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A herangca mais memoravel do século XXI serda a era da Soliddo que aguarda a
humanidade. O testamento que deixaremos a este mundo (em 2100) poderia ser escrito mais
Ou menos assim:

Nés vos deixamos as selvas sintéticas do Havai e algumas arvores raquiticas onde
outrora existiu a prodigiosa floresta Amazonica, juntamente com pequenas ilhas de
vegetacdo nativa que ndo chegamos a destruir totalmente. Vosso desafio sera criar novas
formas de plantas e animais por engenharia genética e de alguma forma integra-las em
ecossistemas artificiais auto-sustentaveis. Compreendemos que talvez isto se revele
impossivel. Estamos certos de que, para alguns de vos, a simples idéia de fazer algo
semelhante causara repugnancia. Desejamos-lhes boa sorte. Se conseguirem sucesso,
lamentamos que vossa obra jamais possa ser tdo satisfatoria quanto a criacdo original.
Aceitai nossas desculpas e esta biblioteca audiovisual que mostra qudo maravilhoso
costumava ser 0 nosso mundo.

E. Wilson, 2002 (O futuro da vida).



RESUMO

Este trabalho afirma a tese da possibilidade desapropriatoria por interesse social em sentido amplo ou
para fins de reforma agraria dos imdveis rurais que apresentem aproveitamento anti-social, considerando-se
como tal a depredacdo da vegetacdo das areas de preservagdo permanente e de reserva legal, substituidas pela
implantagdo de culturas e pastagens. Considera-se destrutiva, e ndo produtiva, a propriedade que ultrapassa o
piso maximo da area agricultavel, por caracterizar essa hipotese simultanea depredagdo dos espagos territoriais
especialmente  protegidos para fins ecologicos, com ferimento a dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais da ordem econémica ¢ social. Esta tese mostra a evolug@o do direito motivada por fatores
histéricos e sociais, o seu elemento teleologico que o aproxima das ciéncias sociais, estimula a
interdisciplinaridade ¢ engendra a funcdo social do direito e da propriedade, para incorporar-lhe a fungdo
ambiental e exigir a conversdo de cada proprietario, como membro da sociedade, num artifice da construcéo
social e responsavel, em parte, pela manutengdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Perquire a
ocupagdo e exploracdo do Cerrado, do Distrito Federal e do Estado de Goias, levantando conceitos,
caracteristicas e dados economicos, histdricos, socioldgicos, geograficos, botanicos e estatisticos das trés
realidades, demonstrando o excessivo crescimento dos desmatamentos para fins agricolas e pecudrios, nos
ultimos trinta anos do século XX e concluindo que essa questdo estd a exigir maior preocupagdo do Poder
Publico, da sociedade e da comunidade cientifica, em busca de férmulas que traduzam, na préatica, o verdadeiro
desenvolvimento sustentavel, para que as areas estudadas ndo se transformem em areas de degradagéo
permanente.

Palavras-chaves: fun¢@o social, fun¢do ambiental, propriedade rural, meio ambiente, desenvolvimento
sustentavel, desapropriagao.



ABSTRACT

This study affirms the thesis of potential expropriation due to social interest in its wide meaning or as
means of agrarian reform of rural lands which are of non-social use, considering the damage to the vegetation in
permanent preservation areas and of legal reservations which accompanies the implementation of agricultural
usage. Also, this research considers destructive, therefore non-productive, any property which exceeds the
maximum limit of farmable area, for this hypothesis is understood as a way of depredation of the territorial areas
which are especially protected for ecological ends, with breaking of constitutional and infra-constitutional acts of
the economic and social regulations. Additionally, in this study the evolution of the law, which has been
motivated by historical and social aspects, its teleological element which makes it match the social sciences, is
shown. The teleological element stimulates interdiciplinarity and enhances the social function of ownership
rights and private property in order to add the environmental function to it and to demand the conversion of each
landowner, as a member of society, into individuals of social construction, who are partially responsible for the
maintenance of an ecologically balanced environment. Furthermore, the research examines the occupation and
exploitation of the Cerrado, the Federal District, and Goias State, and raises some concepts, as well as economic,
historic, sociologic, geographic, ecologic and statistical characteristics of these three areas, demonstrating the
geometric growth of deforestation related to agriculture and livestock production in the last thirty years of the
twentieth century. Finally, this study concludes that this issue demands a bigger commitment of Public
Authorities, society, and the scientific community, which should aim to create practical measures that actually
stimulate sustainable development, so that the studied areas do not turn into areas of permanent degradation.

Keywords: Social function, environmental function, rural property, environment, sustainable
development, expropiation.
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INTRODUCAO

O presente trabalho, tese de doutoramento em Ciéncias Ambientais realizado na
Universidade Federal de Goiés, busca, a partir de subsidios interdisciplinares sobre a
vegetacdo e a ocupagdo da regido do bioma Cerrado, e de pesquisa tedrico-doutrindria,
analisar e demonstrar a possibilidade juridica de desapropriacdo por interesse social de
propriedades rurais onde ocorra depredagdo das areas de preservagao permanente ¢ de reserva
legal, espacos territoriais especialmente protegidos, cujos proprietarios se recusem a recompor
as areas destruidas, conforme determinam as leis definidoras das politicas agricola, ambiental
e de reforma agraria.

O problema centra-se no contetido da fung¢do social, ampliada expressamente pela
Constituicado Federal de 1988, para agasalhar inerentemente a fung¢ao ecoldgica da
propriedade, inserida entre os direitos e deveres individuais e coletivos fundamentais, entre os
principios da ordem econdmica e na configuracao do art. 186, que, por conta de seu inciso II,
absorve em seu bojo as normas sociais inseridas no art. 225 sobre a prote¢ao ¢ defesa do meio
ambiente e permite indagar se, a vista da criagdo da denominada propriedade produtiva, pelo
art. 185, seria passivel de desapropriacdo, por interesse social, a propriedade destrutiva das
areas de preservacdo permanente e de reserva legal florestal.

A literatura juridica tem-se preocupado com a defesa dos recursos naturais
disponiveis da flora em geral, na perspectiva da tutela penal, debulhando os varios tipos
penais encontraveis na Secdo II, do Capitulo V, da lei dos crimes ambientais (n. 9605/98),

bem como as contraven¢des penais ainda remanescentes no Codigo Florestal. Os



doutrinadores também tém-se dedicado ao estudo das infra¢des administrativas concernentes
ao meio ambiente em geral e as florestas e demais formas de vegetacao em particular.

No campo do direito privado, as preocupagdes dos especialistas dirigem-se,
freqlientemente, para o estudo da responsabilidade civil, em face do dano ambiental,
procurando os que se dedicam a tal estudo colocar em relevo o percurso historico da
responsabilidade extra-contratual, partindo da tradicional responsabilidade subjetiva, e as
dificuldades da concretizacdo da prova por parte do lesado, até alcangar a responsabilidade
objetiva, eleita na legislacdo mais recente para situagcdes mais especificas, como acontece nos
casos de danos ambientais.

Os estudos de interesse ambiental também se avolumam, sob a perspectiva do
direito processual civil, no qual os especialistas procuram identificar os instrumentos juridico-
processuais existentes e demonstrar como, quando, onde, e por quem sd3o manejaveis, com
vistas a concretiza¢do do dever de defesa dos recursos naturais ¢ do meio ambiente. Nessas
obras, os autores enfrentam necessariamente o estudo da agdo civil publica, da agdao popular e
dedicam, ainda, atencdo a outros meios de defesa numericamente menos expressivos, como
sdo a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, o mandado de seguranga
coletivo, o mandado de injungdo e as agdes civis ja tradicionais.

Estudos existem a respeito da fung¢do social e ambiental da propriedade,
analisando a protecdo legal desta e a positivacdo daquelas, bem como as limitagdes da
propriedade estabelecidas no Codigo Florestal, inclusive no que pertine as areas de
preservagdo permanente, investigando os possiveis conflitos de interesses entre o direito de
propriedade de cunho privado e as areas de preservacao caracterizadas pelo interesse publico,
a aplicagd@o do principio da proporcionalidade na solucdo de tais conflitos e a identificacdo das
ideologias adotadas, bem como suas influéncias nas decisdes judiciais.

Em obra versando sobre o tema do meio ambiente e da propriedade rural,
cruzando os aspectos ambiental e agrario, também pode ser encontrada opinido afirmativa no
sentido de que até mesmo a propriedade considerada produtiva, em face do grau de utilizagao
da terra e do grau de eficiéncia na sua exploragdo, nos termos do art. 6° da Lei n. 8.629/93, ¢
passivel de desapropriacdo para fins de reforma agraria, se ndo cumprir a fungdo ambiental
delineada no art. 9° do mesmo diploma legal, sem, contudo, distinguir entre propriedade
produtiva e destrutiva e sem identificar no que consistiria o desatendimento da funcao
ambiental.

Ainda pode ser encontrada na literatura juridico ambiental, em comentarios ao

Codigo Florestal, opinido que, partindo da premissa de ser, atualmente, a preservagdo



ambiental uma das condi¢des para que a propriedade da terra cumpra a sua fungdo social,
conclui poder ser feita a desapropriagao por interesse social para evitar a degradacao do meio
ambiente, atribuicdo incumbida aos entes federados, em geral, na forma da Lei n. 4.132/62, e
a Unido, exclusivamente, para a reforma agraria, opinido que, apesar de caminhar paralela ao
defendido nesta tese, dela se distingue por anunciar a medida em sentido geral, enquanto aqui
se analisa a desapropriagdo na perspectiva da propriedade destrutiva das areas de preservacao
€ conservagao.

No que concerne especificamente as areas de preservagdo permanente, os estudos
sdo mais direcionados para a questdo do direito de indenizagdo ou ndo da cobertura vegetal e
da terra nua nelas encravadas, diante das disposi¢cdes do Codigo Florestal, tendo em vista as
alegacdes de prejuizo, levantadas por alguns proprietarios perante o Poder Judiciario,
principalmente do Estado de Sao Paulo, pelo simples fato da existéncia de tais areas em suas
propriedades. Ha opinides favoraveis a indenizacdo e ha outras que, diferenciando areas de
preservacao decorrentes da lei e decorrentes de ato administrativo, defendem a indenizacao
somente quando a area de preservacao existir em decorréncia de ato administrativo e excluir
totalmente a possibilidade de exploracao do prédio rustico.

A tese aqui defendida, no entanto, tem por objeto a andlise das areas de
preservacao permanente criadas por forca de lei, € ndo por forca de ato administrativo, bem
como as areas de reserva legal florestal, e seu enfoque tem outra diferenga, pois nao se discute
se a existéncia delas obriga o Poder Publico a ressarcir os proprietarios pelo simples fato de
existirem dentro da propriedade. Ao contrario, o que se discute ¢ a possibilidade de
desapropriacao, por interesse social, das propriedades onde foram devastadas as vegetagdes de
uma e/ou outra area, para implantacdo de culturas agricolas ou pastagens, o que implica
indenizacdo por causa da perda da propriedade.

Também nao se pode olvidar a existéncia de importantes obras na seara do direito
agrario e da reforma agraria que, confrontando os dispositivos constitucionais dos arts.185 e
186, incisos I, II, III e IV, concluem pela possibilidade desapropriatoria da propriedade tida
como produtiva, se a produgdo e a produtividade tiverem sido alcan¢adas com ferimento a
quaisquer dos incisos do art.186, uma vez que admitir tal ilicitude importaria passar por cima
de toda a ordem social trabalhista e de toda a ordem social ambiental prevista na propria Carta
Politica. Tratando de todas as func¢des da propriedade sob a perspectiva do juridico, o objeto
dessas obras distingue-se do eleito nesta tese, delimitada que esta a questdo relacionada com o
ferimento aos direitos ambientais coletivos da sociedade pela depredagdo de uma das espécies

de recursos ambientais (a flora) e, quanto ao espaco geografico do Cerrado e ao tempo de



1970 a 2000, diferindo ainda daquelas obras por incorporar aos estudos outros aspectos para
além do juridico envolventes da questao agro-ambiental.

O tema mostra-se interessante e atual, pois seu estudo implica colocar,
necessariamente, de um lado, a finitude dos recursos ambientais da flora e, por conseqiiéncia,
da fauna da regido do Cerrado, inclusive no Estado de Goias e Distrito Federal, e, de outro
lado, o crescimento geométrico do desmatamento de novas areas rurais para implantacao de
projetos agrarios nos ultimos trinta anos, atingindo, inclusive, as areas de preservagdo e
conservagao. Para que se avaliem o interesse e a atualidade da matéria sob exame, basta dizer
que, de 1970 a 2000, os desmatamentos na regido do Cerrado em geral, no Estado de Goias e
no Distrito Federal, para esse fim, superaram, e muito, a area desmatada em todos os tempos,
desde o descobrimento do Brasil'.

Ha de considerar-se ainda que, se ndo houver conservagdo e preservagdo nas
propriedades privadas, que representam mais de 90% do territorio rural brasileiro cadastrado,
a conservagdo confinada puramente nas Unidades de Conservacdo ndo prosperard, pois,
notoriamente, sao insuficientes em quantidade e em éareas para alcangar esse desiderato. Além
do mais, ¢ necessario relembrar que todos sdo responsaveis pelo meio ambiente
ecologicamente equilibrado e, nessa perspectiva, tanto o proprietidrio como 0 posseiro ou o
assentado devem, como membros da sociedade, dar a respectiva quota de contribui¢do
proporcional, pois a propriedade cabe intrinsecamente uma fun¢do sdcio-ambiental. Destarte,
sob a dtica da conservagdo como um todo, jamais se podera desprezar a manuten¢ao das areas
de preservacao permanente ¢ de reserva legal florestal incrustadas nas propriedades privadas.

Tido politicamente como fronteira agricola, o Cerrado tem auxiliado a equilibrar a
balanga de pagamentos do Pais, ficando, no entanto, com um saldo ecoldgico deficitario, pois,
desde a década de setenta, recebe significativos impactos ambientais, incentivados, inclusive
por programas do governo (POLOCENTRO, POLAMAZONIA, PRODECER, etc), pelo
progresso da ciéncia e da tecnologia e obviamente pela capacidade de investimento dos
empresarios rurais em maquinas, implementos e insumos, que resultam na continua e
crescente abertura de novas areas, geralmente para monoculturas, como pastagens artificiais,
soja, cana-de-acucar, milho, etc, com risco de reducdo da diversidade ou extingdo de espécies

da flora e da fauna.’

" Quadros Demonstrativos da ocupagio do solo com a agricultura e a pecudria na regido do Cerrado em geral, no
Estado de Goias e no Distrito Federal, estdo inseridos no Capitulo III.

? Quadro estimativo de nimero de arvores e arbustos existentes por hectare no Cerrado e quantidade de espécies
vegetais ¢ animais ja identificadas no Bioma Cerrado estdo inseridos no Capitulo III.



O tema reveste-se de importancia para as Ciéncias Ambientais em geral e para o
Direito Agrario e Ambiental em particular, por ser a desapropriagdo um poderoso instrumento
de prote¢do do equilibrio do meio ambiente, mediante a persecucdo do atendimento da fun¢do
social e, por extensdo, da imanente funcdo ecologica da propriedade. Com efeito, pela
desapropriacdo, substitui-se o proprietario inadimplente contumaz, por outro ou outros
agricultores que queiram dar a terra a sua verdadeira fungdo social, que ndo descarta a
ambiental. Se a desapropriacdo for intentada pelos outros entes federativos que ndo a Unido,
ou por esta propria, alicercada na Lei n. 4.132/62, ampliar-se-4 o leque de alternativas vidveis
para a recuperagao ou restauracao da area degradada.

Em verdade, as sancdes estabelecidas na lei de politica nacional do meio ambiente
(Lei n. 6.938/81) e no Codigo Florestal (Lei n. 4.771/65) tém-se mostrado ineficazes, pois a
realidade evidencia que, desde as seculares Ordenagdes Filipinas, de 1603, e do Regimento do
Pau Brasil, de 12.12.1605, historicamente o publico-alvo duvida da seriedade de tais
instrumentos legais e, assim, persiste promovendo a destruicdo das areas de preservagdo
permanente e de reserva florestal legal, desacreditando a legislacdo protetora, como estd
acontecendo mais recentemente com as frustradas tentativas de recomposicdo florestal
estabelecidas pela lei de politica agricola (Lei n. 8.171/91), enfraquecidas, do ponto de vista
ambiental, pelas alternativas mitigadoras e compensatorias da Medida Provisoria n. 2.166-
67/2000, que, certamente, restardo inobservadas.

A relevancia do tema também se apresenta em face de o drgdo incumbido da
politica de Reforma Agraria ndo instruir processos de desapropriagdo de imoveis rurais que
desatendem a fungdo ambiental da propriedade, interpretando restritivamente a excegdo
contida no art.185 da Constituicdo Federal como uma vedagao absoluta. Parece recomendavel
que se dé o contrario, at¢ mesmo como forma de provocar o pronunciamento direto e
especifico em processo de desapropriagdo pelos Tribunais Superiores da Nagdo, os quais
provavelmente ndo encontrardo Obice ao intento desapropriatorio. E certo que a autarquia
federal ndo computa como area produtiva aquela encravada nas faixas protegidas, porém esse
procedimento importa em tornar relevante o aspecto simplesmente econdmico da propriedade
em detrimento da protecdo devida ao meio ambiente, o que pode funcionar como estimulo
aos infratores para prosseguirem devastando as florestas e demais formas de vegetacao das
areas de preservacdo permanente e reserva legal florestal.

A metodologia utilizada consistiu no levantamento de dados junto ao Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica, em Goias, a Superintendéncia Estadual do Instituto

Brasileiro do Meio Ambiente ¢ dos Recursos Naturais Renovaveis, a Superintendéncia do



Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria, a Agéncia Ambiental Goiana ¢ a
Secretaria de Planejamento e Desenvolvimento do Estado de Goias, entrevistas com técnicos
em agronomia, arquitetura, veterindria, biologia, engenharia florestal, sociologia e consulta a
doutrina especializada, por meio de livros, revistas e periddicos, para apreensao de conceitos,
informagdes e constatagdes que enriquecessem o trabalho e pudessem, enfim, embasar as
conclusoes.

Utilizou-se o método historico para levantamento da ocupacgdo da regido do
Cerrado e sua exploracdo econdmica; o método estatistico para registro e sistematizacdo de
dados colhidos nos 6rgdos publicos; o método comparativo para confrontar as realidades da
menor area (Distrito Federal), a maior area (a Regido do Cerrado) e a que mais de perto
interessa a tese, o Estado de Goias, e, ainda, o método dedutivo e o indutivo para embasar as
conclusdes finais sobre a propriedade destrutiva, no contexto da funcdo sécio-ambiental da
propriedade e sua importancia para a sociedade, valorizando a integragdo ¢ a harmonizagao
metodologica.

Justifica-se, pois, a limitagdo do tema ndo s6 quanto ao conteudo dos principios e
regras sobre a ordem economica e social agro-ambiental constitucionais e infra-
constitucionais, aplicaveis as areas de preservagdo e conservacao dos arts. 2° e 16 do Codigo
Florestal, dado que se entrecruzam a func¢do social e a protecdo do meio ambiente, como
também quanto ao tempo (periodo de 1970 a 2000) e ao espaco geografico da regido do
Cerrado, com énfase para o Estado de Goids (embora tenham sido coletados dados sobre o
Cerrado em geral e o territorio do Distrito Federal), como forma de ampliar os elementos da
pesquisa e aumentar as oportunidades de comparacdo entre as trés realidades ecologicas e
econdmicas.

Vale ressaltar, no entanto, como assinalado no Capitulo III, que o Cerrado ocupa
22% do territdrio brasileiro (2.000.000 km?), ou 200.000.000 de hectares, e que as normas de
regéncia para as areas de preservacdo permanente sdo as mesmas para todo o Brasil.
Entrementes, no que concerne as areas de reserva legal florestal, uma vez obedecidos aos
percentuais estabelecidos para as propriedades da Amazonia Legal (florestas, cerrado e
campo) ¢ para as propriedades situadas fora dela (restante do Pais), sendo as premissas as
mesmas (obrigatoriedade da preservacao e conservagao), tem-se que as conclusdes a que se

chegou sobre a propriedade destrutiva sdo validas para todo o territorio brasileiro.



A motivagdo para a elaboragdo da tese deveu-se a dois fatores: primeiro, retomar
os trabalhos da Dissertagdo de Mestrado3, concluida na década de noventa, envolvendo
pesquisa de cunho teodrico e pratico, objetivando aferir o cumprimento da funcdo social da
propriedade rural nos Estados de Goias e Tocantins, no periodo de 1946 a 1989, — marco
inicial do “condicionamento do uso da propriedade ao bem-estar social”, pela Constituig¢do, e
termo final da execucdo do Plano Nacional de Reforma Agraria da Nova Republica® —
passando pela novel Constituicio de 1988; e segundo, a constatagio por viagens’ pelos
Estados de Sao Paulo, Minas Gerais, Goias, Mato Grosso, Rondonia, Tocantins ¢ Maranhao,
cujas paisagens mostram, sem maior esfor¢o, a destruicdo das areas de preservagao
permanente e de reserva legal das propriedades rurais, substituidas por pastagens artificiais e,
mais recentemente, pela cultura da soja, dentre outros produtos.

E, como se sabe, seja no Cerrado, na Amazonia, nas Araucarias, na Mata
Atlantica, no Pantanal, na Zona Costeira ou em qualquer ponto do territério nacional, o
proprietario nao tem o direito de explorar a propriedade com ferimento aos arts. 5°, 170, 186 ¢
225 da Constituigdo Federal, principalmente no que concerne as areas de preservagao
permanente ou de reserva legal florestal, pois sempre que isso acontecer estara desatendida a
funcao soécio-ambiental da propriedade e, nesse passo, estar-se-a inarredavelmente diante da
propriedade considerada destrutiva.

O desenvolvimento da tese foi dividido em quatro Capitulos: no primeiro,
procurou-se demonstrar a evolucdo da concepgdo individualista do direito para a concepgao
social contemporanea, as influéncias do liberalismo no sistema juridico, destacando o
individualismo como brago de sustentacao daquele, a reacdo contra esse estado ideologico, a
partir de manifestagdes dos trabalhadores, da sociedade, das ciéncias sociais, da doutrina
juridica, e, enfim, o declinio do liberalismo econdmico e do individualismo juridico, cedendo
passo as conquistas havidas no ambito trabalhista, agrarista, consumerista e ambientalista.

No segundo Capitulo, buscou-se apontar a simetria da evolucdo dos direitos
sociais obrigacionais com idéntica manifestagdo ocorrida nos direitos reais, basicamente a
propriedade, e, muito especialmente, a propriedade rural, da qual se exigiu o cumprimento da
funcdo social, conceito que evoluiu para admitir intrinsecamente nela alojada a fungao

ecologica da propriedade. Alinhou-se a evolucao do conceito da propriedade na Europa e na

3 Imével Rural: o cumprimento da fungdo social nos Estados de Goids e Tocantins — 1946-1989. Goiénia:
Universidade Federal de Goias, 1994, 279 paginas.

* Executado de 1985 a 1989.

> Realizadas no exercicio das fungdes de Vice-Executor e Executor, respectivamente, dos Projetos Fundiarios
Gurupi e Araguaina; Chefe da Divisdo de Recursos Fundiarios e Superintendente Adjunto do INCRA, nos
Estados de Goias e Tocantins, de 1974 a 1994.



América Latina, consignando a sua disciplina e sua fun¢do nas Constitui¢cdes de alguns paises
europeus e da maioria dos latino-americanos, opinides doutrindrias, bem como a influéncia da
funcdo social e a protecio do meio ambiente na legislacdo agro-florestal, ambiental e na
Constituicao brasileira de 1988.

O Capitulo terceiro voltou-se para a realidade social, econdmica e ecoldgica
encontrada no Bioma Cerrado e, assim, procurou-se assinalar a longevidade do aparecimento
das formas de vida na Terra, a influéncia trazida pelo surgimento da cobertura vegetal no
planeta, as interferéncias do homem no ambiente natural, a conceituagdo e a caracterizagdo do
Cerrado brasileiro, sua ocupagdo ¢ o uso das terras com culturas e pastagens, informagdes
gerais sobre o Estado de Goias e o uso dos iméveis rurais com a agropecudria, bem como do
Distrito Federal, encerrando com algumas consideragdes sobre a exploragdo do Cerrado e
sugestdes para a adequagdo do uso das terras ao pretendido desenvolvimento sustentavel.

Por fim, o Capitulo quarto foi subdivido em cinco se¢des: na primeira discutiram-
se as questdes sobre a area agricultavel (economicamente aproveitavel) do prédio rustico e a
concernente a denominada propriedade produtiva, instituida pela Constitui¢do Federal de
1988; na segunda, esclareceu-se o porqué da necessidade de protecdo das areas territoriais
especiais da propriedade rural; na terceira e na quarta, analisaram-se os espagos ecologicos
formados pelas areas de preservacdo permanente e de reserva legal; e ao cabo, na quinta
secdo, sustentou-se a tese da desapropriagdo da propriedade rural por interesse social, com
pagamento da terra em dinheiro, por qualquer dos entes federados, ou em titulos da divida

publica, pela Unido, quando a finalidade relacionar-se com a reforma agraria.



| - ACOMPREENSAO DA CONCEPCAO SOCIAL DO DIREITO

1. A INFLUENCIA DO LIBERALISMO ECONOMICO NO CAMPO DO
DIREITO

De acordo com Orlando Gomes (1971, p.16), “o direito ¢ fenomeno social, ndo
sendo possivel estuda-lo abstraindo-o da sociedade”. Castanheira Neves (1967, p.16)
acrescenta que “o direito ¢ essencialmente historico” e Elias Diaz (1976, p.54) arremata que a
concepgdo totalizadora da realidade juridica exige a complementaridade das dimensdes
cientifico-normativa, sociologica e filoséfica, razdo por que ndo se entende plenamente o
mundo juridico “se o sistema normativo (ci€ncia do direito) se isola da realidade social em
que nasce € a que se aplica (sociologia juridica) e do sistema de legitimidade que o inspira, o
qual deve sempre possibilitar sua critica racional (filosofia do direito)”.

A complexidade das relagdes sociais cada vez maiores no mundo contemporaneo
aponta para a evidéncia dessas afirmagdes, ndo sendo razoavel que se admita nos dias
presentes o isolamento de qualquer area do conhecimento, principalmente do direito enquanto
ramo do conhecimento formulador de regras® de conduta que objetivam trazer equilibrio e
seguranga ao corpo social, sabido de antemao que muitas dessas regras tém a sua razao de ser
e embasamento fulcradas nas hostes do conhecimento de outras areas afins ou ndo ao saber
juridico’.

Ao contrério, portanto, de fazer-se no isolamento, o estudo do direito deve ser

% Essa ¢ uma das acepgdes do direito. Todavia para além da concepgio do direito como norma, como algo pré-
estabelecido, apresenta-se a idéia que o concebe como “uma pratica social, um processo permanente de
construgdo, sob a influéncia de consideragdes ético-juridicas” (DWORKIN, 1977; VIOLA, 1990, AMARAL
NETO, 2000, p.4).

7 Reale (1977, p.22) observa que o direito niio ¢ s6 produto do fato econdmico, resultando também de outros
elementos de natureza religiosa, ética, demografica, geografica, etc, convertendo em juridico tudo aquilo que
toca, para dar-lhe condi¢des de realizabilidade garantida, em harmonia com os demais valores sociais.



construido tendo presente o conjunto maior no qual estdo inseridas as ciéncias sociais, sem
olvidar que ndo raro o seu estudo exige habilidades hauridas na seara de outros campos do
conhecimento, como se dd presentemente com o estudo interdisciplinar das ciéncias
ambientais. Nesse contexto sdo transcendentes os papéis da filosofia, da economia, da
historia, da sociologia, da antropologia, e, ainda, da psicologia, da biologia, da agronomia, da
engenharia florestal, da quimica e outras areas do saber, que fornecem ao direito, como a
outros campos do conhecimento, o instrumental indispensavel a sua compreensao no curso
dos tempos.

A complexidade das relagdes humanas e também dos fenomenos da natureza
exigem, na atualidade, e exigirdo muito mais ainda num futuro préoximo que os profissionais
disciplinares, por convicgdo ou por obrigacao curricular sedimentada na longevidade da
pratica do magistério, ultrapassem as barreiras de sua disciplina, at¢ mesmo para melhor
conhecerem e aplicarem a sua propria. Nesse sentido, ndo pode um profissional, qualquer que
seja a sua area de habilitacdo ou competéncia, ignorar, por exemplo, os fatos econdomicos e,
em particular, a atividade econdmica, cujo desenvolvimento bom, ruim ou péssimo interfere
direta ou indiretamente na vida de todos e de cada um®.

Assim sendo, ¢ facil observar que a atividade econdmica, enquanto fato humano
essencial a sobrevivéncia de todas as pessoas com a dignidade desejavel pela sociedade, pelo
Estado e pelo proprio individuo singularmente considerado, pode ser tomada como objeto
material de estudo dos varios ramos do saber (v.g. da economia, do direito, da filosofia, da
sociologia, da historia, da geografia) e se pode notar também que as escolas, doutrinas,
teorias, instituicdes formuladas num campo de conhecimento podem corresponder a outras
noutro campo, complementando-se ou, quando nada, auxiliando o entendimento da realidade
econdmica e seus efeitos no ambito das ciéncias sociais e fora delas.

Esse entrelacamento das areas do conhecimento - e, em especial, das ciéncias
sociais - permite verificar que, ao ser construida a doutrina conhecida por liberalismo
econdmico em substituicdo ao mercantilismo exacerbado do século XVIII, essa construgao
transformadora do status quo exigia para instrumentalizacdo da ideologia preconizada que se
formulasse o seu conseqliente juridico para consecug¢do das diretrizes formuladas e

desenvoltura do comércio juridico segundo a ideologia estabelecida, o que resultou na criagao

¥ A interferéncia da atividade econdmica sempre foi notoria e significativa em todos os setores da vida humana e
particularmente, como se vera adiante, sobre o meio ambiente natural, nos dias atuais. Esse fato € motivo de
preocupagoes e estudos dos profissionais das mais variadas areas das ciéncias e, certamente, justificam as
pesquisas interdisciplinares sob as perspectivas economica e ecologica.



do individualismo juridico como brago juridico do liberalismo econémico.

O mercantilismo dos séculos XVI-XVIII possibilitou a transicdo da economia
regional para a economia nacional (nas metropoles e ndo nas coldnias), mas pontificou-se
também pelo abuso de regulamentacdo sobre as atividades economicas. Efetivamente,
conforme Hugon (1970, p.89), ao emprestar papel importante as exportagdes, a politica
mercantilista negligenciava as politicas de desenvolvimento da agricultura, industria e
comércio internos, principalmente a agricultura, procurando “baixar os precos dos géneros
alimenticios a fim de obter, por meio de saldrios irrisorios, precos de custo industrial mais
favoraveis a exportacao”.

Contra essa politica (a exacerbagdo regulamentar) rebelam-se os fisiocratas e os
liberais classicos franceses e ingleses, liderados por Quesnay e Smith, fundadores dessas
escolas e responsaveis pelo reconhecimento da economia como ciéncia (ROSSETI, 1977,
p-103). Entretanto, ao reagirem contra o excesso de regulamento do mercantilismo, essas
escolas liberais tornaram realidade um outro excesso caracterizado pela regulamentagdo
nenhuma das atividades econdmicas, consubstanciada na ideologia do liberalismo econdémico.

A escola fisiocrata capitaneada por Quesnay (médico da Corte francesa) traduz o
liberalismo econdmico sob a visdo dos proprietarios de terras, com pretensodes inclusive de ser
o padrao de organizacdo de toda a sociedade. Entendem os fisiocratas, consoante Hugon
(1970, p.94), que os fendmenos econdmicos se manifestam segundo uma ordem natural e
providencial, “livre e independentemente de qualquer coagdo exterior”, de acordo com “uma
ordem imposta pela natureza e regida por leis naturais”, devendo-se conhecé-las e “deixa-las
atuar”, pois sendo também expressao da vontade de Deus, liga-se a liberdade, que ¢ a base do
progresso econdmico e social. Assim, o “bom preco” deve ser fixado pela livre concorréncia,
independentemente até de pregos minimos, resultando da boa remuneracdo o aumento da
“producao liquida” e o progresso da sociedade.

O fisiocratismo, que se revela bastante apegado ao método dedutivo e pouco
diligente em relagdo ao fato sociologico e historico, ¢ resumido nesta passagem de Dupont de

Nemours, transcrita em Histdria das Doutrinas Econdmicas:

Quanto mais consideravel for o produto liquido e mais vantagens houver em ser
alguém proprietario de terras, tanto maior o nimero de quantos dedicam despesas e
trabalho para a criagdo, aquisi¢do e melhoria das propriedades fundiarias; quanto
maior o numero daqueles que dedicam despesas e trabalhos para criar, adquirir e
melhorar as propriedades fundiarias, tanto mais se estende e se aperfeicoa a cultura;
quanto mais se estender e aperfeigoar a cultura, tanto maior serd o nimero de
produtos anualmente consumiveis; quanto mais se multiplicarem os produtos
consumiveis, tanto mais aptos estardo os homens a satisfazer seus desejos e maior,



portanto, a sua felicidade. (HUGON, 1970, p.99).

Por sua vez, os liberais classicos reagem contra os postulados da cartilha
mercantilista e também contra a no¢ao exageradamente agraria dos fisiocratas. Sdo contrarios
ao mercantilismo por serem avessos a regulamentacdo da economia e divergem dos fisiocratas
ao colocarem o problema econdomico sob uma perspectiva mais ampla e laicizada. A questao
central da economia, com efeito, ndo estd para os liberais cldssicos exclusivamente na
produgdo agricola, mas sim no trabalho, entendido esse como trabalho auxiliado pelo capital,
que proporciona a atividade produtiva. Preconizando a eficacia e a divisao do trabalho, esta
como instrumento de solidariedade entre os homens, economias ¢ nagoes, afirma Adam Smith
que a fonte da riqueza ndo estd no ouro ou na terra, mas no trabalho.

A doutrina do liberalismo economico parte da concep¢ao ideoldgica segundo a
qual, se os mecanismos do mercado operam livremente, 0 homem se encontra em posi¢ao
mais favoravel para realizar o bem da humanidade. Realizando o bem individual, realiza o
bem social, porque se confundem um e outro interesse. Fundamentalmente, dizem os liberais:
“uma vez que o interesse individual coincide com o interesse geral, deve-se na pratica deixar
plena liberdade de a¢ao aos interesses privados”, nao se justificando a interven¢ao do Estado,
salvo para promover “a paz”’, a arrecadacdo de “impostos mddicos” e uma “toleravel
administracao da justica” (HUGON, 1970, p.111 e 113).

As repercussdes e influéncias do liberalismo econdmico no mundo foram intensas
e duraveis, delas ndo escapando o novo mundo e, evidentemente, a colonia brasileira, até
porque, sem autonomia politica, as colonias eram levadas a reboque de suas metropoles.
Contextualizadas no tempo, observa-se, sem dificuldade, que as nascentes economias de toda
a América foram concebidas sob os holofotes do liberalismo econémico. No Brasil coldnia,
no Império e na Republica, a ideologia se fez presente e tem sido alvo de reagdes em todos os
tempos. Reflete-se inicialmente no pensamento de José da Silva Lisboa, o Visconde de
Cairu’, que, nomeado professor da primeira cadeira de Economia Politica no pais, em 1808,
expoe os seus principios € as suas conseqiiéncias, dizendo: “o homem livre e responsavel pela
sua atividade econdmica estd nas melhores condi¢des de conduzir essa atividade de forma

mais consentdnea com 0s seus interesses, constituindo a soma dos interesses individuais”

(HUGON, 1970, p. 150).

? Cairu viveu até 1835. Seu pensamento, apesar de liberal, é dirigido para a construgéo de uma economia
nacional e ndo cosmopolita. E nacionalista, comercialista e industrialista, entendendo que o desenvolvimento
desta antes que uma questdo econdmica, ¢ acima de tudo uma questao politica, condicionando a prosperidade da
agricultura e favorecendo qualitativa e quantitativamente o desenvolvimento demografico e a consolidagdo do
progresso ¢ da independéncia nacional.



Nascido o Estado brasileiro ao tempo em que o liberalismo econdmico se
apresentava como a tabua de salvagdo dos povos, natural que essa doutrina se refletisse na
formulagdo do arcabougo juridico nacional, até porque ndo seria facil a um Pais recém-
admitido no concerto das nagdes apresentar-se com uma roupagem diferente daquela
identificada praticamente em todos os pares institucionais. Nao parece razoavel, nas
circunstancias de tempo e lugar, pretender-se outra coisa. Desse modo, o liberalismo
influenciou a constru¢do do modelo juridico nacional, vinculando o seu eixo aos padrdes
dessa ideologia, vale dizer, chancelando a autonomia privada e seus consectarios no ambito
do direito das obrigagdes e das coisas: autonomia da vontade para a formulagdo de contratos,
propriedade privada qualificada como poder absoluto decorrente da liberdade de usar, gozar e
dispor das coisas da maneira que melhor aprouver ao titular, inclusive abstendo-se de usé-la e
dar-lhe utilidade pratica, enfim movimentar o comércio juridico sem a intromissdo do Poder

Publico.

2. O INDIVIDUALISMO JURIDICO E SUA INTERFACE COM O
LIBERALISMO ECONOMICO

Assim como se concorda em que o vocabulo direito possui semantica plurivalente,
também nao se discrepa quanto ao conceito polissémico de liberdade, que pode ser
apreendido sob variados pontos de vista. No que concerne a liberdade juridica, parece de bom
tom o conceito de Garcia Amigo (1979, p.207), segundo o qual ela se apresenta como “a
possibilidade de a pessoa atuar com transcendéncia juridica” no mundo do comércio juridico.
A importancia da liberdade juridica apresenta-se como relevante no relacionamento das
pessoas em todos os tempos, mas ¢ inegavel que no nascedouro do individualismo ela se
convertera na maior pilastra do arcabougo formulado exatamente sob a oOtica da ndo
intervengdo estatal nas relagdes privadas.

Como expde Nobrega (1965, p.57), sendo o direito, na concepcao do
individualismo, o meio de assegurar o pleno desenvolvimento da pessoa humana e tendo por
condi¢do sine qua a liberdade, as normas juridicas devem ter “por funcdo essencial a
salvaguarda da livre atividade humana e devem intervir o menos possivel no exercicio dessa
atividade”. As normas juridicas devem representar uma garantia a liberdade do individuo, que
se situa em posi¢ao de primazia em relagao a sociedade e se constitui, sem duvida, em fonte e

razdo de ser de toda a construcdo juridica.



Prossegue o referido autor (1965, p.57) admitindo que o liberalismo e o
humanismo sdo duas das varias subdivisdes do individualismo e que o segundo se preocupa
com “os valores éticos” e com a proclamacdo da dignidade da pessoa humana como “valor
supremo”, na medida em que considera o0 homem como pessoa (ndo como individuo) como “o
centro de tudo”, pois todos os processos culturais “lhe estdo subordinados e tém por missao
propiciar-lhe o desenvolvimento integral da personalidade”. Enfim, “a pessoa prima a tudo ¢ ¢
0 denominador comum de todos os valores”.

A seu turno, leciona Walline (1949, p.14 passim) que filosoficamente o
individualismo explica “os fendmenos historicos e sociais como decorréncia da atividade
consciente e interessada dos individuos”, ao contrario do materialismo histérico, que vé a
“explicacdo dos fendmenos sociais nas correntes de massa de origem puramente interessada e
material”; politicamente reage ao estatismo, ao intervencionismo, ao conformismo e ao
tradicionalismo; economicamente confunde-se com o liberalismo na defesa da liberdade plena
do individuo no mundo dos negdcios € a minima interven¢do do Estado apenas para assegurar
a liberdade de trabalho, de comércio e o regime da propriedade privada; e juridicamente
afirma que “as normas juridicas sdo obra dos individuos e ndo da sociedade, ou, mais
exatamente, um sistema juridico que resulta da atividade individual.”

Conforme o mesmo autor (1949, p.18 e 27), a sociedade para o individualismo
“ndo ¢ um fim em si mesmo, nem o instrumento de um fim superior aos individuos que a
compdem”, pois as instituicdes sociais “devem ter por fim a felicidade e a perfeicdo dos
individuos”, o que significa “uma tendéncia a colocar as institui¢des politicas, juridicas e
sociais de um pais ao servigo dos interesses dos individuos que compdem a populagdo, de
preferéncia aos interesses coletivos”, constituindo, portanto um sistema em que a legislacao
“sofre influéncia do individualismo politico e consagra as instituicdes mais favoraveis ao
individuo”'’.

Os postulados do individualismo (liberdade de pensamento, de crenga, ¢
contratual) colocam entre as suas institui¢des bésicas a propriedade com carater sacramental e
absoluto, em decorréncia da natural liberdade conferida ao individuo de usar, gozar e dispor
de suas coisas como lhe aprouver e, como consectario do direito de propriedade em
homenagem a liberdade, o reconhecimento do principio da autonomia privada. Este se

configura no poder conferido aos particulares pelo ordenamento juridico, que lhes reserva um

' Conforme Gusmio (1965, p.216), na doutrina do individualismo, o Estado ndo poderia estabelecer leis
privando os homens de suas liberdades, por ser o seu objetivo fundamental proteger as liberdades individuais,
sendo tiranica a autoridade que, em nome do Estado, tentasse priva-los desse bem.



espaco dentro do qual podem estabelecer negocios juridicos segundo a manifestacdo
auténoma de sua vontade.

Essa maneira de encarar o mundo e de fazer correr o comércio juridico
impulsionado pelo principio da liberdade, colocando o individuo em posi¢do de destaque em
relacdo a sociedade e ao proprio Estado, sdo introduzidas nos documentos politicos do final o
século XVIII, como se pode verificar no Bill of Rights de Virginia (EUA), de 12 de junho de
1776, conforme seu primeiro paragrafo'’, e ainda na Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidad&o aprovada pela Assembléia Nacional da Franca em 1789, notadamente o art.2°'?. Em
ambos foram colocadas a propriedade ao lado da liberdade e da seguranga como direitos
fundamentais inerentes a toda a pessoa, ou direitos naturais e imprescritiveis do homem.

Com essas linhas mestras foram formuladas as bases do individualismo juridico e
sua consagracdo em regras do direito positivo infra-constitucional se consumou com a
aprovagdo dos Cddigos civis da Europa e da América, a partir do Cdodigo napolednico de
1804". O Brasil aderiu ao movimento da codificacdo em 1916, depois de quase vinte anos de
discussdo do projeto respectivo no Congresso Nacional. Referidos codigos, portanto,
repercutiram a exacerbacao de direitos sob a Otica egoistica do individuo, o que gerou, com o
passar dos anos, incontdveis reagdes na doutrina juridica e no campo das ciéncias sociais,

ambas pleiteando uma maior socializagdo do direito.

3. A DECADENCIA DO LIBERALISMO ECONOMICO E DO
INDIVIDUALISMO JURIDICO

"' That all men are by nature equally free and independent, and have certain inherent rights, of which, when they
enter into a state of society, they cannot, by any compact, deprive or divest their posterity; namely, the
enjoyment of life and liberty, with the means of acquiring and possessing property, and pursuing and obtaining
happiness and safety.

12 e but de toute asssociation politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de I’homme.
Ces droits sont la liberté, la proprieté, la sQreté et la résistance a I’opression.

13 Inspirado na Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio, o Codigo civil francés foi o primeiro da idade
moderna; seguiram-se, entre outros, o italiano de 1865, o alemdo de 1900, e o brasileiro de 1916. O art.544 do
Codigo francés admitiu a propriedade como o “direito de gozar e dispor das coisas do modo mais absoluto, desde
que ndo se faga uso proibido pelas leis ou regulamentos”. E o art.524 do brasileiro assegurou ao proprietario “o
direito de usar, gozar e dispor de seus bens, ¢ de reavé-los do poder de quem quer que injustamente os possua”.
O brasileiro regulamentou a constitui¢ao liberal de 1891, que garantia o direito de propriedade em toda a sua
plenitude.



9% ¢

Contra o “deixar passar, deixar fazer”, “o mundo caminha por si mesmo”, chavoes
do liberalismo econdomico, surgiram fortes reagdes patrocinadas pelos socialistas e pelos
intervencionistas ndo-socialistas, ao longo do século XIX. Os socialistas, idedlogos da
abolicdo da propriedade privada, pedra de toque do sistema capitalista-liberal, contra ela
investem ferozmente, defendendo a tese de que nela se radicam todas as mazelas da
sociedade. A seu turno, os intervencionistas nao-socialistas defendem a instituicdo de
restricdes ao direito de propriedade sem, contudo, aniquild-lo, ou seja, propugnam que o
Estado (ou a Nagdo, ou os grupos representantes de interesses gerais ou coletivos) formulem
condicionamentos a serem cumpridos pelo proprietario, dando ao direito privado uma
amplitude que contemple beneficios para a sociedade.'* Em suma, os socialistas defendem a
aboli¢cdo da propriedade, e os ndo socialistas querem a intervencao na propriedade (restrigoes
a liberdade econdmica, sem extinguir o direito proprietario).

Sob a égide do direito também foram profundas as reacdes. Ora, tinha-se como
evidente que o liberalismo se fortaleceu a sombra da revolugdo industrial, com o multiplicar
das invengdes ocorridas principalmente a partir da segunda metade do século XVIII, que
geraram Ipso facto o aumento da producdo e do consumo. Mas, ao desenvolvimento da
produtividade com vantagens para uma das partes, a detentora dos meios de produgdo, nao
correspondiam proporcionalmente os ganhos sociais dos trabalhadores, eis que as relagdes de
trabalho se espelhavam nas bases juridicas do individualismo, que patrocinava e camuflava os
abusos contra os direitos dos débeis econdomicos.

Obviamente, os trabalhadores singularmente considerados na condi¢do de débeis
econdmicos ndo teriam como contratar em igualdade de condigdes com os industriais, muito
melhor posicionados técnica e economicamente na sociedade oitocentista. Essa desigualdade
econOmica teria de ser igualada pelo direito, que se omitia sob as vestes do individualismo.
Numa visdo interdisciplinar econdmica e juridica, pode-se afirmar que, se o liberalismo
simbolizava a imagem da eficiéncia em matéria produtiva de riqueza, o individualismo
representava a negligéncia e a ineficiéncia na luta contra o egoismo préprio do ser humano,
descumprindo, enquanto direito, a sua missao social.

Filosoficamente falando, o direito se distanciava das tendéncias sociais que ja
comegavam a se esbogar. Sociologicamente, posicionava-se na contramao da realidade viva

da sociedade industrial. Historicamente, escamoteava o seu papel de instrumento realizador da

' Note-se que, entre os proprios economistas classicos, John Stuart Mill, j4 em 1806, preocupava-se com a
justica social; David Ricardo, em 1820, desloca o nucleo central do objeto da Ciéncia Econdmica para a
reparticdo da riqueza, e Marshal, em 1820, v€ a atividade econdmica individual e social consagrada a utilizar ¢ a
atingir as condi¢des materiais do bem-estar. (Cf. HUGON, 1970, pp.59, 61 ¢ 137).



justica. Do ponto de vista moral, deixavam os juristas de perceber que a desigualdade
provocava efeitos contrarios aos que o direito deveria legitimamente agasalhar ou fazer
acontecer. Enfim, o individualismo contentava-se com o principio da igualdade formal. Todos
sdo iguais perante a lei. Mas (todos ou muitos dentre eles) sdo muito desiguais no mundo dos
contratos, onde a realidade se poe. E ¢ ai no mundo real dos atos e fatos que o direito teria de
intervir para nivelar os economicamente desiguais no sentido de amparar socialmente o débil
econdmico com a compensagdo da igualdade juridica.

Tudo estava a indicar a necessidade de intervengao na liberdade econdmica e na
autonomia privada contratual. Assim, no campo da economia, o Estado promoveu
intervengoes a partir da formulacdo de uma ordem publica econdmica, ajustando a liberdade
de iniciativa as necessidades sentidas em cada lugar, em relagdo as especificidades de cada
povo. Sem monopolizar as atividades econdmicas, busca-se, entretanto, pela via juridica,
estabelecer mecanismos regedores da ordem econdmica, procurando controlar o laissez faire,
o laissez passer, le monde va de lui méme.

O principio da liberdade econdmica, tdo importante quanto a liberdade no mundo
social teria de deixar de ser visto assistematicamente no conjunto dos valores. Sem duvida,
seria necessario que a liberdade passasse a ser apreendida, apreciada, sendo até mesmo
confrontada com os outros valores expressos nas virtudes encontradas na justi¢a, na ordem, na
seguranga, no bem comum, enfim que a liberdade “se libertasse” para ser resgatada e
praticada sob o enfoque também dos contornos sociais, para produzir uma sociedade de todos,
e para todos, e nao somente para o detentor da liberdade economica.

A liberdade, enfim, teria de receber a concorréncia de outro principio, o da
igualdade material, de maneira a forrar as relagdes sociais de um maior contetido de justica no
mundo das flagrantes desigualdades sociais. Nesse sentido, verificou-se a saida do Estado de
sua cdmoda posicdo de mero espectador das relagdes econdomicas e protagonista das agdes de
seguranca, de defesa da liberdade e da propriedade, para transformar-se num Estado menos
abstencionista e mais vinculador da ordem econdmica e social, na pretensdo de alcangar o
objetivo de proporcionar vida digna a um maior nimero de administrados.

Assiste-se a passagem do Estado liberal, fruto da revolu¢do industrial e
tecnologica geradora de crescimento econdomico de um lado, e de egoismo e problemas
sociais de outro, para o Estado democratico e social. Esse Estado social e intervencionista
surgiu, consoante registra Amaral Neto (1989, p.224/225), “destinado a organizar e disciplinar
a vida econdmica, protegendo os setores mais desfavorecidos, e diligenciando no sentido de

criar iguais oportunidades de acesso aos bens e vantagens da sociedade contemporanea”,



caracterizando, no campo do direito privado, como querem alguns, a socializa¢ao do direito
civil ou, como querem outros, a publicizagdo do direito civil.

Analogamente a afirmacdo de Lavoisier de que na natureza nada se perde, tudo se
transforma, pode-se afirmar também que no mundo da cultura nada ¢ estatico, ao contrario,
tudo é dindmico e passivel de transformacgdes segundo os impulsos originarios dos fatores
histéricos, sociologicos, psicoldgicos, dentre outros, €, como o direito se situa no mundo da
cultura, também ele estd sujeito a inumeras influéncias do meio social e, nessas
circunstancias, tem de acompanhar as evolugdes ocorrentes na sociedade.

Dessa forma, a visdo do individualismo juridico tornou-se acanhada e
incompativel com as necessidades da sociedade tecnologica do final do século XIX e de todo
o século XX, o que motivou a criacdo paulatina de uma série de leis ordinarias e de micro-
sistemas juridicos revogadores de intimeras disposi¢cdes codificadas, envelhecidas e
desconectadas com a realidade e as necessidades dos novos tempos. Nao raro testemunhou-se
a entrada das regras de direito publico ou de ordem publica na seara do direito privado para
reger matérias anteriormente codificadas, em busca de melhor eficicia na satisfacdo dos
intentos sociais.

A complexidade econdmica e social também influenciou o aparecimento de novos
ramos do direito, a fim de regrar com abrangéncia e profundidade questdes surgidas na
sociedade contemporanea, impossiveis de serem regradas pelos vetustos caminhos do
tradicional direito civil. Nesse caminhar, o econdomico entrelaga-se com o social e o social
estende-se ao ecologico, abrindo campo para a protecdo ambiental e a exposi¢do nitida da

interdisciplinaridade em matéria notoriamente multifacetaria, como ¢ o meio ambiente.

4. A VISAO SOCIAL DO DIREITO NA EUROPA E NA AMERICA
LATINA

E incontroverso na doutrina juridica, nas ciéncias politicas, na economia politica,
na historia da filosofia e, enfim, no ambito das ciéncias sociais, que o liberal-individualismo
se consagrou nos diplomas constitucionais promulgados nos Estados Unidos da América
(Constituicdo de 1787) e na Franca (1791), depois da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, proclamada apos a Revolugdo Francesa de 1789. A histéria tem registrado que os
fatos politicos ocorridos num determinado pais tendem a ser imitados por outros — o que pode

ser melhor explicado pela psicologia social —, mas o fato politico e juridico que aqui interessa



¢ que o mundo ocidental imediatamente aderiu a0 movimento do constitucionalismo liberal. '

Seguiram-se as transformag¢des e conquistas econdmicas do capitalismo
tecnologico da revolugdo industrial. Aumentos de produtividade, multiplicacdo da
acumulacdo de excedentes em virtude da melhor produtividade gerada pelas maquinas,
transformagao das oficinas artesanais corporativas em fabricas capitalistas e, em razio disso, a
aplicacdo dos sistemas de divisdo técnica do trabalho e de produgdo em maior escala, melhor
desempenho das unidades capitalistas (fabricas) em relagdo aos pequenos produtores que, em
meio a quebradeira, transformaram-se em assalariados ou artesdos das fabricas.

Num primeiro momento, saiu ganhando a “nascente industrializacdo com
abundante oferta de for¢a de trabalho”, queda no “poder de barganha e dos salarios dos
trabalhadores” e concentracdo dos “incrementos de produtividade nas maos dos prosperos
capitalistas”. Num segundo momento, porém, a “velocidade de acumulacdo de capital, que se
revelou de duas a trés vezes mais rapida do que o aumento da oferta de mao-de-obra”
provocou a inversao das “condi¢cdes do mercado de trabalho de modo a elevar os salarios e
permitir maior participagdo dos trabalhadores na produtividade”. (FURTADO, 1964, p.65;
MANTEGA, 1985, p.83).

Os trabalhadores, entretanto, apesar de o trabalho se tornar o fator dinamico da
relagdo de producdo que antes se justapunha a iniciativa privada do empresario, continuaram
por muito tempo sem experimentar melhor sorte no que diz respeito a tutela social da
prestacdo laboral. Observa o ex-Ministro do Trabalho Arnaldo Sussekin (1986, p.13) que
somente apos a primeira Grande Guerra (1914-1918) é que “os direitos sociais ganharam
hierarquia constitucional” e dessa forma “o liberal-individualismo em muitos paises cedeu
terreno ao intervencionismo estatal, indispensavel a consecugdo desses direitos.”

Os direitos individuais, conforme escreve Siches (1970, p.12), t€ém como contetido

(3

predominante “um ndo fazer dos outros e, principalmente, do Estado ¢ dos demais entes
publicos”. Por sua vez, os direitos sociais t€m por objeto “atividades positivas do Estado, do
proximo e da sociedade, para conceder ao homem certos bens ou condigdes”. Nesse estagio
social, portanto, Estado, cidaddo e sociedade devem construir um piso minimo de condigdes
realizaveis concretamente, servindo de sustentaculo a estruturacdo e manutengdo de um
estado de bem-estar social prolongéavel no curso do tempo.

Mirkine-Guetzévitch (1957, p.169/171) também ja& assinalava que as liberdades

'S Assim, a Constitui¢io brasileira de 1824 “garantiu o direito de propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem
publico legalmente verificado exigir o uso ¢ emprego da propriedade do cidaddo, sera cle previamente
indenizado do valor dela. A lei marcara os casos em que tera lugar esta Ginica excegdo e dara as regras para se
determinar a indenizagdo” (art.179, § 22).



individuais e os direitos sociais “ocupam um lugar de honra nas novas Constituicdes” e que os
direitos sociais ‘“aparecem como obrigagdes positivas do Estado ao lado do catidlogo das
liberdades formuladas em 1789”, destacando ainda que entre os direitos sociais podem ser
citados “a seguranca social, o direito do trabalho, os direitos sindicais, o direito a uma vida sa
€ a0 repouso e as garantias econdmicas para as classes trabalhadoras”.

A doutrina do individualismo foi recepcionada nas constituicdes politicas do
mundo ocidental e transplantou-se para os seus Cddigos civis, tendo por matriz o Codigo
francés de 1804. Espraiando-se pelo mundo afora'®, os paises ocidentais logo se adaptaram ao
figurino moldado, inclusive Portugal, que aprovou o seu Codigo em 1867, quando revogou as
Ordenagdes Filipinas. Curiosamente, como observa Rodrigues (1997, v.1, p.10), no Brasil,
que se tornou soberano em 1822, as Ordenagdes do Reino continuaram em vigor até 1917, por
forca da Lei de 20 de outubro de 1823, que determinou que continuasse em vigor no Império
a legislacdo do Reino. Isso, na pratica, ndo impediu que os ventos liberais soprassem por todo
o territério brasileiro em razdo de a Constituicdo de 1824 ter aderido francamente ao
liberalismo constitucional e destarte ao econdmico.

No modelo transplantado para o mundo, o principio da autonomia privada como
conseqiiente imediato do individualismo aparece como a mola mestra impulsionadora dos
contratos — e, pois, instrumento da liberdade de iniciativa economica —, possibilitando o
desenvolvimento livre das vontades particulares (principio da autonomia da vontade) nas
relagdes de producdo e, como ndo poderia ser diferente segundo a ideologia adotada, as
contratagcdes deveriam perseguir o objetivo de alcancar producdo méxima a custos mais
baixos de acordo com a livre concorréncia. O contrato, portanto, ¢ o instrumento do laissez-
faire e, porque é o fim desejado livremente pelas partes, funciona como lei entre elas.

A autonomia da vontade, como principio, ndo ¢ exclusividade do direito civil,
pois alcanca todo o direito privado. Por muito tempo reinou sem qualquer restricdo nas
relacdes civis e comerciais, servindo de instrumento fomentador das iniciativas do mundo
empresarial, ou daquelas atividades realizadas entre particulares isoladamente considerados,
com pretensdes negociais especulativas. Sua importancia reside no fato de os particulares
poderem criar direitos e obrigagdes, funcionando o contrato como fonte de direito
obrigacional, alias a principal fonte no campo do direito das obrigacdes. Vale dizer, a lei
como fonte primeira do direito abre campo para a existéncia de fontes extra-legais (os

contratos).

'® Codigo Civil belga 1807, Codigo Civil austriaco 1811, Cédigo Civil italiano 1865, Codigo Civil portugués
1867, Cédigo Civil argentino 1869, Codigo Civil alemédo 1896 (vigorou em 1900), Codigo Civil brasileiro 1916.



De fato, se os particulares podem “legislar” em matéria juridica que diz respeito
aos seus interesses particulares, estdo autorizados a realizar negdcios juridicos (contrato ou
convengao, testamento, etc), vale dizer, podem fazer manifestacdes bilaterais ou unilaterais de
vontade que expressem os seus desejos de adquirir, modificar, transferir ou extinguir direitos,
criando, distribuindo e consumindo riquezas (bens e servi¢os) produzidas no mercado. Podem
comprar, vender, trocar, doar, emprestar e¢ fazer tantas outras estipulacdes livremente,
partindo do fundamento de que o pressuposto da autonomia ¢ a propriedade, cuja funcao,
conforme Barcelona (1980, p.43) “é proporcionar a livre circula¢do de bens”.

Porque derivado da lei, diz-se que o principio da autonomia privada ¢ derivado e
tem por objetivo especifico regrar as combinagdes realizadas entre particulares, que podem
estipular o que quiserem, com quem quiserem, desde que respeitada a supremacia da ordem
publica e os bons costumes. Assim sendo, resulta claro que se distingue do principio da
autonomia publica que ¢ conferida ao Estado ou aos 6rgios publicos, com a finalidade de
criar o direito envolvendo interesses fundamentais e gerais da sociedade, o que o caracteriza
como poder de natureza originaria, publica e discriciondria.

Como se tem afirmado, a origem do direito privado tido como moderno encontra-
se no Cadigo Civil francés aprovado em 1804 com a influéncia direta de Napoledo. Justica
seja feita, o referido diploma civil recepcionou o principio da autonomia privada no art.6° e,
nesse mesmo dispositivo, asseverou, como ndo poderia ser diferente, que a autonomia privada
encontra limite na supremacia da ordem publica. Parece-me que, com tal ressalva, o proprio
diploma civilistico deixou a porta aberta para futuras flexibilizagdes, tanto quanto se
tornassem necessarias ao atendimento da ordem publica.'’

Talvez nao esperasse o legislador francés que as questdes de ordem publica se
multiplicassem tanto e na velocidade que aconteceram desde o final do século XVIIIL. O fato ¢
que as relagdes sociais coloridas com juridicidade dotadas de interesse da ordem publica
foram-se avolumando num crescendo tal que deixaram de ser excecao para se transformarem
em regra corriqueira no complexo emaranhado de relagdes sociais construidas a partir do
extraordinario desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia desde entdo.

Em razdo disso, assistiu-se paulatinamente ao surgimento de leis com regras de

ordem publica,'® fato que nos dias de hoje ndio constitui mais surpresa, pois se vé por toda a

7 Em sentido idéntico o art.17 da Lei de Introdu¢do ao Cédigo Civil brasileiro — Decreto-lei n. 4.657, de
04.09.1942, aplicavel as disposigdes legislativas de natureza privada ou publica.

'8 Também as normas de direito publico tém-se sobreposto no tratamento de matérias tidas anteriormente como
meramente privadas. A evolucdo dessa orientagdo intervencionista se projeta por todos os lados para agasalhar
interesses sociais e coletivos, ndo amparados anteriormente, como soi acontecer com a revisdo de contratos



parte a interferéncia do legislador motivado a acudir situagdes que reclamam maior atengao
do poder publico por dizerem respeito ao interesse coletivo ou difuso. Nesse diapasao sdao
instituidas regras de direitos irrenuncidveis pelos seus titulares e obrigacdes inarredaveis por
parte dos sujeitos passivos de obrigagcdes, como forma de proteger interesses superiores aos
meramente privados.

Esses comandos normativos sdao conseqiiéncia da logica que se manifestou notoria
entre os juristas, legisladores, cientistas sociais € mesmo para o homem comum do povo de
que o fortalecimento da autonomia privada conferia aos mais fortes a possibilidade de
defender — como ¢ natural — os seus proprios interesses particulares, deixando na penumbra os
interesses maiores da sociedade voltados para o bem-comum. Os abusos caracterizadores de
lesdo aos direitos dos mais fracos, configurando situacdes contrarias aos interesses da ordem
publica e dos bons costumes explicam as transformacgdes gerais do direito em busca de uma
nova concepgao social.

Se o direito francés absorveu o principio romano segundo o qual jus publicum
privatorum pactis mutare non potest (os particulares ndo podem revogar por convengdo as
normas de direito publico) e o brasileiro adotou a mesma regra, com muito mais razao nos
dias que correm os particulares continuam nao podendo revogar, pelas regras do contrato, as
normas de ordem publica. Por conseguinte e para usar uma expressao geografica, pelo
espigdo elevado entre a autonomia privada e a autonomia publica, vale dizer, pelos caminhos
dos bons costumes, da boa fé e da eqiiidade desenvolveu-se a ideologia da concepgao social
no direito contemporaneo.

Aos poucos alteracoes vao sendo feitas nos Codigos em vigor, quando nao
revogados os existentes, para aprovacdo de nova disciplina da matéria sob fundamentos
diversos consentaneos com as necessidades da contemporaneidade. A titulo de exemplo cita-
se o Cddigo Civil italiano que, em seu art.1322, estabeleceu de maneira lapidar que as partes
podem “determinar livremente o conteudo do contrato nos limites impostos por lei e celebrar
contratos atipicos ou inominados, desde que destinados a realizar interesses dignos de tutela,
segundo o ordenamento juridico”. Ou seja, a autonomia privada pode “legislar” livremente
sobre tudo que constitua interesses dignos de tutela.

No mesmo sentido, podem encontrar-se regramentos no direito portugués

contemporaneo, pois o atual Coédigo Civil luso também dispde no seu art. art.405 que as

florestais, imposi¢do de normas de protegdo dos recursos naturais nos contratos agrarios, prote¢do e defesa do
consumidor nos contratos, exercicio das atividades econdmicas e contratagdes em consonancia com as diretrizes
da politica de defesa do meio ambiente, etc.



partes “podem livremente fixar o contetdo do contrato, nos limites da lei, e celebrar contratos
diferentes dos previstos no mesmo Codigo”, fixando o art.280 “limites ao exercicio da
autonomia privada” e estabelecendo a nulidade do negdcio juridico contrario a ordem publica
ou aos bons costumes.

Fora da codificagdo, constituindo micro-sistemas paralelos, também se encontram
no Brasil uma série de normativos protetores da parte considerada, em cada caso,
desprotegida em face da outra, com possibilidades de vir a ser lesada pelo abuso de direito no
caso concreto. A titulo exemplificativo, pode salientar-se a prote¢ao dos inquilinos na relagao
locaticia, da companheira convivente em unido estavel, da crianca e adolescente com direito a
protecao e desenvolvimento integral, a obrigacdo de contratar definitivamente em face de
contrato preliminar, a responsabilidade civil encarada objetivamente pela teoria do risco nas
relagdes de consumo e ambientais, perdendo terreno a tradicional culpa subjetiva, e assim
tantos outros casos caracterizadores da socializacdo do direito. Enfim, como assevera o atual
Cdodigo Civil aprovado em 2002, a liberdade de contratar deve ser exercida em razao e nos
limites da func¢ao social do contrato.

Todavia, como se pode constatar sem maiores dificuldades na histéria do direito
brasileiro do século XX, realmente os direitos sociais vao apresentar-se com muito mais
énfase, com muito mais saliéncia, nos outros ramos do direito. Foi, realmente, no campo do
direito do trabalho (inicialmente chamado por muitos de direito social), depois no direito
agrario e, mais recentemente, no direito do consumidor e no direito ambiental que se percebe
grandiosa e qualitativamente a preocupacgdo legislativa com a protecdo de interesses de
natureza coletiva ou difusa.

O conteudo dos direitos e interesses encontrados nesses ramos juridicos por si sOs
justificam o desgarramento dos troncos comuns para receberem melhor protecdo de forma
auténoma, porém ndo independente, mesmo porque mais € mais se revelam necessarios o0s
seus estudos interdisciplinarmente. Tais contetidos agasalham a protecao do trabalho, da vida,
da satide e da seguranca das pessoas, cujos interesses devem ser estudados dentro da oOtica
inerente & socializacdo do direito."”

Sao facilmente identificaveis nesses ramos do direito normas de direito publico,
de direito privado e de ordem publica, imperativas e cogentes, objetivando colocar a salvo

interesses de grupos determinados ou, mesmo, de coletividade indeterminada no meio social.

¥ Nio se pode dizer que o Direito Ambiental apartou-se do Direito Civil, como fonte, mas, indubitavelmente,
sua formagdo como ramo autobnomo foi cimentada originariamente na seara das normas extravagantes e
setoriais incidentes sobre a esfera privada, estabelecendo, entre outras normas, restri¢des ao direito de contratar
e ao direito de propriedade (mineracdo, florestas, aguas, fauna, caga e pesca, dentre outras).



Amiude se apresentard a necessidade do estudo para além da disciplinaridade, pois o direito
abre-se cada vez mais nos tempos contemporaneos para interconectar-se num cenario mais
amplo com as ciéncias sociais e externamente com outras ciéncias, como, por exemplo, as
ciéncias ambientais na protecdo e defesa do meio ambiente que se pretende ecologicamente

equilibrado.

4.1 O DIREITO DO TRABALHO

No que tange ao trabalho sob vinculo empregaticio, observa-se que a segunda
metade do século XVIII retratou, na Europa, a decadéncia do mercantilismo, na medida em
que as idéias dos fisiocratas e dos liberais cldssicos foram tomando corpo na sociedade e nas
hostes dos governos. Queixavam-se aqueles da politica economica mercantilista que, atrelada
ao conceito de riqueza sob a oOtica da acumulagdo de metais, principalmente ouro e prata, o
chamado entesouramento, como fator de desenvolvimento, impunha excessiva
regulamentacdo ao exercicio das atividades econdmicas. Essa regulamentacdo, no entanto,
como assinala Saint-Leone (1947) e Nascimento (1999, p.26), implicava na elaboragdo de
estatutos pelas corporagdes, que acabavam por contemplar “normas sobre dura¢do do
trabalho, descanso nos feriados, etc”.

As corporagdes de oficio estavam montadas numa relagdo de subordinagdo
hierarquica, disciplinar e técnica, segundo os conhecimentos profissionais até entdo

adquiridos. Nessa estrutura hierarquica:

os mestres eram os proprietarios das oficinas, que ja tinham passado pela prova da
obra mestra. Os companheiros eram trabalhadores que percebiam salarios dos
mestres. Os aprendizes eram os menores a partir de 12 ou 14 anos que recebiam dos
mestres o ensino metddico do oficio ou profissdo. O aprendiz passava ao grau de
companheiro se obtivesse aproveitamento em seus ensinamentos. O companheiro s
passava a mestre se fosse aprovado em exame de obra mestra (MARTINS, 2004, p.
19).

Durante o periodo do mercantilismo, consoante observa Nascimento (1999, p. 21),
multiplicaram-se as corporac¢des de oficio, as quais se concediam privilégios, prerrogativas e
monopolios, de forma que somente determinados artesdos tidos como mais qualificados
poderiam exercer os seus oficios e, ainda assim, desde que previamente autorizados pelas
agéncias dos governos. A isso se opunham os fisiocratas, que, na esteira do direito natural,

entendiam que todas as pessoas tinham o direito de trabalhar, produzir e dispor livremente do



produto de seu trabalho.

Nessa linha de raciocinio, para os defensores da liberdade de comércio e do
trabalho, as corporagdes se constituiam em empecilho ao livre desenvolvimento da industria e
do comércio, na causa do encarecimento da produgdo, enquanto a associacdo seria prejudicial
a liberdade, razdo por que hostilizavam o método corporativo inspirado na aprendizagem, no
companheirismo e no produto final da obra mestra, pois 0 que importava na nova concepgao
era a liberdade do homem e liberdade para todos e ndo somente para os donos das
corporagoes.

Essas idéias vao se tornar vitoriosas na Revolucao Francesa de 1789, mas, antes
disso, proporcionaram a extingao das corporagdes no pais gaulés, através de edito de fevereiro
de 1776, inspirado por Turgot®’, em cuja exposi¢io de motivos assinala-se que elas “sido
consideradas institui¢cdes arbitrarias que ndo permitem ao indigente viver do seu trabalho”.
Sob esse argumento, o art.1° do edito, ao dispor sobre a liberdade de comércio e de profissdo,
considera “extintas as corporagdes ¢ comunidades de mercadores e artesaos e anulados o seus
estatutos e regulamentos” (NASCIMENTO, 1999, p.27).

Algumas corporacdes que atuavam clandestinamente ainda tentaram se
reconstruir, opondo resisténcia a proibi¢do, mas o governo respondeu com nova Lei, agora o
chamado Decreto “Dallarde”, de 1790, — portanto, posterior a Revolugdo Francesa —,
determinando o desaparecimento das corporagdes e, ao mesmo tempo, considerando livre
todo cidaddo para o exercicio de profissdo ou oficio que considerasse conveniente, “depois de
receber uma patente ¢ pagar o preco”. A fundamentacdo do Decreto ancorou-se no
entendimento de que o direito ao trabalho ¢ um dos “direitos” primordiais ao homem. A
contrario senso, suprimiu as corporagdes por entendé-las incompativeis com o ideal de
liberdade do homem.

Nova resisténcia foi oferecida pelos mestres das corporacdes que pretendiam
continuar na direcdo delas e uma vez mais foram reprimidos, desta vez pela famosa lei
denominada “Le Chapelier”, nome do Relator da Comissdo que examinou o assunto. As
conclusdes do Relator e as disposi¢cdes da lei sdo transcritas abaixo, tendo em vista a sua
importancia histoérica consistente no fato de que, uma vez consagrada a liberdade individual
do trabalho na Franga, seu contetido teve repercussao nos demais paises do mundo, gerando o

. . - . 121 . . . . ,
posterior surgimento da questdo social”’, cujo objeto vai se agravar e se ampliar nos séculos

2% Turgot era fisiocrata. Foi discipulo de Quesnay, Intendente de Limoges e Ministro de Luis XVI. Com os editos
que mandou publicar manteve-se coerente com os mandamentos de sua escola.
I A questio social nos dias que correm ultrapassou o d&mbito do direito do trabalho. No se refere somente a



seguintes e exigir a prote¢do do Estado, visando a assegurar a paz social, o interesse geral € o
bem comum.

Concluiu o Relator:

a) As corporagdes que se formaram tiveram por fim aumentar o prego da jornada de
trabalho, impedir as livres convengdes entre os particulares, fazendo-os concordar
com contratos de adesdo em ameaca a ordem publica; b) ndo deveria haver mais
corporagdes no Estado e no seu lugar deveria existir apenas o interesse particular de
cada individuo; ¢) impunha-se a necessidade de uma convengéo livre de individuo
para individuo para fixar a jornada de trabalho de cada trabalhador; d) indispensavel
se tornava uma lei para coibir esses abusos.

E, com suporte nessas conclusdoes de Le Chapelier, a lei foi aprovada,

determinando, em suma:

1. A eliminag@o de toda espécie de corporagdo de cidaddos do mesmo estado ou
profissdo ¢ uma das bases essenciais da Constituicdo Francesa, ficando proibido o
seu restabelecimento sob qualquer pretexto e sob qualquer forma; 2. Os cidaddos do
mesmo estado social ou profissao, os obreiros e companheiros de uma arte qualquer,
ndo poderdo, quando se reunirem, designar presidente, secretario ou sindico, lavrar
registros, tomar resolucdes, sancionar regulamentagdes sobre seus pretensos direitos
comuns; 3. Fica proibido a todas as corporagdes administrativas ou municipais
receber qualquer solicitagdo ou peti¢do sob o nome de um estado social ou profissdo,
nem poderdo respondé-la; estdo obrigadas a declarar nulas as resolugdes que forem
tomadas (NASCIMENTO, 1999, p.27).

Como se pode notar, por tras da disputa, de um lado, dos precursores da liberdade
de trabalho para todos (e, por conseqiiéncia, da liberdade de contratar ou nao contratar) e, de
outro lado, os mestres artesdaos das corporacdes, estava em marcha a busca da substitui¢ao do
ambiente das oficinas artesds (proibidas, desde 1776, por inspiragio de Turgot)®* pelo
ambiente das fabricas, em virtude das sucessivas invencdes de novos tipos de maquinas
modernas que a cada momento eram anunciadas.

Com efeito, ja a partir da segunda metade do século XVIII comeca a se esbogar na
Europa um periodo posteriormente chamado de revolucdo industrial, no qual as ciéncias da
natureza vao apresentar um grande desenvolvimento com a inveng¢do de novas maquinas para
uso na industria, possibilitando aos empresarios aproveitar dos inventos economicamente,

aumentando a producao com o dispéndio de menor tempo de trabalho e, inclusive, diminui¢ao

dicotomia patrdo e empregado. Ela abrange as questdes relativas ao direito previdenciario, agrario, do
consumidor e também ambiental que permeia os demais, uma vez que se deve assegurar a todos o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, que, qualificado como bem de uso comum do povo, essencial a sadia
qualidade de vida, deve ser defendido e protegido pela sociedade e pelo Estado, para a atual e para as proximas
geracoes.

2 Era de TURGOT a afirmagiio de que as corpora¢des “constituiam empecilho ao livre desenvolvimento da
industria e do comércio”.



da mao de obra.

Conforme anotagdes de Sombart corroboradas por Cesarino Junior (1970, p.50)%,
pode-se observar que nessa segunda metade de século foram inventadas as seguintes
maquinas industriais modernas: “1764-1775, a maquina de fiar; 1778, o método de pudlagem
(operagdo que tem por fim afinar o ferro para transfundi-lo em ferro ou ago); 1785-1790, o
tear mecanico; 1790, a maquina a vapor; 1799, a maquina de papel”. Entremeando tais
invencdes, o carvdo mineral substitui o carvdo vegetal,” até entdo utilizado para mover as
maquinas, e muda a estratégia de localizagdo das industrias do ferro das regides de florestas
para as bacias carboniferas.

Obvio que esses acontecimentos estavam a indicar a necessidade de diretrizes
gerais de cardter social para o trabalho, mas ndo foi isso que aconteceu com o advento da
Revolugdo Francesa. Preponderaram as idéias dos fisiocratas e da escola liberal classica,
reproduzidas no liberalismo economico, que ndo admite a intervencdo estatal na economia
(embora a admita na educagdo e na saude), o que equivale dizer que, dai para a frente o
Estado vai se manter distante das relacdes de trabalho, deixando-as ao livre jogo do mercado,
porque entende que cada individuo, melhor do que ninguém, estd capacitado para tratar de
seus proprios interesses.

Instala-se, no dizer dos adversarios do liberalismo, o Estado-gendarme, o Estado-
policia, que, ao deixar as relacdes de trabalho ao sabor dos interesses dos individuos
isoladamente considerados, opta pelo retorno a base contratual do direito romano, nas
modalidades locatio conductio operis (empreitada) ¢ locatio conductio operarum (locagdo de
servico). E para fortalecer o controle da relagdo individuo a individuo, proibe-os de, ao se
reunirem para tratar de seus interesses, nomear secretario, presidente, sindico, etc, o que
identifica o desejo de sufocar, no nascedouro, o surgimento das corporagdes e dos sindicatos
como orgaos de defesa dos interesses coletivos da classe dos trabalhadores.

Essa nova concepcdo positivada na Constituicdo francesa ¢ no Codigo Civil
francés, de 1804, e depois nas Cartas Politicas e Codigos nos demais paises do mundo

afora®® vai caracterizar o denominado individualismo juridico, pressupondo a liberdade ¢

» No mesmo sentido também pode ser comparado Hugon (1970, p.114).

O carvio mineral foi o grande recurso energético da Revolugdo Industrial, substituindo o carvio vegetal que
movia os altos fornos do século XIV. O vapor produzido por sua queima passou a mover a industria, os navios e
depois as ferrovias.

» Neste ano de 2004 a Franga comemorou solenemente duzentos anos de vigéncia de seu Codigo Civil,
conforme divulgado pela imprensa internacional, escrita, falada e televisiva.

% Codigo Civil da Bélgica de 1807, Cédigo Civil Austriaco de 1811, Codigo Civil Italiano de 1865, Codigo
Civil portugués 1867, Codigo Civil Argentino de 1869, Codigo Civil Alemdo de 1896 (em vigor em 1900),
Codigo Civil Brasileiro de 1916, etc.



igualdade de condigdes das partes para estabelecerem as regras contratuais da atividade
laboral, ou seja, a liberdade de contratar ou de ndo contratar, esquematizacao juridica que,
como se vera adiante, vai desafiar a realidade dos fatos nas relacdes de produgdo — entre
capital e trabalho no meio ambiente operario —, situagdo que vai se agravar mais € mais nas
décadas e séculos seguintes.

Do ponto de vista politico, a Revolu¢ao Francesa arejou as relacdes de Estado
com a superacdo do absolutismo real, a organizacdo constitucional dos poderes, e,
fundamentalmente, a obrigatéria separagdo e limitagdo destes, criando os famosos pesos e
contrapesos, mas no que concerne aos direitos individuais, acarretou a exacerbacdo da
primazia da vontade individual na constru¢do da regra juridica, sem preocupagdes de ordem
social, possibilitando o agigantamento do mais forte perante o mais fraco, cenério que veio
mostrar um meio ambiente de trabalho caracterizado no mundo inteiro por um amontoado de
situacdes desastrosas para a dignidade da pessoa humana, materializadas no modo e nas
condigdes que se desenvolvia a execucdo das atividades pelos operarios, no interior das
fabricas.

Com efeito:

a imposicdo de condig¢des de trabalho pelo empregador, a exigéncia de excessivas
jornadas de trabalho, a exploragdo das mulheres e menores, que constituiam mao-de-
obra barata, os acidentes ocorridos com os trabalhadores no desempenho das suas
atividades e a inseguranga quanto ao futuro e aos momentos nos quais fisicamente
ndo tivessem condigdes de trabalhar foram as constantes na nova era do meio
proletario, as quais podem-se também acrescentar os baixos salarios
(NASCIMENTO, 1999, p. 15).

Se a execugdo do trabalho podia resultar do livre acordo, como efetivamente
podia, sob a otica liberal, na realidade as regras eram fixadas pelo empresario ¢ ao empregado
caberia contratar ou ndo contratar. Era o contrato de adesao tipico, no qual se aceita tudo em
bloco ou se rejeita tudo em bloco. Se ndo aceitasse as regras estabelecidas, evidentemente ndo
havia contrato e, como prémio, o potencial empregado permanecia sem emprego. Entre pegar
ou largar, do jargdo popular, o operario aceitava as regras impostas, ndo obstante certamente
injustas e imorais, em muitos casos. Além disso, podia o patrdo, criador da norma, também
modifica-la a seu talante ou ainda dar por findo o contrato quando lhe aprouvesse.

Nao se estabelecia diferenga entre trabalho executado por homem, por mulher ou
crianga. Nao se levavam em conta as condi¢des fisicas e biologicas das mulheres, a merecer
tratamento diversificado. Ao contrario, as contratacdes eram feitas sem as precaugdes

necessarias, atentos os empresarios ao objetivo de baratear o custo da produ¢dao. Com relagao



as criangas, podiam ser encontrados contratos verbais, a longo prazo, e até vitalicios, como
acontecia na industria escocesa “na qual os trabalhadores eram comprados ou vendidos com
os filhos”, aberragdo que levou a expedicdo de “decretos parlamentares de 1774 e 1799
suprimindo a servidao vitalicia dos mineiros escoceses” (NASCIMENTO, 1999, p. 15).

Na Inglaterra, era comum a venda de menores nos distritos industrializados tendo
como pagamento do preco o oferecimento de alimentacdo. Muitos contratos eram
intermediados pelos proprios administradores das pardquias (unidades administravas civis
inglesas). Os menores eram comprados as dezenas em lotes, trabalhavam com carga horaria
excessiva, em horarios inadequados (de madrugada e até a noite) (FOHLEN apud
NASCIMENTO, 1999, p.16), sob controle severo dos vigilantes e, ndo raro, surgiam
violéncia contra eles.

Melhor sorte ndo mereciam as mulheres. Elas se empregavam nas minas, nas
fabricas metalurgicas, nas fabricas de ceramica e mais ainda nas tecelagens. Numa indstria
textil com 480 empregados, poderiam ser encontrados 40 menores, 100 homens e 340
mulheres. Nas fabricas de porcelana a proporcao podia chegar a 1/5 de participacdo feminina.
Até nas escavagdes de carvao podiam ser encontradas mulheres trabalhando, numa propor¢ao
de 2,5% do contingente (NASCIMENTO, 1999, p.17). E também operavam nos trabalhos
domiciliares, recebendo por unidade produzida.

O sistema de retribui¢do por pega era corriqueiro na Inglaterra, Franga, Alemanha,
Russia”’ e Estados Unidos, sendo comum nesse tipo de atividade as jornadas de trabalho entre
15 e 16 horas didrias. Se ¢ certo que a insercdo da mulher no trabalho ndo foi primazia da
Revolugdo Industrial, sem duvida foi nesse cenario que a sua participagdo se intensificou.
Mais adiante, depois da Primeira Guerra Mundial, esse movimento crescente vai aumentar
ainda mais.

Debaixo da liberdade de fixar a duragdo da jornada de trabalho, o empregador nao
se tocava, por si mesmo, a fazer restrigdes. Elaborador do contrato de adesdo, privilegiava os
seus proprios interesses. Tanto quanto se dizia que o sol ndo se punha no império espanhol de
Filipe II — porque seu territorio se estendia pela Europa, Asia, Africa e América, inclusive o
Brasil, de 1580 a 1640 —, também a jornada de trabalho dos operarios europeus, até 179228,
era quase interminavel, pois ndo se encerrava enquanto a claridade do sol permitisse. A média

era de 14 horas-dia, considerando-se liberal o patrdo que exigisse somente 12 horas-dia.

%" Na Russia, j4 na segunda década do século XIX proliferava a classe dos kustarni, trabalhadores que prestavam
servigo em casa (sweating system — sistema do suor), sendo o seu nimero trés vezes maior do que os operarios
de fabricas.

% Neste ano William Murdoc inventou o lampido a gés.



Depois dessa data, nada impedia o funcionamento das fabricas durante a noite’.

Na Franga, ja4 na metade do século XIX, como assinala Nascimento (1999,
p-19/20), trabalhava-se 12 horas nas provincias e 11 horas na capital, de acordo com o ramo
da atividade exercida. Em minas costumava-se trabalhar 10 horas efetivas, permanecendo os
mineiros nelas por 12 horas. Em féabricas de alfinetes podia-se trabalhar 14 a 15 horas didrias.
Em tecelagens, a duragdo era de 12 horas nas fabricas, ou de 14 ou 15 horas se o trabalho
fosse domiciliar. Em algumas unidades a jornada iniciava no inverno (de novembro a marco)
as 7 horas e findava as 21 horas, com intervalo de uma hora para almog¢o e uma hora para
jantar. De abril a agosto a jornada comegava as 5,30 e encerrava as 19,30 horas e de setembro
a outubro, das 6 as 20 horas.

A precariedade das condi¢gdes de trabalho engendradas no bojo da primeira
revolucdo industrial (mas condigdes sanitarias, excesso de jornada de trabalho, pagamento de
mulheres e criangas como meia-forca, desemprego, divisdo do trabalho e repeticao de tarefas,
superproducdo industrial e agravamento do desemprego, concorréncia entre industriais e
rebaixamento de salarios para baratear a producio) revelava a reiteracdo de graves atentados
contra a dignidade do trabalhador e dos valores sociais do trabalho.

No rasto dessas relagdes se escondiam, ainda, outras mazelas relacionadas com os
riscos a saude e a integridade fisica do operario. Sobravam acidentes, enfermidades,
incapacidades (temporarias ou permanentes) comuns no ambiente de trabalho, sem a
correspondente percep¢ao de salario durante a inatividade, por falta de regulamentagdo
normativa. Todos esses fatos vao levar os trabalhadores, na metade do século XIX, a
reivindicar, pacificamente, a reducdo das horas de trabalho, aumento de salarios e melhorias
das condigoes de trabalho.

Desatendidas as reivindicagdes, 0s operdrios organizaram — por Si € por
orientagoes de intelectuais e sindicatos>’ —, 0 denominado movimento operario de 1848,
fazendo greves, cacanny (bracos caidos) e sabotagens, que sdo contra-atacadas por demissao
em massa (lock-out) pelos patrdes. A interferéncia de agitadores, os atentados anarquistas e
toda a confusdo reinante levou o conflito para paises como Inglaterra e Espanha, onde o

sindicalismo tinha aspecto mais conservador ou ndo estava organizado. Essas interferéncias

* Ha registros de jornadas de até 18 horas/dia, apos a invengdo da iluminagio a gas, em 1805.

30 Conforme Nascimento (1999, p.28/29 e 58), na Franga a proibigio de associagio contida na Lei Chapelier foi
confirmada por outras leis posteriores e s6 foi revogada, em 1884, pela Lei Waldeck-Rosseau, que permitiu as
pessoas da mesma profissdo ou de profissdes conexas constituirem-se em associagdes sem autorizagdo
governamental, desde que os interesses fossem exclusivamente a defesa dos interesses profissionais e
economicos. Na Inglaterra o sindicato obteve existéncia legal em 1824, cuja lei foi revogada em 1825, em
decorréncia de greves instauradas, tendo o seu reconhecimento oficial ocorrido somente em 1871, com a
chamada Lei dos Sindicatos. No Brasil os Decretos n. 979, de 1903, e n. 1637, de 1903, foram os primeiros atos
normativos a disporem sobre os sindicatos rurais e urbanos, respectivamente.



provocaram, de inicio, reagdes contrarias aos trabalhadores nos Tribunais, defensivas do
Estado.

De acordo com Cesarino Junior (1970, p.50), apesar dos excessos ¢ dos reveses
sofridos pelos trabalhadores, a “opinido publica comegou a perceber a justica de suas
reivindicacdes, o Estado comegou a se preocupar com a sorte dos trabalhadores e as greves
passaram a objetivar um minimo de dura¢do e um maximo de eficiéncia”. E assim, aos poucos
os sindicatos vao sendo reconhecidos como 6rgdos legitimos de representagdo classista, e, por
sua vez, os governos nos paises europeus e depois americanos, paulatinamente vao
sinalizando com novas leis objetivando a protecao dos economicamente débeis.

Como referido anteriormente, esse emaranhado cipoal de situagdes contrarias ao
bem-estar e & paz social estavam a exigir em todos os paises a elaboracdo de normas de
valorizagdo e prote¢do do trabalho em geral e, de modo especial, o das mulheres e criangas,
numa tentativa de restabelecer o equilibrio social. Assim, no século X1x? 1, o Estado foi,
lentamente, abandonando a doutrina do ndo intervencionismo na economia, passando a
aprovar, através de leis isoladas, algumas normas de prote¢do ao trabalho, pratica que vai ser
incrementada no século seguinte com a criacdo de novas normas e¢ a consolidagdo ou
codificacdo delas.

No século XX, quase todos os paises capitalistas inserem em suas Constituigdes
um capitulo sobre a ordem econdmica, possibilitando a intervengdo na economia, em geral, e
nas relacdes do trabalho, em particular. S3o pioneiras do dirigismo econdmico as
Constituicdes do México (1917) e da Alemanha (1919), seguidas pela do Chile (1925),
Espanha (1931), Uruguai (1934), Honduras e Coldmbia (1936), Bolivia (1938), Nicaragua
(1939), Venezuela (1947), Turquia (1961) e Guatemala (1965)* e, como leis ordinarias, o
Code du Travail da Franga (1921) e a Carta Del Lavoro da Italia (1927).

A conscientizagdo social-trabalhista, portanto, comega a aflorar no pos-guerra, na

segunda década do século XX, sob a influéncia do constitucionalismo social mexicano e

3! Inglaterra em 1833: proibicio do trabalho de menores de 9 anos; limitagio da jornada de menores de 13 anos a
9 horas e dos adolescentes até 18 anos a 12 horas e proibi¢cdo de trabalho noturno. Franga: em 1813 proibicao de
trabalho de menores em minas; em 1814 proibido o trabalho nos domingos e feriados; em 1841 proibicdo de
trabalho de menores de 8 anos; limitacdo a 8 horas/dia a jornada dos menores de 12 anos e em 12 horas a dos
menores de 16 anos; em 1848 fixacdo da jornada de trabalho em geral, com o maximo de 12 horas. Alemanha:
em 1839 proibicdo do trabalho de menores de 9 anos e restricdo da jornada dos menores de 16 anos a 10
horas/dia; em 1853 proibicdo do trabalho dos menores de 12 anos e limitagdo da jornada dos menores de 14 a 16
anos em 6 horas.

32 Também podem ser citadas as Constitui¢des: da Russia (1918 ¢ 1935), Tchecoslovaquia (1948), Tugoslavia
(1921 e 1963) e, com o desmembramento posterior, as Constituicdes da Alemanha Federal (1949) e Alemanha
Democratica (1949). A primeira Constitui¢do brasileira nesse estilo foi a de 1934.



alemdo e também da Organizacdo Internacional do Trabalho, criada em 1919°°, que
proclamou a célebre declaracdao, segundo a qual o trabalho ndo ¢ mera mercadoria. Nas
referidas constituigdes (mexicana e alemi)’®, surgem varias normas de prote¢do ao
trabalhador, desenvolvidas, depois, na legislagdo ordindria de cada um dos paises.

A Constitui¢do mexicana, por exemplo, instituiu a jornada diaria de 8 horas;
limitou a jornada noturna a 7 horas; proibiu o trabalho de menores de 12 anos; limitou a 6
horas o trabalho para menores de 16 anos; estabeleceu o descanso semanal, a protecdo a
maternidade, a fixacdo de salario minimo, igualdade salarial, adicional de horas extras,
protegdo contra acidentes do trabalho, higiene e seguranca do trabalho, direito de
sindicalizagdo, direito de greve, conciliagdo e arbitragem dos conflitos trabalhistas,
indenizacdo de dispensa, seguros sociais, dentre outros contidos nos incisos do art.123
(NASCIMENTO, 1999, p.31).

A Constitui¢do weimariana (1919) colocou o trabalho sob especial protecdo do
Estado e tragou longa e detalhadamente essa protegdo nos arts.156 a 165, determinando,
inclusive, a sua sistematiza¢gdo como ramo especializado do direito. Entre as vérias normas
protetoras, podem ser citadas sinteticamente:

A liberdade de coalizdo de todo e qualquer profissional para a defesa e melhoria
das condig¢des de trabalho e producdo, cominando de nulidade qualquer medida tendente a
impedi-la; prote¢do do trabalho intelectual, direitos de autor, de inventos e de artes, protecao
que deveria ser estendida ao exterior mediante tratado internacional; determinacdo de
organizagdo pelo Estado, com o concurso dos segurados, de um sistema de seguros para
conservagdo da satde e da capacidade de trabalho, protecdo da maternidade e previsdo contra
conseqiiéncias econdmicas da velhice, invalidez e acidentes.

Determinou, ainda, a protecao legislativa e administrativa aos médios agricultores,
industriais e comerciantes. Assegurou o direito de participacdo dos obreiros € empregados
conjuntamente com os empresarios na fixacdo do saldrio e das condigdes de trabalho.
Reconheceu as organizagdes classistas dos trabalhadores e empresarios; incumbiu o Estado de
esforcar-se para a criacdo de uma regulamentacdo internacional do trabalho que garantisse a
classe trabalhadora, no mundo, um minimo de direitos sociais. E também, respeitada a
liberdade, estabeleceu a obrigagdo de todo alemdo empregar sua forca intelectual e material

de trabalho na forma que o exija o bem-estar coletivo (NASCIMENTO, 1999, p.33).

33 Com o surgimento da OIT surgiu também, posteriormente, o Direito Internacional do Trabalho, que ndo é um
segmento do Direito do Trabalho, mas do Direito Internacional. A OIT é composta atualmente de trés 6rgaos:
Conferéncia ou Assembléia Geral, Conselho de Administragdo e Reparti¢do Internacional do Trabalho.

3 Art.123 da Constituigio mexicana; arts.156 a 165, da Constituigdo alema.



Uma segunda revolucdo industrial (revolucao tecnoldgica) viria a acontecer
posteriormente, quando as bases do direito do trabalho ja se encontravam assentadas,
refletindo, sendo com exclusividade, mas, com certeza, significativamente nas relagdes de
trabalho. Trata-se da automacgdo, conseqiiéncia do continuo desenvolvimento tecnoldgico.
Surge, entdo, outra vez o perigo da substitui¢ao da forca humana pela maquina nas diversas
atividades profissionais, tendéncia que ndo da sinais de arrefecer, desafiando o planejamento
de politicas publicas adequadas a inversdo ou a atenuacdo de seus efeitos, fazendo verdadeiro
o brocardo de que a maquina foi criada para o bem-estar do homem e nao para a sua ruina.

Conforme acentua um autor:

a automagdo e os aperfeicoamentos tecnologicos estdo produzindo uma revolugdo
multiforme: ¢ industrial porque afeta mercadorias e servigos; psicologica, porque
influi nas atitudes dos trabalhadores, supervisores ¢ outros cidaddos; cientifica,
porque, propiciada por cientistas, produz novos instrumentos € recursos para outros
avangos da ciéncia; economica, por suas influéncias sobre o padrao de vida; social,
por alterar os habitos de vida; educacional, porque exige mais de nossos recursos
humanos; politica, porque exige novas solucdes para as suas conseqiiéncias
(ARNSTEIN, 1965, p.11).

A questdo social mostrada na sintese historica das relagdes entre capital e trabalho
foi gerada no bojo do desenvolvimento econdmico decorrente das invencdes determinadas
pelo progresso das ciéncias aplicadas (da natureza), que forgaram a substituicdo do ambiente
de trabalho das oficinas pelo das fabricas. Envolto a essa mudanga surgiu o anseio por
maiores lucros pelos empresarios. Tais relagdes e suas conseqiiéncias politicas e econdmicas
refletiram no campo do direito, ensejando a criagdo da legislagdo social, cujo contetdo ird se
ampliar nas décadas seguintes, como se vera mais adiante.

Essa legislacdo teve por fim imediato a protecdo dos débeis econdmicos.
Evidentemente, porém, nela estava embutida outra finalidade essencial que o Estado precisa
alcancar como motivagao e justificacdo de sua propria existéncia, que € assegurar a paz social,
0 bem comum, o interesse geral35. Nesse sentido se posicionou, verbi gratia, a Constitui¢ao

da Republicana italiana, de 27.12.1947, ao afirmar nos arts.35, 36 e 38 que:

Art.35. A Republica tutela o trabalho em todas as suas formas de aplicacao.

Art.36. O trabalhador tem direito a uma retribui¢do proporcional a quantidade do seu
trabalho e em todo caso suficiente a assegurar a si e a familia uma existéncia livre e
digna.

3% Essa motivagdo para a paz social, bem comum e interesse geral vai empurrar o Estado, pela via do Poder
Legislativo — que tem origem na soberania popular e ndo na vontade absoluta do rei —, nas décadas vindouras do
século XX, a expandir a protegdo social para além das relagdes de trabalho subordinado, inserindo-a nas
relagdes agrarias, nas relagdes de consumo e, por ultimo, nas relagcdes ambientais.



Art.38 Todo cidadado inabilitado para o trabalho e desprovido dos meios necessarios
para viver tem direito & manutengio e  assisténcia social.*®

De igual modo se expressaram dois juristas franceses ao enfatizarem a paz social
como finalidade do Direito Social e ao aludirem ao sentimento de justica sempre encontrado

no meio social. Dizem os autores:

A importancia individual do direito do trabalho permite compreender o quanto esse
direito pode contribuir para a paz social. Ela ¢ aferida ndo somente porque ele traz,
como toda regra juridica, uma certa ordem nas relagdes de trabalho, mas sobretudo
porque ele exprime o sentimento de justica do meio social: uma boa organizacdo das
relagées}c}e trabalho ¢ um elemento de paz no Estado (ROUAST ¢ DURAND, 1961,
p.7¢8).

Destarte, o direito do trabalho ¢ um instrumento valioso para a constru¢cdo do bem
comum. Nao ¢ o Unico, como se verd adiante. Todavia, por seu intermédio, as pessoas
(fisicas), dependentes do produto do seu trabalho para a subsisténcia propria e/ou da familia,
podem alcancgar vida digna e ter acesso a propriedade privada de bens de consumo, de bens de
uso e mesmo de bens de producdo. Seu objeto restringiu-se inicialmente as relagdes de
trabalho urbano e depois foi estendido a outras categorias, como os rurais subordinados, por
exemplo. Trata-se de ramo juridico com varios pontos em comum com o direito agrario,
justificando-se melhor um estudo interdisciplinar, pois ambos os ramos estdo a servico da
elevagdo dos valores sociais do trabalho e a sublima¢do da dignidade da pessoa humana como
requisitos indispensaveis a formacdo da cidadania. Nao lhe escapa, por via transversa, a

prote¢ao do meio ambiente de trabalho em condigdes dignas e saudaveis.

4.2 O DIREITO AGRARIO

O direito agrario ou rural, como conhecido na Franga, foi reconhecido na Italia,
Espanha e demais paises europeus, bem como na Argentina ¢ Uruguai, bem antes que no
Brasil. O Cédigo Rural do Uruguai, por exemplo, foi aprovado em 1875. As normas de direito
agrario sdo normas de prote¢cdo ao ruricola e, de modo especial, ao hipossuficiente,
constituindo, muitas delas, direitos sociais passiveis de serem exigidos pelos seus titulares ao

Estado. Tanto quanto as relacdes de trabalho, as relagdes mantidas no agro precisavam ser

36 Tradugo livre do autor.
37 Tradugdo livre do autor.



humanizadas, como foram, de maneira a assegurar dignidade aos trabalhadores rurais.

O trabalho no campo abrange o trabalho subordinado (relagdes trabalhistas) e o
trabalho nao subordinado (relagdes agrarias), aquele regido pelo direito do trabalho e este pelo
direito agrario. As peculiaridades do campo impunham a extensdo daquele (relagdes
trabalhistas) as relagdes do campo e que estas (relagdes agrarias) fossem alvo de regramento
especial, com normas de ordem publica. Afinal, o homem do campo estava (¢ em muitos
casos ainda estd) mais longe dos centros de poder, das escolas, dos centros de lazer, das
organizagdes de classe, dos seus vizinhos. Por forca da localizacdo geografica, tinham (e
hoje, em muitos casos, ainda t€ém) maior dificuldade de transporte ¢ comunicacao.

Responsavel por uma atividade agrobioldgica, geradora a um s6 tempo de
alimentos para as cidades e significativa contribui¢do ao meio ambiente, através da
conservagdo e preservagdo da natureza, sem duvida essa atividade e esse homem do campo
estava a merecer a protecdo do Estado, até mesmo como pressuposto do desenvolvimento,
como um todo, de qualquer pais. Seria necessario que a filosofia da valorizagdo do trabalho
como condicdo da dignidade humana fosse instaurada também nas relacdes entre capital e
trabalho no campo, para que os beneficios proprios da atividade agraria fossem alcangados
por proprietarios e por trabalhadores. Realizando esse desiderato, o Estado poderia alcangar
equilibrio das relacdes campo e cidade, oportunizando progresso social e econdmico também
aquele setor.

Tornava-se necessario, portanto, uma nova diretriz na politica das relagdes de
trabalho no campo que proporcionasse certa igualdade juridica ao trabalhador em face de
desigualdades economicas perante o empresario rural. Seria necessario também dar apoio
técnico e financeiro ao proprietario minifundiario e ao agricultor familiar, para alavancar o
desenvolvimento das regides, sem prejuizo para os verdadeiros agricultores empresarios.
Enfim era necessario que o Estado apoiasse o hipossuficiente e elaborasse um arcabougo
juridico assegurador de sua prote¢dao — arrendatario, parceiro, agricultor minifundiario e
familiar —, estimulando o aproveitamento racional e adequado das terras.

O direito agrario ¢ essencialmente um direito patrimonial. Engloba
predominantemente o direito das obrigagdes e o direito das coisas agrarias. Portanto, regula o
uso e a posse agraria, alguns modos de aquisi¢ao e perda da propriedade e os contratos
agrarios. Como a propriedade agraria ¢ um bem de produgdo, e ndo de mero consumo ou de
especulacdo imobilidria, resulta claro que sua planificacdo deve enfeixar o conjunto de
imdveis existentes em cada Pais, as diferengas regionais econdmicas, sociais ¢ ecoldgicas.

Essa planificacdo passa pela organizagdo ou reorganizagdo fundidria e deve estar contida



numa politica de desenvolvimento rural de cada pais.

Sendo certo que a liberdade de contratar ¢, basicamente, uma derivagao do direito
de propriedade, o direito agrario, como antitese as idéias do individualismo juridico da
Revolugdo Francesa, formula as bases de contratacdo agraria para o uso temporario da terra e
de outros institutos juridicos agrarios a luz da concepcao dada a propriedade. Se os contratos
agrarios sao realizados objetivando a producdo de alimentos, € se a terra ¢ um bem de
producdo, a normativa dos contratos agrarios, acessorios da propriedade, deve seguir o
caminho desta e, neste sentido tais contratos devem ser celebrados objetivando uma fungao
social.

No mundo inteiro, a excecao das extintas Republicas Socialistas Soviéticas, os
paises de regime capitalista preferiram a féormula eleita pela Constituicdo alema de 1919, que,
ao aceitar a propriedade privada como um direito subjetivo, assim o fez sob a concepgao de
que esse direito ¢ condicionado pelo direito objetivo, a impor-lhe inerentemente o dever de
realizar finalidades maiores em prol da coletividade. Em decorréncia, os contratos agrarios
celebrados pelos particulares também devem cumprir uma fung@o social, verbi gratia,
objetivar a producdo de alimentos de boa qualidade e, ao mesmo tempo, realizar a
conservagao dos recursos naturais renovaveis.

A Constituigdo weimariana, seguida, entre outras, pelas da Irlanda, Italia, Franca,
Austria, Finlandia, Turquia estabeleceu como norma de ordem publica, entre as finalidades do
Estado, além da protecdo do trabalho, a programacdo econdémica com a finalidade de
enderecar e coordenar a iniciativa privada aceitando, como observa Galloni (1961, p.86) “a
distingdo fundamental entre a propriedade dos instrumentos de producdo e a dos bens de
consumo para submeté-las a uma disciplina diversa”. Essa distin¢do justificou a emancipacao
do direito agrario como ramo auténomo do direito, partindo, nuclearmente, do principio da
funcao social da propriedade e, por via de conseqii€ncia, da fungao social dos contratos.

Tiram-se, assim, a liberdade e a igualdade da concepgdo abstrata do
individualismo juridico para situa-la no mundo concreto da realidade das dificuldades vividas
pelos homens do campo. Dai o cardter cogente da maioria das normas agrarias, para evitar
que a parte débil da relagdo agraria, ou o proprio meio ambiente sejam prejudicados pela agao
inescrupulosa de uma das partes. A prote¢do do homem hipossuficiente e dos recursos
naturais renovaveis como objeto especial da natureza e, destarte, da relagdo agraria, justificam
a fixagdo pelo legislador de prazos minimos obrigatdrios para os contratos — nas diversas
espécies de exploracdes agrarias — ¢ a obrigacdo legalmente imposta de conservagdo dos

recursos naturais renovaveis, enquanto recursos ambientais indispensaveis a qualificacdo do



meio ambiente ecologicamente saudavel.

Efetivamente, como assentado no VII Comité Europeu de Direito Agrario
realizado em Haia®®, em 1973, “o auténtico agricultor tem sido sempre e devera sé-lo cada
vez mais, ndo so produtor de alimentos, sendo guardido da natureza em seu meio e ambiente”.
Porque titular de uma atividade agrobiologica, deve portar-se como zeloso vigilante da
producéo e da conservagdo dos recursos naturais, para ndo incidir na culpa in vigilandum, por
danos eventuais a natureza. Alids, a responsabilidade por danos ambientais ¢ objetiva,
independendo da prova de culpa. Por isso, o agricultor deve trabalhar na e com e nao contra a
natureza. Nesse sentido, o uso corrente da expressao “aproveitamento racional e adequado”,
que deve traduzir-se por desenvolvimento sustentavel. Como compensa¢ao das varias
limitacdes legais e dos riscos da propria atividade, € justo que anseie pelo recolhimento dos
frutos do seu empreendimento.

Essa recompensa deriva do aproveitamento racional e adequado e ¢ uma interface

da fungdo social. Nesse passo, a produgdo necessaria a subsisténcia propria e da familia ¢

[oR

retida na propriedade e o excedente ¢ objeto de comercializagdo. O produtor entrega-a

industria ou diretamente ao consumidor ou a interposta pessoa, o intermediario, que, enfim,

)

repassa ao consumidor final. Esse o ciclo econdmico-social que se repete naturalmente com a
producdo agricola em sentido amplo. Nas maos dos consumidores finais se juntam, entdo, os
bens, in natura, os bens transformados e os bens consistentes em mera prestagdo de servigo
dos varios segmentos de fornecedores, tudo, em conseqiiéncia de incontdveis relagdes

negociais (juridicas), no mercado de consumo.

4.3 O DIREITO DO CONSUMIDOR

Esse fendmeno juridico a que se tem denominado de contratagio em massa’’
gerou a necessidade de protegdo ao consumidor final de bens ou servicos, parte
presumivelmente mais fragilizada na relagdo contratual, frente ao empresariado mais bem
preparado, ndo s6 sob o ponto de vista econdmico-financeiro, mas também sob o ponto de
vista técnico, porque cercado de assessores especializados e dotado de uma gama de

informagdes proprias de quem dirige o empreendimento, nem sempre conhecidas pela maioria

3% Confira apontamento de Sanz Jarque (1975, p.44).

% Contratagio em massa “é a regulamentagio por uma empresa para reger ilimitado numero de relagdes
patrimoniais homogéneas, que se individualizam a cada comportamento tipico dos eventuais destinatarios”,
conforme Orlando Gomes (1983, p.53).



dos consumidores, — quanto ao bem negociado —, questdo que tornou as normas de direito
privado puro, comercial ou civil, insuficientes para a regulagcdo equilibrada dessas relagoes.

A complexidade dessa questdo ndo passou despercebida aos economistas,
psicologos, sociologos, juristas e aos legisladores europeus*’, em cujos paises a liberdade de
iniciativa continuou prestigiada, limitada, porém, por uma ordem econdmica constitucional
dirigida pelo Estado aos detentores do poder econdmico, os empresarios, que se sujeitam, nas
relacdes com os consumidores, a seguir as linhas mestras da economia concertada pelos
padrdes da moral e da ética infiltrados na norma legal. A ordem econdmica constitucional ¢
uma declaracdo clara de oposi¢ao ao despotismo liberal, subsumindo-se as diretrizes maiores
nas leis ordinarias que vao complementé-la.

Presente o respaldo constitucional e presentes as situacdes complexas da crescente
contratacdo em massa na Europa, viram-se os legisladores na contingéncia de estabelecerem
normas protetoras daquele que, presumivelmente, estd menos preparado para as relacdes a
serem travadas, especialmente com grandes empresarios que praticam milhares de
contratacdes num sO dia. Assim nasceu o direito do consumidor nos varios paises europeus,
com um conteudo recheado de normas de ordem publica, sobrepondo-se a vontade das partes,
independentemente de cldusulas expressas dos contratos, firme no propdsito de proteger o
consumidor e cumprir sua funcao social.

De acordo com Claudia Marques (2003, p.56):

As leis de fungdo social caracterizam-se por impor novas nogdes valorativas que
devem orientar a sociedade, e por isso optam, geralmente, em positivar uma série de
direitos assegurados ao grupo tutelado ¢ impdem uma séric de novos deveres
imputados a outros agentes da sociedade, os quais, por sua profissdo ou pelas
benesses que recebem, considera o legislador que possam e devam suportar estes
riscos. S@o leis, portanto, que nascem com a ardua tarefa de transformar uma
realidade social, de conduzir a sociedade a um novo patamar de harmonia e respeito
nas relagdes juridicas. Para que possam cumprir sua fungdo, o legislador costuma
conceder a essas novas leis um abrangente e interdisciplinar campo de aplicagao.

A protecdo se faz mediante o controle da regulamentacdo contratual previamente
elaborada pelo empresario, podendo dar-se pela via judicial, legislativa e administrativa. O

controle judicial se d4 sobre o consenso e sobre o conteudo contratual, no momento da

4 Conforme Filomeno (2004, p.27-28), também a Resolucdo n. 39/248, da Organizagio das Nagdes Unidas,
aprovada em sessdo plenaria de 09.04.1985, tragou uma politica geral de prote¢do do consumidor destinada aos
Estados filiados, tendo em conta seus interesses e necessidades em todos os paises e, particularmente, nos em
desenvolvimento, reconhecendo que o consumidor enfrenta, amitide, desequilibrio em face da capacidade
econdmica, nivel de educagdo e poder de negociagdo. Acrescenta Filomeno que a referida sessdo foi inspirada na
Declarag@o dos Direitos do Consumidor, proferida pelo Presidente John Kennedy, em 15.03.1962, data que
passou a ser comemorada como "Dia Internacional do Consumidor”.



contratacao, traduzido no poder de examinar em juizo o contrato. Quanto ao consenso, 0O
Codigo Civil italiano de 1942 prevé que uma clausula do contrato de adesdo ¢ eficaz se o
aderente dela tomou conhecimento ou deveria tomar pela diligéncia comum (art.1341, I). Se
ndo tomou, ela ¢ ineficaz. Quanto ao conteudo, cabe analisar as clausulas do contrato ¢, na
duvida, elas s3o interpretadas em favor do aderente, consoante o Codigo Civil francés,
seguido por outros codigos (inclusive o italiano).

O controle legislativo que foi mais cobrado na década de setenta (XX),
principalmente em Israel (1969), na Suécia (1971), Inglaterra (1976), Alemanha (1977),
Franca (1978) e outros paises usa, predominantemente, a técnica de proibir pura e
simplesmente determinadas praticas consideradas abusivas ou ilicitas, como, por exemplo, as
clausulas iniquas, desleais, sub-repticias, excessivamente onerosas, ou vexatorias. A
Declaracao de Principios contida na Carta dos Direitos dos Consumidores aprovada pelo
Conselho da Europa define como ilicita a cldusula que enseja desequilibrio na posi¢do das
partes, com prejuizo para o aderente ou, ainda, a de redacao maliciosa. Na lei sao declaradas
ineficazes as cldusulas desvantajosas desproporcionalmente para o destinatario do
regulamento, o aderente, ou contrarias a boa-f¢ (GOMES, O., 1971, p.58/59).

O mercado comum europeu, ao acirrar a concorréncia entre empresas, tornou mais
exigente a protecdo do consumidor. Essa providéncia fez com que paises membros
economicamente menos desenvolvidos e juridicamente menos preocupados com a questdo do
consumidor tivessem de adequar-se a nova realidade econdmica para oferecerem servicos e
bens de consumo de melhor qualidade aos membros da comunidade*'. Melhor qualidade dos
produtos e respeito a0 meio ambiente sdo pressupostos presentes no mercado de consumo
europeu atual.

As relagdes de consumo sujeitam-se as diretrizes da politica nacional (ou
comunitaria) das relacdes de consumo, que tém por fim atender as necessidades dos
consumidores, respeitar a sua dignidade, saude, seguranca, proteger os seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, a transparéncia e harmonia das relagdes de
consumo. Assim, os contratos devem perseguir o principio da harmonizagdo dos interesses
das partes e compatibilizar a prote¢cao do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios da ordem econdmica
constitucional, tendo sempre presente a boa-fé e o equilibrio das relagdes para os

consumidores.

41 . , e . . , .
Muitas dessas normas foram adotadas no Cédigo do Consumidor brasileiro de 1990, como se vera adiante.



Como a defesa do meio ambiente e a defesa do consumidor participam da base
de principios da ordem econdmica, a contratacdo nas relacdes de consumo deve objetivar a
defesa do consumidor, sem, contudo, voltar as costas para o meio ambiente. A contrata¢do
consumerista, levada a sério pelas grandes empresas e pelo proprio Estado, como ente
fiscalizador, pode constituir valioso instrumento para a defesa ambiental, haja vista que outro
principio tornado regra da politica de relagdes de consumo impde ao Estado o dever de
incentivar os fornecedores a criarem meios eficientes de controle de qualidade e seguranca de
produtos e servicos*>. O controle de qualidade e seguranca de produtos e servicos é basico
para a formagdo do meio ambiente saudavel, na medida em que os produtos e servigos terdo
maior durabilidade e passardo a ser descartados s6 depois de terem propiciado perfeita

utilizagdo durante longo periodo de tempo. Demorardo mais tempo para se tornar lixo.

4.4. O DIREITO AMBIENTAL

Conforme Milaré (2001, p.62;64), a expressdo meio ambiente teria sido utilizada
pela primeira vez pelo naturalista francés Geoffroy de Saint’Hilaire na obra Etudes
progressives d’un naturaliste, de 1935, tendo sido perfilhada por Augusto Comte em seu
Curso de Filosofia Positiva. Em linguagem técnica “¢ a combinagdo de todas as coisas e
fatores externos ao individuo ou populagdo de individuos em questao”.

Juridicamente, em sentido estrito, ¢ “a expressdo do patrimonio natural e as
relagcdes com e entre os seres vivos” e, em sentido amplo, transcende a ecologia tradicional,
abrangendo a natureza original e artificial e os bens culturais. Para Afonso da Silva (2003,
p-20), ¢ “a intera¢do do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o
desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas”, cuja integra¢do busca assumir
“uma concepgao unitaria do ambiente, compreensiva dos recursos naturais e culturais”.

A preocupacdo com a sua protegdo passou a despertar a humanidade,
especialmente, digamos assim, na década de setenta do século XX, por intermédio de
segmentos mais conscientizados para o problema na sociedade global. Essa preocupagado foi
levada a conferéncias, congressos e semindrios patrocinados pela Organizacdo das Nagdes

Unidas e outras organizacdes publicas e particulares, destacando-se as Conferéncias de

*2 Também aqui ressalta-se a interdisciplinaridade, pois esse principio da politica das relagdes de consumo
cruza com o objetivo da politica de meio ambiente, segundo o qual as atividades empresariais serdo exercidas
em consonancia com as diretrizes da Politica Nacional do Meio Ambiente.



Estocolmo (1972), do Rio de Janeiro (1992) e a de Johannesburgo (2002), na Africa do Sul. A
Declaragio de Estocolmo firmou 26 principios® importantes, cabendo assinalar, neste
momento, os quatro abaixo:

Principio 1. O Homem tem o direito fundamental (...) ao desfrute de condi¢des de
vida adequada em um meio cuja qualidade lhe permite levar uma vida digna e gozar de bem-
estar e tem a solene obrigagdo de proteger ¢ melhorar esse meio para as geragdes presentes €
futuras.

Principio 2. Os recursos naturais da Terra, inclusos o ar, a 4gua, a terra, a florae a
fauna e especialmente as amostras representativas dos ecossistemas naturais, devem ser
preservados em beneficio das geragdes presentes e futuras, mediante uma cuidadosa
planificacdo ou regulamentacdo segundo seja mais conveniente.

(..

Principio 4. O homem tem a responsabilidade especial de preservar ¢ administrar
prudentemente o patrimonio representado pela flora e pela fauna silvestres, bem como pelo
seu habitat, que se encontram atualmente em grave perigo em virtude de uma conjugagdo de
fatores adversos. Conseqiientemente, ao se planejar o desenvolvimento econdmico deve
atribuir-se uma importancia especifica a conservacdo da Natureza, ai incluidas a flora e a
fauna silvestres.

(...)

Principio 8. O desenvolvimento econdmico ou social ¢ indispensavel para
assegurar a0 Homem um ambiente de vida e trabalho favoravel e criar na Terra condigdes
favoraveis para melhorar a qualidade de vida.

Atualmente o tema meio ambiente faz parte das agendas dos governos, dos
legisladores, dos ministros, dos representantes do ministério publico, dos 6rgaos publicos, das
escolas publicas ou privadas, dos grémios, dos institutos, etc, o que, se por si s6 nao diminui o
problema, reforca a idéia de que medidas urgentes podem e devem ser concretizadas para que
se tenha um meio ambiente verdadeiramente equilibrado.

Antes da Conferéncia de Estocolmo, algumas constitui¢des ja haviam dado
importancia ao tema, como as da Alemanha de 1949 (arts.74, 20° e 24° e 65, 3°), da Suica de
1957 (arts.24, 4°, 6° ¢ 7°) e da Bulgaria (1971) mas foi a partir dela que o tema passou a
receber maior atenc¢do dos constituintes (Portugal, 1976, ex-Unido Soviética, 1977, Espanha,

1978, Chile 1981, China, 1982, etc). Destaque especial, como anota Afonso da Silva (2003,

4 . ;. A . . . ..
? Esses principios foram confirmados na Conferéncia do Rio de Janeiro (1992) e Ihes foram adicionados outros
relacionados com o desenvolvimento sustentavel.



p-45) merece a Constituigdo portuguesa, ao correlacionar o tema com o direito a vida, no

art.66*, verbis:

1. Todos tém direito a um ambiente de vida humana, sadio e ecologicamente
equilibrado e o dever de o defender.
2. Incumbe ao Estado por meio de organismos proprios € por apelo a iniciativas

populares:

a) prevenir e controlar a poluicdo e os seus efeitos e as formas prejudiciais de
erosao;

b) ordenar o espago territorial de forma a construir paisagens biologicamente
equilibradas;

c) criar e desenvolver reservas e parques naturais e de recreio, bem como classificar
e proteger paisagens e sitios, de modo a garantir a conservacdo da Natureza e a
preservagdo de valores culturais de interesse histérico ou artistico;

d) promover o aproveitamento racional dos recursos naturais, salvaguardando a sua
capacidade de renovacéo ¢ a estabilidade ecoldgica.

3. O cidaddo ameagado ou lesado no direito previsto no n.1, pode pedir, nos termos
da lei, a cessagdo das causas de violagdo ¢ a respectiva indenizagao.

4. O Estado deve promover a melhoria progressiva e acelerada da qualidade de vida
de todos os portugueses.

Como se pode ver, o liberalismo econdomico do século XVIII e a doutrina do
individualismo juridico foram substituidos pelo dirigismo estatal das relacdes de trabalho na
cidade. Num segundo momento, esse dirigismo atingiu as relagdes laborais do campo e as
atividades agrarias em geral. Um passo adiante, regulamentaram-se as contratagdes em
massa, objeto das relagcdes de consumo patrocinadas pela agricultura, pela industria, pelo
comeércio e pela propria prestagdao de servigo profissional. O desenvolvimento da economia e
da tecnologia, com repercussao social inarredavel, ndo podia deixar de afetar, como afetou, o
equilibrio do meio ambiente, produzindo a conscientizagdo de que as atividades primaria,
secundaria e terciaria precisam de regulamentacdo coerente com a defesa e protecdo do
proprio meio ambiente, onde o homem deve encontrar o seu bem-estar. Nessa perspectiva
surgiu o direito ambiental.

Enfim, a evolugdo do direito evidencia a busca do equilibrio entre individuo e
Estado, respeitando-se a autoridade deste e a liberdade da pessoa humana, sem olvidar que o
individuo vive na sociedade e ndo pode ficar alheio aos interesses gerais dessa mesma
sociedade. Como ja dizia Gusmao (1965, p.219), “as liberdades individuais ndo devem ser
transformadas em castelo onde o homem vive indiferentemente do resto da sociedade”, razdo
por que “a interdependéncia social e a solidariedade social, tdo necessarias ao mundo de hoje,

exigem que as liberdades individuais sejam guiadas pelo bem-estar individual temperado pelo

bem comum”.

* Esse artigo influenciou a redagdo do art.45 da Constitui¢do espanhola de 1978 ¢ o art.225 da Constitui¢io
brasileira, de 1988.



Compreendendo o bem comum como “o conjunto de condi¢des que permitem o
desenvolvimento integral da personalidade humana, ¢ o bem-estar material, espiritual e
cultural da comunidade” ele se constitui em “um dos objetivos fundamentais do Estado e do
direito” (AMARAL NETO, 2000, p.20), o que levou Garcia Amigo (1979, p.27) a vislumbrar

o direito privado fundamentado em dois principios basicos:

O primeiro concebendo o sujeito juridico, a pessoa, como eixo central em torno do
qual gira o sistema de direito privado, com sua atividade limitada apenas pela ordem
publica ¢ os bons costumes. O segundo, a idéia do social, considerando a pessoa
como participante de uma comunidade, com a qual tem poderes mas também
deveres, ndo apenas o sujeito juridico como individuo mas também, e
principalmente, como pessoa.

Nessas circunstancias ndo ha davida de que o ordenamento juridico deve ter a sua
construgdo aperfeicoada de modo a criar condi¢gdes de harmonizagdo dos interesses em jogo,
o que implica proteger o uso regular do direito e, a0 mesmo tempo, coibir o abuso do direito
sob pena de prestigiar o ilicito em suas mais variadas formas. Essa nova maneira de pensar
aponta para a absor¢do de diretrizes formuladoras de um direito social, vale dizer, que
apreenda o individuo como pessoa no seu circulo social, contemplando suas aspiracdes

individuais mas, a0 mesmo tempo, assegurando os interesses sociais da coletividade enquanto

grupo determinado ou difuso.

5. A visao social do Direito no Brasil

A distancia que separa o Brasil da Europa ndo ¢ sé geografica. Ela também ¢
temporal, com repercussdes no mundo da cultura e num dos produtos da cultura que ¢ o modo
de organizagao da sociedade através de suas leis e costumes, ou seja pela construgdo da ordem
juridica, que € a “regulamentacao historicamente estabelecida das relagcdes humanas em frente
aos bens e aos deveres da vida” (KOHLER; BEVILAQUA, 1999, p.10). Realmente, a cultura
juridica brasileira sob os percal¢os dos embaragos politicos somente vai conseguir transformar
em lei o Cddigo Civil brasileiro em 1916, cento ¢ doze anos depois do surgimento do seu
homonimo francés, de 1804.

Bevilaqua, o artifice do Codigo (cf.1999, p.7/8), reconhecia em 1906 a existéncia
de uma ciéncia geral do direito significando a “exposi¢do sistematizada de todos os

fenomenos da vida juridica da humanidade e a determina¢do de suas causas” e apreendia na



multifacetdria vida juridica as dimensdes socioldgica e psicologica, afirmando que “a fei¢ao
sociologica ¢ constituida pela historia e pela legislagdo comparada ou, antes, pela legislacao
comparada operando no campo do passado e no presente” e que da feicdo psicoldgica e sua
orientacdo se deve “esperar a elucidagdo de muitos problemas e a remodelacdo de muitos
conceitos”, acrescentando que sobre essas bases deve operar a filosofia juridica para oferecer
“uma vista de conjunto sobre as varias manifestagdes do fenomeno juridico”, estudar ““as
condi¢cdes de seu aparecimento e evolugdo” e determinar “as relagdes existentes entre ele e a
vida humana em sociedade”, para entdo “firmar o seu conceito”.

Como se tem demonstrado, o mundo dos negocios juridicos flui a partir da
esquematizacdo ideoldgica dos institutos basicos da organizacao social, e o principal destes
institutos ¢ a propriedade. Assim, embora tenha sido aprovado somente em 1916, o Codigo
Civil brasileiro projetou os ideais politicos consagrados na Constituigdo de 1891, que nesse
aspecto ndo sofrera qualquer modificacdo em relacdo a sua antecedente de 1824. Ambas
garantiram em toda a sua plenitude o direito de propriedade, refletindo os ideais do
liberalismo oriundo da Revolucao Francesa.

Tomando-se por referéncia a visdo de Bevilaqua sobre a feicdo socioldgica do
direito, “constituida pela historia e pela legislagdo comparada ou, antes, pela legislagao
comparada operando no campo do passado e no presente”, verifica-se que a codificagdo
brasileira esteve mais voltada para o passado do que para o presente, deixando de incorporar
os anseios de segmentos importantes da sociedade relativamente as transformagdes que
deveriam ser operadas na concepg¢ao do direito para vislumbra-lo sob a o6tica da solidariedade
social, como ja se propagava pela Europa, o que implicaria admitir, desde logo, uma fungao
social a propriedade com os seus correlatos efeitos no mundo econémico e social.

De carater individualista, a Codificacdo brasileira ficou restrita ao objetivo
acanhado de tentar dar solucdo as eventuais pendéncias entre individuos isoladamente
considerados, prevendo, quando muito, numa extensao maior, solucdes relacionadas com o
pequeno circulo do direito de vizinhanga. Nao se atinou para a funcdo social do trabalho,
principalmente se considerada em razdo da liberagdo massiva de mao de obra ocorrida em
1888, da agua, das florestas e demais recursos naturais vegetais e tantos outros interesses
situados para além do mero interesse particular. Vale a pena, portanto, repetir a licdo de
Laranjeira (1975, p.22), para quem o Cddigo Civil “por virtude de haver sido programado sem
nenhum destino social tendeu a funcionar como adjutério dos interesses dos senhores da terra,
devido, particularmente, a perspectiva adotada em torno do dominio e uso dos bens imdveis

rurais”.



Essa observagado critica também nao tinha passado despercebida anteriormente a
um outro arguto jurista baiano, conforme ja tive oportunidade de registrar em outra

oportunidade. Nesse sentido:

O divorcio entre a elite e a massa inculta perdurava quase inalterado. A despeito de
sua ilustragdo, a aristocracia de anel representava e racionalizava os interesses
basicos de uma sociedade ainda patriarcal, que ndo perdera seu teor privatista, nem
se libertara da estreiteza do arcabougo econdmico, apesar do seu sistema de
producdo ter sido golpeado fundamente em 1888. Natural que o Codigo refletisse as
aspiragdes dessa elite e se contivesse no mesmo passo, no circulo da realidade
subjacente que cristalizara costumes, convertendo-os em institui¢des juridicas
tradicionais. Devido a essa contengdo, o Coddigo Civil, sem embargo de ter
aproveitado frutos da experiéncia juridica de outros povos, ndo se liberta daquela
preocupagdo com o circulo social da familia, que o distingue, incorporando a
disciplina das instituicdes basicas, como a propriedade, a familia, a heranga e a
produgdo (contrato de trabalho), a filosofia e os sentimentos da classe senhorial.
(GOMES, 1961, p.94).

Recuando no tempo, tem-se a oportunidade de notar que, também Rui Barbosa,
politicamente liberal na juventude, ja ao final da década de vinte do mesmo século aderia as
idéias sociais que comegavam a se esbocar no Brasil, provavelmente estimulado pelas
experiéncias pessoais em visita as fabricas da Cidade Maravilhosa e até mesmo por influéncia
da Igreja Catolica e sua enciclica Rerum Novarum. Essas afirmagdes podem ser confirmadas
pelo conteudo de seu discurso proferido no Teatro Lirico do Rio de Janeiro, em 20.03.1919,
quando advoga a institui¢do de uma legislagao trabalhista que ombreie o Brasil com o que
existe de mais avancado nesse setor em outras partes do mundo.

Aderindo as idéias sociais democratas, dizia o respeitavel jurista:

A concepgdo individualista dos direitos humanos tem evolvido rapidamente, com os
tremendos sucessos deste século, para uma transformacdo incomensuravel nas
nog¢des juridicas do individualismo, restringidas agora por uma extensdo, cada vez
maior, dos direitos sociais. Ja ndo se v€ na sociedade um mero agregado, uma
justaposicdo de unidades individuais, acasteladas cada qual no seu direito intratavel
mas uma entidade naturalmente orgéanica, em que a esfera do individuo tem por
limites inevitaveis, de todos os lados, a coletividade. O direito vai cedendo a moral,

o individuo 4 associagio, o egoismo 4 solidariedade humana”.*’

Deve-se lembrar também que, em matéria de responsabilidade civil por acidente
do trabalho, o Congresso acabara de aprovar a Lei n. 3.724, de 15.01.1919, regulamentada
pelo Decreto n. 13.498, de 12.03.1919, disciplina que ndo se coadunava com a melhor defesa
do acidentado mas restava a esperanca de que pudesse ser aperfeigoada posteriormente, o que

acabou acontecendo com a evolucdo da responsabilidade subjetiva para objetiva, agasalhadora

* Para maiores detalhes, confira-se Barbosa (1988, p.19).



da teoria do risco profissional. O discurso de Barbosa, contudo, foi apenas uma das muitas
manifestagdes que se viam repetir no seio da sociedade. Iniciava-se assim uma marcha cujo
comego se conhece. O seu termo final, entretanto, ¢ imprevisivel porque as necessidades se
renovam a cada dia e a complexidade dos fatos sociais vao impondo novos comportamentos e
novos regramentos a altura da complexidade. Como assinalava Rui ha mais de oitenta anos,
nao se pode mais ver a sociedade como um mero agregado, uma justaposicao de unidades
individuais, acasteladas cada qual no seu direito intratdvel mas “uma entidade naturalmente
organica, em que a esfera do individuo tem por limites inevitaveis de todos os lados, a

coletividade™.

5.1 O Direito do Trabalho

No Brasil, o primeiro aceno constitucional denotando preocupacdes com a
questdo social®® é encontrado na Emenda Constitucional de 1926*, que autorizou o
Congresso Nacional a legislar sobre o trabalho. No governo revolucionario de Getulio Vargas
foi criado, em 1930, o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio (Decreto n° 19.433). Em
seguida (1932) foi instituida a Carteira Profissional e disciplinada a jornada de trabalho no
comércio € na industria; nas farmacias, nas casas de diversdes, nas casas de penhores, nos
bancos e casas bancarias (em 1933); e nos transportes terrestres € nos hotéis (em 1934).

Posteriormente, a Constituicdo de 1934, ao tratar do direito do trabalho, garantiu a
liberdade sindical, isonomia salarial, saldrio minimo, jornada de oito horas de trabalho,
protecao do trabalho das mulheres e menores, repouso semanal, férias anuais remuneradas
(art.121, § 1°), abeberando-se das legislagdes em vigor nos demais paises desenvolvidos. Na
vigéncia da Constituicdo outorgada em 1937, foi aprovada a Consolidagdo das Leis do
Trabalho (Decreto-lei n. 5.452, de 1°.05.1943), ¢ a Constitui¢do de 1946 previu a participagao
dos trabalhadores nos lucros da empresa, o direito de greve, dentre outros (art.157, XII e 158).

A Constituicdo de 1967 e sua Emenda Constitucional n. 1 versam a matéria dos direitos

* Por questdo social, escrevia Cathrein (1935, p.464), entendia-se “a questdo de como se possa obter remédio
para os males e perigos gravissimos pelos quais a sociedade ¢ afligida, hoje, entre os povos civilizados, e
especialmente de como restabelecer estavelmente a paz entre os ricos € os pobres e entre os capitalistas (aos
quais pertencem também os possuidores de latifindios) e os operarios ou proletarios”. Nos dias de hoje a
questdo social continua sendo um problema de educagdo e ndo se restringe apenas ao mundo do trabalho ou a
visdo reducionista entre ricos e pobres.

7 Até entdo prevalecia o entendimento de que a legislagio trabalhista, se concebida, infringiria o principio da
liberdade contratual e, além disso, se permitida, seria competéncia dos Estados-federados.



sociais nos art.158 e 165 respectivamente.

A Constituicdo de 1988 insere a protegdo ao trabalho entre os direitos sociais nos
arts.6° ¢ 7°, sob o Titulo II — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, discriminando trinta e
quatro direitos dos trabalhadores. No titulo VII - Da Ordem Econdmica coloca-a como um de
seus fundamentos (art.170), e, ainda, como principio desta ordem, embutindo-o na fungéo
social da propriedade (art.170, III) e na busca do pleno emprego (art.170, VIII), assim como
elemento indispensavel desta fungdo (186, III). E como ndo poderia ser diferente, também
inseriu-a no Titulo VIII - Da Ordem Social como fundamento-base do objetivo de realizar o
bem-estar ¢ a justi¢a sociais (art.193).

O direito do trabalho compreende as relagdes de trabalho individuais e coletivas.
Porém a protecdo constitucional seria insuficiente se ndo amparasse o trabalhador nos
momentos de dificuldade motivada por doenga, incapacidade relativa ou absoluta para o
trabalho ou, ainda, por aposentadoria por tempo de servigo, dai por que a seguridade social
como conjunto integrado de acdes dos Poderes Publicos e da sociedade objetiva assegurar os
direitos concernentes a previdéncia, assisténcia e a saide dos membros da sociedade (arts.194
a 204). Essas repercussdes do trabalho no mundo social geraram o nascimento, como ramo
auténomo, do direito previdenciario.

Quanto ao trabalho rural subordinado, embora a populacdo do campo fosse bem
maior que a urbana quando da aprovacao da legislacdo basica trabalhista (a CLT), na década
de quarenta do século passado, os trabalhadores rurais (com vinculo empregaticio),
desprovidos de maior poder de mobilizacdo, s6 foram encontrar o amparo legislativo do
Estado na década de sessenta, com a aprovacdo do chamado Estatuto do Trabalhador Rural
(Lein. 4.214/63), posteriormente revogado pela Lei n. 5.889/73. Entretanto, por forca da atual
Constituicao Federal, os direitos de ambos foram equiparados (art.7°), vislumbrando-se no
arcabougo juridico atual a possibilidade de protecdo do trabalhador ao lado da protecdo do
ambiente de trabalho, segundo normas e padrdes minimos passiveis de assegurar a
sustentabilidade da qualidade de vida no local de trabalho, fatores que devem ser alvo de

controle interno e externo.

5.2 O Direito Agrario

Embora pairasse latente na legislagdo extravagante e em poucas obras

doutrindrias, o serddio reconhecimento oficial do direito agrario brasileiro foi produto da



Emenda Constitucional n. 10/1964 a Constituicao de 1946, que atribuiu competéncia privativa
ao Congresso Nacional para legislar sobre a matéria agraria. As dificuldades para o seu
reconhecimento oficial tiveram as mesmas causas que retardaram a aprovagdo da legislacao
para o trabalho rural subordinado. Com acerto essas dificuldades sdo apontadas na seguinte

passagem:

No Brasil, enquanto puderam, as oligarquias latifundidrias e politicas
desconheceram as pretensdes dos trabalhadores rurais com relagdo aos direitos
trabalhistas propriamente ditos e o acesso deles a propriedade da terra. A
industrializacdo do Pais e o deslocamento do eixo hegemonico do poder
notadamente rural para uma coalizdo com a elite industrial ¢ mercantil obrigaram o
Estado a proteger o trabalhador assalariado, na CLT de 1943 — mas continuou a
ignorar o trabalhador camponés. Nos anos 60, refletindo a proletarizagdo do
trabalhador rural —, que deixou de ser morador, colono, sitiante e agregado para se
transformar em ‘volante’, assalariado — o Estatuto do Trabalhador Rural, numa
manobra diversionista, para ndo contemplar, com o acesso a terra, a grande massa de
parceiros e arrendatarios. O mesmo intento continuou, dez anos depois, na Lei n.
5.889/73, o ‘Novo Estatuto’. (OLIVEIRA, 1989, p.129-144).

Na Exposicao de Motivos do Projeto do Estatuto da Terra enviado ao Congresso
Nacional em 26.10.64, pelo Poder Executivo, o problema agrario brasileiro ¢ analisado sob o
enfoque Politico e Social e onde sdo apresentados os Fundamentos Econdmicos de seu
embasamento, evidencia-se a op¢ao pela Solucdo Democratica (capitalista e ndo socialista).
Enfatiza-se que o projeto abarca a Reforma Agraria e o Desenvolvimento rural e propde-se a

criacdo dos orgdos de execucdo do dirigismo agrario engendrado. No capitulo dos

Fundamentos Econdmicos, colhe-se a passagem seguinte:

A necessidade de uma lei de Reforma Agraria ndo é s6 do Brasil, mas fato
constatado na generalidade dos paises. O incremento da demanda de alimentos em
face do crescimento da populacdo e das profundas modificagdes organizacionais
geradas pela industrializag@o e pela concentragdo urbana obrigaram em toda a parte
a modificagdo das estruturas agrarias. A sensivel diferenca, outrossim, no ritmo de
melhoria entre as condi¢cdes de vida da populacdo rural e urbana, estavam impondo
uma participacdo mais ativa do Poder Publico na remog@o dos obstaculos ao
progresso social da camada assalariada da classe rural. Representando cerca de 52%
do contingente demografico ativo na agricultura, essa populagdo sem terra tem
estado praticamente alijada dos beneficios do nosso progresso, formando um vazio
socio-econdmico, tremendamente mais sério que 0s nossos vazios geograficos.

O Estatuto da Terra, afinal aprovado, regulou os direitos e obrigagdes
concernentes ao uso e posse dos imoveis rurais, para os fins de execucdo da reforma agréria e
promogao da politica agricola, contemplando como sujeitos passiveis de sua protec¢ao legal os

proprietarios (principalmente os pequenos e médios), posseiros, arrendatarios, parceiros e

também assalariados. Pela atual Lei n. 8629/93 os proprietarios de areas maiores (acima de 15



modulos fiscais) continuam sendo reconhecidos como tais, mas deles, com maior razao, se
exige o cumprimento da fun¢do social, para ndo se sujeitarem a desapropriagdo por interesse
social para fins de reforma agraria. Neste ponto, igualam-se os pequenos e médios
proprietarios de mais de um imoével rural (Lei n. 8629/93).

A exemplo do que ocorre no direito do trabalho, muitas de suas normas sao
cogentes, insuscetiveis de negociacdo contraria pelas partes, irrenunciaveis os direitos
assegurados, tratando-se, como afirma Laranjeira (1975, p.32), de um direito de profunda
contextura social. Seu objeto ¢ amplo. Tem por fim a execucdo da reforma agraria e a
promocao da politica agricola. Fundamenta-se na fung¢ao social da propriedade para conjugar

os objetivos da producdo de alimentos para o mercado interno e externo e a conservagao dos

[P

recursos naturais renovaveis (solo, dgua, flora), enquanto recursos ambientais elementares

oo

construcdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito difuso indispensavel
saude de todas as pessoas.

Com base na Constituicdo Federal, o Estatuto assegura a todos os agricultores a
oportunidade de acesso a propriedade da terra, condicionada pela sua fun¢do social, conforme
previsto naquela Carta e na legislagdo subalterna. A funcdo social ¢ cumprida quando sdo
implementados simultanecamente requisitos de ordem econOmica, social e ecoldgica
expressamente postos na norma. Consiste em dever complexo (conjuntivo) inerente ao direito
de propriedade, ou mesmo da posse, exigivel pelo Estado, enquanto Poder Publico e primeiro
interessado na estruturacdo fundiaria e social equilibrada do pais.

Ao assegurar a todos o direito de acesso a propriedade da terra, o direito agrario
recepciona-o como direito social. Como tal imanta-se de uma prerrogativa atribuivel aos
agricultores ndo proprietarios de pleitearem o acesso a propriedade da terra economicamente
util. A atividade agraria, como atividade agrobiologica que ¢é, interessa ao Estado e dele
recebe protecdo, entre outras finalidades, para alcancar esse acesso. Por isso o legislador
incumbe o Estado, enquanto Poder Publico, do dever de promover e criar condigdes de acesso
do agricultor a terra, preferencialmente nas regides onde habita, e promover planos que
estimulem a racional utilizagdo dela, a justa remuneragcdo e a inclusdo do agricultor nos
beneficios do aumento da produtividade e do bem-estar coletivo.

A todo agricultor também ¢ assegurado o direito de permanecer na terra que
cultive, nos termos e limitagcdes do Estatuto, o que implica garantir ao trabalhador assalariado
em face do empresario o cumprimento das disposi¢des trabalhistas que regem o contrato
(independente de estarem nele expressas); ao arrendatdrio, o cumprimento do respectivo

contrato regrado pelas normas de ordem publica irrevogaveis e irrenunciaveis do direito



agrario; ao usucapiente, o direito de ser declarado legitimo proprietario; ao posseiro, o direito
de ser legitimado na posse da terra devoluta ocupada com morada habitual e cultura efetiva; e
ao legitimo proprietario a garantia de ndo ser turbado ou esbulhado na posse, principalmente
quando implementa os requisitos da func¢ao social.

Tanto quanto exigiu o respeito aos recursos naturais disponiveis como requisito
essencial ao cumprimento da fun¢do social da propriedade, questdo que deve ser observada
pelo INCRA* em harmonia com as diretrizes do Codigo Florestal e atos normativos do
IBAMA®, o Estatuto também assegurou as populacdes indigenas (respeito as minorias) o
direito a posse das terras que ocupam ou que lhes sejam atribuidas de acordo com a legislacao
especial que disciplina o regime tutelar a que estdo sujeitos (Lei n. 6.001, de 19.12.1973),
cabendo, pois, a sociedade em geral e ao INCRA, em especial, como 6rgdo de governo,
respeitar essas areas administradas pela FUNAI’, absorvendo da cultura indigena ligdes
conservacionistas repassaveis aos agricultores de sua clientela (colonizacdo, reforma agraria,
loteamentos particulares autorizados, etc).

Como forma de fazer a propriedade cumprir a fung¢do social, o Estado deve zelar
para que a estrutura fundidria se preste ao desenvolvimento das atividades agrarias de forma
produtiva, induzindo o desenvolvimento sustentado, vale dizer, cobrando simultaneamente a
utilizacdo das terras € o respeito aos recursos naturais renovaveis. Nesse sentido, a norma
cogente que veda o desmembramento do imével rural em area inferior ao modulo ou a fragao
minima de parcelamento deve ser fielmente cumprida, dando-se a esta ultima o tratamento
tecnicamente correto, para estancar a proliferagdo de minifindios, nem sempre freada por
motivagdes politicas.

O Estado deve promover a regularizacdo fundidria e a colonizagdo das terras
devolutas ainda remanescentes, incrementando o acesso a propriedade aos agricultores
capazes de explora-las, de olho na produtividade e na perenidade dos recursos ambientais
sujeitos a preservagdo € a conservagao, como sao as areas de preservacao permanente e de
reserva legal florestal necessarias a estruturagdo do imovel regularizado ou objeto de
colonizacdo ou loteamentos particulares. Aos detentores de licencas e autorizacdes de
ocupagdes de terras publicas devem ser proporcionados os titulos definitivos de propriedade

ou de concessao de uso, se e quando verificados os requisitos simultdneos de rendimento

* Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agréria, autarquia federal vinculada ao atual Ministério do
Desenvolvimento Agrario, criada pelo Decreto-lei n. 1.110/70, em substitui¢ao aos 6rgdos extintos IBRA —
Instituto Brasileiro de Reforma Agraria e INDA — Instituto Nacional de Desenvolvimento Agrario.

* Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis, autarquia federal vinculada ao
Ministério do Meio Ambiente.

%% Fundagio Nacional do Indio, vinculada ao Ministério da Justica.



econdmico e de preservagao ambiental.

O Estado também deve extinguir as formas de ocupagdo privada ou publica que
contrariem o cumprimento da fun¢do social, partindo do pressuposto constitucional de que o
seu uso esta condicionado ao bem-estar coletivo. Portanto, o proprietario ndo tem um direito
absoluto de propriedade, mas um direito condicionado ao bem-estar coletivo, que obviamente
vai além dos interesses meramente egoisticos do dominus. Sem propaganda ¢ sem jactar-se,
pois isso ¢ seu dever, o Poder Publico deve executar reforma agréaria onde se fizer necessaria,
indenizando o proprietdrio inadimplente da funcdo social e assentando agricultores que
estejam dispostos a trabalhar de forma economicamente produtiva, socialmente justa e
ecologicamente correta.

A justica social, fim almejado também pelo direito agrario, ndo pode ser feita sob
forma paternalista, principalmente no programa de reforma agréria. Assisténcia social, tipica
da seguridade social, se da ao incapaz, ao infortunado, ao invalido. Ao agricultor habilitado
para o trabalho o governo deve prestar séria e oportuna assisténcia técnica, crédito, estimulo
ao cooperativismo, etc, disponibilizando-lhe os instrumentos da politica agricola, sem
negligenciar a eficaz aplicagdo dos recursos financeiros, enquanto fiscal do cumprimento da
funcdo social. O agricultor, uma vez assentado, deve ser encarado como um potencial agente
da ordem econdmica, cabendo-lhe aliar o esfor¢o do trabalho a capacidade de empreender —
inerente a liberdade de iniciativa —, a fim de conseguir o desfrute de existéncia digna para si e
sua familia e contribuir, no médio prazo, para o desenvolvimento do pais.

A tributagdo é um dos instrumentos da politica de desenvolvimento rural,
ambicionada para atingir finalidades além das meramente fiscais. Nesse raciocinio, deve
perseguir a justica social tributaria, estimulando o racional aproveitamento das terras, vale
dizer, a exploragdo do solo de forma sustentavel e observando a capacidade contributiva. Esse
direito do agricultor deve ser implementado e, para isso, torna-se necessario voltar ao sistema
origindrio do Estatuto da Terra, que tomava como base para aplicacdo da aliquota o niimero
de modulos de um imovel rural, e ndo a sua dimensao total (em hectares).

O sistema atual de tributacdo da terra despreza o modulo como instituto basico do
direito agrario, distancia-se da justica social e do principio da razoabilidade, ao tempo em que
privilegia as regides mais ricas, quando considera, verbi gratia, a dimensdo de um imovel de
1.000 hectares no Sul ou no Sudeste, a mesma coisa que 1.000 hectares no Centro-Oeste, no
Norte, ou no Nordeste até o meridiano 44° (a leste do Maranhdo). Aplicando-se o critério do
modulo, todos os possuidores das diversas regides pagariam proporcionalmente o mesmo

imposto, sabido que o modulo varia de regido para regido e caracteriza bem as diferencgas



fundiarias regionais, tanto que tem area maior nas regioes menos desenvolvidas e drea menor
nas regioes mais desenvolvidas.

Os recortes acima descritos ndo tém por fim esgotar o conteido desse ramo
juridico. Ilustram, todavia, o conteudo social do direito agrario, enfeixado em normas de
direito publico e de direito privado, impossivel de ser estruturado meramente nas lindes
civilistas. Como se estd a ver, trata-se de uma especialidade de profunda contextura social
que, procurando valorizar o trabalho humano, sem menosprezar a livre iniciativa, ambos
fundamentais a ordem econdmica constituida, faz da atividade agréaria o primado capaz de
levar o homem do campo a se libertar da pobreza, tornar-se cidadao e fazer-se respeitar como
homem digno e capaz também de, num segundo momento, como membro do corpo social,
ajudar o pais a caminhar rumo ao desenvolvimento. Exercera esse papel produzindo e
entregando ao mercado de consumo os excedentes de sua produgdo que, neste mundo — o do
consumo —, irdo se juntar aos produtos oriundos da industria e dos fornecedores de servigos.

No Brasil, desde o século XIX se preocuparam os legisladores com a profissdao
dos comerciantes (empresarios), do que resultou a institui¢do do Codigo Comercial, em 1850,
regulando-lhes a atividade, sistematizacdo que, com o Codigo Civil de 1916, fechava, em
sintese geral, a ordem privada das relagdes entre particulares’’. A protegdo ao consumidor,
presumivelmente o débil econdmico da relacdo comercial, aparecia a modo de conta-gotas,
em alguns dispositivos legais, até o advento da Constituigdo Federal de 1988. Nesta seara,
também, vai se dar, a partir de entdo, com maior presenca, a publicizacdo do direito a iluminar
as relagdes de direito privado com normas de ordem publica, a fim de atingir finalidades

maiores do que o simples interesse particular, de individuo para individuo.

5.3 O Direito do Consumidor

Com efeito, a Constituicdo de 1988, ao cuidar dos Direitos e Garantias
F undamentaissz, inseriu entre os direitos individuais e coletivos a defesa do consumidor que,
para ser assegurada, deve ser promovida pelo Estado (art.5°, XXXII). Para alcangar esse

objetivo foi atribuida competéncia concorrente a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal para

> Ambos os Codigos sdo inspirados na ideologia da Revolugdo Francesa, da liberdade de contratar, fruto da
ampla autonomia privada.

32:Sob o Titulo IT — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, encontram-se os Capitulos : I — Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos; II — Dos Direitos Sociais; III — Da Nacionalidade; e IV — Dos Direitos
Politicos.



legislar sobre “responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos
de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico”.

Como forma de materializar e identificar essa responsabilidade, o constituinte, ao
assinalar as Funcgdes Essenciais da Justica, na Organizagdo dos Poderes, constituiu o
Ministério Publico como “instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais €
individuais indisponiveis” (art.127). E conferiu-lhe o dever, entre outras fun¢des, de
“promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patrimonio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.

Outrossim, inseriu a defesa do consumidor entre os principios gerais da Ordem
Economica, fundamentando o exercicio da atividade economica (liberdade de iniciativa)
atrelado a valorizagdo do trabalho humano, com o objetivo de assegurar existéncia digna a
todos, segundo os ditames da justiga social, afinados aos principios gerais dessa ordem
(dentre eles, a defesa do consumidor ¢ do meio ambiente e a funcao social da propriedade,
incisos III, V e VI do art.170) e marcou prazo nas Disposi¢des Constitucionais Transitorias
para que o Congresso Nacional elaborasse o Codigo de Defesa do Consumidor (art.48).

Embora extrapolando um pouco o prazo assinalado pelo constituinte, a Lei n.
8.078, de 11.09.1990, dispds sobre o Codigo do Consumidor, estabelecendo “normas de
protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social”. Referido diploma
compreende mais de 100 artigos e estd sistematizado em seis Titulos: Dos Direitos do
Consumidor; Das Infragdes Penais; Da Defesa do Consumidor em Juizo; Do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor; Da Convengdo Coletiva de Consumo; e Das Disposi¢des
Finais.

O Cddigo adota um conceito amplo de consumidor, considerando-o toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produtos ou servigo como destinatario final e equipara
a “consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas
relacdes de consumo”, bem como “todas as vitimas do evento”, estas no caso de
responsabilidade pelo fato do produto e do servico. Amplo também ¢ o conceito de
fornecedor, assim considerado toda pessoa fisica ou juridica que desenvolve atividade de
producdo, montagem, criacdo, constru¢dao, transformacdo, importagao, exportacao,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos.

Dentre os varios direitos basicos do consumidor, avulta a protecao da vida, da
saude e da seguranca contra riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e

servicos considerados perigosos ou nocivos; a educagdo e divulgagdo sobre consumo



adequado de produtos e servigos; a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos
e servigos; a protecdo contra propaganda ilegal e abusiva; a modificagdo de clausulas
contratuais sobre prestacdes desproporcionais ou revisdo posterior da avenca em razdo de
onerosidade excessiva nos contratos de execugdo prolongada; a efetiva prevencao e reparagao
de danos patrimoniais, morais, individuais, coletivos e difusos; o acesso aos 6rgdos judiciarios
e administrativos para prevencao ou reparagao de danos; a facilitacdo da defesa de direitos e
inversdo do 6nus da prova; e adequada presta¢do de servigos publicos em geral.

A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas poderd ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. A defesa coletiva serd exercida
quando se tratar de: I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
Codigo, os trans-individuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; II — interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos, para efeitos deste Codigo, os trans-individuais de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relacdo juridica base; III — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum (incisos do paragrafo tinico do art.81).

Sao legitimados concorrentemente para esses fins (defesa dos interesses dos
consumidores): I — o Ministério Publico; II - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito
Federal, III — as entidades e 6rgdos da administracdo publica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses protegidos por este
Codigo; IV — as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam
entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo Codigo (art.82).

Afora a prote¢do judicidria, o consumidor pode ser protegido na Orbita
administrativa e civil, em fun¢do do sistema estruturado para esse fim. O Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor ¢ integrado pelos 6rgaos federais, estaduais, do Distrito Federal e
municipais e as entidades privadas de defesa do consumidor. Sua coordenacao politica ¢ feita
pelo Departamento Nacional de Defesa do Consumidor, da Secretaria de Direito Economico,
do Ministério da Justi¢a, e os orgdos de defesa estdo estruturados em todos os Estados da
federacdo e em grande parte dos quase seis mil municipios brasileiros.

Importante norma de agao dentro do Sistema de Defesa do Consumidor ¢ a que —
a exemplo do que ocorre no campo do direito do trabalho com as negociacdes coletivas entre
representacdes do capital e do trabalho —, permite o Codigo as entidades civis de
consumidores e associa¢des de fornecedores ou sindicatos de categoria econdmica regular,

por convengdo escrita, relagdes de consumo que tenham por objeto estabelecer condigdes



relativas ao prego, a qualidade, a quantidade, a garantia e caracteristicas de produtos e
servicos, bem como a reclamagdo e composicao do conflito de consumo.(art. 107, do CDC)

O direito do consumidor representa nos dias que correm um extraordindrio avango
para a sociedade, tendo em vista que a maioria das negociagdes envolvendo os diversos
setores empresariais passam pela relagdo de consumo e, além do fator quantidade, deve-se
ressaltar a qualidade das relagdes travadas, pois, sem duvida, na medida que os segmentos
sociais foram tomando conhecimento de seus direitos, assegurados no Codigo (educagao
sobre consumo), passaram a exigi-los com prestacdo adequada dos empresarios e, nos casos
de inadimplemento, passaram a acionar a maquina publica, judiciaria ou administrativa, para
consegui-los coercitivamente.

A defesa e protecdo do consumidor ndo se faz ou, pelo menos, ndo se deve fazer
em detrimento da prote¢do do meio ambiente, uma vez que ambas estdo postas de maneira
isondmica entre os principios da ordem econdmica constitucional (art.170). Nestas
condigoes, as relagdes de consumo deverdo, entre outros objetivos, atender as necessidades
dos consumidores, tendo em vista, dentre outros, o principio da “harmonizacdo dos interesses
dos participantes das relagdes de consumo e compatibiliza¢do da prote¢ao do consumidor com
a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico” (inciso III, do art.4°, da Lei
8.078/90) e, necessariamente, “as atividades empresariais publicas ou privadas serdo
exercidas em consonancia com as diretrizes da Politica Nacional do Meio Ambiente” (art.4°,
paréagrafo inico da Lei n. 6938/81).

O Cdédigo do Consumidor ao fixar a politica das relagdes de consumo, faz
remissao aos principios da ordem econdmica que devem ser harmonizados para a consecugao
dessa politica. Nao seria admissivel realmente que o legislador cuidasse da prote¢do das
relacdes de trabalho, das relacdes agrarias, das relacdes de consumo e ndo cuidasse da
prote¢do do meio ambiente, espago no qual sdo abrigados todos esses relacionamentos.
Realmente, qualquer atividade desenvolvida na natureza causa menor ou maior impacto no
meio ambiente que, por via de conseqiiéncia, deve ser defendido e protegido para conservar-

se ecologicamente equilibrado agora e no futuro.

5.4. O Direito Ambiental

A historia legislativa brasileira mostra a existéncia de algumas (poucas) normas

setorizadas e esparsas de protecdo ambiental, aprovadas a partir de 1930. Na década de



setenta, quando a questdo ambiental aflorou mais intensamente em todo o mundo, o pais
passou a contar com um orgao federal de meio ambiente e, na década seguinte, com uma lei
que sistematizou a Politica Nacional de Meio Ambiente, a Lei n. 6938, de 31.08.1981, que,
com alteracdes posteriores, cuidou de estabelecer os principios e objetivos dessa politica, o
sistema integrado de sua atuagdo institucional, bem como os instrumentos de execugao.

Referida lei foi recepcionada pela Constituicao Federal de 1988 que, pela primeira
vez, tratou abundantemente do meio ambiente em seus varios titulos. Cabe, por enquanto,
assinalar que, no Titulo VII — Da Ordem Econdmica, ele surge como um dos principios desta
ordem, e um dos elementos da fung¢ao social da propriedade, e que no Titulo VIII — Da Ordem
Social, ele constituiu um Capitulo especial dessa Ordem (Capitulo V), com um artigo (225),
seis paragrafos e sete incisos, que sdo a sintese dos direitos e dos deveres relativamente a esse
bem da vida, substancial a manuten¢do de todos os seres do planeta, cujo ideario o Brasil,
como membro da comunidade internacional (e sujeito de direitos e obrigacdes), deve ajudar a
construir.

De acordo com esse art. 225, “todos tém direito ao meio ambiente>’
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragdes”. Na ordem privada, o Cdodigo Civil brasileiro desde 1916
colocava “a salvo desde a concep¢do os direitos do nascituro” (art.4°). Na ordem publica,
como se esta a ver, o constituinte de 1988 colocou a salvo o direito das futuras geracdes de
receberem das atuais um meio ambiente ecologicamente equilibrado, por considera-lo um
bem essencial a sadia qualidade de vida.

Seguindo o caminho da tradi¢do constitucional brasileira, considerou o direito a
vida, ao lado da liberdade, igualdade, seguranga e propriedade, como direito fundamental,
inviolavel, e a saide como direito social. Ao enfocar a ordem social, considerou-a sob a Otica
do “bem-estar e da justica sociais” (art.193), determinando no art.196 que a saude “¢ direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenga e de outros agravos”, cabendo a esse mesmo Estado o dever de
promové-la, protegé-la e recupera-la.

Ao inserir o meio ambiente na ordem social, o constituinte deixou claro que o

direito de té-lo ecologicamente equilibrado ¢ um direito universal de todos os brasileiros e

%3 0 meio ambiente é formado a partir de recursos ambientais: atmosfera, aguas interiores, superficiais e
subterraneas, estuarios, mar territorial, solo, subsolo, elementos da biosfera, fauna e flora. Assim, conforme
Fiorillo (2003, p.20) propicia a concentragdo do fenomeno da homeostase “consistente no equilibrio dindmico
entre 0s seres vivos € 0 meio em que vivem”.



estrangeiros residentes. Considerando-o essencial a sadia qualidade de vida, incorporou-o
como bem indispensavel a saide humana. Protegendo o direito de todos ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, protege o direito de todos a uma vida saudavel e protege, por via
reflexa, a intangibilidade dos recursos ambientais ou, por outro lado, a sua tangibilidade
relativa nos casos permitidos na lei ordinaria, que marcard quando, onde ¢ como eles podem
ser utilizados.

Cabe ressaltar que a propria Constituicdo se antecipa ao legislador ordinério
incumbindo o Poder Publico, desde logo, de uma série de deveres tendentes a: assegurar a
efetividade do ambiente ecologicamente equilibrado; concretizar a preservacao e restauragao
dos processos ecoldgicos essenciais € prover o manejo de espécies e ecossistemas; preservar a
diversidade e a integridade do patrimonio genético do Pais; definir espacgos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos; exigir estudo prévio de impacto ambiental
para obras ou atividades potencialmente causadoras de degradagdo; promover a educagdo
ambiental, e proteger a fauna e a flora™.

A Constitui¢do ndo ¢ um corpo de normas estanques que devem ser observadas de
forma isolada, em seus titulos, capitulos, se¢des, artigos. Certamente suas partes se interligam,
formando um todo homogéneo, organico, por isso deve-se entendé-la sob a oOtica da
sistematizagdo. Assim, a ordenacdo do meio ambiente tendo por foco nuclear a sadia
qualidade de vida conecta-se com os principios e objetivos fundamentais da Republica, dentre
os quais se identificam a dignidade da pessoa humana e a constru¢do de uma sociedade
solidaria, com a promocgdo irrestrita do bem de todos e a garantia do desenvolvimento
nacional.

Assim, a protecdo do meio ambiente pode ser feita por todos os Orgados
componentes da estrutura institucional do SISNAMA — Sistema Nacional do Meio Ambiente,
a partir do 6rgdo de cupula, o CONAMA — Conselho Nacional do Meio Ambiente até as
ONG - Organiza¢des Nao Governamentais de defesa ambiental, como pode ser realizada em
outro campo, pelos representantes do Ministério Publico, em nivel federal e estadual. Mas nao
¢ s6 porque a par de inserida na Ordem Social, a defesa do meio ambiente também ¢ um dos
principios da Ordem EconOmica, o que intui a possibilidade de sua defesa partir de outras
esferas de governo.

Com efeito, a finalidade da Ordem Econdmica ¢ “assegurar a todos existéncia

> 0 meio ambiente ¢ unitario, mas para fim de estudos pode ser classificado tendo em vista os aspectos cujos
valores maiores foram aviltados. Dai a classificagdo encontrada na doutrina de meio ambiente natural, artificial,
cultural e do trabalho. Esta tese esta preocupada com o primeiro, em especial o solo e a flora.



digna, conforme os ditames da justica social”, observados nove principios diretores, quase
todos de colorido social (art.170). Facilmente constatavel tratar-se, em verdade, de uma
Ordem Econdmico-Social para fazer a felicidade de todos, segundo as diretrizes da justica
social. Obviamente esse arcabougo influenciou e direcionou a legislagdo ordinaria, por isso o
Estatuto da Terra>> determina o “respeito aos recursos naturais renovaveis” e também por isso
a Lei da PONAMA determina que “as atividades empresariais publicas ou privadas “serdo
exercidas em consondncia com a politica nacional do meio ambiente”, o que significa
determinar que o comércio (atividades e negécios agrarios) devem fluir pelas maos e sob a
concep¢do da fungdo social da propriedade e do contrato, o que implica admitir que a
protecao ao ambiente (“rural”) pode partir de outra fonte institucional, fora do SISNAMA,
quando disser respeito ao descumprimento da fun¢do social da propriedade rural (art.186, 11
da CF).

De quanto foi exposto, verifica-se que a aproximac¢ao dos varios ramos juridicos
sob uma nova roupagem, a da concepgao social do direito, deve ser compreendida na propria
natureza do direito, que ¢ um instrumento de realizacdo da justica. Nesse contexto se encontra
0 homem (ser concreto e ndo abstrato), para quem o direito foi feito. Homem que € um ser nas
dimensdes bioldgica, socioldgica e cultural. Como ser social, ndo vive s6; ao contrario, vive
na natureza e em sociedade. Sendo certo que onde ha sociedade ha direito™®, é certo e também
necessario que o direito individual deva ser exercido em harmonia com outros direitos.

Com efeito, a liberdade ndo convive sem a igualdade. A liberdade, a igualdade, a
propriedade e a seguranga coexistem para assegurar a vida. A vida, essencialmente, deve ser
digna e saudavel. O direito ¢ um meio para tornar possivel essa aproximagdo harmoniosa.
Nesse caminhar, recepcionou recentemente o direito ambiental, cujo objeto nuclear ¢ a defesa
da vida saudavel num ambiente ecologicamente equilibrado. De permeio entre os varios
ramos e mesmo fora deles o direito colhe valiosos subsidios na seara de todos os ramos do
saber e deve pairar acima dos interesses egoisticos do homem para assegurar a ordem publica,
a paz € 0 bem comum.

Repito, portanto, o que ja disse em outra oportunidade (1994), que historicamente
a transi¢do para o social reflete o estado de perpétuo mobile, de perene devenir, da mutagéo
constante que a vida socio-cultural felizmente permite que ocorra, num processo dinamico de
aperfeicoamento, refletindo a perspectiva social, o arejamento indispensavel para os novos

tempos, em virtude do que se oferece ao direito, numa visdo multidisciplinar, a possibilidade

35 Lein® 4.504, de 30.11.64.
36 Ubi societas ibi jus.



de ser mais um instrumento util e indispensavel, ndo para embaragar, mas para facilitar e
auxiliar na promogao das transformagdes sociais da humanidade. Nessa perspectiva, assiste-se
a evolucdo da concepgdo individual para a concepcao social, com o alargamento dos direitos
sociais.

Como se conhece a historia de um povo, dentre outros modos, pela maneira como
evolui o seu ordenamento juridico, sem maior dificuldade pode-se notar que a Carta Politica
de 1967 com a Emenda outorgada em 1969 deu tratamento simplificado aos direitos sociais
dentro do Capitulo da Ordem Econdmica, enquanto a Constitui¢do de 1988 ampliou esses
direitos ao tratd-los como fundamentais nos arts. 6° ao 10 e ao inserir um capitulo exclusivo
para direcionar a Ordem Social fundamentada no objetivo de realizar o bem-estar e a justica
sociais (Capitulo VIII). Constitucionalmente, sdo considerados sociais a educacao, o trabalho,
o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade, a infincia e a assisténcia
aos desamparados, bem como o direito a saude que, numa acep¢ao mais ampla, incorpora o
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, pois sem este ¢ impossivel conseguir
sanidade fisica e mental.

No campo do direito das obrigagdes — trabalhistas, agraristas, consumeristas,
ambientalistas e até civilistas — houve, portanto, extraordindria evolugdo para a concep¢ao
social. Nesse campo, as relagdes caracterizam obrigacdes pessoais € objetivam a aquisicao de
servigos ¢ bens, inclusive os de produg:éo.57 Essa evolugdo guarda conexdo direta com o
principal dos direitos reais (incidente diretamente sobre a coisa), o direito de propriedade.
Logicamente, por causa da intima relagio entre ambos.”® Uma observagio mais detida mostra
que essa evolucdo sé pode ser compreendida tendo presente a propria transformagao ocorrida
no direito de propriedade, principalmente a agréria, que nos dias de hoje, em decorréncia de
sua fungdo social, deve ser a trincheira da defesa dos recursos naturais e locus onde se deve

construir um meio ambiente ecologicamente equilibrado. E o que se vera a seguir.

7 Também desde 1976 a lei ordinaria exigiu da empresa o cumprimento da fungio social. Na Constitui¢do de
1988, o constituinte mandou a lei estabelecer o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou
prestacdo de servigos, dispondo sobre sua funggo social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela sociedade.
Passou a exigir o cumprimento da fung&o social também da propriedade urbana.

¥ Somente em 2002 o direito contratual foi expressamente positivado no Codigo Civil brasileiro com maior
abertura para a funcdo social. Confira-se: Art.421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites
da func¢@o social do contrato. Art.422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé.



Il - DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE A PRESERVACAO DO MEIO
AMBIENTE - A PROTECAO DA FLORA COMO RECURSO AMBIENTAL

1. o elemento teleoldégico como indicador da funcao social do
direito

Com apoio na sintese formulada por Bobbio (1997, p.37-48 e 104) pode-se
constatar que a base primaria das institui¢des do direito privado ocidental foram formuladas
sob a influéncia das idéias defendidas principalmente por Locke, Montesquieu, Hobbes e
Rosseau.

Locke defendeu a passagem do estado natural para o estado civil, conservando os
direitos naturais fundamentais — vida e propriedade —, em razdo do que o individuo
renunciaria somente ao direito de fazer justica. Propunha o Estado liberal (liberdade do
Estado) que deveria garantir as liberdades naturais. A fung¢@o do Estado seria realizar a justica
e garantir as liberdades individuais, fundamentalmente a vida, a liberdade e a propriedade.

Montesquieu definiu a liberdade sob o ponto de vista negativo (liberdade

negativa) como bem a ser garantido pelo Estado, que deveria ser moderado, e, por isso,



movido pela razao, e sob a divisdo dos poderes. A razao, em lugar da paixao, deveria motivar
as acoes do Estado, e para que a razdo se manifestasse sem autoritarismo preconizava o
desmembramento das fungdes de poder, legislativa, executiva e judiciaria. A liberdade que o
Estado deveria garantir consistiria em estar-se desobrigado de praticar uma a¢do, a menos que
a lei assim o ordenasse. Ou seja, ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei.

Hobbes, ao contrario de Locke, prega a passagem do estado natural para o estado
civil, com renuncia total dos direitos naturais em favor de um terceiro soberano (a servidao no
Estado), enquanto Rosseau tenta conciliar Estado e liberdade, definindo essa como
autonomia. O individuo renuncia aos direitos naturais em favor de todos, o corpo politico.
Assim, renuncia em favor de si mesmo, como membro da totalidade. Seria o pactum
societatis, em substitui¢do ao pactum subiectiones de Hobbes. A liberdade como autonomia
seria a garantia da vontade geral, com a transformagao da liberdade natural, que é anarquica,
na liberdade civil (liberdade no Estado). “O que o homem perde, através do contrato social, é
a sua liberdade natural e um direito ilimitado a tudo aquilo que o tenta (causa desejo) e que
ele pode obter; o que ele ganha ¢ a liberdade civil e a propriedade de tudo aquilo que possui”.

Conseqiientemente, nascendo livres e iguais (pensamento rousseauniano), os
homens gozam da liberdade absoluta de fazerem o que bem entenderem (autonomia da
vontade), tendo por limite o direito igual de um semelhante. Sendo a liberdade o bem supremo
dos homens, tém eles o direito de adquirir a propriedade, e essa propriedade adquirida, por
simbolizar a expressdo da liberdade, torna-se também um direito absoluto. A liberdade ¢
direito absoluto e a propriedade, como decorréncia natural e visivel da liberdade, também ¢
direito absoluto.

Essa maneira de pensar, uma vez conhecida por quem se interessa pelo estudo da
propriedade no campo do direito, das ciéncias ambientais ou de qualquer outra, leva a
entender a dicgdo, por exemplo, dos arts.6° e art.544 do Codigo Civil francés de 1804. Com
efeito, diziam esses artigos que “ndo se pode derrogar, por convengdes particulares, as leis
que interessam a ordem publica” e a propriedade “¢ o direito de gozar e dispor das coisas da
maneira mais absoluta, desde que delas ndo se faga uso proibido pelas leis e regulamentos”.
Nessa perspectiva, o direito de propriedade confere ao seu titular o direito de fazer o que
quiser da coisa apropriada, desde que o seu uso ndo seja proibido pelas leis e seus
regulamentos. O direito de contratar também confere amplos poderes as partes, limitados tao
somente pela supremacia da ordem publica e dos bons costumes.

As leis e aos regulamentos, portanto, caberiam assinalar as restri¢des ao direito
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em geral e a propriedade em particular, especificando quais seriam as atuagdes que nao
deveriam ser toleradas. Pouco a pouco, no entanto, as leis ¢ os regulamentos se viram as
voltas com a complexidade das relacdes sociais, econdmicas e juridicas pululando por todos
os lados no mundo da cultura dos povos, e tornou-se palpavel que o direito de propriedade,
por exemplo, ndo poderia ser disciplinado verticalmente como se fosse um tnico tipo (a
ensejar o uso, gozo ¢ disposicdo da maneira mais absoluta), sabido e ressabido que a relagao
de propriedade configura objetos diferentes destinados ao consumo, ao uso e a producgao.

Essa nova realidade estimulou o avanco das normas de direito publico na
disciplina de varios institutos juridicos e a conseqliente interpenetracdo de normas de ordem
publica na regulamentacdo do direito privado para melhor adequar o seu conteido as
crescentes e diversificadas necessidades sociais. Nesse estagio de migracdo e ou
interpenetracdo de normas de ordem publica para reger matérias anteriormente estacionadas
na seara privada, passa-se a considerar também na constitui¢do dos institutos juridicos, ao
lado do elemento estrutural, um elemento novo, o teleologico,” o que possibilita vislumbrar
os institutos juridicos ndo como algo estanque mas, ao contrario, como algo dindmico,
passivel de melhor adaptar-se as transformagdes sociais.

De acordo com Orlando Gomes (1999, p.11), o elemento teleolégico de um

”60, e o estrutural é o

instituto ¢ “o fim que a ordem juridica visa obter por