-se abordar o caminho percorrido pela colonizacao
brasileira feita por Portugal, com a existéncia prévia dos indios no territorio até a
Constituicdo Federal de 1988.

Estes contornos historicos serdo expostos no primeiro capitulo.

A Constituicdo Federal de 1988 é um marco na questdo da propriedade, vez
gue tratou em diversos artigos o tema, desde a funcéo social da propriedade rural a
urbana, bem como, da propriedade aos povos remanescentes de quilombolas. Tanto
gue se fala em funcao social das propriedades.

Também sera necessario, para 0s objetivos do presente trabalho, verificar o
conceito da funcdo social da propriedade, sob a perspectiva de conceito
indeterminado, que deve ser preenchido de acordo com a situacdo do caso em
concreto.

A funcdo social da propriedade rural sera tratada, visando demonstrar a
concentracdo de propriedade no campo, em especial, a questdao das comunidades
tradicionais, que vem sofrendo para ter reconhecido seus direitos.

As questdes relativas a funcdo social da propriedade serdo tratadas no
segundo capitulo.

O universo juridico emerge no contexto de legitimar a racionalidade
etnocéntrica e individualista, discriminando aqueles que tém habitos diferenciados e
deixam de responder aos anseios sociais que nela ndo se conformam.

O terceiro capitulo versara sobre as comunidades tradicionais, que ocupam

um territorio de uso comum e estabelecem relacdo da terra diferenciada da



costumeira. Serao tratados, em especial, os quilombolas, faxinais de terra e a regiao
do babacu.

Sao todos casos de exploracao da propriedade ha muito tempo desenvolvida
em uma area, por varias pessoas em conjunto, as quais possuem ligacdo, antes de
econdmica, cultural com a terra. Todavia, por ndo possuirem titulo de proprietério,
por vezes, sdo expulsos da terra que seus antepassados ja cultivavam.

Apesar de estas situacdes existirem por todo o territdrio brasileiro, pouco se

fala e se faz para solucionar a dificuldade que estas pessoas enfrentam.



2 PROPRIEDADE: ASPECTOS HISTORICOS ATE A CONTEMPORANEIDADE

O trabalho versa sobre os contornos constitucionais da propriedade, em
especial, a funcionalizacdo, propriedade coletiva e as questdes especificas da
apropriacdo no Brasil, estabelecendo uma relacéo entre o social e o juridico.

Explica GROSSI, ao tratar da propriedade coletiva:

Pois bem, essa assim chamada propriedade coletiva, em toda sua forma,
tem - em meio a mil variagdes, segundo os lugares, 0s tempos e as causas
mais diferentes- uma plataforma comum; e é a de ser garantia de
sobrevivéncia para os membros de uma comunidade plurifamiliar, de ter um
valor e uma fungdo essencialmente alimentares, em que o contetudo
fundamental € o gozo condicionado do bem, com indiscutivel primado do
objetivo sobre o subjetivo: primado da ordem fenoménica, que deve ser
respeitado a todo custo, sobre o individuo; da ordem comunitaria -
cristalizacéo da objetividade histdrica - em relacdo ao individuo.*

A relacdo direta do sujeito com a terra, como um laco derivado da cultura e
da familia é bem diferente da relacdo individual do proprietario, com seu titulo formal
de propriedade. A terra é ocupada de forma coletiva por povos e grupos sociais em
suas relagdes com os recursos da natureza, os quais tém formacao histérica diversa.

Contudo, existem tensbes ao reconhecimento formal da propriedade
coletiva, apesar de previsdo no texto constitucional e na legislagao
infraconstitucional. O ordenamento juridico e a realidade acabam por nédo efetivar
todas as medidas, excluindo aqueles que vivem de forma coletiva e € isto que se
pretende explorar.

A familia, o contrato e a propriedade, pilares do direito civil?>, sofreram
grandes transformacfes no decorrer do tempo, pois inicialmente os institutos eram
tratados de forma individual e, com o advento do Estado de Direito e da
repersonalizacdo® do direito civil, os valores patrimonialistas mudaram. Nas palavras
de ARONNE: "amor é o elemento preponderante do vinculo familiar, vontade real € o

do contrato e bem-estar é o da propriedade".*

! GROSSI, Paolo. Histéria da propriedade e outros ensaios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 08.

2 CARBONNIER, Jean. Derecho flexible. Madrid: Editorial Tecnos, 1974.

® Este movimento é citado por vérios autores, dentre eles, Ricardo Aronne (ARONNE, Ricardo.
Propriedade e dominio. Reexame sistematico das noc¢des nucleares de direitos reais. Rio de
Janeiro: Renovar,1998) e Gustavo Tepedino (TEPEDINO, Gustavo. Contornos Constitucionais da
Propriedade Privada. Temas de direito civil. Rio de Janeiro, Renovar, 1999).

* ARONNE, Ricardo. Op. cit. p. 210.
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O individuo passou a ser considerado em toda a sua complexidade,
imperando a dignidade da pessoa humana. Os valores liberais que colocavam o
patrimdénio acima do individuo foram deixados de lado.

Expde VARELA:

Falar em propriedades significa, como ensina o mestre Paolo Grossi,
recusar a absolutizacdo da propriedade moderna, produto histérico de uma
época, e, com isso, recusar a ideia de um fluxo continuo e ininterrupto na
historia juridica. A propriedade, ‘modelo antropolégico napolednico-
pandectista’, consagracdo de uma visdo individualista e potestativa, é
apenas uma dentre as mdltiplas respostas encontradas, nas mudltiplas
experiéncias juridicas do passado e do presente, a eterna questdo dos
vinculos juridicos entre homem e coisas. O termo singular, abstrato, formal,
€ inadequado para descrever a complexidade das mdultiplas formas de
apropriacdo da terra, que antecedem a formulacgdo unitaria, correspondente
ao periodo das codificagdes.’

Para entender tal mutacédo, ndo ha como iniciar o tema, sem antes tracar um
contorno historico.

O conceito de propriedade foi construido com o tempo, é um tema
historiogréafico-juridico. Fundamental a analise do percurso histérico deste instituto,

o qual

pode ser comparado, inicialmente, com um carvdo que, com o passar do
tempo, transformou-se em pedra, para depois ser diamante. Por vezes, o
brilho do diamante é tdo forte e faz com que quem observa ndo percebe
que esta jéia um dia foi pedra bruta.®

Pretende-se apenas trazer alguns aspectos isolados da historia, sem esgotar
o tema, visando a delimitacdo do presente trabalho. Os varios modos de relagédo da
pessoa com a coisa em determinados momentos da sua existéncia serao
abordados, identificando, durante o percurso, as formas de apropriacao.

A propriedade moderna sera analisada, com sua aura de absolutizacdo, que
nada mais € do que uma construcdo pertencente a determinada época e fruto do
contexto econdémico social, e que logo se torna hegemdnico em decorréncia da

situacado privilegiada da Europa, que consagrou o individualismo antropocéntrico ao

® VARELA, Laura Beck. Das propriedades & propriedade: construcdo de um direito. In A
reconstrucdo do Direito Privado. Organizacdo Judith Martins-Costa. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 732-736.

® FONSECA, Ricardo Marcelo. A Lei de Terras e o advento da Propriedade Moderna no Brasil.
Disponivel em <http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/hisder/cont/17/cnt/cnt5.htm>. Acesso em
02/08/2011.


http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/hisder/cont/17/cnt/cnt5.htm
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adotar um modelo que privilegiou uma Unica entre as diversas formas com que o
homem entendia possivel apropriar-se das coisas.’

Importante marco do tema é a teoria da funcéo social da propriedade, que
trouxe novo sentido a propriedade, como resultado das modificacdes, ao longo do
tempo, do préprio conceito de propriedade. E marcada pela historicidade, sofrendo
modificacdes com as alteracdes na relacdo de producéo do individuo para o social.

A concepcéao de propriedade nem sempre foi 0 que se tem atualmente. Ao
longo dos anos sofreu transformacdes.

A nocao de sujeito da modernidade foi construida baseada na necessidade
de circulacdo de mercadoria e apropriacdo de riquezas. E necessaria a concepgao
de propriedade neste periodo histérico, para que se possa entender o ponto de
intersecao entre tais institutos proprios do direito privado.

As codificagBes dos séculos XVII ao XIX pretenderam construir um sistema
de direito que abarcasse de forma coerente, a vida dos sujeitos privados, livres e
iguais, como consequéncia da raz&o.®

Necessario se faz analisar as varias maneiras de relacdo da pessoa com as
coisas em determinados momentos da sua existéncia, identificando as formas de
apropriagao.

Quando se faz uma conotacdo histéria, é preciso levar em conta as
ponderacdes de LACERDA de que

a noticia histérica dos acontecimentos do passado mais antigo, ndo podia
ter chegado até nos escoimada de erros, porque a veiculagdo das
ocorréncias em relatos verbais e a duvidosa fidelidade dos cronistas a
verdade dos fatos povoaram de fantasia os episodios cuja memoria veio ao

conhecimento dos historiadores modernos.

Para que o conceito de propriedade da atualidade seja efetivamente
entendido, é preciso voltar ao passado, ainda que se saiba que a histéria nao
cumpre sua funcéo, deixando de lado a apropriacdo do passado com os olhos de
hoje, em face de seu conceito ser fruto do contexto econdémico e social.

Nas palavras de FONSECA:

" DUSSEL, Henrique. Etica da libertacéo: na idade da globalizacdo e da exclus&do. Petrépolis:
Vozes, 2000. p. 25.

® RUZYK. Carlos Eduardo Pianovski. Institutos Fundamentais do Direito Civil e Liberdade(s). Rio
de Janeiro: GZ, 2011. p. 142.

® LACERDA, Manoel Linhares de. Tratado das Terras do Brasil. V. 1. Rio de Janeiro: Alba, 1960. p.
07.
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Trata-se, assim, de livrarmo-nos da ideia de que a identidade do vocabulario
entre passado e presente significa uma identidade de sentido. Por tras de
uma mesma morfologia geralmente ha, em perspectiva histérica, uma muito
diversa semantica. A tendéncia atual (que é particularmente marcada no
campo discursivo do direito) no sentido de absolutizar os conceitos como se
fossem dotados de uma validade eterna e trans-histérica (e aqui sempre
temos em mente o conceito de propriedade) encontra um antidoto muito
eficaz na analise diacrbnica; afinal, nenhuma essencialidade metafisica
resiste muito bem a um esforco de historicizaco.™

A base historica do direito de propriedade, em especial, a imobiliaria rural,
demonstra o instituto elitizado e concentrado nas maos de poucos, decorrente do
poder econdmico exercido pelas classes dominantes e que, ao longo do tempo,
passou a sofrer limitacdes através das alteracdes estruturais sofridas pelo Estado.
Os momentos historicos explanados abaixo demonstraréo tal fato.

O conceito juridico da propriedade incorpora em seu contetdo elementos da
historia. Para garantir validade universal, a historicidade do direito € deixada de lado.
No mundo juridico, porém, a universalidade do conceito vive permanente tenséo
com a concretude do que € particular e factual. No direito de propriedade, em
especial, é que se revela mais dramética e necessaria a construcao e defesa dos
conceitos orientados, que Hegel denominou de universal concreto.*

E possivel supor que desde os primérdios da civilizagdo o homem procure
satisfazer suas necessidades vitais nos bens da natureza, em razdo do seu instinto
de sobrevivéncia.

A busca por um abrigo para sobreviver ndo é nova. A situacdo sofre
agravamento em razao da escassez dos bens ou com a concentracdo de bens nas
maos de poucos, por diversos fatores, dentre eles, os sistemas politicos, o0 processo
histérico de colonizacao e fatores socioldgicos.

N&do ha como distanciar a propriedade do minimo de pertencimento, de

poderes exclusivos e dispositivos conferidos a um sujeito pela ordem juridica.*?

19| ACERDA, Manoel Linhares de. Op. cit. p. 07.

' OLIVEIRA, Francisco Cardoso. Hermenéutica e Tutela da Posse e da Propriedade. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 77. Ao tratar do conceito de vontade como ponto de partida do direito,
Hegel afirma que "toda a consciéncia se concebe como um universal - como possibilidade de se
abstrair de todo o conteudo - e como um particular que tem certo objecto, certo contetdo, certo fim.
No entanto, estes dois momentos sdo apenas abstrac¢des; o que é concreto e verdadeiro (tudo o
que é verdadeiro é concreto) € o universal que tem no particular o seu oposto, mas num particular
que, gragas a reflexdo que em si mesmo faz, estd em concordancia com o univeral." (HEGEL,
Georg Wilhelm Friedrich. Principios da Filosofia do Direito. Lisboa: Guimardes Editores Ltda.,
1986. p. 30).

2 GROSSI, Paolo. Op. cit. p. 6.
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Contudo, a propriedade ndo pode ser resumida a utilizacdo individual.
Existem culturas em que a relagdo do homem com a terra esta distante da relacdo
do sujeito de direito com o instituto. Um exemplo vivo na historia brasileira sdo os
povos indigenas, onde a ligacdo com a terra € cultural e ndo patrimonialista.

N&o restam duavidas que a realidade histérica brasileira é diversa da
europeia, ja que o projeto de colonizagdo fazia parte de um processo de expansao
comercial que era préprio do inicio do capitalismo, por Portugal. Porém, como ensina

FONSECA:

Frequentemente € necessério voltar um pouco as raizes culturais
portuguesas e europeias a fim de que seja possivel compreender as
vicissitudes enfrentadas pelo Brasil na sua passagem as nocdes juridicas e
politicas "modernas" (inclusive & no¢cdo moderna de propriedade). Por isso
se justifica a breve reflexdo, feita nas préximas linhas, sobre essa
passagem de uma propriedade "pré-moderna’” a uma "moderna" na
experiéncia europeia®®.

Sem a pretensao de se aprofundar muito ao tema, que aqui apenas pretende
trazer uma perspectiva rasa dos momentos histdricos fundamentais da propriedade
e sua funcdo social na Europa Ocidental, importante trazer a lume o periodo
romano.

O direito romano foi estudado, adaptado e reconstruido durante toda a ldade

Média, auxiliando na modelagem do direito moderno.

2.1 ESTADO NA ANTIGUIADE CLASSICA

Grécia e Roma antiga fazem parte da antiguidade classica, onde a
agricultura era a principal atividade econdmica.

No direito romano estdo as raizes da concepg¢éo do direito de propriedade,
gue trouxe o usar, gozar e dispor, em beneficio do proprietario apenas, sem
qualquer preocupacéo com a sociedade.

A propriedade, a familia e o contrato fazem parte do complexo de
instituicbes sociais que compdem a civilizacdo moderna. E a civilizagdo greco-
romana foi fundamental para a formacédo da consciéncia juridica.

A base do Estado Romano era a familia, pois “Roma constituiu-se pelo

agrupamento de familias e das gentes; e continua a ser um Estado de base

¥ FONSECA, Ricardo Marcelo. Op. cit.
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municipal, ainda quando organiza um vastissimo império de trés continentes”*. A
propriedade era extremamente ligada a religido e a familia.

Roma e a Grécia antigas se centralizam em cidades e obtiveram grande
desenvolvimento. A agricultura era a principal fonte da riqueza. As terras para plantio
eram localizadas fora do perimetro urbano e os proprietarios de terras, desde este
periodo, dominavam o poder.

Diz TANAJURA:

Na Roma classica, e em todo o continente Europeu, principalmente a partir
do feudalismo medieval, a propriedade imobiliaria agraria significava a
manifestacdo de deten¢do do poder politico, social e econdmico. Ocorreu a
desintegracdo da propriedade como era entendida no direito romano, pois a
propriedade da terra pertencia aos Senhores e sua posse aos vassalos.
Nao havia Senhores sem-terra, nem terra sem senhores.™

Em razdo da crescente transformacéo e, para que o proprietario rural ndo
ficasse preso a sua terra, acelerou-se o sistema de escraviddo. O homem era um
meio de producéo, sendo comparado aos animais usados para o desenvolvimento
do trabalho agricola, passando a servir como objeto de comércio.

O ndcleo essencial da propriedade era o poder soberano e exclusivo, do
paterfamilias sobre os escravos e 0s bens. Estas prerrogativas eram soberanas,
absolutas e ilimitadas, imunes a qualquer encargo.*®

Embora no Direito Romano identifique-se grande preocupacdo com o
conteudo da propriedade, inexiste conceituacdo do instituto, pois havia varios
regimes proprietarios e os institutos eram considerados diversamente, de acordo
com suas peculiaridades, como a forma de apropriacdo, a pessoa que o detinha ou
0 bem apropriado.

Existia a propriedade consubstanciada no patrimoénio da familia, denominada
res mancipium ou dominium ex jure quiritium, a propriedade quiritaria, e que sO

poderia estar sob a titularidade dos cidaddos romanos, e de outro lado a res

1 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Irm&os Pongetti Editores,
1938. p. 27.

> TANAJURA, Grace Virginia Ribeiro de Magalhdes. Funcdo Social da Propriedade Rural com
destaque para a Terra, no Brasil Contemporaneo. Séao Paulo, LTR, 2000. p. 19 e 20.

' COMPARATO, Fabio Konder. A Questdo Agréria e a Justica: Direitos e Deveres Fundamentais
em matéria de propriedade. Organizado por Juvelino José Strozak. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 133.
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mancipium, que recaia sobre bens que podiam estar nas maos dos alieni iuris. Cada
qual possuia seu regime juridico préprio.*’

O carater formal do direito romano permitiu ao ius civile disciplinar a
propriedade quiritaria, em que o proprietario s6 poderia ser cidaddo romano e que
somente era transferida a propriedade por ato solene da mancipatio®®.

A propriedade nédo era um direito, no sentido moderno de direito subjetivo, ja
gue soO poderia gozar do instituto aquele que possuisse determinados atributos. Era
uma espécie de privilégio.

Fica clara a pluralidade de formas de apropriacéo, ponto determinante para
estabelecer os vinculos feudais, onde varias formas juridicas de apropriacdo de
bens conviviam e o dominio da propriedade da terra estava intimamente ligado com
o poder politico. Os vinculos feudais ndo estavam restritos a questdes meramente
econdmicas, pois o senhor feudal era detentor de poderes que se estendiam sobre
rendas, producgdo, servicos, e demais elementos das relagbes estabelecidas, nas
quais a terra configurava um de seus elementos, o elemento material*®.

Inexistiam limitacbes da propriedade relacionadas com o bem-estar social.
Conforme LOS MOZOS:

Se estimo que la propiedad no era um derecho que solo concedia al
propietario determinadas facultades y le privaba de otras. Por el contrario,
las limitaciones de la misma se consideraban como perjuicios de
procedencia  puramente externa contra un poder dominical
fundamentalmente libre. De esto concepto se derivaban importantes
consecuencias: las limitacioes de la propiedad, no su libertad, eran las que
ncesitaban ser probadas (presuincion de libertad del dominio); en tanto los
gravamenes que pesaran sobre la propiedad y em cuanto ésta los
permitiera, no cohibian para nada al propietario, y tan pronto desaparecian,
la propiedad recuperaba automaticamente su integridade (contenido flexible
del dominio); y, finalmente, al propietario no podia corresponderle sobre su
cosa outro derecho real que su propiedad. 2

' PEZZELLA, Maria Cristina Cerreser. Propriedade Privada no Direito Romano. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1998. p. 184.

'® OLIVEIRA, Francisco Cardoso. Op. cit. p. 98.

¥ Como explica Eroulths Cortiano Janior (CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O Discurso Juridico da
Propriedade e suas Rupturas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 24): "A ordem feudal firma-se,
entdo, na concesséao da terra para que o vassalo dali tirasse seu sustento, devendo prestar servicos
- inclusive militares - ao senhor. Dai falar-se em parcelamento da propriedade surgiam direitos do
senhor e do vassalo sobre o solo, como surgiam obrigacdes pessoais entre eles. Por consequéncia
do parcelamento da propriedade, surge uma hierarquia dos direitos sobre a terra, que corresponde
a hierarquia dos lagos de dependéncia pessoal. A terra vai configurar-se como o elemento real nas
relagfes pessoais feudo-vassalicas”.

% LOS MOZO0S, Jose Luis de. El Derecho de Propiedad: crisis y retorno a la tradicion juridica.
Madrid: Editorail Revisa de Derecho Privado, 1993. p. 08.
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7

O formalismo do instituto propriedade é evidente, vez que era concedido
sem preocupar-se com a realidade. Bastava o preenchimento de determinados
requisitos para sua concessao.

Afirma GROSSI:

O direito romano e o seu documento mais augustado e sacral, o Corpus
justiniano, constituem- em um mundo onde o poder politico continua a ser
vivido ndo como Estado mas sim de modo incompleto, ndo totalizante, e
continua por isso a ser incapaz de construir modelos de validade - a
indispensavel plataforma de autoridade a qual referir-se, mesmo que
frequentemente seja nada mais que um prego fincado na parede com o
Unico objetivo de ter um ponto fixo ao qual amarrar um fio longuissimo e
substancialmente autbnomo:o dominio Gtil € o fruto dessa ja indispensavel
contaminagdo entre o plano da efetividade e o da validade, € o conjunto das
certezas altomedievais repensado ‘romanisticamente’ em termos de
dominium. Onde o dominium é for¢cado e traido para constrangé-los a
receber aquilo que mais preme ao ordenamento salvar, isto €, a obtencéo
das situacdes efetivas de gozo e exercicio a partir das esferas mais
sensiveis do real.*

E correto afirmar que o direito de propriedade em Roma néo tem relacéo
direta com a compreensdo moderna, pois ao contrario desta, identifica-se seu corpo
a pluralidade de formas de apropriacdo, embora a classe burguesa tenha se valido
de uma interpretacdo extremamente favoravel do contetdo da propriedade romana a
fim de demonstrar a localizacdo e origem de sua concepc¢do de propriedade
unitéria.”?

Com as invasbes e o0 declinio do comércio, o Império Romano cai em

decadéncia.
2.2 ESTADO FEUDAL
A influéncia do poder do rei foi marcante neste periodo, pois aléem da funcéo

de rei, exercia a chefia militar e grande proprietario de terras, cabendo a ele a funcéo

de elaboracao de leis e administragcéo da Justica.

? GROSSI, Paolo. Histéria da Propriedade e outros ensaios. p. 50 e 51.

?2 Neste sentido, Paolo Grossi (GROSSI, Paolo. La propiedad y las propiedades. Madrid: Civitas,
1992. p. 33-34): "De estos cimientos especulativos nace aquella vision individualista y potestativa
de propiedad que hemos acostumado llamar de 'propiedad moderna’, um producto histoérico que,
por haver devenido estandarte y conquista de uma clase inteligentissima, ha sido inteligentemente
camuflado como una verdadeira redescubierta y que cuando los juristas, tardiamente, com los
andlisis revoluciondrios y post revolucionérios, en Francia, con los pandectisticos em Alemania,
traducen, com el auxilio de instrumental técnico romano, las instituciones filoséfico-politicas em
reglas de derecho y las sistematizan, de respetable consideracion tedrica se ha deformado em
conepto y valor".
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Além disso, sua governanca era ligada a um dom divino. Caso o governo
fosse bom, estaria exercendo a vontade de Deus.

Em razdo da concentracdo de poderes nas maos do rei, as terras eram
distribuidas de acordo com sua vontade.

A estrutura da propriedade feudal era baseada no status privilegiado do
proprietario e na divisdo do dominio. A apropriacdo de terra pelo vassalo ocorria
através do pagamento de renda?.

Pode-se dizer que a ldade Média foi um periodo marcado por conflitos que
envolveram a nobreza e 0os campesinos, sendo estes severamente reprimidos.

No sistema feudal havia uma diversidade de usos sobre um mesmo bem,
exercido por diferentes pessoas. O vinculo entre a coisa e a pessoa era estabelecido
de acordo com a utilidade da coisa e ndo conforme a vontade individual traduzida

para o direito moderno. Nas palavras de SILVA:

Posteriormente, os juristas medievais, em seus comentarios, conceberam a
existéncia de dois tipos de dominios: A dominium directum, que pertencia
aos senhores feudais; e b) dominium utile, que era atribuido ao cultivador
direto do imdvel. Somente o primeiro, porém, envolvia o0s poderes
econdmicos decisivos a respeito da propriedade, aludindo, por exemplo, a
entrega da terra ao cultivador, como a retirada desse homem do campo,
caso nao cultivasse a terra a contento (e a juizo do senhor feudal).24

O desdobramento do dominio Gtil e dominio eminente comprova que a visao
da propriedade era vista como coisa e 0 sujeito ndo era considerado para definir a
titularidade. O direito de propriedade é resumido ao aspecto de titularidade formal.

Denota-se que a concessao de terras era intimamente ligada a estrutura do
regime feudal, onde todo o sistema estava comprometido com o regime. Nao havia
como existir propriedade sem a apropriacdo do senhor feudal, o que era
extremamente injusto.

Expde CORTIANO JUNIOR que quatro s&o as caracteristicas que marcam a
sociedade feudal: “o desenvolvimento dos lagos de dependéncia do homem para o
homem, o parcelamento maximo do direito de propriedade, a hierarquia dos direitos
sobre a terra e o parcelamento do poder publico com hierarquia regionais de

instancias autdbnomas”?>.

8 OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Op. cit. p. 102.
24 SILVA, Leandro Ribeiro da. Propriedade Rural. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2001. p. 15.
> CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Op. cit. p. 22.
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O feudalismo tem sua base no campo. Esse periodo perdura
aproximadamente do século IV depois de Cristo ao século XV.
Conforme GROSSI:

A alta idade média é uma grande civilizagdo possessoéria, em que o adjetivo
possessorio deve ser entendido ndo em sentido romanistico, mas na sua
acepcéo finziana de conotacdo de um mundo de fatos nem formal nem
oficial, porém, munido de efetividade e de incisividade. Sem presencas
estatais entorvantes, sem hipotecas culturais, a oficina altomedieval reduz a
propriedade a mero signo cadastral e constr6i um sistema de situacfes
reais fundado ndo no dominium e tampouco nos dominia, mas em multiplas
posi¢cdes de efetividade econdmica sobre o bem.?

Com intensa atividade agricola, a exploracdo da propriedade era feita pelo
senhor feudal, com mé&o de obra do vassalo, que garantia a produtividade da terra e
gerava riqueza para o senhor feudal.

O proprietario da terra era detentor do titulo de dono e foi de onde se
originou o sentido juridico da palavra dominio, que denota a existéncia de
propriedade. Os poderes do senhor feudal iam além dos limites da propriedade
imobiliaria, alcancando os servos e suas familias, os quais deviam fidelidade
aquele.?’

O parcelamento do direito a terra dificultava sua compra e venda, ou seja,
que a terra fosse considerara mercadoria. Sua importancia socioecondmica era
fundamental e era uma forma de libertacao dos individuos em face dos privilégios da
nobreza e do clero.?®

A sociedade tornou-se rural e 0os poderes estatais comecam a ruir. Como
consequéncia, os latifundiarios controlavam os colonos, que trabalhavam nas
propriedades, recebendo, por delegagcdo, a autoridade fiscal do Estado. A
propriedade decorre do poder politico.

O caréter formal da propriedade foi alterado, mantendo-se ligada com um
modelo econdmico, onde a agricultura e a apropriacdo de terras eram a principal
fonte de riqueza®.

O modo de producao feudal admitia a apropriacéo de bens através de varias

possibilidades, como por exemplo, que o0 vassalo possuisse terras além das

?® GROSSI, Paolo. Histéria da Propriedade e outros ensaios. p. 13 e 14.
" SILVA, Leandro Ribeiro da. Op. cit. p. 21.

8 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Op. cit. p. 32.

?® OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Op. cit. p. 103.
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concedidas pelo senhor. Tanto que seria mais correto referir-se as propriedades
medievais e ndo a propriedade medieval. GROSSI leciona a respeito do assunto:

La propriedad medieval es uma entidad tan compleja y compuesta que
aparece incluso indebido su uso em singular: tantos poderes antonomos e
inmediatos sobre la cosa, diversos en cualidad segun las dimensiones de la
cosa que los han provocado y legitimiado, cada uno de los cuales encarna
um contenido proprietario, un dominio (e util y el directo), y cuyo has
conjunto reunido por la casualidad en un solo sujeto pude hacer de él el
titular de la propriedad sobre la cosa®.

A forma de organizagdo social e econémica contrariava 0s interesses da
burguesia mercantil e capitalista emergente, que se insurge contra 0 engessamento
das relacdes patrimoniais.

A propriedade nédo atendia as necessidades econdmicas da nova ordem, em
face da falta de autonomia do sujeito e na utilizagdo econémica dos bens a partir da
circulacao de riquezas.

A burguesia revolucionéria, ndo satisfeita com a situacao, utiliza o discurso
com base na abolicdo dos privilégios feudais, sob a alegacéo de que s6 tinha acesso
a propriedade aquele que o monarca quisesse.

As cidades comecam a ser cada vez mais desenvolvidas, dando inicio ao

declinio do Feudalismo,

o fendmeno do mercantilismo e mesmo o da Revolugdo Comercial vao se
encarregar de alavancar o processo de fragilizacdo do modelo feudal de
organizacdo social e da propria propriedade, revelando como prioritaria a
implementacdo da ideia de propriedade produtiva, responséavel pelo
crescimento econémico.

O incremento do comércio serve para aumentar o crescimento politico e
econdmico da burguesia. As cruzadas transferiram as guerras privadas para o
estrangeiro trouxeram certa seguranca a Europa Ocidental, permitindo o
crescimento das cidades, o que acarreta na presenca mais intensa dos burgueses
nas relacdes econdémicas.*

Com a ascensédo da burguesia, houve a abolicdo de muitos direitos plurais,

em especial, a propriedade, que passou a ser reconhecida como um atributo do

% GROSSI, Paolo. La propiedad y las propiedades: um andlisis histérico. p. 108.

L LEAL, Rogério Gesta. A Funcdo Social da Propriedade e da Cidade no Brasil: aspectos
juridicos e politicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 44.

%2 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Op. cit. p. 29.
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sujeito, nas maos do qual enfeixara todos os poderes inerentes ao direito de
propriedade: uso, gozo e disposicao.

O pensamento filoséfico da Baixa ldade Média trouxe o sujeito ao elemento
central do direito de propriedade. O proprietario passa a ser o senhor de si mesmo e
domina a sua vontade®?,

Ensina CARDOZO:

O incremento da atividade comercial e a riqueza dela decorrente, que podia
ser observada em cidades como Florenca, Veneza e Génova, no norte da
Italia, contribuiram para a afirmacao do carater subjetivo e individualista da
propriedade.

Desta forma, restaram consolidados os fundamentos do direito de
propriedade moderno. Um direito de propriedade de cunho subjetivo e
absoluto, centrado no individualismo proprietario. Uma concepcdo de

apropriacdo de bens pronta para ser incorporada a realidade social e
econdmica da modernidade, através do pensamento politico de John Locke
e da filosofia de Imlmanuel Kant.>*

Os poderes e a divindade do rei sdo questionados, como consequéncia da
insatisfacédo do povo.

A burguesia estabeleceu a separacao entre Estado e sociedade civil, entre
homem privado, como individuo e o cidadédo, como sujeito da sociedade politica. A
propriedade foi colocada no campo do direito privado, ocasionando criticas dos
socialistas®.

Apropriou-se de atributos da propriedade quiritaria do Direito Romano e cria
um direito exclusivo, absoluto e perpétuo. O direito de propriedade passa a ser um
atributo do sujeito, a pessoa do proprietario.

As vozes da sociedade da época rechacavam o poder arbitrario do rei e

clamavam a seguranca dos direitos individuais, surgindo ai o liberalismo.
2.3 ESTADO MODERNO
O modelo liberal surge para limitar os poderes e fun¢gdes do Estado e a ideia

central era de intervencdo minima estatal, precursor da garantia dos direitos

individuais.

% CARDOZO, Francisco. Hermenéutica e Tutela da Posse e da Propriedade. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 105.

* |d. Ibid. p. 105.

% COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit. p. 134.
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No periodo feudal inexistia subjetividade. As regras juridicas derivavam do

status ocupado pelo individuo.
A funcdo do Estado Moderno era garantir a liberdade, igualdade e a
e

propriedade. Para que a propriedade fosse garantida era preciso liberdade

[N

igualdade, pois s6 os homens livres podem ser proprietarios e a igualdade

[N

essencial na relagdo entre os homens livres, pois apenas o contrato entre iguais
vélido.*

O liberalismo funda-se em bases distintas do feudalismo. No periodo feudal
a liberdade de iniciativas do individuo era sacrificada pelos compromissos. Ja no
liberalismo, a liberdade do cultivador ndo era vinculada ao senhor feudal, passou a
ser objeto de preocupacéo social.®’

Os dois modelos foram marcados por tracos distintos. O feudalismo é
marcado pelo poder divino e o liberalismo pelo poder do homem, que emana da lei.

Explica SILVA:

Ora, antes do liberalismo desconhecia-se o principio da igualdade. Em
razdo disso, os membros do clero e os nobres tinham privilégios diante da
lei. A seguir, vinham homens de negdcios, os funcionarios graduados e os
grandes proprietarios de terras.*®

O homem passa a ser a preocupacédo central e deixa de ser tratado como
objeto. A liberdade do homem baseada nos lacos pessoais, finda e o sujeito € visto
como genérico e abstrato. Com isso, o Estado incorpora a vontade geral, deixando o
poder divino de lado.

O Estado Liberal estabelece a divisdo dos poderes, do primado da lei (que
decorre da vontade geral), do carater abstrato e geral da lei, e da divisdo entre
esfera publica e privada.*

A propriedade passou a ser um bem de troca e fator de realizacdo do
individuo, ndo apenas porque o homem sobrevive através da utilizacdo dos bens da
natureza, mas também porque a partir da troca de bens ele consegue a autonomia

desejada.*

% MARES, Carlos Federico. A Funcdo Social da Terra. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2003, p. 18.

" SILVA, Leandro Ribeiro da. Op. cit. p. 23.

%8 |d. Ibid. p. 66.

¥ CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Op. cit. p. 43.

“91d. Ibid. p. 57 e 58.
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O comeco da propriedade moderna, nas palavras de GROSSI, da-se da

seguinte forma:

El secreto de lo nuevo esta todo aqui. Cuanto el ordenamiento medieval
havia intentado construir um sistema objetivo de la propiedad,
construyéndola desde las cosas y sobre las cosas, reproductor fiel de la
trama compleja de las cosas, tanto el orden naciente de la edad nueva se
mueve em direccién opuesta, todo el tendente a sacar las figuras juridicas
del eje de lo real em uma busqueda de autonomia™.

A propriedade decorre da liberdade, j& que o homem € livre e tem autonomia
para agir. O seu fundamento esta no trabalho*.
Afirma CORTIANO JUNIOR:

Ha na conceituacao de propriedade moderna, uma fuga do real em dire¢ao
ao abstrato, mesmo porque para o Estado de direito liberal, a lei devera ser
abstrata e geral. A abstracdo justifica-se também porque, centrada no
sujeito, a nova ordem deve deixar a ele o papel de efetivar e exercitar os
poderes que lhes sdo garantidos pela lei. Ademais, sendo 0s sujeitos Unicos
e iguais, o modelo proprietario devera ser Unico e universal. Assim, na
ordem juridica liberal-individualista, tudo é neutro: o sujeito, a propriedade e
a propria ordem juridica.*®

A percepcdo de propriedade estd intimamente ligada com o momento
histérico: era imperativo superar a estrutura feudal, marcada pela dependéncia entre
vassalos e senhores feudais e, em especial, pela fragmentacdo do direito de
propriedade.

Imperiosa se fazia uma concepc¢éo de direito de propriedade que extinguisse
a possibilidade de multiplos titulares, concentrando os poderes nas maos de um so,
com carater exclusivo e individualista.

A Revolucdo Francesa p6s fim ao feudalismo e eliminou a propriedade

parcelada, criando um modelo proprietario liberal-individualista que conforme o

*L GROSSI, Paolo. La propiedad y las propiedades: un analisis histérico. p. 103.

20 trabalho legitima a propriedade: "Tal principio ndo chega a afirmar que o trabalho se constitui no
Unico modo para ter a propriedade: afirma que somente o trabalho do homem sobre a terra é que
legitima sua propriedade. Como se vé, sdo duas posi¢cdes ndo excludentes, contudo, basicamente
distintas. A primeira consiste numa inversao entre dominio e trabalho, a segunda tdo somente inclui
no bojo do dominio o elemento trabalho, como fator de legitimacéo, mas ndo como condi¢&o sine
gua nom para adquirir o direito de propriedade” (FACHIN, Luiz Edson. A Funcdo Social da Posse
e da Propriedade Contemporanea. Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 18).

3 CORTIANO JUNIOR, EROULTHS. Op. cit. p. 113.
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momento historico surgiu para destruir os institutos feudais que imobilizavam a
propriedade e impediam a construcdo de um sentido de livre acesso e circulagéo.**

Afirma BONAVIDES que “o primeiro Estado juridico, guardido das liberdades
individuais, alcancou sua experimentacéo histérica na Revolucdo Francesa".*®

LOCKE foi um grande pensador da propriedade contemporéanea e de
importancia elevada na transicdo entre o feudalismo e o individualismo. Afirmava
que o trabalho era o fundamento da propriedade e também o seu limite, ja que o
homem nao poderia ter mais bens do que pudesse explorar para atender suas
necessidades. A utilizacdo do solo é o limite do direito de propriedade®.

A propriedade era o espaco privilegiado da liberdade individual.

Suas ideias influenciaram a propriedade contemporanea. Analisou a
sociedade em mutacéo e organizou a defesa tedrica da propriedade burguesa, que
se tornou o direito fundante das constituices liberais préximas e do Caodigo Civil
francés.”’

Para o referido pensador, a intervencao do Estado na propriedade individual
era inadmissivel, pois ela € a razdo do préprio Estado e a propriedade, como meio
de exercicio da liberdade, merece protecdo.*®

Durante este periodo, novas formas de propriedade surgem como a

propriedade intelectual, industrial e o patrimoénio cultural. Explica LOS MOZOS:

Pero no solo surgen nuevas formas de propiedad en esa direccion, sino
también em direccion contraria, como ha pasado com la propiedad
comercial, en la que la unidad del objeto sobre el que recae esse flamante
derecho de propiedad no es propiamente juridica, com sucede en
estabelecimento mercantil, o en el buque, mas que dentro de ciertos limites,
sino econbmica, como consecuencia de su referencia al concepto de
empresa. Llegandose, en nuestros dias, a aplicar esa idea a la exploracion
industrial o agricola.*®

* CORTIANO JUNIOR, EROULTHS. Op. cit. p. 90-93.

> BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 42.

% "A mesma regra sobre a propriedade, isto é, que todo homem deva possuir tanto quanto possa
utilizar, valeria ainda no mundo de hoje sem prejuizo para ninguém, uma vez que existe terra
bastante para o dobro de habitantes, se a invenc¢édo do dinheiro e o tacito acordo dos homens que
atribuiu valor monetério a terra, ndo tivessem consentido a existéncia de maiores posses e do
direito a elas" (LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo. Traducdo de Alex Marins. S&o
Paulo: Martin Claret, 2004. p. 43).

“" MARES, Carlos Frederico. A Funcéo Social da Terra. p. 23.

8 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Op. cit. p. 82.

9 LOS MOZOS, Jose Luis de. Op. cit. p. 90.
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7

Uma das consequéncias dessa nova forma de Estado € a exploracéo
individual da terra com o objetivo de progresso econdmico, independente de
compromissos com a classe social privilegiada da época, ao qual antes estavam
diretamente vinculados, sob pena de néo sobreviver.

O individualismo garante os direitos fundamentais ao proprietario, que
comeca a ser encarado como individuo e ndo mais como meio de produc&o™.

O imovel é explorado sem maiores preocupacdes com 0s seus efeitos, ja
que a exploracao da terra visava a geracao de riqguezas e nada mais.

Nasce, assim, a propriedade absoluta, generalizada e unificada, como direito
subjetivo, com conteddo que se expande em uma infinidade de possibilidades
materiais e juridicas, sem que nada impeca o aproveitamento privativo dos poderes
gue lhes séo inerentes.

Surge a corrente juridica da codificacdo, que pretendia estabelecer um
sistema normativo fechado, que abarcasse todo o direito em vigor. O Cddigo
representava um modelo ideal de dispor conceitos de direito e garantia a
juridicizacdo de forma ideoldgica. As matérias das liberdades no ambito politico séo
tratadas pela Constituicdo e as relacdes interindividuais pelo Cédigo.>*

O Cdadigo Napolebnico trouxe o modelo de codificagdo, com protecao da
esfera patrimonial dos sujeitos e a igualdade residia na possivel titularidade. Quanto
a propriedade dispds: "o direito de gozar e dispor das coisas da maneira mais
absoluta, desde que delas nédo se faca uso proibido pelas leis e regulamentos™?.

Assim, no modelo de codificacdo francés, a propriedade moderna foi
concebida de forma liberal, descrevendo os poderes proprietarios e tratada como
direito subijetivo, influenciando o Cadigo Civil brasileiro de 1916.

A regulacdo da apropriacdo de bens era individual e afastou as
possibilidades de apropriagcdo comunitaria ou coletiva. O discurso proprietario
europeu, além das ideias liberais da época, sofreu influéncias do direito romano, no
sentido individual da propriedade.

O sucinto delineamento do significado da propriedade no Direito Romano e

no periodo medieval conforma a no¢édo de propriedade unitaria e individual, como

*% SILVA, Leandro Ribeiro da. Op. cit. p. 23-25.

1 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Op. cit. p. 67-69.
°2 OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Op. cit. p. 106.
*% CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Op. cit. p. 97.
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direito subjetivo e, ainda, como direito natural, que tem como principais
caracteristicas o dominio pleno sobre a coisa e titularidade Unica.

Ha que se destacar que essa forma estatal ndo contribuiu para o acesso a
propriedade de modo igualitario, ja que o0 acesso sO era garantido a quem tivesse
condi¢cbes econdmicas.

No século XIX, o direito de propriedade privada, liberal-individual, tem dois
fundamentos distintos: a propriedade privada, fundada no trabalho individual,
recepcionada pelo Codigo Napolebnico de 1804 e a propriedade privada baseada na
ideia abstrata de liberdade individual do homem, refletida no Codigo Civil aleméo de
1896.>

O desenvolvimento do capitalismo transformou a terra em propriedade
privada, desacreditando o liberalismo, com sua propriedade absoluta, que néo fez
frente & miséria dos trabalhadores.>

O modo de exploracdo do liberalismo acarretou a concentracdo da
propriedade nas maos de poucos e na desigualdade social.

A intervencdo do Estado na exploracdo econdmica por parte do proprietario
era praticamente inexistente. A classe dominadora do poder econémico também
passa a dominar o poder politico em face da caracteristica de controle de riquezas.

Em razéo da insatisfacdo do uso da propriedade de maneira absolutista,
descompromissada com a coletividade, gerando efeitos negativos, necesséaria a
intervencao do Estado no ambito da propriedade privada, reduzindo a liberalidade de

uso e gozo.

2.4 ESTADO SOCIAL

O liberalismo obteve éxito na garantia dos direitos individuais, liberdade,
igualdade, propriedade, com o objetivo de extinguir as arbitrariedades do monarca,
no estado absolutista.

Contudo, o afastamento do Estado nas relagbes subjetivas acarretou na
desigualdade, o que comprometia a dignidade humana.

A classe burguesa dominante explorava a mao de obra do homem nas

fabricas.

>4 OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Op. cit. p. 108.
> MARES, Carlos Frederico. A fun¢do Social da Terra. p. 81.
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O acesso a propriedade néo era igualitario, ja que s6 era garantido a quem
tivesse condigbes econdmicas. A insatisfagao era marcante.

A exacerbacao da atividade econbmica, sem nenhum controle por parte do
Estado, gerou uma sociedade assimétrica, desigual, cujas disparidades sociais
deixaram transparecer uma relagdo de extrema conflituosidade entre a minoria
detentora do poder econbmico e o restante da populacdo despossuida e
desassistida.>®

Com o aumento dos problemas sociais, esta situacdo sofre modificacdes.
Nasce o Estado Social de Direito.”” Os movimentos sociais, que visam & inclus&o
social para garantia do minimo de dignidade, intensificam-se, jA que a liberdade
econbmica alcancada nado logrou contribuicdes positivas igualitarias para a
populacdo como um todo.

Comenta STRECK a passagem para o Estado Moderno, da seguinte forma:

A modernidade nos legou o Estado, o Direito e as instituicbes. Rompendo
com a forma de dominagédo medieval-feudal, o Estado Moderno surge como
um avanco, na medida em que, da fragmentacdo e da dominacgéo
carismatica, passa-se ao poder institucionalizado, de caréater legal-racional
(de ex-principe para ex-parte principio). Em um primeiro momento como
absolutista e depois como liberal, mais tarde o Estado transforma-se
surgindo o Estado Contemporaneo, sob as suas mais variadas faces. Essa
transformacgéo decorre justamente do acirramento das contradicdes sociais
proporcionadas pelo liberalismo. Atualmente, a globalizacéo neoliberal-pos-
moderna coloca-se justamente como o contraponto das politicas do welfare
state, além de solapar o Estado Democratico de Direito™.

Visando diminuir a desigualdade, o Estado passa a intervir na economia.
“Trata-se de uma transicao do Estado [...] retirando e um estado de inércia em frente
as relacdes interprivadas, para passar a intervir nas mesmas”.>® Neste sentido, a
propriedade privada também tem interferéncia estatal, buscando conciliar a

economia com o social.

°® ARAUJO, Luiz Ernani Bonesso de. O Acesso a Terra no Estado Democratico de Direito.
Frederico Westphalen: URI, 1998. p. 27.

" Segundo Morais, “a adjetivacdo pelo social pretende a corregdo do individualismo liberal por
intermédio de garantias coletivas. Corrige-se o liberalismo classico pela reunido do capitalismo com
a busca do bem-estar social” (MORAIS, José Luis Bolzan de. Do Direito Social aos Direitos
Transindividuais: o Estado e o Direito na ordem contemporénea. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1996. p. 73).

% STRECK, Lénio Luiz. A Constituicdo e o constituir da sociedade: a funcéo social da propriedade
(e o direito) — um acérdao garantista. In: STROZAKE, Juvelino José. Questdes Agrarias: Julgados
comentados e pareceres. Sdo Paulo: Método, 2002. p. 35.

*® ARONNE, Ricardo. Op. cit. p. 37.
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Afirma LOS MOZOS que o produto tipico do liberalismo é o capitalismo e do
socialismo o planejamento.®

A intervencéo estatal pretendia garantir a igualdade material e ndo apenas a
igualdade formal do liberalismo.

Diz GONDINHO: “A primeira grande critica de cunho ideoldgico sofrida pela
propriedade burguesa deveu-se ao marxismo, que concebeu a propriedade como
elemento mobilizador da riqueza, objeto de troca e de supremacia do capital sobre o
trabalho”. ®*

MARX e ENGELS negaram o conceito de propriedade privada, em especial,
a agréria e todos os outros bens de producéo.®

Os autores criticaram a ideologia liberal, afirmando que a terra ndo é vista
como capital, pois este € o trabalho acumulado pelo capitalista, através de meios de
producdo. A terra ndo é fruto do trabalho do homem. O trabalho na terra produz
frutos, mas nao mais terra. De acordo com sua teoria, o capital gera lucro, o trabalho
assalariado produz salario e a terra produz renda. Porém, € tendéncia do capital
apropriar-se de tudo, inclusive da terra. E a terra, em seu carater absoluto, € nociva
ao desenvolvimento social e ao bem-estar do homem, quando utilizada de modo
antiprodutivo.®®

MARX também estudou a propriedade germanica, onde o ser social trabalha
como membro autossuficiente da comunidade, em condi¢des naturais de trabalho.
Existia a terra comum como contrapartida a terra individual. Tem um "carater de
mero suplemento da propriedade individual e constitui propriedade apenas na
medida em que, na qualidade de propriedade comum da tribo, é defendida contra
tribos hostis".®* Nesta concepcéo, propriedade significa pertencer a uma tribo e ter
reconhecimento subjetivo dentro dela.

A terra vista apenas como capital fica esvaziada de seu conteudo. Com tal
pensamento, a terra € qualificada a um bem de uso, onde o seu valor € considerado.

Deixa de ser vista apenas no seu conceito capitalista.

% | 0S MOZO0S, Jose Luis de. Op. cit. p. 183.

®. GONDINHO, André Osorio. Funcdo Social da Propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo
(coordenador). Problemas de direito constitucional. Rio de Janeiro, Renovar, 2000. p. 401.

®2 MARES, Carlos Frederico. A Funcdo Social da Terra. p. 81.

® MARX, Karl. ENGELS, Friedrich. Manifesto do Partido Comunista. Traducdo de Pietro Nassetti.
S&o Paulo: Martin Claret, 2002.

® MARX, Karl. Para uma critica da economia politica: salario, preco e lucro, o rendimento e
suas fontes. Colecdo Economistas. Sao Paulo: Nova Cultura, 1986. p. 70-71.
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Exemplo do valor socioeconémico das coisas-mercadorias é o casaco de
MARX. Para ingressar no Saldo de Literatura do Museu Britanico de Londres era
necessario estar trajado com um paleté ou um casaco. Como MARX sustentava sua
familia, por vezes necessitava deixar seu casaco na loja de penhores, o que impedia
seu acesso ao Salédo de Literatura. A roupa de MARX era importante para sua obra
e sua familia. A possibilidade de penhor faz com que a roupa se transforme em
mercadoria, que ndo cumpre sua funcdo (aquecer e vestir), mas insere seu
proprietario nas relacdes sociais de troca.®

A conduta de uso fundado no principio individualista da propriedade nédo
resguardava direito alheio e o valor de uso do bem era posto de lado. Inexistia dever
para com terceiro ou a coletividade, o que gerava instabilidade, inseguranca e
insatisfacdo e conflito, traduzindo-se contrario a pretensdo do bem estar social.

A propriedade absoluta sujeita apenas a vontade do proprietario, passou a
sofrer restricdes visando impedir 0os abusos e resguardar os interesses sociais.

A doutrina da Igreja Catdlica desenvolveu importante papel nesta nova
concepcao de propriedade atrelada a teoria da funcao social.

A Rerum Novarum, escrita por Ledo Xlll em 1.861, assegurava uma

propriedade digna:

Quem quer que tenha recebido da divina Bondade maior abundancia, quer
de bens externos e do corpo, quer de bens da alma, recebeu-os com o fim
de os fazer servir ao seu proprio aperfeicoamento, e, a0 mesmo tempo,
como ministro da Providéncia, ao alivio dos outros. E por isso, que quem
tiver o talento da palavra tome cuidado em se ndo calar; quem possuir
superabundéancia de bens, ndo deixe a misericordia entumecer-se no fundo
do seu coracgéo; quem tiver a arte de governar, aplique-se com cuidado a
partilhar com seu irm&o o seu exercicio e 0s seus frutos.®®

MARES, quanto a Enciclica, afirma:

Nesta enciclica é retomada, como se vé, a idéia de Locke do direito a
acumulacéo, e explicita que a prépria terra pode, e até é recomendavel que
seja, objeto de propriedade privada. Alias este texto catdlico € muito claro
em defender a propriedade privada, expondo que Deus ndo deu terra a
todos, mas sim a entregou para que cada qual com sua indistria ela de
apropriasse.67

% STALYBRAS, Peter. O Casaco de Marx. Traducdo Tomaz Tadeu da Silva. 2. ed. Belo Horizonte:
Auténtica, 2000.

Disponivel em <http://www.vatican.va/holy_father/leo_xiii/fencyclicals/documents/hf_Ixiii_enc_150
51891 rerumnovarum_po.html>. Acesso em 11/07/2011.
*” MARES, Carlos Frederico. A Funcéo Social da Terra. p. 41.

66
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Afirma LOS MOZOS, ao comentar a Rerum Novarum:

. enciclica que sale al paso de los errores socialistas, ocupandose
directamente de la propiedad privada que considera un derecho conforme a
la naturaleza del hombre, necesario para la satisfaccion de sus
necesidades, de onde se sigue que debe el hombre tener dominio no solo
de los frutos de la tierra, sino, ademas, de la tierra misma, porque de la
tierra ve que se producen para ponerse a su servicio las cosas que él ha de
necesitar en lo que no debe entrometerse el Estado, pero naturalmente esto
no se opone al disfrute em comudn de los bienes naturazesl, ni tampoco al
uso Cristiano de la riqueza, etc.?®

Desta forma, constata-se que a doutrina da fungao social da Igreja pregava
gue as coisas existem para os homens. A propriedade é do homem, mas quem nao
for proprietario pode gozar dos frutos daquele que a tem, em razdo de ser um direito
natural.

Afirma JUDITH MARTINS-COSTA:

Como é por todos sabido, a nocéo de fungdo social da propriedade comeca
a sua histéria com base nas formulacdes acerca da figura do abuso de
direito, pela qual foi a jurisprudéncia francesa gradativamente impondo
certos limites ao poder absoluto do proprietario. A abordagem, contudo,
ainda ocorrida no plano dos ‘limites’... Este entendimento inicial sofreu forte
ruptura nos finais do século XIX pela pena de Leon Duguit, que promoveu
uma critica radical @ no¢do mesma de direito subjetivo, propondo substitui-
lo pela ‘nogéo realista de fungdo social’, dai assentando, em célebre dito,
que a propriedade é uma funcao social.®®

LEON DUGUIT, no século XX, alcancou for¢ca modificativa no direito publico
e privado, decorrentes do anseio da sociedade. Referidas transformagodes se fizeram
necessarias, para exigir outra conduta do Estado no tocante a prestacdo do servico
publico, surgindo & nocao de funcao social.”

DUGUIT acreditava que a propriedade ndo era um direito subjetivo do
individuo e sim que era uma funcdo social em si, pois s6 o proprietario poderia

emprega-la para o aumento da riqueza social, utilizando a sua proépria riqueza. A

8 MOZO0S, Jose Luis de. Op. cit. p. 168.

% MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes Teéricas do Novo Cdédigo Civil Brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 2002. p. 146-147.

© "Todo se aclara si se descarta la nocién de derecho subjetivo y se hace intervenir la nocién
fundamental del derecho moderno, la nocién de funciodn social , de situacion legal, com la que esta
intimamente relacionada la de servicio publico” (DUGUIT, Leon. Las Transformaciones del
Derecho Publico. Traducion Adolfo Posada y Ramon Jaen. 2. Ed. Madrid: Libreria Espafiola y
Extranjera, 1926. p. 261).
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propriedade era um direito em constante mudanga que deve se amoldar as
necessidades sociais as quais deve responder.”

O doutrinador era contra a coletivizacdo da propriedade e contra a luta de
classes, pois entrariam em choque com o progresso da sociedade.

Destaca-se que DUGUIT né&o foi o primeiro a afirmar o carater social dos
institutos do direito privado. COMTE e IHERING, partindo de bases teoricas
diferentes entre si, ja pregavam finalidades sociais para a propriedade, o contrato e
a familia. Inclusive, a base filoséfica de DUGUIT € o positivismo comtiano, em
especial, o conceito de solidariedade. Trata-se de compreensao sobre a
solidariedade que é muito proxima do que DURKHEIN qualifica como solidariedade
organica.’?

DURKHEIM trata da solidariedade organica em sua obra “Da divisdo do
trabalho social”, de 1893. Afirmava que nas sociedades mais desenvolvidas, a
divisdo do trabalho acarreta um novo tipo de solidariedade, que nao era
fundamentada na semelhanca entre os componentes (solidariedade mecanica), mas
na complementacdo de partes diversificadas. O encontro de interesses
complementares estabelece um novo laco social, ou seja, outro tipo de principio de
solidariedade, com moral propria, e cria a uma nova organiza¢ao social, fundada na
diversidade. A solidariedade organica implica uma maior autonomia, com uma
consciéncia individual mais livre.”

Desta feita, com a ideia de carater social atribuido a propriedade, iniciou-se
o rompimento do direito individualista e absolutista.

Importante marco dos direitos sociais foi a Constituicdo Mexicana de 1917,
que trouxe o Estado do Bem-estar social, visando promover vida digna aos
individuos. A propriedade privada foi abolida, com a transferéncia do dominio dos
bens para o Estado. O acesso aos bens era restrito a utilizacdo direta. Promoveu a
ideia da socializacdo da propriedade. A pretensdo original era a reforma agraria,
mas na pratica o referido instituto pode ser considerado a origem normativa da ideia

da func&o social da propriedade.”

" DUGUIT, Leon. Las Transformaciones generales del Derecho privado desde el Cédigo de
Napoléon. 2. ed. Espanhola. Tradugdo de Carlos G. Pousada. Madrid: Francisco Beltran Libreria,
1912. p. 168-169.

2 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Op. cit. p. 166.

® DURKHEIM, Emile. Da Divis&o do Trabalho Social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.

" MELLO, Erico Marques. A Propriedade Rural e a Funcdo Social. In: Revista Forense, Volume
405, ano 105, setembro-outubro de 2009. Rio de Janeiro: Forense. p. 186.
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Apés, veio a Constituicdo de Weimar, de 1919, a qual estabelecia, em seu
artigo 152, que as relagdes econOmicas a liberdade contratual devem estar de
acordo com os limites da lei, possibilitando que a lei restringisse a vontade das
partes. O artigo 15 garantia o direito de propriedade, mas dizia "a propriedade obriga
e 0 seu uso e exercicio devem representar uma funcgéo no interesse social”.”

As duas cartas constitucionais foram de extrema importancia, vez que
tutelaram os direitos fundamentais.

Para MARES a Constituicdo Mexicana de 1917 foi um marco mais
importante que a de Weimar, pois foi organizada em um Estado contemporaneo,
onde os conflitos ndo eram estabelecidos entre camponeses servos transformados

em trabalhadores livres e a propriedade privada, nestes termos:

Dai que esta Constituicdo tem uma cara marcadamente agraria, nitidamente
camponesa e forte sotaque latino-americano. Como instrumento juridico, a
mexicana é mais completa e profunda que a alema porque n&do apenas
condiciona a propriedade privada, mas a reconceitua. Alem disso, ademais
de ser anterior a alema em dois anos, até hoje esta vigente, enquanto a
Republica de Weimar e sua Constituic&o tiveram vida curta .

Os ideais socialistas interferiam no Brasil. A Constituicdo de 1934 foi a
primeira a refletir os fundamentos do Estado Social, apesar de nédo ter efetividade
pratica, resumida a simples documento formal.

Foi a partir da Constituicdo Federal de 1988 que os direitos sociais foram
difundidos.

2.5CONTORNOS HISTORICOS DA PROPRIEDADE NO BRASIL

No Brasil, a propriedade agraria é extensa e sempre representou poder e
mando decorrentes da propria forma de ocupacéo e reparticdo de terras no pais.
Para entender este quadro, necessario se faz rever aspectos da histéria percorrida
desde a colonizagéo até modernidade.

Houve a passagem de noc¢ao ‘pré-moderna’ para 'moderna’ da propriedade.
A nocéo europeia de propriedade, no inicio do século XVI, trouxe influéncias.

" MARES, Carlos Frederico. A Fung&o Social da Terra. p. 85.
® MARES, Carlos Frederico. A Func¢&o Social da Terra. p. 85.
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A populagéo, no territério conhecido hoje como Brasil em 1500, era estimada
em cinco milhBes de pessoas distribuidas por diferentes povos. Sua organizagéo

ocorria da seguinte forma:

Os estudos mais fidedignos indicavam que havia e, ainda ha, grandes
variacbes na forma destes povos se organizarem, mas a propriedade
privada e o poder politico eram conhecidos no limite do indispensavel, isto
€, apropriacdo individual restrita aos bens de uso pessoal, eventualmente
ao produto do trabalho individual, e o poder politico pelo tempo e tema
necessario, como a7guerra, o dissidio interno, a enfermidade ou a tomada
de decisao coletiva.’

No principio a terra pertencia aos indios, que se dedicavam a pesca, caca e

a lavoura. Veio o conquistador e a tomou, apropriando-se:

Os primeiros contatos entre portugueses e indios ocorreram
amistosamente. Porém, valendo-se da pureza e ingenuidade dos nativos, os
brancos foram paulatinamente conquistando suas terras, bem como
impondo seus principios, regras e costumes, tentando, inclusive, impor-lhes
o horror degradante da escravidao que eles ndo conheciam, autorizada pela
Carta Régia de 1537."

Com a chegada de Pedro Alvares Cabral, em 1500, ap0s a "conquista” das
terras brasileiras, iniciou-se uma empresa colonial que resultava de uma alianca
entre a burguesia mercantil, a coroa e a nobreza portuguesas. Quanto a
propriedade, a politica de terras incorporou as concepcdes feudais e mercantis.

Quando os colonizadores chegaram ao Brasil, os indios ocupavam o solo.
Porém, para Portugal, inexistia direito de propriedade dos indios e foram criados
instrumentos para legitimar o dominio privado original. Reconheceu apenas como
direito individual de propriedade da terra somente quem detivesse titulo de origem
em atos de concesséo da prépria Coroa.”®

Embora os indios ocupassem a terra, ndo tinham direito a ela e ainda
deveriam colaborar com o processo de colonizacéo instituido. O modo coletivo de
utilizacéo do solo e as préticas territoriais foram sepultadas.

Conforme ensina ALVES DE SA:

O que se quer dizer é que a colonizagédo ndo foi s6 a inclusdo de novos
territérios ao dominio portugués, mas representou um processo geopolitico

"1d. Ibid. p. 49.
8 SILVA, Leandro Ribeiro da. Op. cit. p. 188.
" MARES, Carlos Frederico. Funcdo social da Terra. p. 55.
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composto da conquista propriamente dita, da exploracdo dos habitantes
locais e do trafico de escravos, e que sua consolidacdo foi implementada
pela adocdo do sistema legislativo de comando central, de base
metropolitana e estrangeira, no interior de uma populacdo mesclada,
constituida de culturas diversas, sob uma mesma base territorial. Essa
multiplicidade cultural foi o caldo de formacao do camponés brasileiro, um
sujeito oriundo da histéria de dominacdo de um povo sobre o outro,
mediada por resisténcias locais e o controle legal imposto pelo poder
hegeménico central.®

A partir de 1534, o regime das sesmarias (vigente em Portugal desde 1375)
foi instaurado no Brasil e somente foi revogado em 1822, poucos meses antes da
independéncia. O sentido do termo “sesmaria” esta ligado ao sesmo, sexviri ou
seviri, o que revela as origens do sistema. Os agentes da Coroa poderiam doar
terras a quem desejasse se estabelecer, de acordo com suas qualidades pessoais,
seu status social e seus servicos a coroa. Os privilégios dos "donatarios" eram
pessoais.®!

O regime de sesmarias, e depois as fazendas de café e de aclcar, base da
economia colonial e do Império, exigiam o cultivo de grandes areas e o0 uso intensivo
de méo de obra barata, suprida pelo trabalho escravo do indio e do negro. A
apropriacdo da terra era o principal meio de producéo, pois a atividade econdmica
era voltada para exportacdo dos produtos agricolas.®?

Enquanto em Portugal as sesmarias eram usadas para terras que ja haviam
sido lavradas e estavam ao abandono, com o fim de produzir alimentos e o
desenvolvimento da populacéo, no Brasil, o sentido do termo era outro. A concessao
de sesmaria servia para reafirmar a posse das terras em nome do rei e da coroa
portuguesa, para garantir capitais mercantilistas de que sua méao de obra, escrava
ou livre, n&o viria a ser proprietaria de terras vagas.®

A finalidade das sesmarias era conceder glebas em quantidade que o
homem pudesse explorar e, caso ndo explorasse, a terra reverteria ao patriménio da

Ordem de Cristo, ficando claro que a propriedade tinha uma finalidade. Porém, na

% ALVES DE SA, Andrea. Territérios de uso comum das comunidades tradicionais: uma visao
jus socioambiental do criar, fazer e viver dos fundos de pastos da Bahia/Brasil. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/24096/Andrea%20TESE_DE_DEFESA%5
B1%5D.pdf?sequence=1>. Acesso em 29/11/2011. p. 43.

8 FONSECA, Ricardo Marcelo. Op. cit. p. 02.

82 OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Op. cit. p. 130.

% MARES, Carlos Frederico. A Funcdo Social da Terra. p. 57.


http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/24096/Andrea%20TESE_DE_DEFESA%5B1%5D.pdf?sequence=1
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/24096/Andrea%20TESE_DE_DEFESA%5B1%5D.pdf?sequence=1
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pratica, a propriedade perdeu o carater social e foi impregnada de carater
exclusivamente econémico.®*

Varios movimentos surgiram das classes sociais insatisfeitas com a
realidade social e econdmica, dentre eles, a Sabinada na Bahia, a Balaiada no
Maranhéo, parte do Piaui e Ceard e a Cabanagem no Para. Lutavam contra 0s
abusos dos proprietarios de terras, motivados pelas péssimas condi¢des de vida e
pela desigualdade social.®®

Apos a independéncia do Brasil, em 1822, a legislacéo portuguesa continuou
vigente, até que o Império legislasse de modo especifico sobre as questdes civis,
gue ocorreu apenas em 1850, com a Lei de Terras. A Constituicdo Imperial, primeira
do Brasil de 1824, garantia os direitos civis e o direito de propriedade em sua
plenitude, apesar de, na realidade, o trabalho na lavoura ser de escravos. O sistema
juridico constitucional era flagrantemente iluminista e liberal, fazia referéncia a um
sujeito livre e proprietario dotado de universalidade. Esse paradoxo entre 0 mundo
histérico e o direito formal demonstra a tendéncia da cultura brasileira em receber e
adaptar de modo especial os principios juridicos europeus.®

O direito estipulado pelo Estado mantinha a sociedade dividida. De um lado,
o direito exercido pelos povos dos sertdes, marcados pelo costume aceito pelo
grupo social, dentre eles: indigenas, caboclos, negros, brancos, ciganos, fugitivos,
0S quais sofreram com as constantes expulsdes de sua terra. Por outro lado, o
direito que representava a nova fase da conquista, em que a dominacdo
neoeuropeia passa a ser legitimada pelo indiscutivel aparato da lei.?’

Na Constituicdo de 1824 estd claro que possuiam direitos somente as
pessoas com poder econdmico, ou seja, 0s proprietarios de terras.

A atividade rural era desenvolvida com mé&o de obra escrava e 0s
proprietarios ndo queriam acabar com este sistema, por ser barato.

O sistema de sesmarias trouxe grande prejuizo a distribuicdo de terras, com
a constituicdo de latifundios, tendo em vista que inexistia restricdo a extensdo da

area nem concessoes sucessivas.

 PEREIRA, Rosalinda P. C. Rodrigues. A Teoria da Funcéo Social da Propriedade Rural e seus
Reflexos na Acepcéo Classica de Propriedade. In: STROZAKE, Juvelino José. Op. cit. p. 107.

% VARELLA, Marcelo Dias. Introduc&o ao Direito & Reforma Agraria. Leme/SP: Editora de Direito,
1998. p. 137-139.

% FONSECA, Ricardo Marcelo. Op. cit. p. 02
8 ALVES DE SA, Andrea. Op. cit. p. 45.
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Conforme VARELLA:

Talvez o ponto mais importante a se considerar sobre o periodo sesmarial
seja a implementacdo de um sistema marcado pela monocultura extrativista
e predatoria, com a valorizacdo do detentor de grandes extensdes de terra
ainda que improdutivas, da formagdo de uma cultura latifundiaria, onde se
cultua o senhor, o proprietario, que nunca poderia trabalhar manualmente e
se discrimina o trabalho paga-se pouco por ele, as vezes nada, mantendo
um abismo social presente até os dias de hoje.*

O referido sistema ficou sepultado com a independéncia e com a
Constituicao Imperial de 1827, onde a propriedade era extremamente individual.

Contudo, as consequéncias do sistema de sesmarias existem até hoje.
Conforme MARES,

suas consequéncias na ideologia da terra como concessdo do poder
politico, da supremacia do titulo de propriedade sobre o trabalho, se
mantiveram até nossos dias, fazendo com que a lei insista, até hoje em
considegg:lr o documento da terra mais importante que seu produto ou sua
funcéo.

A Lei de Terras (n° 601), de 18 de setembro de 1850 determinou
formalmente o fim das sesmarias. Estabeleceu o estatuto proprietario. As terras da
Coroa passaram a ser de dominio publico. Tentou por fim ao regime de concessao
de terras em razdo do prestigio social, apesar de na pratica, os pobres e escravos
permaneceram excluidos.*

O surgimento da Lei n® 601 foi festejado, pois o objetivo era solucionar as
guestbes do campo, que tinha como um dos problemas o aumento do latifindio.
Autorizava a colonizacdo estrangeira, na tentativa de substituir a mao de obra
escrava.”

Na pratica, o regime de sesmarias e a concessao de terras devolutas
contribuiram para que os pobres, camponeses, negros e indigenas nao tivessem
acesso a terra.

Conforme explica ALMEIDA:

A ocupacdo permanente de terras e seu uso caracterizam o sentido de
“tradicional”, recuperando criticamente as legislagbes agrarias coloniais, as

% VARELLA, Marcelo Dias. Op. cit. p. 65.

% MARES, Carlos Frederico. A Funcdo Social da Terra. p. 63.
% FONSECA, Ricardo Marcelo. Op. cit.

L SILVA, Leandro Ribeiro da. Op. cit. p. 115.
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quais instituiram as sesmarias até a Resolucao de 17 de julho de 1822 e
depois estruturaram formalmente o mercado de terras com a Lei n.601 de
18 de setembro de 1850, criando obstaculos de toda ordem para que nao
tivessem acesso legal as terras os povos indigenas e 0s escravos
alforriados. Coibindo a posse e instituindo a aquisicdo como forma de
acesso a terra, tal legislacdo instituiu a alienacéo de terras devolutas por
meio de venda, vedando, entretanto, a venda em hasta publica, e favoreceu
a fixacao de precos suficientemente elevados das terras,8 buscando impedir
a emergéncia de um campesinato livre. A Lei de Terras de 1850, nesta
ordem, fechou 0s recursos e menosprezou as praticas de manter os
recursos abertos seja por meio de concessfes de terras, seja mediante 0s
codigos de posturas, como 0s que preconizavam 0 uso comum de aguadas
nos sertdes nordestinos ou de campos para pastagem no Sul do Pais.”

A luta entre latifindios, camponeses e indios, mesmo que surda, sempre
existiu e agravou-se nos ultimos 150 anos.
Explica MARES:

Em nome da liberdade, do contrato livre ou do liberalismo, no século XIX se
expulsou quem pudesse viver livre nos campos e matas, para integrar todos
0os homens e mulheres num sistema produtivo baseado na propriedade
privada. A esperanca € que fosse gerado tal volume de riquezas que a
todos abastasse, (...) Ao contrario, gerou miséria, tanta e em tal monta, que
no final do século j& se via o fracasso do sistema.”®

Com a proclamacdo da Republica em 1889, a Constituicdo Imperial foi
substituida pela primeira Constituicdo da Republica, de 1891.

A questdo da propriedade foi uma das novidades introduzidas,
reestruturando a propriedade das terras devolutas, as quais passaram a pertencer
aos Estados e, com isso, houve um aumento das grandes fazendas improdutivas.®*

Em 13 de maio de 1888, a Lei Aurea aboliu a escravatura no Brasil. Os
proprietarios perderam o trabalho escravo, mas infelizmente ja formavam um grupo
forte de latifundiarios, com influéncias ideolégicas nos principais segmentos sociais
do Brasil. Foram responsaveis pelo movimento conhecido como café com leite, em
Sao Paulo e Minas Gerais, que se revezavam na escolha do presidente e vice-
presidente da Republica. Insatisfacbes no campo surgiram em contrapartida as

injusticas sociais.*®

% ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Terras Tradicionalmente Ocupadas: processo de

territorializagdo e movimentos sociais. Revista Brasileira de Estudos Urbanos e Regionais. V. 6, n°
1. ANPUR, maio de 2004. p. 12 e 13.

* MARES, Carlos Frederico. Liberdade e outros direitos. In: NOVAES, Adauto. O avesso da
liberdade. S&o Paulo: Cia das Letras, 2002. p. 265-277.

% SILVA, Leandro Ribeiro da. Op. cit. p. 125.

% |d. Ibid. p. 135.
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E preciso salientar que as dores da escraviddo ndo foram esquecidas e
ocasionaram lutas e resisténcias destes povos.
O historiador MOURA conta:

As formas "extralegais" ou patoldgicas de comportamento do escravo,
segundo a sociologia académica, serviram para impulsionar a sociedade
brasileira em direcdo a um estagio superior de organizacao do trabalho. O
quilombola era o elemento que, como sujeito do préprio regime
escravocrata, negava-o material e socialmente, solapando o tipo de trabalho
que existia e dinamizava a estratificacéo social existente.*

Os quilombos representam a unidade fundamental de resisténcia da
sociedade escravagista, nascendo com o inicio da escravizagdo negra africana e
permaneceu para além dos trés séculos de escraviddo. Constituem-se como um
elemento de contradicdo e desgaste da sociedade escravagista, mas tornam-se
parte da sociedade colonial, criando vinculos com diversos segmentos da
populac&o.®’

No século XX a concentracdo da propriedade rural de grande extensdo
persiste, apesar da existéncia de leis em sentido contrario, que buscam o acesso a
terra. A legislacéo agraria ndo trouxe os resultados esperados.®

Em razdo da concentracdo da propriedade surgiu Canudos, maior exemplo
de resisténcia camponesa no Brasil. Os camponeses sem-terra acamparam na
fazenda Canudos, em 1893 e passaram a chamar o local de Belo Monte. O trabalho
era cooperado, ajudando na producao da comunidade. O direito a terra era de todos
e desenvolviam a producédo familiar, garantindo um fundo comum para uma parcela
da populagéo, em especial, os velhos e desvalidos, que nado tinha condi¢cdes de
subsistir de forma digna.*

O movimento de Canudos nasceu da revolta de trabalhadores famintos e
sem terra. Canudos era um povoado que se compunha de trabalhadores rurais,

normalmente expulsos do campo, que, em face disso, aceitaram a lideranca

% MOURA, Clévis. Rebelides da Senzala. Rio de Janeiro: Grafica Editora Livro, 1972. p. 233.

9 RAMOS, Décio. O Quilombo e o Sistema Escravista em Minas Gerais do século XVIII. In: REIS,
Jodo José e GOMES, Flavio dos Santos (org.). Liberdade por um fio - histéria dos quilombos no
Brasil. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1996. p. 167.

% OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Op. cit. p. 132.
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STROZAKE, Juvelino (Org.). Op. cit. p. 20.
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religiosa de Antonio Conselheiro. Em Canudos néo existia fome, nem prostibulos. A
propriedade era coletiva e o povo era feliz.*®

No Parana e Santa Catarina, o movimento do Contestado, muito parecido
com Canudos, representava a reacdo contra a ofensiva da nascente Republica de
desocupar terras de camponeses para integra-las ao sistema juridico proprietario,
em nome da elite. Os integrantes do movimento queimavam os documentos dos
Registros de Imoveis, pois a legislacéo vigente estabelecia que aqueles que viviam
na terra e nela trabalhavam sem titulo eram intrusos.**

Os dois movimentos demonstram que a luta no campo pela terra é antiga,
ndo é um evento da modernidade. A instituicdo das sesmarias, ocasionando a
formacdo dos grandes latifundios, trouxe consequéncias que até hoje a populacéo
gue vive no campo sofre.

Em 1916 entra em vigor o Cdédigo Civil brasileiro que tratou da questdo da
propriedade em varios artigos. Adotou o modelo de propriedade do Cddigo de

Napoledo, marcado pelo individualismo e patrimonialismo.

N&o se define, no Cddigo, a propriedade, mas se estipulam - 0 que quer
dizer: asseguram-se - os poderes do proprietario. A lei brasileira retine os
elementos da definicdo da propriedade do Cdédigo Francés e da ndo-
definicdo do Cdédigo Alemao - que, entretanto, especificou o contetdo do
direito de propriedade.*®

Tratava a propriedade baseada nos idearios liberais, como um direito
inviolavel pertencente ao proprietario, o qual poderia: usar, gozar, fruir, dispor e
reivindicar o bem de acordo com seu interesse, sem qualquer preocupagdo com a
finalidade social.

A Constituicdo Federal de 1934 trouxe uma previsdo peculiar quanto a
utilizacéo da propriedade, influenciada pelas Constituicbes de Weimar de 1919 e do
México de 1917. Inexistia prescricdo taxativa da funcdo social da propriedade,
apenas indicacdo quanto a utilizacdo de acordo com os direitos e interesses sociais,

tratando-se de uma protecéo indireta.’®

10 SANTOS, Fabio Alves dos. Direito Agrério: Politica Fundiaria no Brasil. Belo Horizonte: Del Rey,

1995. p. 92.
90 MARES, Carlos Frederico. A Funcdo Social da Terra. p. 104
192 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Op. cit. p. 104.
1% MELLO, Erico Marques. Op. cit. p. 188.
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Também garantiu o direito sobre as terras indigenas, posto a qualquer outro.
Foi o momento da constitucionalizacdo das garantias as terras indigenas.'®
Foi um salto muito grande que levaria ao Estado social. Os novos
governantes combateram os principios politicos e formais do liberalismo, mas em
verdade estavam mais empenhados em legitimar seu movimento de concretizagcéo
de medidas sociais.'®
Em 1937 veio nova Constituicdo, que nao tratou da funcdo social da

propriedade. Nas palavras de BASTOS:

A Carta de 1937 nunca chegou a viger. Ela dependia de um plebiscito que
nunca se realizou. Destarte, quando a Segunda Guerra ja dava mostras de
estar se aproximando do seu fim, com a vitéria dos paises democraticos,
Getulio Vargas, aqui no Brasil, procurou atualizar e compaginar 0 nosso
direito constitucional as novas realidades politicas que o término da Guerra
ja deixava entrever. Foi assim que logo no inicio de 1945, através da Lei
Complementar, Lei Constitucional n.° 9, introduziram-se Emendas na Carta
de 1937, sendo a principal delas a fixacdo da data das elei¢cbes para 2 de
dezembro do mesmo ano.

A Constituicdo de 1946 trouxe a justica social, baseada na distribuicdo da
terra, na tentativa de gerar nova estrutura que reduzisse a complexidade social, para
proporcionar a sociedade uma expectativa normativa positiva. Nas palavras de
MATTOS NETO

o condicionamento do uso da propriedade ao bem-estar social era,
inegavelmente, o reconhecimento explicito do principio da funcdo social da
propriedade. Inobstante o carater pragmatico do dispositivo, estava o
legislador autorizado a intervir no dominio privado em beneficio de toda a
socied%ge e a condicionar o exercicio do direito de propriedade a um fim
social.

Em relacdo a obrigatoriedade do exercicio do direito de propriedade atrelado
ao bem estar social, a norma foi considerada constitucional programatica, de eficacia

limitada, sem efetividade ou eficacia social.'®®

1% MARES, Carlos Frederico. O renascer dos povos para o direito. Curitiba: Jurua Editora, 2000. p.
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Quanto a propriedade, nas décadas de 1950 e 1960, ALVES DE SA conta:

Ja nas décadas de 50 e 60, novas tentativas de integracdo partindo dos
paises centrais para os paises periféricos foram elaboradas. Causadas pela
dualidade estabelecida na guerra fria, foram criadas politicas externas de
apoio ao desenvolvimento local voltadas para a integragdo das politicas
publicas dos paises periféricos na 6rbita dos paises centrais, com o objetivo
principal de congregar novos espagos de mercado consumidor e de
estabelecer metas mais ambiciosas de expansado territorial. O Estado
alterou sua proposta centralizadora inicial para a tentativa do padrdo de
inclusdo de outros sistemas territoriais, desde que néo interferissem nos
direitos j4 estabelecidos anteriormente. Em outras palavras, a
universalizacdo dos direitos oferecida sob a forma de "direitos humanos"

pelo direito estatal jamais esteve isenta da colocacdo de "principios
civilizatérios impostos para todas as culturas”.*®

Tais préaticas foram fundamentais para transformar a propriedade no campo
brasileiro, propiciadas pela alianga terra/capital, onde a terra passa a ser cada vez
mais considerada mercadoria, cujo resultado foi a migracdo rural de mais de 30
milhdes de brasileiros.**°

No governo de Jodo Goulart o problema da propriedade se acentuou tanto
que foi uma das causas da Revolucao Militar conservadora em 1964.

A Emenda Constitucional n° 10, de novembro de 1964, alterou a
Constituicdo de 1946, para possibilitar a desapropriacdo da propriedade rural,
mediante pagamento de prévia e justa indenizacdo em titulos especiais da divida
publica, a qual s6 seria paga quando se tratar de latifindio.***

Na década de 1960, os conflitos sociais eram intensos, em especial, a
distribuicdo de riquezas e, por consequéncia, a questdo agraria do pais. O
Presidente no poder, Jodo Goulart, em razdo dos conflitos gerados, decidiu, na
tentativa de solucionar o problema, formar um grupo de pessoas que entendessem
da matéria agraria para estabelecer uma norma regulamentadora das atividades
agrarias, incluindo formas de resolver a concentracdo de terras pela minoria
populacional. Foi enviado um projeto de lei ao Congresso Nacional. Contudo, a

pressdo dos grandes agricultores da época era grande e, consequentemente, o

% ALVES DE SA, ob. cit., p. 86.
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projeto acabou ndo sendo aprovado. Quando assumiu o0 novo Presidente, Humberto
de Alencar Castelo Branco foi enviada por ele, uma mensagem, de n.° 33 ao
Congresso Nacional, que continha o projeto do Estatuto da Terra, destacando a
reforma agraria como necessaria para a situacao social do campo na época. Projeto
gue ressaltava, ainda, a necessidade do cumprimento da fungéo social da terra e
incentivava a constituicdo de empresas rurais, surgindo dai, o Estatuto da Terra.'*

O Estatuto da Terra, Lei n°® 4.504/64, vigente até hoje, traz a concepcéo da
funcdo social da propriedade, fundamentada nas seguintes disposicdes:
favorecimento do bem-estar do proprietario, trabalhadores e familias ligadas a terra;
niveis satisfatorios de produtividade; conservacao de recursos naturais; justa relacéo
de trabalho.*™

Vaticina MARES que o Estatuto da Terra seguiu a tradicio dos sistemas
anteriores, no sentido de permitir um discurso reformista ao Governo, mas que na
pratica, manteve intacta a ideologia da supremacia da propriedade privada sobre
qualquer beneficio social. Permitiu o uso da terra por terceiros, mantendo a
producdo agricola como exploracdo capitalista. Se o proprietario da terra esta
ausente, a exploracdo ser4d eminentemente de interesse financeiro, o que
proporciona a formacao de grandes fazendas monoculturais e limita a producéo dos
trabalhadores rurais para o seu préprio sustento.***

Evidente que o Estatuto da Terra, quanto a funcéo social, esta limitado ao
direito agrario. Nao ha vinculacdo ampla da funcao social as demais areas do direito.

Isto s6 ocorreu com a Constituicdo de 1967, onde a funcdo social passou a
ser principio irradiador dos valores a toda ordem econdmica, inclusive a terra, ja

considerada como importante meio de producéo.

112 SILVA, Leandro Ribeiro da. Op. cit. p. 145, 146.
113 BRASIL. Estatuto da Terra. Lei Ordinaria Federal n° 4.504, de 30 de Novembro de 1964.
Senado: Brasilia, 1964: “Art. 2° E assegurada a todos a oportunidade de acesso & propriedade da
terra, condicionada pela sua funcao social, na forma prevista nesta Lei.
§ 1° A propriedade da terra desempenha integralmente a sua funcdo social quando,
simultaneamente:
a) favorece o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores que nela labutam, assim como de
suas familias;
b) mantém niveis satisfatérios de produtividade;
C) assegura a conservacao dos recursos naturais;
d) observa as disposicdes legais que regulam as justas relacbes de trabalho entre os que a
Possuqm e a cultivam.”

"4 MARES, Carlos Frederico. A Funcdo Social da Terra. p. 110-111.
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PONTES DE MIRANDA, comparando a Constituicdo de 1967 com a de 1946
diz: “A Constituicdo de 1967, freada por elementos reacionarios apenas se refere a
“funcao social da propriedade”.**

Os dispositivos das Constituicdes de 1934 e 1946 foram limitados a textos
constitucionais, sem que houvesse reformulacdo dos principios e do regime de
posse e uso da terra.'® Na pratica, ndo modificaram o regime proprietario
individualista instalado.

Os indios, na década de 70, como consequéncia do regime autoritario, ndo
tiveram seu direito de propriedade e posse observados. Foram transferidos para
territérios diferentes. A exemplo, a tribo dos “nanbiquaras” e dos “Parand”, que foram
transferidos para o Parque Indigena do Xingu e passaram 20 anos de exilio.**’

Na década de 80 a politica nacional foi-se abrindo, os militares foram
perdendo a forca e a nacdo ndo aceitava mais o ideario autocréatico, o que gerou a
campanha das diretas as ruas de todo o pais.

O Ministério de Reforma e Desenvolvimento Agrario foi criado, bem como o
Plano Nacional de Reforma Agraria, os quais discutiam a forma de aproveitamento
da terra.*'®

Houve a ruptura do antigo Estado autocratico e nasceu o novo Estado
brasileiro, o Estado Democratico de Direito, edificado sob as bases da Constituicdo
de 1988, que disciplina o direito a propriedade e sua vinculagdo com o cumprimento
da funcéo social.

A funcao social da propriedade, assim como o uso da propriedade, até 1988,
estava disciplinada por meio de disposi¢cdes programaticas sem efetividade quanto a
aplicacdo.™**

Com o advento da Constituicdo de 1988, a propriedade “condicionada pelo

principio da fungdo social, principio informador de toda a ordem econdmica

> MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967. Rio de
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9 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; ANDRIOTTI. Breves Notas Histéricas da Func&o
Social no Direito Civil. In: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da GAMA (org.). Op. cit. p. 14: “(...)
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de forma mais ampla, como condicionante de toda ordem econémica e social. A Constituicdo de
1967 e a Emenda n° 1, de 1969, empregavam a expressdo funcé@o social da propriedade pela
primeira vez como principio de fundamentag¢édo da ordem econémica e social (...)"
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nacional”, presta-se, “portanto, a procedimentos interpretativos de legitimacdo das
aspiracfes sociais, na oOptica hermenéutica, oposta a tradicional interpretacdo de
bloqueio, de acordo com Tércio Sampaio Ferraz Junior”, inserindo-se, com isso, “na
perspectiva da concepc¢ao constitucional da igualdade, como logica do combate as
desigualdades reais”.**

Em 2002, surge o Cadigo Civil que, diferentemente do Cdédigo Civil de 1916,
tratou da funcao social da propriedade no artigos 1228, §1.1%

Na nova ordem constitucional, o tratamento quanto a funcéo social foi amplo
e nao ficou restrito a um direito individual, mas também como principio da ordem
econdmica e elencou 0s requisitos para seu cumprimento, o que néo foi tragcado nas
Constituicdes anteriores.

Os principios constitucionais da propriedade privada e funcdo social, em
razdo da amplitude e por albergarem todo e qualquer tipo de propriedade, bem
como, por lastrearem a ordem econ6mica e social, acabam por influir em todos os

ramos do direito.

120
121

TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da Propriedade Privada. p. 167-292.

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

§ 1° - O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em
lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecol6gico e o patrimdnio historico e
artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das aguas.
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3 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

3.1 A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, também chamada
Constituicdo Cidada, foi promulgada apos duas décadas de regime militar ditatorial
(1964 — 1985), trazendo inovacgdes.

A Carta de 1988 institucionaliza a instauracdo de um regime politico
democrético no Brasil. (...) marco juridico da transicdo ao regime
democrético, alargou significativamente o campo dos direitos e garantias
fundamentais, estando dentre as Constituicdes mais avancadas do mundo
no que diz respeito & matéria.*

Desde o preambulo, ha a preocupacdo com o exercicio da cidadania, da
construcédo do Estado Democratico de Direito que esta “(...) destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica, como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos (...)".

Adotou o Estado (social €) democratico de direito, conciliando os esquemas
de racionalizacdo e limites, que advém do Estado liberal, com as exigéncias do
Estado social da democracia.

Explica SARLET:

Apesar da auséncia de norma expressa no direito constitucional patrio
gualificando a nossa Republica como um Estado Social e Democratico de
Direito (o art. 1°, caput, refere apenas os termos democrético e Direito), ndo
restam duvidas — e nisto parece existir um amplo consenso na doutrina — de
gue nem por isso o principio fundamental do Estado social deixou de
encontrar guarida em nossa Constituic&o.™*®

O Estado Democratico de Direito instituido, ndo obstante reconhecer uma
série de direitos e implementar politicas publicas variadas, preocupa-se com 0S

direitos sociais, econbmicos e culturais relacionados a igualdade, a dignidade da

122 p|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. S&o Paulo: Max

Limonad, 2002. p. 52-53.
12 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. p. 67.
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pessoa humana e a cidadania, para proporcionar ao cidadao condicdes materiais de
participacdo na democracia.
Comenta SARMENTO:

Com efeito, a Carta de 1988 — “Constituicdo cidada” na expressao
imortalizada pelo Presidente da Assembleia Constituinte, o saudoso Ulisses
Guimaraes — representou o grande marco juridico na redemocratizacao do
pais, ao término do ciclo autoritario militar. Resultado de um processo
constituinte caracterizado pela ampla participacdo de uma sociedade civil,
até entdo jejuna de democracia, a Constituicdo de 1988 possui qualidades
admiraveis, mas também alguns defeitos, que, no entanto ndo empanam o
seu brilho. Além das suas inovagcfes normativas, a Constituicdo de 88
ostenta uma relevante dimenséo simbdlica: ela marcou o reencontrou da
sociedade brasileira com o Direito e a democracia, pretendendo ser o signo
de uma nova era no pais, timbrada pela justica social, pela solidariedade e
pelo pluralismo democratico.™®

Procurou tratar do direito ideal, sintetizando todos os valores fundamentais.
Como lei fundamental que é, traz os elementos essenciais e deve ser compreendida
em um sentido que demonstre conexdo de suas normas com a vida coletiva.

Afirma MIRANDA que: “diversamente de todas as anteriores Constituicoes, a
de 1988 ocupa-se dos direitos fundamentais com prioridade em relacdo as demais
matérias.” 1%

Os direitos fundamentais sao, nas palavras de BONAVIDES, “o oxigénio das
constituicdes democraticas”. *° S&o direitos institucionalizados por normas juridicas
e ocupam posicédo preferencial, isto €, tem um regime juridico especial. Em sua base
estdo representados os valores da dignidade, liberdade e igualdade.*?’

Quanto a propriedade, depois de quase trinta anos de regime autoritario, a
Constituicdo Democratica do Estado de Direito absorveu o direito de propriedade e o
condicionou a uma fungéo social.

Os brasileiros discutiram a elaboragéo da nova Constituicdo e nao é possivel
afirmar que a Carga Magna deixou de enfrentar com vigor o carater absoluto do

direito privado de propriedade, conforme narra MARES:

124 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢Bes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2006. p. 85.

125 MIRANDA, Jorge. Op. cit. p. 150.

126 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 341.

27 STEINMETZ, Wilson. Direitos Fundamentais e Funcédo Social do (e no) Direito. In: TIMM,
Luciano Benetti e MACHADO, Rafael Bicca. Fun¢éo social do direito. S&o Paulo: Quartier Latin do
Brasil, 2009. p. 47.
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Por isso foi chamada de cidada, verde, ambiental, plurissocial, india,
democratica e quantos adjetivos enaltecedores pode ter um diploma que se
escreveu para gerir os destinos do povo. E ela é tudo isso. E talvez essa
seja a exata razdo do esforco tdo grande das oligarquias no sentido de
modifica-la, altera-la, para empalidecer seu verde amarelismo, sua forca
cidadd, seu carater emancipatério.*?®

by 7

O direito & propriedade é garantido pelo artigo 5° inciso XXII'*, da
Constituicdo Federal atrelado a fungdo social (inciso XXIlII do mesmo artigo),
principio basilar do ordenamento juridico patrio, de modo que a utilizacdo da
propriedade deve estar condicionada ao bem-estar coletivo e s6 havera protecao
juridica do bem se houver o integral cumprimento desse preceito constitucional.

Destarte, ndo é possivel analisar a funcdo social da propriedade como
principio isolado, mas em consonancia com outros principios constitucionais.

|130

O artigo 1° inciso lll, da Constituicdo Federa estabelece como

fundamento do Estado brasileiro a dignidade da pessoa humana. Ainda, o artigo 3°,

inciso 11132

traz como objetivo fundamental da Republica a erradicacdo da pobreza e
da marginalizacdo e a reducéo das desigualdades sociais e regionais.**

O principio®™® da dignidade humana é nucleo basico e informador do
ordenamento juridico, servindo de critério e parametro de valoracdo a orientar a

interpretacdo e compreensao do sistema juridico instaurado em 1988 .13

128 MARES, Carlos Frederico. A Funcdo Social da Terra. p. 114 e 115.

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

XXII — é garantido o direito de propriedade;
XXIIl — a propriedade atenderd sua fun¢éo social;

%9 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:
| - a soberania;

Il - a cidadania;

lll - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o0 pluralismo politico.

31 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao.

132 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

Il — erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

138 Segundo SARMENTO: Hoje tornou-se praticamente consensual a ideia de que os principios séo
normas juridicas, com grau de abstragdo relativamente elevado. (SARMENTO, Daniel. Op. cit. p.
61).

1% PIOVESAN, Flavia. A Responsabilidade Social e Politica do Poder Judiciario em face dos
Conflitos Sociais. In: STROZAKE, Juvelino José. Op. cit. p. 5.
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A dignidade ndo é respeitada e protegida onde ha instabilidade juridica,
social, econdmica e politica, sem proporcionar um minimo de seguranca e
tranquilidade. O reconhecimento e a garantia dos direitos fundamentais sé&o
exigéncia inarredavel da dignidade humana e é imprescindivel que o ndcleo
essencial dos direitos fundamentais seja respeitado.**

O referido principio constitucional serve de suporte axiolégico para todo o
sistema juridico e uma das formas de cumprir tais preceitos baseia-se na efetividade
da funcéo social da propriedade.

A propriedade, direito antigo, que hoje é atrelada a fungéo social, assume o
papel dos chamados “novos” direitos, 0os quais clamam instrumentos para
efetividade. Segundo WOLKMER:

Esses “novos” direitos que se desvinculam de uma especificidade absoluta
e estanque assumem carater relativo, difuso e metaindividual. Trata-se de
uma verdadeira revolucdo inserida na combalida e nem sempre atualizada
dogmatica juridica classica. O estudo atento desses “novos” direitos
relacionados as esferas individual, social, metaindividual, bioética,
ecossistémica e de realidade virtual exige pensar e propor instrumentos
juridicos adequados para viabilizar sua materializacdo e para garantir suta
tutela jurisdicional, seja por meio de um novo Direito Processual, seja por
meio de uma Teoria Geral das A¢des Constitucionais.*®

Mesmo pertencendo o direito de propriedade ao campo das relacdes de
direito privado, ndo h& duvidas quanto a incidéncia e aplicacdo imediata e direta dos

direitos fundamentais em tais relacées. Neste sentido, SARMENTO:

N&o hesitamos em afirmar que a eficacia dos direitos individuais na esfera
privada é direta e imediata no ordenamento juridico brasileiro. Esta, para
nés, ndo é s6 uma questdo de direito, mas de ética e justica. Ademais, as
obje¢cBes lancadas contra esta concepcdo nos parecem todas
improcedentes. **’

%% SARLET, Ingo. Proibicdo de Retrocesso, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Sociais:

manifestagdo de um constitucionalismo possivel. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.
com/revista/RERE-15-SETEMBRO-2008-INGO%20SARLET.pdf>. Acesso em 18/18/2011.

1% WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo aos Fundamentos de uma Teoria Geral dos “Novos”
Direitos. In: WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato. Os “Novos” Direitos no
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 3.

3" SARMENTO, Daniel. Op. cit. p.239.


http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-15-SETEMBRO-2008-INGO%20SARLET.pdf
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-15-SETEMBRO-2008-INGO%20SARLET.pdf
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A funcdo social da propriedade, por ser principio de aplicabilidade

imediata®®®

, estabelece uma série de restricdes ao direito de propriedade que, hoje,
no Brasil, esta condicionado a dois fatores: o fator aquisitivo da propriedade e que a
propriedade seja utilizada de acordo com os fins sociais a que se preordena.'*

A insergéo constitucional, entre os direitos e as garantias fundamentais, teve
0 escopo de elevar a determinacdo de atendimento & funcdo social o patamar de
regra fundamental, apta a instrumentalizar todo o tecido constitucional e, por via de
consequéncia, todas as normas infraconstitucionais, criando um parametro
interpretativo do ordenamento juridico.**

Neste contexto, a Constituicdo da Republica de 1988, no intuito de promover
a dignidade da pessoa humana, passou a intervir nas relacfes juridicas de direito
privado. O Estado intensifica a defesa do homem e ndo mais do patriménio,

movimento denominado de “repersonalizacdo do direito civil’***

, que comporta a
incidéncia imediata da norma constitucional nas relacdes juridicas de carater
privado, proporciona a releitura do Direito Civil a luz dos ditames constitucionais.

No mesmo sentido € o fenbmeno da constitucionalizacdo do direito
privado.'* N&o é admissivel que se deixe de considerar a pessoa de forma
concreta, observando-se suas reais necessidades. O ser humano deve ser a razao
de todo o ordenamento juridico e o fim é a protecao da dignidade humana.

Nesta concepcéo, fica impossivel distanciar o direito de propriedade dos
caracteres constitucionais.

A ConstituicBo optou pelos valores existenciais que revelam a dignidade

% o artigo 5° 81° da Constituicdo Federal estabelece que as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Neste sentido Luiz Roberto Barroso: O ponto de
vista da aplicabilidade direta e imediata afigura-se mais adequado para a realidade brasileira e tem
prevalecido na doutrina e na jurisprudéncia. Na ponderacdo a ser empreendida, como na
ponderacdo geral, deverdo ser levado em conta os elementos do caso concreto. Para esta
especifica ponderacdo entre autonomia da vontade versus outro direito fundamental merecem
relevo os seguintes fatores: a) igualdade ou desigualdade material das partes; b) a manifesta
injustica ou falta de razoabilidade do critério adotado; c) preferéncia para os valores existenciais
sobre os patrimoniais; d) risco para a dignidade da pessoa humana. (BARROSO, Luiz Roberto.
Curso de Direito Constitucional: os conceitos fundamentais e a constru¢céo do novo modelo.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 372).

% PEREIRA, Rosalinda P. C. Rodrigues. Op. cit. p. 100-101.

% TEPEDINO, Gustavo. Contornos Constitucionais da propriedade privada. p. 167-292.

4 Este movimento é citado por varios autores, dentre eles, Ricardo Aronne. (ARONNE, Ricardo. Op.
cit.) e Gustavo Tepedino (TEPEDINO, Gustavo. Contornos Constitucionais da propriedade
J:)rivada).

%2 Com destaque as obras de Edson Luiz Fachin (FACHIN, Edson Luiz. Estatuto Juridico do
Patriménio Minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001; e FACHIN, Edson Luiz. Questdes do Direito
Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008) e Gustavo Tepedino
(TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004).
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humana acima do individualismo e os interesses patrimoniais devem se adequar a
nova realidade, pois a pessoa prevalece sobre qualquer valor. ***

Além disso, o principio da dignidade da pessoa humana irradia em todos os
direitos fundamentais, nas decisdes politicas e juridicas.

SARLET, ao comentar este principio, afirma:

Se, por um lado, considerarmos que ha como discutir — especialmente na
nossa ordem constitucional positiva — a afirmac¢éo de que todos os direitos e
garantias fundamentais encontram seu fundamento direto, imediato e igual
na dignidade da pessoa humana, do qual aqueles seriam apenas
concretizacdes, constata-se, de outra parte, que os direitos e garantias
fundamentais podem pelo menos em sua ampla maioria — embora sempre
de modo e intensidade variaveis — serem reconduzidos de alguma forma a
no¢do de dignidade da pessoa humana, ja que todos remontam a ideia de
protecdo e desenvolvimento das pessoas — de todas as pessoas!144

Y 7

Impedir o acesso a propriedade é ofensa a dignidade humana. A
propriedade tem uma funcéo e o exercicio deste direito deve estar condicionado ao
bem-estar social, como meio de propiciar a dignidade humana e ndo apenas a
satisfazer os interesses de seu proprietario.

A funcionalizacdo da propriedade trouxe inovadora construcdo dos principios
e institutos do direito privado, com o fim de equilibrar as relagdes e interesses
individuais com as necessidades sociais e coletivas.

O discurso do direito a propriedade no Brasil é de pouca efetividade, em
razdo do processo de colonizacdo, da realidade econdmica e social. A sociedade
ndo tem a sua disposicdo os direitos fundamentais que possibilitam o bom
desenvolvimento. E imperiosa a garantia de um minimo essencial para proporcionar
vida digna.

Nesta linha de raciocinio, FACHIN defende, visando a promocdo da
dignidade humana, o chamado “direito ao patriménio minimo”. E a intervencéo do
Estado no dominio particular, para proteger o individuo, através da garantia de bens
indispensaveis a sua subsisténcia, sem desnaturar a propriedade privada. O minimo
nao é referido como quantidade, é um valor na busca de construir algo razoavel,

conceito aberto. Nestes termos:

3 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 33.

4 SARLET, Ingo. Dignidade da Pessoa Humana e “Novos” Direitos na Constituicdo Federal de
1988: algumas aproximacdes. In: MATOS, Ana Carla Hamatiuk (org). A Construcdo dos Novos
Direitos. Nuria Fabris: Porto Alegre, 2008. p. 181.
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Em certa medida, a elevacdo protetiva conferida pela Constituicdo a
propriedade privada pode, também, comportar tutela do patriménio minimo,
vale dizer, sendo regra de base desse sistema a garantia ao direito de
propriedade ndo é incoerente, pois, que nele se garanta um minimo
patrimonial. Sob o estatuto da propriedade agasalha-se, também, a defesa
dos bens indispensaveis a subsisténcia. Sendo a opcéo eleita assegura-lo,
a congruéncia sistematica nédo Permite abolir os meios que, na titularidade,
podem garantir a subsisténcia.'*

A referida teoria pretende demonstrar a legitimidade da garantia do proprio
patrimdnio minimo, decorrente da intervencdo do Estado na autonomia privada do
individuo, com a finalidade de promover a dignidade humana. Pretende afastar o
carater exclusivamente patrimonial das relagdes juridico privadas.

Neste sentido € a sentenca proferida em acéo de reintegracdo de posse, em
10/03/1995, no Processo n° 95.0003154-0 da 82 Vara Federal de Minas Gerais, em
que o DNER requereu a desocupacao de varias familias, em faixa de dominio ao

lado de uma rodovia, em um de seus trechos traz o seguinte:

N&o. Os “invasores” (propositadamente entre aspas) definitivamente néo
sd0 pessoas comuns, como nao sdo milhares que “habitam” as pontes,
viadutos e até redes de esgoto de nossas cidades. S&o parias da sociedade
(hoje chamados de excluidos, ontem de descamisados) resultado do
perverso modelo econdmico adotado pelo pais.

Contra este exército de excluidos, o Estado (aqui através do DNER) nao
pode exigir a rigorosa aplicacdo da lei (no caso, reintegracdo de posse),
enquanto ele proprio — Estado — ndo se desincumbir, pelo menos da tarefa
que lhe reservou a Lei Maior. **

Compete ao Estado a instituicio de politicas publicas sociais para
implementar o que a Constituicdo Federal garante, para que o direito de propriedade
absoluto ndo impere e a sociedade ndo permaneca carente na realizacdo de
direitos.

Sobre o tema, STRECK nos ensina que:

Estamos, assim, em face de um sério problema: de um lado temos uma
sociedade carente de realizacdo de direitos e, de outro, uma Constituicdo
Federal que garante estes direitos de forma mais ampla possivel.

Se na Constituicdo se coloca o modo, é dizer, os instrumentos para
buscar/resgatar os direitos de segunda e terceira geragfes, via institutos
como substituicdo processual, acao civil piblica, mandado de seguranga
coletivo, mandado de injuncao (individual e coletivo) e tantas outras formas
€ porque no contrato social — do qual a Constituicdo € a explicitacdo — ha

145
146

FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do patrimdnio minimo. p. 232.
Disponivel em: <http://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?secao=MG&proc
=9500031540>. Acesso em 03/11/2011.


http://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/processo.php?secao=MG&proc=9500031540
http://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/processo.php?secao=MG&proc=9500031540
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uma com fissdo de que as promess&s da realizacdo da funcgéo social do
Estado ndo foram (ainda) cumpridas.

Medidas para efetividade da funcdo social da propriedade precisam ser
tomadas, pois parte da populacéo brasileira € excluia do acesso a propriedade.
Consoante CZAJKOWSKI:

O direito de propriedade revela uma conotacdo verdadeiramente mitica
guando se sabe, de antem&o, que parcelas significativas da sociedade, por
variadas raz6es econdmicas e culturais, jamais terdo acesso a ela. Diante
do mito, a isonomia vira ficcdo. E n&o se cuida, propriamente, de garantir o
acesso, mas sim de, aprioristicamente, ndo exclui-lo. *®

O modelo constitucional optou pela solidariedade politica, econémica e
social. Assim, a funcdo social tem papel promocional, no sentido de que a disciplina
da propriedade e suas interpretacdes deveriam promover e garantir os valores
fundantes do ordenamento.

A exclusdo que a propriedade causa ndo pode ser admitida, conforme
explica FACHIN:

Os que demandam por terra sdo descendentes do processo de exclusdo
social. Sdo, enfim, outros. No mosaico plural dos direitos fundamentais,
cabe reconhecer como sujeito o outro. O outro - escreveu BARCELLONA -
€ a abertura do olhar sobre a contrariedade de todo o sistema que, para
incluir todos, deve reduzir a vida individual a esquemas de acdes
disponiveis em uma série infinita, porém sempre igual. O outro é a recusa
de toda objetivacdo definitiva que permita fechar a vida na gaiola de uma
forma légica ou matematica.™*

E correto afirmar que o ordenamento garante e tutela a propriedade em
razado de sua funcdo social e aquela que ndo cumpre sua funcdo sequer pode ser

chamada de propriedade™®

, vez que baseada em ato abuso do direito. Com a
aplicacdo efetiva deste principio a exclusdo de parcela da sociedade que ndo tem

acesso a este bem nao sera tdo acentuada.

1“7 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragcdo hermenéutica da

construcdo do Direito. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p.39.

148 CZAJKOWSKI, Rainer. A Crise do Principio da Isonomia e da Propriedade. In: RAMOS,
Carmem Lucia Silveira (org). Direito civil constitucional. Situagbes Patrimoniais. Jurua Editora.
Curitiba, 2002. p. 200.

9 FACHIN, Luiz Edson. Homens e Mulheres do Ché&o Levantados. In: TIMM, Luciano Benetti e
MACHADO, Rafael Bicca. Op. cit. p. 374.

150 Segundo MARES: "E t&o insistente a Constituicdo que se pode dizer, fazendo eco ao Professor
colombiano Guillermo Benavides Melo, que no Brasil p6s 1988 a propriedade que ndo cumpre sua
funcdo social ndo estad protegida, ou, simplesmente, propriedade nido é." (MARES, Carlos
Frederico. A Funcéo Social da Terra. p. 116).
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Para que o principio seja atendido, ndo basta a produtividade. Além disso, €
necessario que seja explorada de acordo com a dignidade humana, valorizagdo do
trabalho e diminuicdo das desigualdades.

Em razdo das diversas variantes da propriedade e sua complexidade,
davidas existem se a propriedade é uma funcdo social, se deixou de ser direito
subjetivo, se h& mero limite ao direito de propriedade ou se ha contetdo minimo.

A propriedade ndo é uma funcéo social, pois se assim fosse a Constituicao
Federal ndo garantiria o direito a propriedade. Significa que a propriedade ndo pode
mais ser vista com aquele conteudo tradicional (individualista, absoluta e perpétua),
e sim compatibilizada com a sua fungdo social. Ambas estdo vinculadas,

submetendo-se o interesse individual ao interesse coletivo. Neste sentido, ARONNE:

Funcionalizar a propriedade n&o se confunde com referir que a mesma seja
uma funcdo. A propriedade se constitui de um direito, ndo absoluto,
funcionalizado e de natureza obrigacional, sendo efetivamente instrumental
ao dominio, instituto outro, de natureza real, como ja amplamente
exposto.™*

Discute-se se seria um Onus para o proprietario, o que ndo é, ja que
proporciona a utilizacdo da propriedade de modo social, cumprindo o fim a que se
destina. Se a propriedade rural deve ser produtiva, esta funcdo decorre da natureza
|6gica de sua destinacdo. A funcdo social € uma harmonizacéo entre a natureza e o
bem e sua utilizacdo da-se de acordo com os fins sociais. *°?

N&o é limite, porque sua finalidade é gerar algo. Traz um fundamento prévio
ao proéprio direito de propriedade.

O direito subjetivo a propriedade tem destinatarios na sociedade. O direito
de propriedade também €& um direito a propriedade. Tem duplo estatuto: um de
garantia, ligado aos ditames sociais e outro de acesso.™

Ha que se destacar que o cumprimento da funcdo social € de elevada
importancia para possibilitar o acesso a propriedade, porque se todas as
propriedades cumprirem sua funcdo social ndo havera bens ao abandono, sem
qualguer destinacdo e que acabam por aumentar o proprio valor econémico da
propriedade.

A propriedade traz obrigacfes positivas, cujo sujeito passivo € o proprietario.

1 ARRRONE, Ricardo. Op. cit. p. 185.
12 EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 74.
1% GONDINHO, André Pinto da Rocha. Op. cit. p. 147.
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A abstracdo de suas obrigacbes pode levar a perda do bem. Os deveres do
proprietario ndo estdo estabelecidos em um rol taxativo, j& que decorrem de norma
de conteudo aberto. E, com isso, os limites da propriedade estdo em seu proprio
interior, *>*

Consoante ensinamento de TEPEDINO:

A despeito, portanto, da disputa em torno do significado e da extensao da
nocdo fungcdo social, poder-se-ia assinalar, como patamar de relativo
consenso, a capacidade do elemento funcional em alterar a estrutura do
dominio, inserindo-se em seu profilo interno e atenuando como critério de
valoragdo do exercicio do direito, o qual deverd ser direcionado para um
massimo sociale.'*®

A propriedade privada ndo pode ser esvaziada de contetdo e reduzida a
mero titulo formal. Representa ndo um desvalor, mas um meio de garantia do
pluralismo e de defesa em relacdo a qualquer tentativa de estatalismo. Mesmo que
existam Varios estatutos proprietarios, inexiste conteddo minimo da propriedade,
mas sim, os conteddos minimos de cada estatuto proprietario que devem ser
individualizados através de anélise atenta.**®

Afirma ARRONE:

A propriedade, nha mesma medida em que positiva um dever negativo dos
demais em relagdo ao titular, positiva deveres positivos deste em relacéo a
comunidade em que resta inserida, cambiantes em face do caso concreto
(ambos os aspectos), eis que tanto o direito de propriedade como sua
funcdo social somente ganham concreticidade na propria incidéncia,
axiologicamente hierarquizante. >’

A funcao social tem funcéo promovente*®

e € um instrumento na luta pela
promocdo da igualdade. E preciso romper o preceito de que o ndo-proprietario é
sujeito passivo universal. Todos devem ter condicbes de acesso aos bens para
garantia da existéncia digna.

A concretizacdo da fungao social da propriedade proporciona que os valores
elementares do Estado Social e Democréatico de Direito sejam atendidos, entre eles,
o bem estar social, o direito a moradia, a dignidade da pessoa humana e o direito a

vida.

> ARONNE, Ricardo. Op. cit. p. 181.

%5 TEPEDINO, Gustavo. Contornos Constitucionais da Propriedade Privada. p. 281-282.
1% PERLINGIERI, Pietro. Op. cit. p. 230.

> ARONNE, Ricardo. Op. cit. p. 271.

158 PERLINGIERI, Pietro. Op. cit. p. 226.
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Porém, enquanto se discute quais sdo as necessidades vitais e se a
satisfacdo delas € ou ndo direito, a terra vai sendo ocupada por apropriacdo
baseada apenas na capacidade aquisitiva, demonstrando desproporcdo entre o
poder do mercado de terras e o poder normativo das necessidades dos nao-
proprietarios.™*

Para inibir tal pratica € necesséario que o contetdo axiolégico da funcéo
social seja preenchido de acordo com a realidade a ser aplicada e mudanca de
pensamento no sentido de que a propriedade obriga.

Ensina CZAJKOWSKI:

Com relagdo a propriedade, a reflexdo da igualdade aponta para duas
direcbes peculiares, embora ndo antagbnicas: a relativizacdo da
propriedade, quando inserida em sua dimensdo social, ao atenuar o
egoismo e o arbitrio do titular, fortalece o principio da isonomia porque
flexibiliza relacdes, e destaca a finalidade social na aplicacdo de toda lei.
Em outra direcdo, o caminho conduz a uma ponderagdo em torno de quem
ndo assume a condicdo de proprietario. Ai é chegada a hora de superar-se
o0 modelo juridico todo fundado na propriedade, onde todos os conceitos e
todas as valoragdes gravitam em torno da propriedade, como Unico ideal a
ser perseguido. A valorizacdo juridica do individuo ndo se pode dar,
exclusivamente, no viés proprietario. Mas, por outro lado, como a existéncia
da propriedade ndo pode ser afastada do sistema juridico e econdémico, 0
passo significativo ao encontro da isonomia efetiva sera dado criando-se
condi¢cdes favoraveis a essa conquista, a essa realizac;éo.leo

Com a finalidade de inibir que os avancos constitucionais permanecam
aprisionados no texto juridico em que foram elaborados é essencial a transformacéao
das rela¢des sociais, com diadlogo incessante entre a Constituicdo, relacdes privadas
e a vida em sociedade, na busca da efetividade. E a indeterminagéo do conceito da

funcao social € favoravel para que isto ocorra, consoante exposto a seguir.

%9 PIOVESAN, Flavia. A responsabilidade social e politica do poder judiciario em face de

conflitos sociais. p. 16.
160 c7ZAJKOWSKI, Rainer. Op. cit. p. 202.
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3.2 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE: CONCEITO INDETERMINADO

O conceito da funcao social da propriedade € indeterminado e sera definido
de acordo com a funcéo real da propriedade, se a propriedade estiver realizando-se
socialmente. A expressdo, por si sO, ndo define seu significado e, para tanto,
necessaria se faz a interpretacao.

A indeterminac&o do conceito permite que ele se amolde a novas situagoes,
geradas de acordo com a evolucdo da sociedade.

Para ENGISCH "conceito juridico indeterminado deve ser entendido aquele
conceito cujo contetido e extensdo sdo em larga medida incertos".*®*

Tanto a Constituicdo quanto as leis esparsas ndo trazem o conceito da
funcdo social, apenas estabelecem requisitos. O conceito sera determinado de
acordo com a situacao féatica.

De acordo com COSTA:

Estes novos tipos de normas buscam a formulagdo da hipdtese legal
mediante o emprego de conceitos cujos termos tém significados
intencionalmente vagos e abertos, os chamados “conceitos juridicos
indeterminados”. Por vezes e ai encontraremos as clausulas gerais
propriamente ditas ao seu enunciado, ao invés de tracar punctualmente a
hip6tese e as suas consequéncias, é desenhado como uma vaga moldura,
permitindo, pela vagueza seméntica que caracteriza aos seus termos, a
incorporagdo de principios, diretrizes e maximas de conduta originalmente
estrangeira ao corpus codificado, do que resulta, mediante a atividade de
concrecdo destes principios, diretrizes e maximas de conduta, a constante
formulacdo de novas normas.

A indeterminacdo do conceito deve ser levada como impulso que
proporciona maior forca ao instituto da funcédo social, jamais como limitacdo a sua
aplicacéo, vez que ndo tem seu ambito de emprego limitado a hipoteses legais, o
gue proporciona maior liberdade ao aplicador do direito.

O termo ‘funcéo social da propriedade’ é vago e a Constituicdo pretendeu

nao encerrar 0 contetdo em si, vez que em constante evolugcdo, cuja mudanca

11 ENGISCH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico. Tradugdo de J. Baptista Machado. 5. ed.

Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1979. p. 173.
182 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
p. 04.
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ocorre conforme se altera a propria sociedade. E o desenvolvimento social que vai
agregando requisitos de maior exigéncia quanto a funcéo social da propriedade.*®®

Exemplo claro é que no passado ndo remoto, os Tribunais*® concediam
liminar em acdo possessoria, sem analisar se a propriedade cumpria ou ndo sua
funcdo social. Porém, atualmente, algumas instancias do Poder Judiciario entendem
ser imprescindivel para concessao de liminar possessoria, a comprovacdo de que a
propriedade cumpre sua funcéo social, decidindo por vezes, até mesmo contra o
préprio titular do direito de propriedade, como no caso de favelas ou ocupacodes de
prédios abandonados, que proporcionam moradia a diversas familias.

Outro exemplo concreto a ser citado, no caso de bens méveis, refere-se a
legitimidade do Estado para apreender maquinas de bingo, sob o fundamento que a

propriedade ndo cumpre sua funcao social*®®.

Ainda na jurisprudéncia, o caso do rodizio de veiculos em S&o Paulo'®®, que
proporciona maior bem-estar daquela sociedade. Contudo, o rodizio ndo seria
plausivel se aplicado a todas as cidades brasileiras.

Provavelmente, ndo seria possivel prever os casos acima referidos quando
da promulgacdo da Constituicdo Federal, em 1988. Caso 0 conceito fosse
determinado, situacbes como as narradas ficariam excluidas.

A funcéo social da propriedade tem seus limites estabelecidos de acordo

com o interesse econbmico e tem por finalidade a instituicdo de um conceito

183 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado. p. 123.

164 TAPR — Agravo de Instrumento 0058378-0, Campina da Lagoa, Vara Civel, Juiza Denise Arruda,
12 Camara Civel TJ/PR, Pedido de Intervencdo n° 0014086-9, Catanduvas, Ac. n° 2028, Orgéo
Especial unanime, Relator Desembargador Plinio Cachuba, j. 01/07/94, DJPR, 15/08/94,

16 “ATO DE POLICIA. MAQUINAS ELETRONICAS. JOGO. APREENSAO. VALIDADE E EFICACIA.
1 -A diversdo proporcionada por maquinas eletrbnicas "big bingo frutinha e copa 98" - tem a
natureza juridica de contrato de jogo, bilateral. Oneroso e aleatério, conforme definido na lei civil. e
ndo se regula pelas normas gerais sobre desporto porque nédo tem a finalidade especifica de obter
recursos para atividades esportivas. 2- Os direitos a propriedade, ao trabalho e a livre iniciativa
harmonizam-se com a respectiva fungdo social e ndo constituem obstaculo a ordem publica e ao
bem estar coletivo 3- Nesse aspecto, a apreensdo dessas maquinas de diversdo eletrénicas para
pericia unitaria, quando as suas caracteristicas e as do jogo nelas inseridos insinuam provavel
nocividade ao interesse publico, configura ato administrativo de policia véalido e eficaz, porque
realizado com o intuito de assegurar a protecdo aos seus usuarios e, como conseqiéncia, de
preservar a ordem publica e o interesse coletivo, em harmonia com a funcdo social da propriedade,
do trabalho e da livre iniciativa” (Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, 0026772-64.2001.8.19.0000
(2001.004.00908), mandado de seguranca, data do julgamento 15/01/2002.

1%% “Ementa n° 205510. MANDADO DE SEGURANCA - Sistema de rodizio de veiculo, instituido pela
Lei 9.358/96 (Regulamento, Decreto 41.049/96) - Nao violagdo ao direito a locomocgdo, a
propriedade e a isonomia - Protecdo a salde e ao meio ambiente - Fungéo social da propriedade -
Condigdo para o proprio exercicio - Cassagdo da ordem, mantida - Recurso, ndo provido”
(Apelacao Civel n. 63.520-5 - Sdo Paulo - 5 Camara de Direito Publico - Relator: William Marinho -
25.02.99 - V.U.).


http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw?MGWLPN=JURIS&LAB=CONxWEB&PORTAL=1&PORTAL=1&PGM=WEBPCNU88&N=200100400908&Consulta=&CNJ=0026772-64.2001.8.19.0000
http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw?MGWLPN=JURIS&LAB=CONxWEB&PORTAL=1&PORTAL=1&PGM=WEBPCNU88&N=200100400908&Consulta=&CNJ=0026772-64.2001.8.19.0000
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dindmico de propriedade, substituindo o estético, representando uma projecao da
reacdo anti-individualista.'®’

Afirma TEPEDINO que a fung&o social da propriedade tem “configuracdo
flexivel”, modificando-se de estatuto para estatuto. Inexiste uma Unica fungéo social,
mas diversas funcdes sociais, que variam conforme a espécie de propriedade.'®®

A propriedade pode variar, inclusive, de acordo com a formag&o cultural,
como é o caso dos faxinais de terra’® e dos quilombolas'’, onde o conceito do
instituto ndo pode ser 0 mesmo para aquele que tem seu apartamento no centro de
uma grande capital.

O artigo 182 da Constituicao Federal, ao estabelecer que a propriedade
urbana cumpra sua funcdo social quando atender as exigéncias do plano diretor,
deixa claro que foi opcéo do legislador que o conceito fosse preenchido de acordo
com as particularidades de cada cidade.

MELLO defende que os conceitos plurissignificativos (conceitos vagos,
indeterminados) viabilizam a discricionariedade administrativa, em especial, quanto
a finalidade da norma. Assim, ao Poder Judiciario compete a tarefa de preencher os
conceitos juridicos indeterminados, avaliando se a propriedade cumpre sua funcao
social, através de parametros constitucionais, que independem de qualquer norma
inferior, jamais podendo escusar-se quanto ao julgamento ou aplicabilidade do
principio da funcdo social da propriedade em face de sua imprecisdo.*"

Num Pais como este, onde os conflitos sociais sdo constantes, a decisédo
jurisdicional é feita a partir da interpretacdo axioldégica do Direito, na busca da
dignidade humana.

7 FACHIN. Luiz Edson. A funcdo social da posse e a propriedade contemporanea: uma

fJ:Jerspectiva da usucapido imobiliaria rural. p. 19.

'°® TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. p. 280.

De acordo com o artigo 2°, paragrafo Unico da Lei n° 15.673/07: "Entende-se por identidade
faxinalense a manifestacdo consciente de grupos sociais pela sua condicdo de existéncia,
caracterizada pelo seu modo de viver, que se da pelo uso comum das terras tradicionalmente
ocupadas, conciliando as atividades agrosilvo-pastoris com a conservacdo ambiental, segundo
suas praticas sociais tradicionais, visando & manutencdo de sua reproducgdo fisica, social e
cultural”.

170 o artigo 2°do Decreto n° 4.887/2007 assim estabelece: “Consideram-se remanescentes das
comunidades dos quilombos, para os fins deste Decreto, 0s grupos étnico-raciais, segundo critérios
de auto-atribuigdo, com trajetdria historica prépria, dotados de relacdes territoriais especificas, com
presuncao de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a opresséo histdrica sofrida”.

"' MELLO, Celso Anténio Bandeira. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 20.
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Neste mesmo sentido, STRECK afirma que a inércia do Poder Executivo e a
falta de atuacédo do Legislativo passaram a ser supridas pelo Judiciario, através da
utilizagéio de mecanismos previstos na Constituicéo.'’?

O conceito de propriedade contemporaneo e aberto, atemporal,

necessariamente axioldgico, que se densifica, adquirindo concretizagéo*"®

, tendo em
vista que a natureza da funcao social que lhe é inerente ndo € principio programético
nem limite exterior ao direito, integrando a estrutura do conceito, e sua auséncia traz
consequéncias, situacdo que pode ser identificada como outra forma de apropriacéo,
mas néao direito de propriedade.

Afirma CORTIANO JUNIOR afirma que

a superacédo da indeterminacéo do contetdo da funcdo social, que envolve
a atividade legislativa e interpretativa, tem como porto de partida que o
direito de propriedade ndo é mais autorreferente e, portanto, nao é
individualistico. Ademais, a operacionalizagdo da fungéo social ter4 sempre
como medida, impulso e orientagdo os valores eleitos como mais
relevantes pela comunidade em seu pacto politico.*™

Existem posicionamentos contrarios ao conceito indeterminado e um dos
fundamentos é o de que beneficia a ineficacia do instituto.*"

O conceito indeterminado da funcédo social ndo pode ser motivo para sua
inefetividade. A indeterminacéo do legislador é uma forma de exercicio da liberdade
democratica, por inexistir conteddo minimo para compor a funcdo social.

De outro lado, no mesmo sentido de ser a funcdo social um conceito a ser
criado de acordo com a situacdo fatica, as clausulas gerais instam no mesmo

sentido. No conceito da professora MARTINS COSTA:

seja qual for o tipo da clausula geral, o que fundamentalmente a caracteriza
€ a sua peculiar estrutura normativa, isto €, o modo que conjuga a
previsdo ou hipétese normativa com as consequéncias juridicas (efeitos,
estatuicdo) que Ihe s&o correlatas.”

2 STRECK, Lénio Luiz. A Constituicdo e o constituir da sociedade: a funcdo social da

propriedade (e o direito) — um acérdao garantista. p. 42.
”* ARONNE, Ricardo. Op. cit. p. 152.
"% CORTIANO JUNIOR, EROUTHS. Op. cit. p. 148 e 149.
> Fabio Konder Comparato diz: “No contexto do amplo debate politico e ideoldgico da atualidade,
defender a funcdo social da propriedade, sem especificagcbes maiores, pode ser e tem sido um
argumento valioso para a sustentacdo do status quo social em matéria de regime agrario e de
exploragdo empresarial capitalista”. (COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit. p. 71-79).
MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um sistema em constru¢do: as clausulas
gerais no projeto do Cédigo Civil brasileiro. Brasilia: Revista de informacao legislativa, 1998, p.
130.
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A principal funcdo das clausulas gerais é permitir, num sistema juridico de
direito escrito e fundado na separacdo das funcdes estatais, a criacdo de normas
juridicas com alcance geral pelo juiz.*”’

A funcéo social da propriedade também seria uma clausula geral, vez que a
decisao judicial implica na concretizacdo do principio e estabelece o uso da norma

de conteudo indeterminado, que devera estar adequadamente fundamentada.

3.3 FUNCAO SOCIAL DAS PROPRIEDADES'"®

A Constituicdo tratou da funcdo social em vérios artigos, de forma
diversificada, com expresso tratamento diferenciado. Nao ha somente uma ordem de
propriedade, mas sim varias modalidades de propriedade, cada qual possuindo seu
aspecto caracteristico e, de consequéncia, uma funcdo social destacada.

O texto constitucional consagra a tese desenvolvida, em especial, na
doutrina italiana, segundo a qual a propriedade ndo € uma instituicdo Unica, mas
varias instituicbes diferenciadas, em correlacdo com os diversos tipos de bens e de
titulares, de onde ser cabivel falar ndo em propriedade, mas em propriedades.'”

A concepcdo de propriedade ndo é restringida ao dominio das coisas
corporeas. A disciplina proprietaria € unitaria e envolve a atividade econdmica,
abrangendo o controle empresarial, patentes, propriedade de marcas, direitos
autorais, biotecnologia e a funcao social é aplicada a todos os tipos de propriedade.

A propriedade iniciou-se no direito civil, mas atualmente é abarcada por
varios ramos do direito (consumidor, administrativo, tributario) e seu fundamento
esta na ordem constitucional.

N&do é possivel aplicar os mesmos regimes da propriedade movel a
propriedade imovel, da propriedade urbana a propriedade rural, da propriedade de
bens de produgédo a propriedade de bens de consumo, da propriedade publica a

propriedade privada, da propriedade dominical a propriedade publica de bens de uso

1 Segundo AGUIAR JUNIOR, a clausula geral exige do juiz uma atuacdo especial, pois é por

intermédio dela que se atribui uma mobilidade ao sistema; mobilidade que sera externa, na
medida em que se utiliza conceitos para além do sistema, e, interna, quando desloca regramentos
criados exclusivamente para um caso e os traslada para outras situagdes. In: AGUIAR JUNIOR,
Ruy Rosado de. O Poder Judiciério e a concretizacdo das clausulas gerais. Revista de Direito
Renovar, n. 18, p. 11-19, set./dez. 2000.

"8 PUGLIATTI, Salvatore. La Proprieta nel Nuovo Diritto. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1964.

179 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 64.
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especifico e de bens de uso comum do povo, da propriedade a co-propriedade e
assim sucessivamente. Ha, segundo os partidarios da tese da multiplicidade,
“estatutos de propriedade”*®°.

Em razédo disso, ndo se pode falar em propriedade, mas sim propriedades,

com disciplina juridica propria, mas todas atreladas a fungéo social:

De fato, consolida-se pouco a pouco o pensamento doutrinario que trata a
propriedade em perspectiva pluralista, em face das diversas disciplinas
juridicas sobre ela incidentes. A diversidade de propriedade, seja sob o
aspecto qualitativo (propriedade urbana x rural, propriedade de bens de
consumo x de bens de produgéo etc.), quantitativo (e.g., propriedade de até
250 metros quadrados x propriedade maior que 250 metros quadrados) ou
subjetivo (e.g., propriedade privada x publica), e dos regimes legais a elas
aplicaveis, desaconselham e desautorizam a sua analise unitéria,
cuidando-se, afinal, de situages juridicas dispares, reguladas por estatutos
distintos.

Tal como o direito de propriedade, também a funcéo social modificar-se-a
de estatuto para estatuto, sempre em conformidade com o0s preceitos
constitucionais e com a concreta regulamentagéo dos interesses do jogo. 181

Para GRAU apenas o0s bens produtivos devem atender aos interesses
econdmico e coletivo, como pressuposto da fungdo social. Para ele, a propriedade é
prevista em dois momentos distintos no texto constitucional. O primeiro, no artigo 5°,
incisos Xll e XIll, aborda a propriedade como direito individual, garantidor da
subsisténcia individual e familiar, bem como da dignidade da pessoa humana, dai se
extraindo a sua funcéo individual. Segundo o autor, ndo seria possivel imputar a
essa propriedade a funcdo social, todavia, os abusos cometidos no seu exercicio
sofreriam limitacdo no poder de policia estatal. Assim, a afirmacao da funcéo social
do inciso Xlll ndo se justificaria. Seria possivel apenas falar de funcdo social dos
bens de producdo, o que excederia ao conceito de propriedade dotada de funcéo
individual*®.

A Constituicdo trata a propriedade de forma diversa, disciplinando a
propriedade urbana e a rural, bem como, a fungdo social de cada uma delas.
Também trata do tema como principio da ordem econdmica.

Assim, apenas um conceito Unico ndo descreve a propriedade, pois ha

% MOTA, Mauricio. Transformacdes do Direito de Propriedade Privada. Campus Juridico: Rio de

Janeiro, 2009. p. 109.

81 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. O Papel do Poder Judiciario na Efetivacdo da
Funcéo Social da Propriedade. In: STROZAKE, Juvelino (Org). Op. cit.

%2 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988. 9. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004. p. 216.
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previsdo em diversos estatutos proprietarios “de acordo com a potencialidade
econdmica da propriedade, levando-se em conta sua destinagao”.*®?
No titulo da Ordem Econdmica e Financeira, a Constituicdo Federal, artigo

170, incisos Il e 111,18

insere a propriedade privada e a funcéo social da propriedade
como um dos principios da ordem econ6mica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, com o objetivo de assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, garantindo o desenvolvimento nacional de
forma a erradicar a pobreza, a marginalizacdo e as desigualdades sociais e
regionais, promovendo-se, assim, o bem de todos.

Desta forma, a liberdade de iniciativa, vista como liberdade de criacéo
empresarial ou de livre acesso ao mercado recebera protecdo apenas quando
favorecer o desenvolvimento nacional e a justica social.*®®

O principio da livre iniciativa

nédo se restringe a assegurar a liberdade de organizacdo empresarial, com
o objetivo de auferir lucros, mas, consoante o que observa Eros Roberto
Grau, estando relacionado a valorizacdo do trabalho, deve ser
compreendido de forma ampla para abranger o direito do cidad&o a obter,
através do trabalho, condicdo de vida digna.*®

Um dos instrumentos para o desenvolvimento da livre iniciativa é o contrato,
meio de desenvolvimento da atividade econbmica, com papel fundamental e
atrelado a funcao social.

Ensina GOMES,

(...) o fenbmeno da contratagdo passa por uma crise que causou a
modificacdo da fun¢&o social do contrato; deixou de ser mero instrumento
do poder de autodeterminacao privada, para se tornar um instrumento que
deve realizar também interesses da coletividade. Numa palavra: o contrato

183

Lo TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da Propriedade. p. 270.

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

(...)
Il - propriedade privada;
Il - funcao social da propriedade.

%5 Nas palavras de Jacques Tavora Alfonsin: “E que a protecdo da lei & primeira (liberdade de
iniciativa) raramente ou nunca leva em conta 0s prejuizos que ela pode causar a segunda (a
dignidade da pessoa humana), e sdo os danos e os prejuizos disso decorrentes, justamente, que a
forca normativa das necessidades basicas pretende ndo s6 denunciar, como impedir, ainda que a
historia desse conflito esteja longe de augurar éxito para as ultimas”. (ALFONSIN, Jacques Tavora.
In: STROZAKE, Juvelino José. Op. cit. p. 16 e 17).

18 OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Op. cit. p. 126.



62

passa a ter funcéo social'®’.

Este instrumento juridico pode beneficiar as politicas sociais, através do
planejamento econdmico, visando a promocéao do progresso e da estabilidade social.
Sua funcéo social transforma-o de simples instrumento juridico para 0 movimento de
riquezas no mercado em instrumento para realizacao dos interesses coletivos.

Além disso, o dispositivo constitucional do artigo 170 vincula tanto o Estado,
guanto os particulares, obrigando as empresas a atenderem aos interesses dos
trabalhadores, de seus sécios e, em especial, da sociedade.

A empresa, na exploracdo de sua atividade, ndo pode atender ao interesse
egoista e visar apenas o lucro. Deve calcar-se na valorizacao do trabalho humano e
na livre iniciativa, visando assegurar existéncia digna a todos.*?®

Contudo, as disposi¢cdes permanecem indcuas. Segundo COMPARATO:

A exploracdo empresarial dos bens de produgéo tende, incoercivelmente, a
se destacar do regime da propriedade. Mas a harmonizacdo entre os
interesses empresariais e o largo interesse da coletividade local, regional ou
nacional sé poderd ser alcancado quando a ordem econdmica e social
estiver fundada no principio do planejamento democratico. 189

A Constituicdo também trouxe a funcéo social da propriedade urbana (artigo
182, § 2°'%°) e foi & primeira Constituicéo a tratar do assunto. Como nao é objeto do
presente trabalho, serd exposta de forma sucinta.

Principio norteador do regime da propriedade, que deve ser disciplinado pelo
direito publico, através de normas urbanisticas. Tem como principal finalidade
propiciar o desenvolvimento urbano. Para tanto, os municipios que pretenderem
utilizar este instrumento necessitam de um plano diretor, aprovado por lei municipal,
que configure a funcdo social da propriedade urbana, trazendo as exigéncias
fundamentais de ordenacéo da cidade que a propriedade urbana deve atender para

7 GOMES, Orlando. A funcéo do contrato. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 109.

%8 0 artigo 116 da Lei n° 6.404/76 prevé, em seu paragrafo nico:

“Paragrafo Unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia
realizar o seu objeto e cumprir sua funcéo social, e tém deveres e responsabilidades para com os
demais acionistas da empresa, 0os que nela trabalham e para com a comunidade em que atua,
cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender”.

'8 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit. p. 71-79.

190 «Art, 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei tém por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fun¢Bes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua funcéo social quando atende as exigéncias fundamentais
de ordenacéo da cidade expressas no plano diretor”.
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cumprir sua funcéo social e, facultativamente, a definicdo de areas onde poderé ser
exigido o aproveitamento do solo urbano n&o edificado, subutilizado ou n&o utilizado
(artigo 182, § 4°).

SILVA trata do tema:

O direito de propriedade urbana é um instituto que alberga em seu interior,
interesses privativos de seu titular e interesses publicos e sociais, aqueles
subordinados a estes, ressalvando que, dentro da esfera dos interesses do
proprietario, a questéo que polariza o regime juridico da propriedade urbana
€ a garantia da existéncia de um conteldo minimo, essencial e intocavel,
sem ressarcimento.™*

O conteudo minimo da func¢éo social da propriedade urbana sera definido no
Estatuto da Cidade, complementado pelo plano diretor de cada municipio. A
competéncia deu-se em razdo de que o Municipio € o ente mais préoximo dos
problemas da cidade.

Com o crescimento das cidades, a concentracdo da populacdo em areas
urbanas aumentou e, por consequéncia, problemas surgiram. Assentamentos sem
planejamento e sem utilizacao inteligente, falta de moradia, poluicédo, criminalidade,
dentre outros.

Ha que se destacar a experiéncia que SOUSA SANTOS viveu durante
periodo de tempo na favela do Jacarezinho no Rio de Janeiro, para vivenciar de
perto tais situacdes. Analisou as relacdes sociais e juridicas numa comunidade

marginal carioca, a qual denominou de Pasargada, nestes termos:

O direito de Pasargada é um direito paralelo ndo oficial, cobrindo uma
interacdo juridica muito intensa a margem do sistema juridico estatal (o
direito do asfalto, como lhe chamam os moradores das favelas, por ser o
direito que vigora apenas nas zonas urbanizadas e, portanto, com
pavimentos asfaltados). Obviamente, o direito de Pasargada € apenas
vélido no seio da comunidade e a sua estrutura normativa assenta na
inversdo da norma bésica da propriedade, através da qual o estatuto
juridico da terra de Pasargada é consequentemente invertido: a ocupagdo
ilegal (segundo o direito do asfalto) transforma-se em posse propriedades
legais (segundo o direito de Pasargada)...? Da mesma forma que no direito
de familia do inicio do século, o direito de propriedade no que pertine a bens
imdveis pressupbe ao atendimento de requisitos preenchidos por
determinada classe. As classes menos favorecidas tém mais das vezes
acesso as areas desprezadas pelos mais ricos, como as areas periféricas e
de interesse ambiental. Tais areas, via de regra, ndo comportam
apropriagdo, por se colocarem em regides de risco ou de interesse
ambiental, como as encostas e margens de rios, o que impede sua
apropriagdo. E ainda que possivel a apropriacdo do imével as formalidades

1 SILVA, José Afonso da. Op. cit. p. 65.
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necessarias a validade do ato, como a inscricdo no registro de Iméveis nao
sdo do conhecimento da populacdo mais carente, que acaba por néo ter
tutelado seu direito.**

Objetivando implementar a adequada e racional utilizacdo do solo, o texto
constitucional trouxe instrumentos de efetivacdo da funcéo social da propriedade
imobiliaria urbana, quais sejam: parcelamento ou edificagdo compulsérios, IPTU
progressivo no tempo e a desapropriagcdo-sancao.

Outra sancédo para o proprietario desidioso € a usucapido prevista no artigo

183 da Constituicdo Federal'®

, onde o titular perde o bem para terceiro que exerce
a posse por determinado periodo, em razdo da ndo ocupacao do imovel.

A aplicacdo efetiva da funcéo social da propriedade urbana é fundamental
para solucionar problemas decorrentes do crescimento populacional, em especial,
nas periferias, onde a propriedade é, de modo geral, irregular, acarretando prejuizo
para toda a sociedade. Além disso, € meio de inclusdo dos habitantes da cidade.

A cidade que ndo zela pelo cumprimento da funcdo social ndo tera
sustentabilidade, j& que a ocupacdo da propriedade visando o bem-estar social
proporciona moradia, saneamento, infraestrutura, transporte, trabalho, lazer, dentre
outros.

Na cidade de Sarandi/PR, desenvolve-se estudo quanto ao papel do quintal
das casas na promocédo da funcdo social. A populacdo mais carente explora seu
quintal, com o plantio de arvores frutiferas e ervas medicinais, proporcionando que a
terra seja cultivada, o que acarreta em beneficios ao meio ambiente e ao
proprietario. Em contrapartida, nas areas mais nobres, os quintais sdo utilizados
apenas para embelezar a propriedade.**

A efetividade da funcdo social da propriedade urbana é fundamental para
garantir o proprio direito a moradia, como meio de promover vida digna. Contudo,
infelizmente, muitos cidaddos estdo a margem deste direito minimo, morando

embaixo de pontes, viadutos ou na rua.

192 SOUSA SANTOS, Boaventura. O Discurso e o Poder. Ensaio sobre a sociologia da retdrica

Juridica. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1988. p. 14.

1% Art. 183 - Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta metros
guadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicéo, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou
rural.

194 Disponivel em> <http://maringa.odiario.com/maringa/noticia/216923/pesquisa-associa-quintal-a-
consciencia-ecologica/>. Acesso em 17/08/2011.


http://maringa.odiario.com/maringa/noticia/216923/pesquisa-associa-quintal-a-consciencia-ecologica/
http://maringa.odiario.com/maringa/noticia/216923/pesquisa-associa-quintal-a-consciencia-ecologica/
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Mecanismos para a efetivagcdo existem, contudo, o Estado pouco faz. Em
razdo do alto custo da casa propria, a populagédo busca solu¢es improvisadas, tais
como loteamentos ilegais, ocupacOes irregulares, favelas, as quais nao tém

infraestrutura basica:

Essa obviedade — um espaco naturalmente suficiente para satisfacdo de
necessidades vitais de todas as pessoas, poder se transformar num espaco
juridicamente insuficiente para isso, se o todo ou parte dele for apropriado
com exclusdo da maioria — ndo tem merecido a atencdo que seria de se
esperar de uma hermenéutica da lei como a nossa que, pelo menos na
forma, parece proteger antes a vida do que a propriedade.'®

O Estado deve intervir nas atividades do setor privado, regulamentando o
uso e acesso da propriedade urbana com o fim de promover programas de
urbanizacao e regularizacao fundiaria.

A propriedade rural, de extrema importancia na realidade brasileira, gera
inameros conflitos em razdo da grande concentracdo de propriedade, o que
proporciona 0 aumento da desigualdade e da pobreza. Para amenizar a
problematica, a Constituicdo estabeleceu a funcdo social, tema que sera tratado de

forma pormenorizada no item seguinte.

3.4 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE RURAL

A propriedade rural é objeto de intensos conflitos agréarios, pois € dela que
inumeros trabalhadores retiram seu sustento. A luta visa a melhor distribuicao,
extincdo dos latifundios e melhores condi¢cdes de trabalho, para que o processo
histérico como lavradores, agricultores e camponeses continue.

A formacgéao da propriedade rural deu-se com a coloniza¢do portuguesa, que
dividiu o territrio em capitanias hereditarias extensas. Como consequéncia, 0s
latifindios foram formados.

COULANGES ja trazia a ligacdo do homem com a terra:

e a familia, destarte, ficando, por dever e por religido, agrupada ao redor do
seu altar, fixa-se ao solo tanto como o préprio altar. A ideia de domicilio

1% ALFONSIN, Jacques Tavora. A forca normativa das necessidades frente ao direito de

propriedade. Apontamento em torno dos efeitos juridicos gerados por ocupacfes
massivas de terra urbana e rural. In: STROZAKE, Juvelino José. Op. cit. p. 19.
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surge naturalmente. A familia esta vinculada ao altar e este, por sua vez,
encontra-se fortemente ligado ao solo; estreita relacdo se estabeleceu,
portanto, entre o solo e a familia.**®

Atualmente, inimeros trabalhadores tem o0 acesso a terra negado, em razao
da politica desenvolvida ao longo dos anos.

Além dos trabalhadores do campo, existem varias pessoas que nao tém
titulo de propriedade, contudo, seus ancestrais sempre exerceram a posse coletiva
sobre o bem e dali tiraram o sustento, como é o caso dos quilombolas e das
quebradeiras de coco na Bahia que, atualmente, estdo a mercé da legislagéo.

Para MARES a funcgéo social ndo é da propriedade, mas da terra:

quando, ao contrario, se diz que a func¢do social é da terra (objeto do
direito) e ndo da propriedade (o préprio direito) ou do proprietario (titular do
direito), se esta afirmando que a terra tem uma funcdo a cumprir
independente do titulo de propriedade que possam lhe outorgar os seres
humanos em sociedade."’

O fundamento da propriedade € o trabalho e a terra € que produz. A mera
detencao da terra por um proprietario ausente ndo tem guarida na lei.
A funcdo social da propriedade rural ndo se resume ao quesito

6% estabelece

produtividade. Vai mais além. A Constituicdo Federal, no artigo 18
que, além da produtividade, a exploracdo da propriedade deve atender as normas
ambientais, trabalhistas e de forma adequada.

Quanto as sancdes para o proprietario que ndo cumpre sua funcéo social, o
texto constitucional foi mais brando do que com a propriedade urbana,
estabelecendo apenas a desapropriacdo, nos moldes do artigo 184 da Constituicao

|199

Federal™ e em seu § 1° permite que as benfeitorias Uteis e necessarias sejam

indenizadas e os efeitos tributarios gravosos (artigos 153, 8 4° da Constituicéo

1% COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Traducdo de Jonas Camarco Leite e Eduardo
Fonseca. S&o Paulo, HEMUS, 1975. p. 53.

YT MARES, Carlos Frederico. A Funcéo Social da Terra. p. 113.

1% Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncias estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:
| — aproveitamento racional e adequado
Il — utilizac@o adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente;

Il — observancia das disposi¢cdes que regulam as rela¢des de trabalho;
IV — exploragdo que favorece o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

199 Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imével
rural que ndo esteja cumprindo sua funcao social, mediante prévia e justa indenizagao em titulos da
divida agraria, com clausula de preservagédo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a
partir do segundo ano de sua emisséo, e cuja utilizacao sera definida em lei.
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|200

Federal”™). N&o imp0s parcelamento do solo ou imposto territorial progressivo como

na propriedade urbana.

Proibiu a desapropriacdo na pequena e média propriedade e na propriedade
produtiva.?**

Criticas existem quanto aos dispositivos constitucionais, ja que, conforme
exposto acima, a funcao social da propriedade nédo se resume a produtividade.

Nas palavras de VARELLA:

A Constituicdo Federal exige a desapropriagcdo das terras que ndo cumpram
sua funcgéo social, mas apenas das improdutivas, pois o artigo 185, Il, criaria
uma excecao a regra, uma vez que anularia 0s outros trés incisos do artigo
seguinte. Ndo seria importante a analise dos outros quesitos, pois se a
propriedade for improdutiva, poderia ser desapropriada, se produtiva néao e,
na pratica, esta seria a Unica regra a ser observada. Logo, ao se considerar
como principio a insuficiéncia apenas do primeiro requisito para o
cumprimento da fungdo social como excludentes dos demais, conclui-se
gue os outros trés incisos (art. 186, Il, Il e 1V) ndo teriam qualquer utilidade,
embora presentes no texto constitucional, ndo poderiam servir de critério
para averiguacdo do cumprimento da funcdo social da propriedade e por
consequéncia da realizagdo da desapropriacdo com fins de reforma
agraria.*

Outro autor que critica fortemente o tema é MARES, que chama os

1203

dispositivos constitucionais de "virus de ineficiéncia"™". Quanto ao artigo 184,

29 Art. 153. Compete & Unigo:

(...)

§ 4° O imposto previsto no inciso VI do caput:

| - serd progressivo e terd suas aliquotas fixadas de forma a desestimular a manutengdo de
propriedades improdutivas;

Il - ndo incidira sobre pequenas glebas rurais, definidas em lei, quando as explore o proprietario que
ndo possua outro imovel;

Il - ser& fiscalizado e cobrado pelos Municipios que assim optarem, na forma da lei, desde que ndo
impligue redugédo do imposto ou qualquer outra forma de rendncia fiscal.

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

(..)

§ 1° Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, § 4°, inciso I, o0 imposto
previsto no inciso | podera:

| - ser progressivo em razéo do valor do imével; e

Il - ter aliquotas diferentes de acordo com a localiza¢&@o e o uso do imovel.

%L Art. 185 — S&o insuscetiveis de desapropriacdo para fins de reforma agréria:
| - a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietario ndo
possua outra;

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

292 yARELLA, Marcelo Dias. Op. cit. p. 251.

% Que indtil seria essa Constituicdo que, bela como um poema, ndo lhe tem a mesma eficacia
porque ndo serve sequer para comover coragdes? Que mistérios esconde o texto da esperancga
cidada? A primeira providencia dos latifindios, chamados ruralistas, foi introduzir um virus de
ineficacia em cada afirmagdo. Assim, onde a Constituicdo diz como se cumpre a fungdo social, se
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estabelece que compete apenas a Unido desapropriar iméveis rurais que nao
cumprem sua funcao social. Ocorre que as razdes para desapropriar sdo abertas e o
artigo limita a causa. A Constituicdo Federal jA estabelece no artigo 5°, inciso
XXIV®* que havera desapropriacdo por interesse social. Entdo, o artigo 184 visa
restringir as hipéteses, ja que compete apenas a Unido desapropriar para reforma
agraria, enquanto o artigo 5° estabelece que qualquer ente publico assim pode
proceder, por motivos abertos.

O artigo 185 da Constituicdo Federal considera propriedade produtiva no
sentido econdmico, aquela que produz e proporciona lucro. Ou seja, neste diapaséo,
seria possivel uma fazenda produtiva, com trabalho escravo. Em face da sua
produtividade, néo sofreria desapropriacao, colidindo com todo o sistema restante da
Constituicao.

VARELLA?® também critica o artigo 186 da Constituicdo Federal, vez que as
expressdes "uso racional e adequado”, "exploracdo adequada do dos recursos
naturais”, "exploracdo que favoreca o bem-estar geral® sdo altamente subjetivas e
refuta o tratamento constitucional dado a matéria. Considera que "como 0s conceitos
evoluem, ndo seria correto seu tratamento em uma lei fundamental, como a
Constituicdo Federal, que tende a permanecer frente aos tempos e as
transformacdes sociais".

A Lei n°® 8.629/93, em seu artigo 6°, define a propriedade produtiva, como
sendo a que, explorada econémica e racionalmente, atinge, simultaneamente, graus
de utilizacdo da terra e de eficiéncia na exploracdo, segundo indices fixados pelo
orgédo federal competente.

Ocorre que os indices de produtividade utilizados como referenciais para
quantificar a produtividade da terra pelo INCRA em processos de investigacao para
avaliar se as propriedades cumprem a funcédo social sdo baseados em dados de

producéo de 1975.

Ihe acrescenta que havera de ter uma lei (outra lei, inferior) que estabeleca "graus e exigéncias",
com isso, dizem os Tribunais, ja ndo se pode aplicar a Constituicdo sem uma lei menor que
comande a sua execucéo (MARES, Carlos Frederico. A Fun¢&o Social da Terra. p. 118).

204 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriacéo por necessidade ou utilidade publica,
ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados os casos
Jarevistos nesta Constituicdo

2% VARELLA, Marcelo Dias. Op. cit. p. 220-221.
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Tal fato foi destacado pela Organizacdo das Nac¢des Unidas como Obice a

reforma agraria:

A reforma agraria ainda encontra obstaculos importantes. Primeiramente, o
indice de produtividade segundo o qual a terra pode ser considerada
improdutiva, e, portanto desapropriada, ndo foi atualizado desde 1975,
apesar dos importantes avancos feitos para melhorar o rendimento desde
aquele tempo. Por exemplo, o rendimento médio da cana-de-acucar
aumentou 65% desde 1975, e o aumento do rendimento da soja foi de 53%.
Ainda quando a terra é considerada improdutiva, os proprietarios podem ser
tentados a especular com a duragédo do litigio, sendo recompensados com
altos juros compensatérios por usarem taticas para retardar o processo
judicial. Esta situacdo poderia exigir limites de tempo para o transcurso dos
processos judiciais, de forma a acelera-los, e os incentivos para %ue 0s
donos da terra abusem do processo judicial deveriam ser eliminados.*”*

Como o parametro esta desatualizado em mais de 30 anos, muitas terras
gue ndo cumprem a funcao social deixam de ser desapropriadas, o que se torna um
entrave para a reforma agraria.

O Ministério Publico ingressou com acéo civil pablica visando corrigir os
indices de produtividade e que sejam atualizados a cada cinco anos.?®’

Cabe ao operador do direito modificar este quadro e interpretar os
dispositivos constitucionais, visando alcancar os objetivos fundamentais da
Republica.

A funcédo da terra, acima de tudo, é dar frutos para todas as geracdes:

O seu esgotamento pode dar lucro imediato, mas liquida sua produtividade,
quer dizer a rentabilidade de um ano, o lucro de hoje, pode ser o prejuizo do
ano seguinte. E prejuizo ndo apenas financeiro, mas social, publico, porque
se traduz em desertificagdo, que quer dizer fome, miséria,
desabastecimento e, em consequéncia, 0 hdo cumprimento dos objetivos da
Republica. E demasiado egoismo imaginar que a produtividade como
conceito constitucional queira dizer lucro individual e imediato. Ao contrario,
produtividade quer dizer capacidade de producéo reiterada, o que significa,
pelo menos, a conservagdo do solo e a prote¢cdo da natureza, isto €, 0
respeito ao que a Constituigdo chamou de meio-ambiente ecologicamente
equilizb@()gado garantindo-o para as presentes e futuras geracdes (artigo
225).

Algumas situacdes na pratica podem ser citadas a exemplo de modificagdo

dos operadores de direito: o caso da Usina Central do Parana que foi condenada a

2% ONU. Relatério da Organizacdo das Nagbes Unidas, do Relator Especial sobre o direito a

alimentacéo, Olivier De Schutter, MISSAO AO BRASIL (12 a 18 de Outubro de 2009). p. 14.
207 Disponivel em: <http://www.prdf.mpf.gov.br/imprensa/arquivos_noticias/acp-indices-produtividade
.pdf>. Acesso em: 07 de dezembro de 2011.
% MARES, Carlos Frederico. A Funcéo Social da Terra. p. 121.
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pagar R$ 1.000.000,00 de danos morais coletivos a seus empregados, por ndo
terem condicdes adequadas de higiene, moradia e trabalho digno.?*®

Infelizmente, esta situacdo pratica ndo é um caso isolado. A questdo da
escraviddo no Brasil moderno caracteriza-se de duas formas: pelas mas condi¢cbes
de trabalho, sem qualquer higiene ou seguranca, sem registros e pagamentos dos
direitos trabalhistas, a tal ponto que os direitos do trabalhador sejam tdo ofendidos
que a situacdo se assemelhe ao periodo da escravidao.?*

Outro exemplo € o da Fazenda Campo do Paiol, no municipio de Taio, no
Vale do Itajai, em Santa Catarina. O Tribunal Regional Federal da 42 Regiao
declarou a legalidade do ato administrativo de desapropriagdo da Fazenda e
autorizou seu uso para a reforma agraria, em razdo de danos ambientais com a
pratica de corte raso da mata nativa, uso de fogo e instalacdo e funcionamento de
atividade poluidora sem licenca do 6rgdo ambiental competente.?*
Os casos de desapropriacdo de imével para reforma agraria sdo poucos,

porque:

Embora pareca absurdo, o poder politico, na defesa da propriedade rural,
criou tantos e tdo complicados tramites e exigéncias legais para a
desapropriacdo por interesse social para fins de reforma agraria que, hoje
no Brasil, € mais facil desapropriar para qualquer outro fim do que para
corrigir as injusticas no campo, o que é no minimo absurdo, j4 que a
primeira € considerada uma exce¢do ao sistema proprietario, enquanto a
segunda € um objetivo da Republica. Isto tem impedido o governo de
realizar a reforma agraria, limitando-se a propostas de colonizac¢édo, de
expansdo de fronteiras agricola e de reparticdo de terras devolutas, além de
incentivos fiscais e de financiamento. Politicas que estdo muito longe de
gerar distribuicéo de renda e incentivo & manuten¢éo dos camponeses sem
suas terras. O Estado brasileiro ndo desenvolveu incentivos a propriedade
produtiva, no sentido que esta sendo exposto aqui.”*?

A falta de uma politica efetiva na distribuicdo da propriedade acarretou, nos
altimos anos, no crescimento da concentracéo de propriedade, consoante quadro do
INCRA, abaixo:

Tabela 1:

2% Tribunal Superior do Trabalho, Processo n°® TST-RR-52800-16.2008.5.09.056.

19 VARELLA, Marcelo Dias. Op. Cit. p. 222.

“"Tribunal Regional Federal da 4a Regido, Apelacéo Civel n°® 2007.72.11.001000-1/SC.
12 MARES, Carlos Frederico. A Funcéo Social da Terra. p. 123.
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Evolucao da Concentracao da Propriedade da
Terra no Brasil Medida pelos Iméveis - 2003/2010

2003 1 2010 | cresciment
Classificagao : . T S ' . Paso o da area
Iméveis Nimero | Area (ha.) | stdrea total Numero | Area(ha.) sl toGl ;&’07;;‘;;
© 1.Minifondio | 2736052 | 38973371 | 9.3% |3.318.077 | 46684657 | 8.2% 19.7% |
2. Pequena Propriedade | 1.142.937 | 74.195.134 | 17.7% | 1.338.300 | 88.789.805 | 155% | 19.7%
3. Média Propriedade 297.220 88.100.414 21,1% 380.584 | 113.879.540 19.9% 29,3%
" 4.Grande Propriedade | 112.463 | 214.843.865 | 51,3% | 130.515 | 318.904.739 |  558% 48,4%
a) Improdutiva 58.331 133.774.802 31.9% 69.233 228.508.510 (40.0%) 71.0%
b) Produtiva 54.132 81.069.063 19.4% 61.282 90.396.229 (15.8%) 11,5%
5. Total- Brasil 4.290.482 | 418.456.641 | 100% 5.181.645 | 571.740.919 100% | 366%

Fonte: Cadastro do INCRA - Classificagio segundo dados declarados pelo proprietano — e de acordo com a Lei Agrﬁﬁa.'93

A Organizacdo das Nacbes Unidas, em relatério sobre o direito a

alimentacéo, de outubro de 2009, destaca a questdo da propriedade e do uso da

terra:

No Brasil, o esclarecimento dos registros fundiarios em areas rurais tem
sido fonte de preocupacéo ha muito tempo, e apesar do progresso havido
no periodo em revista, grandes desafios continuam a existir. A “Grilagem”,
ja mencionada acima, afeta estimados 100 milhdes de hectares no Brasil,
cerca de 12% do territorio nacional, segundo estimativa do governo.19 No
ano 2000, por exemplo, o INCRA cancelou o registro de 1.899 grandes
propriedades que reivindicavam 62 milhdes de hectares. A grilagem é
particularmente frequente na regido Amazodnica, uma vez que 45% de sua
superficie ndo foi oficialmente titulada, e a baixa densidade populacional é
um convite a ocupacdo informal. O processo acelerado atual de
regularizacdo da terra na regido Amazébnica, o Programa Terra Legal, visa
tratar desta questdo, garantindo titulo a lotes de até 1500ha para colonos
gue tenham ocupado a terra de maneira pacifica desde 2004, quando nao
haja reivindicagBes concorrentes pela mesma propriedade. A titulacdo sera
gratuita para propriedades de até 100ha, abaixo do preco de mercado até
400ha, e a preco de mercado para propriedades de até 1500ha. Tal
iniciativa gerou, entre as comunidades indigenas e a sociedade civil, a
preocupagdo de que as reivindicagbes das comunidades tradicionais ndo
sejam suficientemente levadas em consideracdo, aumentando as tensfes e
por fim tornando mais lento o passo da demarcacdo de terras indigenas.
Além disso, ha o receio de que grandes proprietarios de terras usem
intermedidrios para legalizar propriedades e a sequir as consolidem com as
suas ja existentes através de aquisicdes ficticias.

Fazendo um comparativo com 0s paises vizinhos, a questdo é tratada de

forma diversa:

213

ONU. Relatério da Organizacdo das Nacdes Unidas, do Relator Especial sobre o direito a

alimentag&o, Olivier De Schutter, MISSAO AO BRASIL (12 a 18 de Outubro de 2009). p. 10.
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Aqui residem as grandes diferencas: a ConstituicAo Mexicana afastou a
desapropriagdo e possibilitou o0 uso coletivo da terra, a Lei Boliviana néo
reconheceu a qualquer um, o direito a terra que nao estivesse sendo usada
ou que tivesse dimensdo exagerada, a recente Constituicio Colombina
reconheceu o direito da sociedade recuperar a terra sem indenizacdo; a Lei
Brasileira, ao contrario, concedia o direito ao Estado de apenas comprar,
pagando o pre%o, a terra cujo exercicio do direito de propriedade fosse
contrério a lei.*

Atrelado a todos estes problemas, tém-se 0s casos em que a propriedade,
diferentemente do que o sistema estabelece, é ocupada de forma coletiva, como
decorréncia do processo histérico brasileiro e da concentracéo fundiaria.

S&o os quilombolas, as quebradeiras de coco, os faxinais de terra, as
populacdes ribeirinhas, dentre outros.

Consoante ALVES DE SA:

Estas comunidades caracterizam-se por inUmeras semelhangcas e outras
tantas diferengcas, mas, tém em comum a indole de compatibilizar a
producdo de alimentos e a preservacdo do meio ambiente, porque séo
capazes de projetar-se vivos por geragdes ao longo de um tempo infinito,
tdo longo quanto o que herdaram de seus ancestrais. Para isso necessitam
de algumas coisas sagradas, e a principal delas é a manutencdo de seu
territério, ndo apenas reduzido a um pedaco de chao qualquer, riscado em
linhas perfeitamente delimitadas, mas o territério cuja dimensao simbodlica
se encontra fora das linhas convencionais balizadoras do direito de
propriedade.”*®

Ha dificuldade na efetividade da lei nas situacBes praticas destas
comunidades, vez que a propriedade é coletiva, diferindo da propriedade individual.
De acordo com MARES:

utilizando institutos juridicos existentes e complexos, como a diferenca entre
posse e propriedade, a lei brasileira logrou criar uma situacéo especial para
0s povos indigenas e seus territorios, fazendo-os de propriedade publica,
estatal e posse privada, mas coletiva, ndo identificavel individualmente"**®

Como se vera a seguir, a Constituicdo e a legislacao infraconstitucional
estabelecem mecanismos para protecdo destes povos e esse modo peculiar de

propriedade, contudo, ha uma crise de efetividade, ja que o Estado pouco faz para

24 MARES, Carlos Frederico. A Funcéo Social da Terra. p. 109.

21° ALVES DE SA, Andrea. Op. cit. p. 128.
1% MARES, Carlos Frederico. O renascer dos povos para o direito. Curitiba: Jurua Editora, 2000. p.
132.
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concretizar estes direitos, contribuindo para a concentragdo da propriedade e o

descumprimento da funcéo social.
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4 FUNCAO SOCIAL DAS TERRAS TRADICIONALMENTE OCUPADAS

Conforme ja exposto no processo historico, a terra foi transformada em
propriedade privada e individual como decorréncia da influéncia europeia, que
espalhou o colonialismo no resto do mundo, apesar de no Brasil o modo de
propriedade existente previamente a colonizag&o ser totalmente distinto.

O processo de ocupacédo historica no Brasil demonstra que existem grupos
sociais que estabelecem relacfes de uso comum com 0s recursos naturais, firmando
ligacdo estreita na construcdo da identidade. Dentre tais grupos, citam-se 0s
quilombolas, as quebradeiras de coco, os faxinais de terra, os indios, entre outros.

Em comum nestas sociedades, o direito é essencialmente coletivo. O grupo
€ visto como um todo. N&o h4 a visdo de que cada um é uma pessoa, ha concepcao
individualista.

Traz ALVES DE SA:

O territério das comunidades tradicionais se apresenta como uma teia: um
territério tracado pelo Estado, manifestado na jurisdicdo como projecéo da
soberania centralizadora de autoridade, e o territério que se traduz na
identidade cultural, cujas articulag6es das dimensbes econdmica e politica
da vida social estao atreladas sob o fio condutor das relagBes sociais, onde
€ exercida um padrdo de ocupacdo territorial formadora de uma
materialidade geogréfica que sustenta a geragdo das estruturas sociais,
econdmicas e culturais de uma comunidade.?"’

A propriedade é uma extensdo da propria identidade da comunidade e é
essencial para a sua manutencdo, vez que seu uso coletivo da propriedade esta
atrelado ao processo histérico-cultural. Dela retiram o alimento, exercem o trabalho,
a atividade religiosa e cultural. O individuo pertence ao seu grupo e ndo ha como
individualiza-lo. A existéncia de um é condicionada ao outro.

A concepcao de propriedade é inapropriada para as comunidades que
ocupam as terras tradicionalmente ocupadas?®, pois a propriedade tradicionalmente

concebida € um bem mercantil, com titulo formal e, na situacdo em questdo, a

" ALVES DE SA, Andrea. Op. cit. p. 63.

218 A Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais
(Decreto n.° 6.040 de 7 de fevereiro de 2007) estabelece como conceito de comunidades
tradicionais o seguinte: Grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais,
possuidores de formas proprias de organizagdo social, ocupantes e usudrios de territorios e
recursos naturais como condicdo a sua reprodugdo cultural, social, religiosa, ancestral e
econdmica, utilizando conhecimentos, inovagdes e praticas gerados e transmitidos pela tradi¢éo.
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propriedade, além de ultrapassar a concepc¢do contratualista da terra e dos recursos
naturais, configura-se enquanto um direito coletivo.
Conforme SHIRAISHI NETO:

A observagdo empirica das situagBes relativas aos processos de
reconhecimento de direito desses grupos sociais tem evidenciado
dificuldades juridicas operacionais, que tem sua origem na natureza das
demandas, as quais, por sua vez, sdo mdltiplas. Em tais processos, fica
evidente que as tentativas de adequar as situacdes vivenciadas aos
modelos juridicos  preexistentes sdo totalmente incompativeis,
principalmente quando se referem aqueles direitos que dizem respeito a
forma de ocupacgdo e uso da terra e dos recursos naturais, levando a um
guestionamento acerca dos padrfes juridicos tradicionais. Este movimento
de adequacdo das experiéncias vividas ao direito explicita o antagonismo
existente entre as no¢des de sujeito X identidade; e propriedade privada X
territorio.”*°

Esta nova concepcdo de propriedade ¢é identificada nos povos e
comunidades tradicionais, que foram tema de debates juridicos no inicio de 1980,
motivados pelos processos de transicdo democratica dos regimes de governo latino-
americanos e pela consequente emergéncia de tais agentes sociais unificados por
fatores culturais e identitarios e mobilizados na forma de novos movimentos
sociais.??

De acordo com ALMEIDA:

Considerando que a emergéncia e o acatamento formal de novos
dispositivos juridicos refletem disputas entre diferentes forgas sociais, pode-
se adiantar que o significado da expressdo “terras tradicionalmente
ocupadas” tem revelado uma tendéncia de se tornar mais abrangente e
complexo em razdo das mobilizagbes étnicas dos movimentos indigenas
(Coordenacgéo Indigena da Amazbnia Brasileira — Coiab, Unido das Nac¢des
Indigenas — UNI, Articulacdo dos Povos Indigenas do Nordeste, Minas
Gerais e Espirito Santo — Apoinme), dos movimentos quilombolas, que
estdo se agrupando desde 1995 na hoje denominada Coordenacéo
Nacional das Comunidades Negras Rurais Quilombolas (Conaq) e dos
movimentos sociais que abrangem os extrativismos do babacu, da castanha
e da “seringa”. A propria categoria “populagdes tradicionais” tem conhecido
deslocamentos no seu significado desde 1988, sendo afastada mais e mais
do quadro natural e do dominio dos “sujeitos biologizados” e acionada para
designar agentes sociais, que assim se auto definem, isto é, que

1% SHIRAISHI NETO, Joaquim. “Crise” nos Padrées Juridicos Tradicionais: o direito em face
dos grupos sociais portadores de identidade coletiva. Disponivel  em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/Anais/Joaquim_Shiraishi_Neto.pdf>.  Acesso em
30/11/2011.

2% Os novos movimentos sociais sdo novas formas de organizacdo da sociedade civil, nascidas a
partir de 1970, que compartilham a ideologia do antiautoritarismo e representam possibilidades de
fortalecimento da sociedade civil em relagdo ao aparelho estatal e as formas tradicionais de
atuacao politica, pela via partidaria. Conforme SCHERER-WARREN, llse. Redes de Movimentos
Sociais. Séo Paulo: Edicdes Loyola, 1993.


http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/Anais/Joaquim_Shiraishi_Neto.pdf%3e,
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manifestam consciéncia de sua prépria condigdo. Ela designa, deste modo,
sujeitos sociais com existéncia coletiva, incorporando pelo critério politico
organizativo uma diversidade de situacdes correspondentes aos
denominados seringueiros, quebradeiras de coco babacu, quilombolas,
ribeirinhos, castanheiros e pescadores que tém se estruturado igualmente
em movimentos sociais. A despeito destas mobilizacdes e de suas
repercussdes na vida social, ndo tem diminuido, contudo, os entraves
politicos e os impasses burocratico-administrativos que procrastinam a
efetivacdo do reconhecimento juridico-formal das “terras tradicionalmente
ocupadas”.?*

As comunidades diferem do projeto moderno social na interacdo com a
natureza, agindo de forma cooperada e com ajuda mutua, combinando 0 uso comum
de certos recursos e a apropriacdo privada de bens.

O que se observa em comum, nas comunidades tradicionais acima expostas

€ que:

As propostas levadas pelas comunidades revelam-se inadequadas ao
padrdo dos direitos subjetivos utilizados pelo direito civil, principalmente no
gque se refere as demandas nucleadas em conceitos como sujeito/
identidade coletiva, territério/propriedade privada, situacdes existenciais nas
quais o direito ndo encontra solu¢des adequadas. Isso mostra a urgéncia
com que esses conceitos devem ser repensados, levando em conta as
acOes dos grupos, povos e comunidades, que hoje estdo mais conscientes
do seu papel na composicdo do patriménio cultural brasileiro.???

O adjetivo "tradicional” empregado a estes povos nao se resume a
comunhdo histérica nem tdo pouco ao modo de manejo da natureza estabelecidos.
E construido justamente pelos conflitos e antagonismos divididos pelo grupo social.
Sao nas lutas diarias, frente a negacdo da vida concreta, que as comunidades se
constroem (também pelo fator identitario de antagonismos comuns), mobilizam-se e
reivindicam suas demandas em face do Estado.???

A nocao de "comunidade" ndo deve ser compreendida como entidade ideal,
imovel e isolada, que se constroi a partir de ficcdes juridicas insensiveis as

influéncias externas. Ao contrario, de acordo com RIOS, as comunidades:

sdo marcadas pelo signo da mudanca social e econémica, em um processo
dindmico que interfere, e que demanda, por consequéncia, a reelaboracao
permanente por parte dos pesquisadores de grupos e das comunidades
indigenas e tradicionais.

2L ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Op. cit. p. 12.

222 Al VES DE SA, Andrea. Op. cit. p. 124.

223 ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Op. cit. p. 13-15.

24 RI0S, Aurélio Virgilio. Quilombos e Igualdade Etnico-Racial. In: PIOVESAN, Flavia; DE SOUZA,
Douglas Martins (Coord.). Ordem juridica e igualdade étnico-racial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 198.
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No intuito de diminuir o distanciamento do Estado, o paradigma do Estado
democratico de direito traz a tona novas interpretacdes e anseios sobre o papel do
direito nos processos de legitimacdo das acdes politicas. Ndo somente as relacbes
dos individuos entre si e com relagdo ao Estado tornam-se um problema: é preciso
que o aparato estatal seja também legitimo no que concerne as relacbes com 0s
agrupamentos de sujeitos de direito vinculados por quaisquer que sejam as formas
de compartilhamento de vidas em comum.?®

MARES explica:

Estes novos direitos tém como principal caracteristica o fato de sua
titularidade n&o ser individualizada. Nao sé&o frutos de uma relacao juridica,
mas apenas uma garantia genérica, que deve ser cumprida e que, no seu
cumprimento, acaba por condicionar o exercicio dos direitos individuais. Isto
quer dizer que os direitos coletivos ndo nascem de uma relagdo juridica
determinada, mas de uma realidade, como pertencer a um povo ou formar
um grupo que necessita ou deseja ar puro, agua, florestas e marcos
culturais preservados, ou ainda de garantias para viver em sociedade, como
trabalho, moradia e certeza da qualidade dos bens adquiridos.

Esta caracteristica os afasta do conceito de direito individual concebido em
sua integridade na cultura contratualista ou constitucionalista do século XIX,
porque é um direito sem sujeito. Ou dito de maneira que parece ainda mais
confusa para o pensamento individualista, € um direito onde todos sao
sujeitos. Se todos sdo sujeitos do mesmo direito, todos tém dele
disponibilidade, mas ao mesmo tempo ninguém pode dele dispor,
contrariando-o, Porque a disposicdo de um seria a violacdo do direito de
todos os outros.**

Neste sentido, o multiculturalismo e pluralismo foram incorporados a
Constituicdo, com o reconhecimento da diversidade cultural e étnica. Pela primeira
vez em matéria constitucional, foi tratada a questdo dos grupos que foram alijados
no decorrer do processo histérico, dentre eles, os quilombolas®®’ e indios*®. Nas

2> TAYLOR, Charles. A politica do reconhecimento. In: Multiculturalismo. Lisboa: Piaget, 2005.

20 MARES, Carlos Frederico. Multiculturalismo e direitos coletivos. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/educar/dados/textos/mares_multicult.htm. Acesso em 27/11/2011.

! Artigo 68 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias - Aos remanescentes das
comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras € reconhecida a propriedade
definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos.

228 «art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicGes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1.° Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducéo fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.

§ 2.° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente,
cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.
§ 3.° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a
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Constituicdes anteriores inexistia qualquer previsao legal que garantisse, de forma
especifica, as necessidades étnicas e territoriais, entendidas na sua dimensao
socioecondmica e cultural.

E, sem nomea-los, também teve como destinatarios de direitos especificos
os demais grupos que tivessem formas préprias de expressdo, e de viver, criar e
fazer. E o que decorre da literalidade das regras antes referidas, inscritas nos artigos

215 e 216 da Constituicdo®?®, que discorre sobre o patriménio cultural, em seus

lavra das riquezas minerais em terras indigenas sé podem ser efetivados com autorizacdo do
Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participa¢éo nos
resultados da lavra, na forma da lei.
§ 4.° As terras de que trata este artigo séo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis.
§ 5.° E vedada a remoc&o dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad referendum do Congresso
Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagéo, ou no interesse
da soberania do Pais, apds deliberagdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipotese, o
retorno imediato logo que cesse 0 risco.
§ 6.° S&o0 nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a
ocupacédo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploracéo das riquezas
naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da
Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extin¢cdo direito a
indenizacé@o ou a a¢des contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da
ocupacéo de boa-fé.
§ 7.° Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, 8§ 3.°¢e 4.°”.

29 «Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacéo e a difusdo das manifesta¢fes culturais.
§ 1° - O Estado protegera as manifestagfes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e
das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional.
§ 2° - A lei dispora sobre a fixacdo de datas comemorativas de alta significacdo para os diferentes
segmentos étnicos nacionais.
§ 3° - A lei estabelecerd o Plano Nacional de Cultura, de duragdo plurianual, visando ao
desenvolvimento cultural do Pais e a integragcdo das a¢des do poder publico que conduzem a:
|. defesa e valorizacdo do patrimonio cultural brasileiro;
II. producéo, promocéo e difusdo de bens culturais;
lll. formacao de pessoal qualificado para a gestéo da cultura em suas multiplas dimensdes;
IV democratizacdo do acesso aos bens de cultura;
V. valorizacao da diversidade étnica e regional.
Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, a memoéria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:
| - as formas de expresséao;
Il - os modos de criar, fazer e viver,
Il - as criagBes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;
IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos destinados as manifestacdes
artistico-culturais;
V - o0s conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueolégico,
paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.
§ 1° - O Poder Publico, com a colaboracao da comunidade, promovera e protegera o patriménio
cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacéo, e de
outras formas de acautelamento e preservacéo.
§ 2° - Cabem a administragdo publica, na forma da lei, a gestdo da documentag&o governamental e
as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem.
§ 3° - A lei estabelecera incentivos para a produgdo e o conhecimento de bens e valores culturais.
§ 4° - Os danos e ameacas ao patrimdnio cultural seréo punidos, na forma da lei.
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aspectos materiais e imateriais, com referencia a identidade, agcdo e memoria dos
grupos que formaram a identidade brasileira.
Contudo, de acordo com MARES:

algumas constituicdes latino-americanas pds 88 qualificam os Estados
nacionais e as sociedades que os compde de multiétnicos e plurinacionais,
como a paraguaia, colombiana e boliviana. A brasileira foi timida neste
sentido, mas da obscuridade do texto acerca da diversidade cultural e étnica
no Brasil, se revela um extraordinario avanco em relacdo ao passado
remoto ou recente.**

Reforcando o que a Constituicdo Federal abarca, o Decreto Legislativo n°
143, assinado pelo Presidente do Senado Federal, ratificou a Convencdo 169 da
Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT), de junho de 1989, que estabelece o
direito de posse e propriedade das terras tradicionalmente ocupadas.?**

O Decreto n° 6.040, de 07 de fevereiro de 2007 institui a Politica Nacional de
Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais. Tem por
objetivo especifico promover o desenvolvimento sustentavel com énfase no
reconhecimento, fortalecimento e garantia dos direitos territoriais, sociais,
ambientais, econdmicos e culturais. O referido decreto prega também o respeito e
valorizacdo da identidade de povos e comunidades tradicionais, suas formas de
organizacado e de suas diferentes institui¢coes.

O artigo 225 da Constituicdo Federal foi regulamentado pela Lei n® 9.985, de
18 de julho de 2000, que institui 0 Sistema Nacional de Unidades de Conservacéo

da natureza, mencionando as “populagdes tradicionais”®** ou “popula¢des

§ 5° - Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de reminiscéncias historicas dos
antigos quilombos.

§ 6 © E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de fomento a cultura
até cinco décimos por cento de sua receita tributéria liquida, para o financiamento de programas e
projetos culturais, vedada a aplicacdo desses recursos no pagamento de:

| - despesas com pessoal e encargos sociais;

Il - servi¢o da divida;

Il - qualquer outra despesa corrente ndo vinculada diretamente aos investimentos ou agfes
apoiados”.

%0 MARES, Carlos Frederico. O Renascer dos Povos para o Direito. p. 177.

3L “Art. 14. Dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de posse
sobre as terras que tradicionalmente ocupam”.

8 «Art, 17. A Floresta Nacional é uma area com cobertura florestal de espécies predominantemente
nativas e tem como objetivo basico o uso multiplo sustentavel dos recursos florestais e a pesquisa
cientifica, com énfase em métodos para exploracéo sustentavel de florestas nativas.

§ 1° A Floresta Nacional € de posse e dominio publicos, sendo que as areas particulares incluidas
em seus limites devem ser desapropriadas de acordo com o que dispfe a lei.
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extrativistas tradicionais”®>®

e enfoca a relagdo entre elas e as unidades de
conservagao.

Além da relacdo cultural identitaria, decisiva na relacdo das comunidades
tradicionais e seus territorios, destacam-se 0s meios peculiares de manejo e da
natureza, que sdo marcados pelo respeito aos ciclos naturais e a exploracdo dentro
do potencial de recuperagcédo dos animais e plantas utilizados, cujas tradicées sao
transmitidas ao longo das geracdes. Fica clara a racionalidade distinta das praticas
da sociedade urbano-industrial, que se transpde em relacao intima de respeito entre
o0 homem a natureza, onde esta representa fator considerado inclusive no plano das
simbologias e do imaginario destes povos.**

Todavia, as reivindica¢cdes dos movimentos sociais hdo sdo acatadas, o que

acarreta na tensdo em torno daquelas formas intrinsecas de apropriacdo e de uso

§ 2° Nas Florestas Nacionais ¢ admitida a permanéncia de populacdes tradicionais que a habitam

guando de sua criacdo, em conformidade com o disposto em regulamento e no Plano de Manejo da

unidade.

§ 3% A visitagdo publica é permitida, condicionada as normas estabelecidas para o manejo da

unidade pelo érgao responséavel por sua administracdo.

§ 4° A pesquisa € permitida e incentivada, sujeitando-se & prévia autorizacio do 6rg&o responsavel

pela administracdo da unidade, as condicbes e restricdes por este estabelecidas e aquelas

previstas em regulamento.

§ 5° A Floresta Nacional dispora de um Conselho Consultivo, presidido pelo 6rgéo responséavel por

sua administracdo e constituido por representantes de 6rgdos publicos, de organizagbes da

sociedade civil e, quando for o caso, das populag6es tradicionais residentes.

§ 6° A unidade desta categoria, quando criada pelo Estado ou Municipio, serd denominada,
, respectivamente, Floresta Estadual e Floresta Municipal”.

% «Art. 18. A Reserva Extrativista é uma area utilizada por populacdes extrativistas tradicionais, cuja
subsisténcia baseia-se no extrativismo e, complementarmente, na agricultura de subsisténcia e na
criagdo de animais de pequeno porte, e tem como objetivos bésicos proteger os meios de vida e a
cultura dessas populacdes, e assegurar o uso sustentavel dos recursos naturais da unidade.

§ 1° A Reserva Extrativista € de dominio pablico, com uso concedido as populagdes extrativistas
tradicionais conforme o disposto no art. 23 desta Lei e em regulamentagdo especifica, sendo que
as areas particulares incluidas em seus limites devem ser desapropriadas, de acordo com o que
disp6e a lei.
§ 2° A Reserva Extrativista sera gerida por um Conselho Deliberativo, presidido pelo 6rgéo
responsavel por sua administracdo e constituido por representantes de orgdos publicos, de
organizacdes da sociedade civil e das populagfes tradicionais residentes na area, conforme se
dispuser em regulamento e no ato de criagdo da unidade.
§ 32 A visitacdo publica é permitida, desde que compativel com os interesses locais e de acordo
com o disposto no Plano de Manejo da area.
§ 4° A pesquisa cientifica € permitida e incentivada, sujeitando-se a prévia autorizagdo do 6rgio
responséavel pela administracdo da unidade, as condicdes e restricbes por este estabelecidas e as
normas previstas em regulamento.
§ 52 O Plano de Manejo da unidade sera aprovado pelo seu Conselho Deliberativo.
§ 6° S&o proibidas a exploragdo de recursos minerais e a caga amadoristica ou profissional.
§ 7° A exploragéo comercial de recursos madeireiros s6 sera admitida em bases sustentaveis e em
situagOes especiais e complementares as demais atividades desenvolvidas na Reserva Extrativista,
conforme o disposto em regulamento e no Plano de Manejo da unidade”.

234 SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e Novos Direitos. Sdo Paulo: Peirépolis, 2005. p. 121.
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comum dos recursos naturais, abrangendo areas por todo o territério nacional. A
respeito do tema ALMEIDA diz:

Os problemas de implementacdo daquelas disposicées constitucionais
revelam, em decorréncia, obstaculos concretos de dificil superacéo
principalmente na homologacao de terras indigenas e na titulacdo das terras
das comunidades remanescentes de quilombos. Conforme ja foi sublinhado
as terras indigenas sao definidas como bens da Unido e destinam-se a
posse permanente dos indios, evidenciando uma situagdo de tutela e
distinguindo-se, por tanto, das terras das comunidades remanescentes de
quilombos, que sdo reconhecidas na Constituicho de 1988 como de
propriedade definitiva dos quilombolas. N&o obstante esta distin¢éo relativa
a “dominialidade”, pode-se afirmar que ambas s&do consideradas
juridicamente como “terras tradicionalmente ocupadas” seja no texto
constitucional ou nos dispositivos infraconstitucionais e enfrentam na sua
efetivacdo e reconhecimento obstaculos similares. De igual modo sé&o
consideradas como “terras tradicionalmente ocupadas”, e enfrentam
obstaculos a sua efetivagdo, aquelas areas de uso comum voltadas para o
extrativismo, para a pequena agricultura e para o pastoreio, focalizadas por
diferentes instrumentos juridicos, que buscam reconhecer suas
especificidades, quais sejam:

+0s dispositivos das Constituicdes estaduais, como aquelas do Maranhdo e
da Bahia, que falam respectivamente em assegurar “a exploragdo dos
babaguais em regime de economia familiar e comunitaria” (Art.196 da
Constituicdo do Maranhdo de 1990) e em conceder o direito real de
concessdo de uso nas areas de fundo de pasto (Art.178da Constituicdo da
Bahia de 1989);

*a lei estadual do Parana de 14 de agosto de 1997 que reconhece
formalmente os faxinais como “sistema de produgdo camponés tradicional,
caracteristico da regido Centro-Sul do Parana, que tem como traco
marcante 0 uso coletivo da terra para producdo animal e conservagédo
ambiental.?*®

Construir um arcaboucgo tedrico-juridico para assegurar esses direitos néo é
tarefa facil, vez que é necesséria a ruptura dos valores essenciais a formacao da
sociedade e do direito moderno e reivindica a critica aos institutos juridicos basilares

do direito privado, na busca da formulacdo de uma base epistemoldgica

diferenciada, que se funda na garantia dos direitos coletivos.

2% ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Op. cit. p. 11.
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4.1 TERRITORIALIDADES ESPECIFICAS:

Para o direito constitucional o territério € um dos elementos que formam o
Estado e limitam o exercicio do poder. Contudo, este conceito é ultrapassado.

Como os povos e comunidades tradicionais caracterizam-se por modos
especificos de ser, viver e fazer, sdo seus territérios os espacos de producéo destas
manifestacdes e, portanto, condi¢cdo essencial para sobrevivéncia da comunidade.

Para o exercicio da identidade, é essencial a formacdo do territdrio. De
acordo com ALVES DE SA:

A formacdo do territério das comunidades tradicionais, portanto, é uma
busca constante e contraditéria exercida entre as forgas sociais atuantes em
um espaco: ele se torna um territério pela derivacdo do exercicio de poder
emanados de seus atores e também pelos sentimentos e valores culturais
manifestados pelo grupo. E no territério que é permitido intercruzar as
relages entre os elementos que estdo dispostos no espaco e a vivéncia
humana, construindo um contetdo, um convivio. O convivio acontece na
distribuicdo dos elementos estruturais pelo territério, op¢cbes resolvidas em
permanente tensdo, entabuladas nas lutas, sejam elas explicitas ou
politicas.?*®

A territorialidade € o esforco de um coletivo em ocupar, usar e se identificar
com uma parcela especifica do ambiente fisico. A percepcéo do territorio para 0s
povos tradicionais ultrapassa a nocdo imobiliaria e é construida umbilicalmente
associada a identidade e a existéncia das comunidades.

A terra ndo é apenas um patrimonio passivel de troca. E essencialmente
elemento unificador da coletividade e mantém a identidade cultural e étnica.

Séo territorialidades especificas que ndo podem ser confundidas com o
conceito de terra strictu sensu, muito menos com a nocado de territorialidade
vinculada ao espaco geogréfico de soberania dos Estados-nacdo. No primeiro caso,
diferem-se da nocdo de terra construida na modernidade, conceituada como bem
juridico imobiliario e desapossada de relagbes que transcendem a producdo e o
acumulo de riqguezas. Em um segundo momento, contrastam com a ideologia de
territorialidade decorrente do processo de expansao das fronteiras dos Estados que,
sob a justificagdo da soberania, sobrepuseram-se aos demais territorios,

reivindicando a exclusividade estatal no controle do espaco.?®’

2% ALVES DE SA, Andrea. Op. cit. p. 94-95.
27 LITTLE, Paul. Territérios Sociais e povos tradicionais no Brasil: por uma antropologia da
territorialidade. Brasilia: Universidade Nacional de Brasilia, 2002. p. 6.
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Nas palavras de ALVES DE SA:

O territdrio, aqui entendido como conceito social, adota o significado de um
conjunto de praticas territoriais que podem ressignificar as coisas e lugares
partindo do ponto de vista de cada comunidade. Isso quer dizer, por
exemplo, que uma cachoeira onde sdo depositadas oferendas para os
deuses do Candomblé faz parte do espaco tradicional sobre o qual nenhum
proprietario privado poderia impedir o acesso. Nesta mesma ideia estdo as
praticas econdmicas de manejo das Quebradeiras de Coco do Maranhao,
dos Seringueiros do Para ou os catadores de caranguejos dos mangues do
Recdncavo Baiano. Nas comunidades tradicionais, as instancias da cultura,
da religiosidade, da economia e da politica estdo imersas em uma totalidade
gue a identifica para si e para as demais comunidades, e elas constroem
territérios camponeses especificamente delineados em sua proposta social
e normativa.**®

Porém, apesar da possibilidade de se agrupar o0s processos de
territorializacdo especificos numa estrutura classificatoria denominada "terras
tradicionalmente ocupadas"”, o tratamento juridico dispensado a cada uma das
categorias requer figuras extremamente heterogéneas, estabelecidas de acordo com
as dinamicas sociais de cada realidade. Tem-se o reconhecimento da propriedade
dos quilombolas, a posse permanente das quebradeiras de coco babacgu, 0 uso
coletivo dos espacos pelos faxinais de terra, dentre outros, 0s quais hem sempre
encontram a adequacdo dos institutos legais a tutela dos seus direitos.

MARES, ao analisar a modernidade e sua maneira de uso da terra, explica:

No capitalismo, a légica da destruicdo é acumular lucros ou agregar valor ao
capital empregado e, por isso, a vontade ou necessidade humana de
protec@o ndo pode ser admitida, portanto esta propriedade & miope.239

Ja naquelas sociedades que fazem o0 uso coletivo da terra, a protecdo da
natureza ocorre sempre que presentes a compatibilidade entre producdo de
alimentos e a preservacao, “equilibrio relativamente facil de conseguir quando se
tem uma sociedade integralmente planejada, isto €, que se possa corrigir sempre
que se saiba onde esté o erro”.?*

A incidéncia de identidades coletivas no Brasil nas ultimas décadas tem
revelado diversos grupos étnicos, organizados em movimentos sociais, para garantir

e reivindicar direitos do Estado. Tal fato decorre da formacgédo do Brasil, em

Z®ALVES DE SA, Andrea. Op. cit. p. 117.
%9 MARES, Carlos Frederico de Souza. As Populacées Tradicionais e a Protecdo das Florestas.
240Revista de Direitos Difusos. Cédigo Florestal 40 anos, S&o Paulo, v. 31, p. 23, maio/jun. 2005.

Id. Ibid.



84

diversidade étnica, racial e cultural. A persisténcia de conflitos oriundos de distintas
visbes de mundo e modos de vida desencadeia desde o periodo colonial, lutas pela
afirmacdo das identidades coletivas, territorialidades especificas e reconhecimento

dos direitos étnicos, 0 que sera tratado em seguida.

4.2 QUEBRADEIRAS DE COCO

Dentre os grupos sociais que almejam a protecao coletiva de seus direitos,
existem as chamadas quebradeiras de coco babacu, em que a construcdo da
identidade € marcada pelo significado do uso do territério e por formas particulares
de organizacéo.

Pertencem a uma forma especifica de organizacao, de trabalho e de relacéao
com a terra e 0s recursos naturais. O modo de exploracdo da propriedade é
diferenciado. Ndo basta a garantia da propriedade em si mesma, é necessario um
direito que Ihes assegure o livre acesso ao recurso natural.

Nas palavras de SHIRAISHI NETO:

As palmeiras de babacgu tém uma importancia fundamental na reproducéo
fisica, social e cultural das quebradeiras, invertendo a no¢do dogmatica da
propriedade privada, que trata a arvore como "bem secundério”, mero
acessoOrio do solo. Em outras palavras, as palmeiras de coco babacgu
representam a vida, pois é dai que as quebradeiras retiram todo o seu
sustento, independentemente de onde elas estejam. Elas consistem num
recurso vital e a evidencia da sua importancia tem se materializado na
principal reivindicagdo do movimento pelo "babacgu livre". Esta expresséo
"babacu livre" representa o direito ao livre acesso e ao uso comum das
palmeiras. Enquanto uma consigna traduz a forma como as mulheres
localmente se apropriam do recurso natural, tido como de uso livre e
comum.”**

Inexiste arvore de propriedade de pessoa especifica. Sao utilizadas de
acordo com a necessidade familiar e os costumes regionais antigos.

Contudo, o desenvolvimento da atividade das quebradeiras de coco esta
ameacado ha muito tempo. Elas lutam constantemente contra a submissdo das
terras dos grandes proprietarios, o que impede a exploracédo do babacu.

A titulo exemplificativo, o povoado de Ludovico, situado no Municipio de

Lago do Junco, no estado do Maranhéo, desde a segunda metade do século XX, as

1 SHIRAISHI NETO, Joaquim. Leis do babacu livre - praticas juridicas das quebradeiras de

coco babacu e normas correlatas. Colecdo "tradicdo e ordenamento juridico”. Projeto Nova
Cartografia Social da Amazénia (PPGSCA-UFAM/Fundagéo Ford), Manaus, 2006. p. 15-16.
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guebradeiras enfrentam conflitos diretos, verdadeiras guerras, com mortes inclusive,
assim como formas diversas de privatizacdo das terras e reducdo das areas de
plantio, nas areas utilizadas para producéo, que foram gradativamente entregues a
grandes proprietarios para a producdo da pecuéria extensiva®*.

Outro problema enfrentado é quando as palmeiras de babacu estdo em
propriedades privadas e o acesso néo é livre. Tal fato foi tratado pela lei estadual do
Maranhdo n° 2.979/1969, chamada "Lei de Terras Sarney”, que estabelece o
pagamento de renda com parte da producao aos proprietarios, 0 que acirrou ainda
mais os conflitos.

A exploragdo do trabalho € comum nestas situacdes. Os trabalhadores
faziam mutir6es, onde homens e mulheres participavam na busca de quebrar a
maior quantidade possivel de coco, para obter um maior rendimento ao final do
trabalho. Por vezes, ocorria que os fazendeiros/grileiros, além de pagarem um valor
infimo pelo quilo do coco, modificavam o peso do produto em seu favor, ficando
clara a exploracdo pelos proprietarios. Existem casos ainda, em que a améndoa do
coco € vendida a atravessadores, que a compram por valor infimo e lucram em cima
da producéio desses trabalhadores.?*?

Ha também a violéncia fisica e sexual imposta as quebradeiras de coco,
pelos gerentes da fazenda, vaqueiros ou encarregados.**

ALMEIDA afirma que a ideia que se tinha quando da explosdo de ocupacfes
de terras e da reorientacdo do mercado econdémico neoliberal era a de que o0s
trabalhadores agroextrativistas se enfraqueceriam politicamente, ficando
marginalizados do mercado. Contudo, as quebradeiras de coco, através de intensas
mobilizacdes e conflitos, romperam este paradigma e com a moldura do exotismo da
floresta, que tradicionalmente as envolviam.?*®

O chamado "Movimento Interestadual das Quebradeiras de Coco Babacgu”
luta pelo enfrentamento de tensdes e conflitos especificos pelo acesso e uso comum
das é&reas de ocorréncia de babacu, que haviam sido cercadas e apropriadas

injustamente por fazendeiros, pecuaristas e empresas agropecuarias a partir das

2 ANDRADE, Maristela de Paula; FIGUEIREDO, Luciene Dias. Na Lei e na Marra: a luta pelo Livre
acesso aos babacuais. Rio de Janeiro: Action Aid Brasil, 2005. p. 56.

243 SHIRAISHI NETO, Joaquim. Op. cit.

244 ARAUJO, Helciane de Fatima. As quebradeiras de coco babacu e a luta pelo fim da sujeicdo
no campo. In: Direitos Humanos no Brasil: relatério da Rede Social de Justi¢a e Direitos Humanos.
S&o Paulo: Fundagé&o Heinrich Boll, 2004. p. 223.

245 ALMEIDA, Alfredo Wagner B. de. Quebradeiras de coco — identidade e mobilizacdo: legislacéo
especifica e fontes documentais e arquivisticas. Sao Luis: MIQCB, 1995. p. 18.
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politicas publicas federais e estaduais para as regides Norte e Nordeste, com
atuacdo em quatro estados: Maranh&o, Piaui, Para e Tocantins. %*°

Por isso a mobilizagao das quebradeiras de coco. O processo de “libertagao
do babagu”, como chamam algumas delas, estd interigado com outras
caracteristicas dessa mobilizacdo politica, como a participacdo das mulheres e a
necessidade de acesso a terra, aos recursos naturais e de afirmacdo de saberes
locais na logica de uso desses recursos. Especial destaque tem a reivindicacao pela
preservacao da palmeira de babacu, onde se contextualizam as discussdes sobre a
problematica ambiental contemporanea, o que pode ser observado, principalmente,
nas atividades ligadas as praticas agroextrativistas das rocas organicas.**’

A principal preocupacdo das quebradeiras de coco é a garantia da
continuidade da atividade extrativa. Elegeram como foco de discussdo o0 acesso e
uso comum das palmeiras de babacu. Além dos instrumentos da desapropriacdo
para fins de reforma agréria, outros instrumentos juridicos entraram em discusséo,
como a reserva extrativista, a serviddo administrativa e a propria ideia do “babacu
livre” 248

No | Encontro do Movimento das Quebradeiras de Coco, os relatos

coletados nos déo conta de que:

Elas estdo sempre sendo impedidas e as vezes expulsas violentamente
pela jaguncada do fazendeiro. O fazendeiro ndo sO proibem as
guebradeiras de tirarem o coco, alegando que ele é o dono das terras
(muito embora essas quebradeiras e seus antepassados tenham nascido e
se criado nessas terras), o fazendeiro também manda derrubar as palmeiras
indiscriminadamente [...]**.

A luta pela terra ndo é tdo interessante quanto a luta pela manutencdo do
coco. Uma vez que a palmeira manejada adequadamente pode ser mantida em
meio ao pasto sem atrapalhar os fazendeiros, além de fornecer sombra para 0s

animais nas horas mais torridas do dia:

[...] levantadas as informacdes com relagdo as pastagens e ao babacu, o
uso do solo, das terras que tem palmeira de babacu ja é comprovado isso, e

246

o Disponivel em: <http://www.migcb.org.br/quem_somos.html>. Acesso em 30/11/2011.

PAULA ANDRADE, Maristela de. Terra de indio: identidade étnica e conflito em terras de uso
comum. S&o Paulo: UFMA, 1999.

28 SHIRAISHI NETO, Joaquim. Op. cit. p. 21-22.

249 EIQCB. | Encontro Interestadual de quebradeiras de coco babacu (MA, PI, TO, PA). 24 a 26 de
setembro de 1991. Sdo Luis-MA (documento sintese).
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0s proéprios fazendeiros ja reconhecem que a presenca de palmeiggl0 nao
atrapalha a pastagem, desde que ela tenha um adensamento correto.

A batalha pelo coco caminha no sentido da efetivacdo da teoria do
patriménio juridico minimo, vez que as quebradeiras de coco pretendem garantir o
acesso a propriedade, apenas para que possam extrair o babacu, sem a pretensao
de que a propriedade onde a planta habita seja desapropriada. Nao almejam ser
donas da terra, apenas ter condi¢cbes para extracdo do bem que lhes garante o
sustento, sem interferir na atividade desenvolvida pelo proprietério.

A atividade da extracdo € um meio diferenciado de efetividade da funcao
social, onde a propriedade transforma-se em espaco para satisfacdo das
necessidades vitais, que garante a produtividade da terra. Situa-se como forma
alternativa de exploracéo da natureza pelos agricultores, através da possibilidade de
coexisténcia do babacu em meio a pastagem, em nada prejudicando, algo
incompativel com a agricultura.

As quebradeiras de coco tém sua identidade ligada a preservacdo do meio
ambiente, como um vinculo que vai muito além do direito imobiliario sobre a terra e
existe ha muito tempo, antes mesmo da chegada dos latifundiarios no local. Porém,
atualmente, para garantir seu direito, veem-se em constante luta e € preciso mudar o
posicionamento do Estado, para que tenham seu direito étnico-territorial
reconhecido.

4.3 QUILOMBOLAS

Os quilombos foram fundamentais na resisténcia contra a violéncia negra e a
opressao do escravismo. De uma pluralidade de tamanhos, formas de organizagao
econdmica, politica e social. Alguns historiadores divergem quanto a amplitude deste
fendbmeno, ja ha quem os conceituem como um movimento de resisténcia individual
de escravos fugidos, desprovidos de motivacdo revolucionaria, e outros defendem o
carater revolucionario dos quilombos, descrevendo-os como espagos de articulacao

de ordens sociais paralelas ao sistema vigente.?*!

250 OLIVEIRA, Arisvalter Bezerra. Entrevista com Arisvalter Bezerra Oliveira. Entrevista concedida a

José Costa Ayres Junior. Pedreiras, 2005, fita de audio, 120 min. Aprox.

1 A historia dos quilombos como resisténcia individualizada € descrita por BARBOSA, Waldemar de
Almeida. Negros e quilombos em Minas Gerais. Belo Horizonte: Imprensa Oficial, 1972. J4 em
sentido contrario, tem-se GUIMARAES, Carlos Magno. Minerac&o, quilombos e Palmares. Minas
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Desde o tempo da escraviddo, milhares de grupos mantiveram as tradicbes
cultivadas pelos quilombos.

No Maranhdo, existem campesinos descendentes do povo africano,
ocupando as chamadas “terras de preto”, ou seja, dominios que foram entregues,
doados ou adquiridos, com ou sem formalizacdo, quando do declinio das grandes
fazendas monocultoras. Esses locais foram ocupados pelos negros que
sobreviveram no periodo poés-Abolicdo e foram base para a formacdo de
comunidades que, em varios casos, ainda residem na terra.?*?

Gradualmente, as terras foram apropriadas pelos fazendeiros, comerciantes,
empresarios, e outros, de diferentes formas, em especial, ilicitas, como a grilagem.
Os negros amargaram lutas agrarias intensas.

A primeira Constituicdo Federal a tratar do tema foi a de 1988, no artigo 68,
do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias, que garante aos
remanescentes das comunidades de quilombolas o direito ao territério das terras
gue estejam ocupando.

Os quilombolas pertencem a uma comunidade que esta ligada a terra como
decorréncia de seu parentesco. O acesso a terra € garantido pelo fato do individuo
ser filho e herdeiro.

De acordo com REIS:

As comunidades quilombolas representam um dos grupos étnicos afro-
brasileiros mais expressivos. Sua formacdo remete tanto ao processo de
escravizacdo de negros (as) quanto ao seu grito de liberdade e resisténcia.
Uma liberdade, porém, ainda restrita, frente ao grande passivo que o
sistema colonial escravista gerou em relagdo a garantia de direitos basicos
deste grande contingente populacional no Brasil.

As comunidades constituidas por familias descendentes de (ex) escravos
conseguiram resistir e dar continuidade as suas tradi¢cbes, expressas por
meio das redes de parentesco, culinaria, religiosidade, manifestacdes
artisticas e formas de organizacdo politica, econbmica e social, dentre
outros elementos contidos na memoria coletiva de cada comunidade, e que
constituem seus modos de vida.”*®

A identidade coletiva dos quilombolas, externada através da construcdo da
territorialidade esta em consonancia com o pluralismo instituido na Constituicdo

Federal de 1988, com a mudanga paradigmatica, tendo em vista que a luta pelo

Gerais do século XVIII. In GOMES, Flavio dos Santos; REIS, Jodo José (orgs.). Liberdade por um
fio. Historia dos quilombos no Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1996.

2 Al MEIDA, Alfredo Wagner de. Op. cit..

3 REIS, Mauricio. Dimensdo sociocultural. Disponivel em: <http://www.palmares.gov.br/
?page_id=419>. Acesso em 05/12/2011.
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direito ao territério proclama a legitimacdo da comunidade a determinar seus
proprios parametros de sociabilidade, segundo normas estabelecidas de acordo com
seus referenciais étnicos.

A garantia do artigo 68, do ADCT estabelece vinculo direto com a dignidade
da pessoa humana dos quilombolas, vez que garante do direito & moradia de
pessoas carentes, que na sua absoluta maioria, foram desalojadas das terras que
ocupavam e nao teriam onde morar.

A privacdo da terra dos quilombolas traz consequéncias que vao além da
perda da moradia, pois 0 grupo tende a se dispersar e a desaparecer, absorvido
pela sociedade ao seu redor. Nao se perde apenas a terra, mas também a
identidade coletiva. Assim, quando a comunidade quilombola é privada da sua terra
viola-se, dentre ouros, a propria identidade étnica destas pessoas. Dai porque, 0
direito a terra dos remanescentes de quilombo é também um direito fundamental
cultural.

De acordo com os dados da Fundacdo Palmares, existem mais de 1.500
comunidades de quilombolas espalhadas pelo Brasil.?>*

Apesar do grande nimero de comunidades, existem sérias dificuldades, na
pratica, para efetivacao do direito garantido no artigo 68 do ADCT.

A Lei n® 9.649/99 estabelece, no artigo 14, inciso 1V, alinea ¢, competéncia

ao Ministério da Cultura para:

Aprovar a delimitagéo das terras dos remanescentes das comunidades dos
quilombos, bem como determinar as suas demarcagbes, que serao
homologadas mediante decreto”. Simultaneamente, o artigo 2.° Il e
paragrafo Unico da Lei 7.668/88, atribui & Fundagdo Cultural Palmares
competéncia para ‘“realizar a identificagdo dos remanescentes das
comunidades dos quilombos, proceder ao reconhecimento, a delimitacdo e
a demarcacdo das terras por eles ocupadas e conferir-lhes a
correspondente titulagdo”, bem como para figurar como “parte legitima para
promover o registro dos titulos de propriedade nos respectivos cartorios
imobiliarios.

O Decreto n°® 4.887, de 20 de novembro 2003 também trata do tema. Seu
objeto é regulamentar “o procedimento para identificagcdo, reconhecimento,

delimitacdo, demarcacédo e titulacdo das terras ocupadas por remanescentes das

comunidades dos quilombos de que trata o art. 68 do Ato das Disposicoes

2% Disponivel em: <http://www.palmares.gov.br/?page_id=88>. Acesso em 04/12/2011.
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Constitucionais Transitorias.” Dentre outras disposicdes, conceitua o que vem a ser
remanescentes das comunidades quilombolas.*>

Alguns setores conservadores da sociedade, inconformados com o carater
participativo e emancipatorio das disposicfes previstas no Decreto n°® 4.887/10 o
submeteram a uma Acdo Direita de Inconstitucionalidade (ADIN 3239-9/DF%°),
impetrada pelo antigo Partido da Frente Liberal (PFL), atual Democratas.

O Estatuto da Igualdade Racial, Lei n°® 12.288, de 2010, assegurou aos
quilombolas possibilidades de acesso aos bens econdmicos e culturais.?*’

A falta de efetividade destes dispositivos cria problemas em grande escala.
Os quilombolas sao privados dos direitos essenciais ao minimo existencial.

Transcorridos mais de vinte anos da promulgacao da Constituicdo Federal
de 1988, apenas 108 territorios quilombolas foram titulados pelos governos federal e
estaduais®®. No periodo do ano de 2003 a 2010, apenas 6 territérios obtiveram o
processo realmente finalizado com a desapropriacdo de areas e posterior entrega
dos titulos aos quilombolas, uma vez que as terras estavam sob o poder de
particulares ndo quilombolas.

As terras dos quilombolas eram exploradas de acordo com 0 uso comum, no
passado. Os integrantes das comunidades viviam dos recursos naturais de forma
harménica. Consumiam o que ali produziam e comercializavam o excedente
adquirido na propria terra. Utilizavam o0s recursos naturais ao seu redor,

reproduzindo praticas e saberes dos ancestrais.

?5Art. 22 Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, para os fins deste
Decreto, 0os grupos étnico-raciais, segundo critérios de auto-atribuicdo, com trajetéria histérica
préopria, dotados de relagcbes territoriais especificas, com presuncdo de ancestralidade negra
relacionada com a resisténcia a opressao histérica sofrida.

§ 1° Para os fins deste Decreto, a caracterizagdo dos remanescentes das comunidades dos
quilombos sera atestada mediante autodefinicdo da prépria comunidade.

§ 2° S#o terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos as utilizadas para a
garantia de sua reproducdo fisica, social, econémica e cultural.

§ 3° Para a medigdo e demarcagdo das terras, serdo levados em consideragdo critérios de
territorialidade indicados pelos remanescentes das comunidades dos quilombos, sendo facultado a
comunidade interessada apresentar as pecas técnicas para a instrugdo procedimental”.

% Acdo Direita de Inconstitucionalidade interposta no Supremo Tribunal Federal, cujo relator é o
Ministro César Peluso.

7 «“Art. 17. O poder publico garantird o reconhecimento das sociedades negras, clubes e outras
formas de manifestacao coletiva da populacdo negra, com trajetéria histérica comprovada, como
patriménio histdrico e cultural, nos termos dos arts. 215 e 216 da Constituicdo Federal.

Art. 18. E assegurado aos remanescentes das comunidades dos quilombos o direito & preservagéo
de seus usos, costumes, tradicdes e manifestos religiosos, sob a prote¢do do Estado.

Paragrafo Unico. A preservacdo dos documentos e dos sitios detentores de reminiscéncias
histéricas dos antigos quilombos, tombados nos termos do § 5° do art. 216 da Constituicio Federal,
recebera especial atencao do poder publico”.

258 Disponivel em: <www.incra.gov.br>. Acesso em 04/12/2011.
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Infelizmente, na atualidade, a propriedade privada na regido nao permite
mais 0 uso dos recursos naturais, que antes eram explorados comunitariamente e,
assim havia um limite de extragdo que a area suportava. Os atuais “donos das
terras” exploram exageradamente os recursos naturais da regiao, sobretudo: lenha,
madeira, pedras que sédo transformadas em britas, argila, entre outros, acarretando
no desequilibrio do meio ambiente.

A Organizacdo das Nacdes Unidas, em seu relatério sobre o direito a
alimentacdo no Brasil, ao comentar as medidas que impedem 0 acesso a recursos

produtivos, diz no item 2.19:

As comunidades indigenas, quilombolas e outras comunidades tradicionais
dependem de que o governo Brasileiro cumpra sua obrigag&o constitucional
de demarcar suas terras ancestrais, fornecendo titulo e protecdo a essa
propriedade comunitaria. No caso dos povos indigenas, a Constituicdo
Federal de 1988 requer — em seu Artigo 67 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias — que o governo conclua todas as demarcacgdes
até 1993 no mais tardar. Entretanto, esta exigéncia constitucional nédo foi
cumprida. Dificuldades consideraveis persistem, na demarcacao territorial
de todas as comunidades tradicionais. Algumas destas dificuldades estdo
ligadas a inseguranga na titulacdo das terras, particularmente na regido
Amazébnica, onde o registro da terra ndo foi concluido, o que leva a
reivindicaces de posse concorrentes.”*

Outro item em destaque é de que as comunidades de quilombolas tém
dificuldade de acesso ao programa do governo “Fome Zero”, em razdo da distancia
geografica dos centros urbanos, somada ao analfabetismo e falta de entendimento
dos procedimentos, o que acarreta em indices mais altos que o geral de pobreza e
desnutricao.

Visando amenizar os problemas, o Governo Federal lancou para as
comunidades indigenas e quilombolas, em 2008, o Programa Territérios da
Cidadania, cujo objetivo é “promover o desenvolvimento econdmico e universalizar
programas basicos de cidadania por meio de uma estratégia de desenvolvimento
territorial sustentavel.”?®

E preciso que os dispositivos constitucionais atinentes ao tema sejam postos
em pratica, visando a titularizacdo das terras das comunidades que la residem e,

além disso, para que também sejam reconhecidos os direitos culturais e a

9 ONU. Relatério da Organizacdo das Nagbes Unidas, do Relator Especial sobre o direito a

alimentacao, Olivier De Schutter, MISSAO AO BRASIL (12 a 18 de Outubro de 2009). p. 7.
Disponivel em: <http://www.territoriosdacidadania.gov.br/dotlrn/clubs/territriosrurais/one-
community>. Acesso em 06/12/2011.
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participacdo direta dos quilombolas na aplicacdo destes e na execuc¢do de politicas
especificas. Tudo com o fim de reconhecer carater multi-étnico da formacdo do
territdrio nacional, o que compreende, necessariamente, o reconhecimento e a

legitimacdo da normatividade vigente em cada territorio quilombola.
4.4 FAXINAIS DE TERRA

O sistema de faxinais € composto por um grupo social portador de
identidade, onde o modo de exploracdo da propriedade é diferenciado, havendo
areas em que a propriedade é privada e outras coletiva. A méo de obra utilizada é
familiar e a forma de exploracdo da atividade agraria contribui para a preservacéo
ambiental.

CHANG explica:

Um sistema de producéo familiar que apresenta os seguintes componentes:
a producdo animal — criagdo de animais domésticos, tanto para o trabalho,
guanto para o consumo préprio, na técnica "a solta" em criadouros comuns,
destacando-se o0s eqliinos, suinos, caprinos e as aves domésticas; a
policultura alimentar — lavouras de subsisténcia circunvizinhas ao criadouro,
destacando-se o milho, feijdo, arroz, batata e a cebola e; a coleta da erva-
mate — o mate nativo se desenvolve dentro do criadouro e é coletado
durante o inverno, desempenhando papel de renda complementar, tanto
para o proprietario na venda do produto, quanto para os empregados na
remuneracéo de sua for¢ca de trabalho. O que torna o Sistema Faxinal um
caso Unico é a sua forma de organizagdo. Ele se distingue das demais
formas camponesas de producéo no Brasil pelo seu carater coletivo no uso
da terra para a produgdo animal. A instdncia do comunal é
consubstanciada, nesse sistema, em forma de criadouro comum.”®*

Nos criadouros também se encontra a moradia, geralmente cercadas em
pequenas areas de terra denominadas de quintais, lugar de producéo de hortalicas e
pequenas culturas de subsisténcia. Alem do espaco de uso comum, ha também
aqueles de uso privado, as lavouras, que sitam-se do lado externo ao criadouro.?®?

Este modo de exploracdo da terra é totalmente distinto dos demais,
havendo a mistura entre o espaco privado e coletivo, inexistindo um dnico
proprietario do imovel. Ocorrem diversas praticas de uso comum em combinagao

com o uso privado dos recursos naturais, estabelecidas de forma consensual pelo

1 CHANG, Man Yu. Sistema Faxinal: uma forma de organizacdo camponesa em desagregacdo no

centro-sul do Parana. Londrina: IAPAR, 1988.
%62 BERTUSSI, Mayra Lafoz. Faxinais: Um olhar sobre a territorialidade, reciprocidade e
identidade étnica. In: ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Op. cit. p. 156.
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grupo social. Os faxinais configuram situagdes coletivas, na combinacdo entre a
apropriagdo comum e a familiar dos recursos naturais.
Nos dizeres de SHIRAISHI NETO:

O faxinal, enquanto categoria juridica, & construido em oposicdo a
propriedade privada, em expansdo com o desenvolvimento da agricultura do
Estado. A aproximacdo do compasculo ao faxinal decorre dos seguintes
critérios acionados: forma peculiar de exploracdo da terra e dos recursos
naturais, que se “assemelhariam” ao regime “comunal’; e formas de “ajuda
mutua”.**

No Parana, os faxinais desenvolveram-se nas areas de relevo suave
ondulado e plano, que vem a ser areas continuas de matas de araucaria degradadas
pelo pastoreio extensivo, feito nos criadores comuns. Estes criadores comunitérios
podem abarcar grandes areas com algumas centenas de hectares e sao cercados
em todo o seu perimetro por cercas de arame.?**

De acordo com BERTUSSI:

Os povos de faxinais sé8o povos tradicionais cuja formacgéo social se
caracteriza principalmente pelo uso comum da terra e dos recursos
florestais e hidricos disponibilizados na forma de criadouro comunitario.
Com uma territorialidade especifica, além de uma tradicionalidade na
ocupacdo da terra, os povos de faxinais sdo importantes sujeitos da
preservagéo ambiental do Bioma Floresta com Araucéria, no Estado do
Parana.”®

Os territorios sdo uma extensao das relagdes sociais projetadas no espaco,
e nao simples espacos concretos. Esta-se frente a um verdadeiro campo de forcas,
onde as relacdes de poder sédo igualmente especializadas e onde convergem
sujeitos sociais diversos.?®® Os faxinalenses sdo verdadeiro produto do territorio que
habitam vez que a relacdo com a terra € muito mais intensa e diferenciada do que a
de uma pessoa com sua casa, ha vida urbana.

Seu modo de vida e producdo sdo diversificados, conforme explica
ALMEIDA:

63 SHIRAISHI NETO, Joaquim. O direito dos povos dos faxinais: As interpretacdes e as

interpretac@es juridicas. In: ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de e SOUZA, Roberto Martins de
(org). Op. cit. p. 22.

%4 GUBERT FILHO, Francisco Adyr. O faxinal. In: ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Op. cit. p.
132.

265 BERTUSSI, Mayra Lafoz. Op. cit. p. 150.

%% S0UZA, Roberto Martins de. Da invisibilidade para a existéncia coletiva: Redefinindo
fronteiras étnicas e territoriais mediados pela construcdo da identidade coletiva de Povos
Faxinalenses. In: Seminario Nacional Movimentos Sociais, participacdo e democracia, UFSC,
2007.
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O fortalecimento das comunidades de faxinais e de suas formas especificas
de apropriacdo e uso dos recursos naturais, baseada no trabalho familiar e
no uso comum da terra, contrasta vivamente com a posicdo de seus
antagonistas. Estes antagonistas, vinculados as grandes plantagGes e aos
empreendimentos industriais, cuja producdo circula no mercado de
commodities, negam a racionalidade do sistema econdmico intrinseco aos
faxinais, considerando-os “primitivos”. De igual modo ndo reconhecem que
a economia destas situacdes sociais possui leis de uso e de producéo de
alimentos que a diferenciam daqueles que regem o mercado de
commodities. O valor de uso dos bens pelos faxinalenses e sua forma de
producdo familiar contrapdem-se ao valor de troca e aos circuitos de
mercado que caracterizam uma economia mercantil e “privatista”, que nega
a esfera publica e as atividades econdmicas baseadas no trabalho
familiar.?®”

Para demonstrar o tamanho do movimento, traz-se a tabela abaixo, que

demonstra estarem espalhados por todo o Parand um total de 227 faxinais,

compostos por 32.212 pessoas:

Tabela 2. Estimativa do numero de faxinalenses

Setor APF Municipio N° Familias N° N° Faxinalenses/
Faxinalenses | Faxinalenses Setor APF
Mandirituba 625 2125
Curitiba/Quitandinha | Quitandinha 649 2207 6.110

Tijucas do Sul 233 792
Agudos do Sul 175 595
Pién 115 391
Lapa 412 1401
Imbituva 325 1105
Fernandes 69

Centro-Sul Pinheiro 235
Teixeira Soares 20 68
Rio Azul 496 1686 12.692
Irati 441 1499
Reboucgas 626 2128
Mallet 12 41
Sao Mateus do Sul 123 418
Séao Jodao do 629
Triunfo 2139
Antonio Olinto 110 374
Palmeira 245 833
Ponta Grossa 50 170
Imbau* 75 255
Reserva* 100 340
Inacio Martins 388 1319
Prudentopdlis 1850 6290
Pinhdo 921 3131

Centro Reserva do lguacu 55 187

Turvo 476 1618

267 ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Op. cit. p. 6.
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Guarapuava 31 105 13.408
Campina do Siméo 60 204
Guaraniagu** 10 34
Nova Laranjeiras** 15 51
Pitanga 33 112
Mato Rico** 20 68
Boa Ventura de 85
Sédo Roque 289
Total 9.474 32.212 32.212

Fonte: Pesquisa Mapeamento Social Faxinais, 2008

* Esses municipios foram agrupados no Setor Centro-Sul somente para efeito de contagem dados
totais.
** Esses municipios foram agrupados no Setor Centro somente para efeito de contagem dos dados

totais.

Constata-se que o0 numero de pessoas que vivem desta forma peculiar ndo é
pouco e, apesar disso, a populacao local desconhece sua existéncia.

A titulo exemplificativo deste modo de vida e agricultura peculiar cita-se o
Faxinal da Barra dos Andrades, localizado no municipio de Reboucas/PR. Possui
um criador comunitario com cerca de trés mil hectares, abrigando em torno de 150
familias. Na area do Faxinal sdo criados equinos, muares, bovinos, caprinos, sinos e
aves em regime extensivo. A par disso, as familias em sua maioria, dedicam-se a
atividades agricolas, realizadas em areas localizadas fora do criador.?®°

Um dos problemas enfrentados por este Faxinal, como tantos outros da
regido, é o assédio dos agricultores para compra de terras. O modo de uso da terra,
baseado na cooperacdo e no comunitarismo, sofre constrangimentos em
decorréncia da expansdo da modernizacdo no campo, 0 agronegoécio, e absorvida
dentro paradigma do desenvolvimento rural, o qual impde a inclusdo dos
faxinalenses na logica do mercado, através da mercantilizacdo de sua producéo
agropecuaria ou da prépria venda de seu territorio.

Os faxinalenses fizeram um levantamento dos conflitos, que estao
estruturados em trés eixos: a perda de territério para o agronegocio, destruicdo dos
recursos naturais e omissdao do Estado. Como consequéncia, sofrem diversos
danos. A contaminacdo das aguas que banhavam os Faxinais, decorrente das

praticas agricolas; com a morte de suas criacfes; invasdo do Faxinal por

%% ARTICULACAO PUXIRAO. Projeto Nova Cartografia Social dos Povos e Comunidades
Tradicionais do Brasil — Fasciculo 1 - Povos dos Faxinais, Parana, 2008.
%9 GUBERT FILHO, Francisco Adyr. O faxinal. In: ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Op. cit. p.
134.
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“chacareiros”; ou descaso dos orgaos ambientais do Estado que n&o fiscalizam a
retirada ilegal de mata nativa.?”®

Da degradacéo dos territérios dos faxinais e dos diversos conflitos fundiarios
os faxinalenses organizaram o movimento chamado "Puxirdo dos Povos
Faxinalenses", desde setembro de 2005, para reivindicar ndo apenas a terra, mas
seu direito ao territério. A luta faxinalense extrapola limites meramente fisicos e
pretende, através de mudancas locais, garantir a emancipacdo dos pequenos
produtores e de seu direito a identidade.

Quanto a legislacdo, a Constituicdo Estadual do Parand reafirma as
diferencas e a necessidade de proteger esses grupos sociais, em funcdo de seu
patrimonio cultural®’.

O Decreto n°® 3.446, de 14 de agosto de 1997 define o sistema faxinal como
“Areas Especiais de Uso Regulamentado’, e trata apenas da questdo ambiental,
deixando de lado o contexto do grupo social, que vai muito além.

Dentre uma das conquistas do movimento, destaca-se a Lei n°® 15.673, de
13 de dezembro de 2007, que reconhece os faxinais e sua territorialidade pelo
Estado do Parana.?’?

Toda luta dos povos de faxinais e das demais comunidades tradicionais
visam o0 reconhecimento de sua existéncia coletiva, o pertencimento étnico,
buscando derrubar os obstaculos para efetivacdo dos dispositivos constitucionais,

gue insiste em categorizacdes socialmente vazias a partir da evocacao de conceitos

2% SOUZA, Roberto Martins de. Da invisibilidade para a existéncia coletiva: Redefinindo

fronteiras étnicas e territoriais mediados pela constru¢ao da identidade coletiva de Povos
Faxinalenses. In: Seminario Nacional Movimentos Sociais, participagdo e democracia. p. 579.

2L «Art, 190. A cultura, direito de todos e manifestacdo da espiritualidade humana, deve ser
estimulada, valorizada, defendida e preservada pelos Poderes Publicos estadual e municipal, com a
participacdo de todos os segmentos sociais, visando a realizacdo dos valores essenciais da
pessoa.
Paragrafo Unico. Fica assegurada pelo Estado a liberdade de expresséo, criagdo e produgdo no
campo artistico e cultural e garantidos, nos limites de sua competéncia, 0 acesso aos espagos de
difusao e o direito a fruicdo dos bens culturais.
Art. 191. Os bens materiais e imateriais referentes as caracteristicas da cultura, no Parana,
constituem patriménio comum que devera ser preservado através do Estado com a cooperacdo da
comunidade.
Paragrafo Unico. Cabe ao Poder Publico manter, a nivel estadual e municipal, 6rgdo ou servico de
gestado, preservacao e pesquisa relativo ao patriménio cultural paranaense, através da comunidade
ou em seu nome”.

aNe) artigo 2°, paragrafo unico da referida Lei estabelece como faxinalense o seguinte: "Entende-se
por identidade faxinalense a manifestacdo consciente de grupos sociais pela sua condicdo de
existéncia, caracterizada pelo seu modo de viver, que se da pelo uso comum das terras
tradicionalmente ocupadas, conciliando as atividades agrosilvo-pastoris com a conservagdo
ambiental, segundo suas praticas sociais tradicionais, visando a manutencédo de sua reproducao
fisica, social e cultural".
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que nao contemplam a diversidade social e as contradicdes que perpassam a
sociedade, quando esta em jogo a legitimidade de diferentes modalidades de

apropriacao dos recursos do territorio.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O direito de propriedade imobiliaria rural mostrou-se extremamente elitizado
e concentracionista no decorrer da historia, como reflexo do poder econbémico
exercido pelas classes dominantes.

No decorrer do tempo, comegou a sofrer limitagbes com as alteracbes
estruturais sofridas pelo Estado. A Constituicdo Federal de 1988 foi um marco na
historia brasileira, vez que tratou de diversas questdes antes sem protecdo legal,
disciplinou a economia e questbes privadas, devolveu a democracia para o pais.

Dentre as matérias tratadas, a propriedade foi garantida, bem como, sua
funcao social. Diversos dispositivos constitucionais versam sobre o tema.

A protecéo a propriedade tem vinculagcdo com o0s aspectos historicos, sendo
certo que seu aspecto absoluto € incompativel com a regéncia juridica decorrente do
Estado Democratico de Direito da Constituicdo Federal de 1988, baseada em
vetores fundamentais: a solidariedade social e a dignidade da pessoa humana. A
funcionalizacdo da propriedade imobiliaria rural € meio para a concretizacdo e
consagracdo do acesso a terra e efetivacdo de diversos direitos fundamentais, tais
como 0 meio ambiente, os direitos sociais ao trabalho e moradia, dentre varios
outros.

Da interpretacdo da funcédo social da propriedade no conjunto constitucional,
constata-se que nao deve ser vista apenas como um poder-dever do proprietario,
mas também meio de acesso a propriedade.

Para a concretizacdo deste direito fundamental é essencial postura ativa do
Estado, tanto na realizac&o dos direitos como na fiscalizac&o dos particulares.

Contudo, o Brasil tem concentracdo de propriedade imensa, 0 que acarreta
em prejuizo de toda a sociedade, vez que muitos outros direitos acabam oprimidos
por falta de uma propriedade.

No campo, a infeliz realidade de distribuicdo da terra, decorrente do
processo de ocupacao perverso e injusto, clama por modificagdo, onde o direito
adota papel fundamental, como instrumento de transformac&o social, de forma
serena e pacifica.

A propriedade que aqui se trata é aquela que garante a moradia e o sustento
da familia, uma vida digna. Nao na acumulagéo de bens.

Diversas situacdes contribuem para isto.


http://www.ram2009.unsam.edu.ar/GT/GT%2059%20-%20Estudos%20rurais%20e%20etnologia%20ind%C3%ADgena%20di%C3%A1logos%20e%20intersec%C3%A7%C3%B5es/GT59-%20Ponencia%20%5bBertussi%5d.pdf%0cCONCLUSÃO
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Algumas interpretagdes restritivas impendem a regularizagdo de um novo
marco proprietario, destacando-se a proibicdo de desapropriacdo latifundios
produtivos, com indices de produtividade baseados no ano de 1975.

Além disso, a propriedade foi construida para atender interesses individuais.
Mesmo que atrelada a fungéo social da propriedade, aquelas que sao exploradas de
forma coletiva pouca resposta tem do Estado, apesar de guarida constitucional
qguanto ao tema.

A exploracao coletiva da propriedade é destaca pelo movimento dos povos
tradicionais, que tém em comum a luta pelo reconhecimento ao territorio.
Quilombolas, faxinalenses e quebradeiras de coco vivem no campo e dali tiram seu
sustento. A ligacdo destes povos com a terra é muito maior e diferenciada que a do
proprietario que tem um titulo de propriedade. A prova de propriedade ndo é
subsumida a partir do direito escrito e cartorial, vez que esta guardada na lembranca
de todo o grupo, estendendo-se por séculos e por geracoes.

A propriedade rural para tais povos é questao de identidade, é o local onde
todos se reconhecem e desenvolvem suas praticas.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe um Estado multicultural e pluriétnico.
A terra ndo pertence a um sé povo e a uma so cultura.

A reviséo critica dos elementos do direito vigente com vistas a construir um
arcabouco juridico apto a concretizar os direitos das comunidades tradicionais e de
outros povos que aqui vivem € essencial. Ferramentas juridicas que possibilitem a
atuacao contra hegemonica devem ser encontradas, permitindo fazer do campo do
direito um espaco de combate para a conquista da transformacéo social.

O direito baseado em premissas modernas, individual-patrimonialistas,
encontra-se hoje com a imposicdo de respostas dos direitos coletivos, cuja
titularidade € identificada com a subjetividade também coletiva e o vinculo de
pertencimento transcende a relag&o imobiliaria e utilitarista.

O reconhecimento das comunidades tradicionais € o fim do siléncio de da
escraviddo e da exploracdo dos latifundiarios, mas em especial, € o estopim de
transformacdo maior que exige do direito um olhar da realidade, para que a

diversidade de experiéncias juridicas seja reconhecida.
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