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1 INTRODUCAO

Em termos gerais, a regulamentagio do direito de propriedade vem
desde a antiguidade, quando se tentava, pelo Cédigo de Hamurabi, regula-
mentar a compra e venda de bens méveis e iméveis. Na Roma antiga, a nogao
de propriedade estava vinculada, fortemente, aos direitos personalissimos.

Passando para a Idade Média, a propriedade se caracteriza pelos con-
tornos dados pelo feudalismo. Na idade moderna, com o advento das gran-
des navegacoes e, posteriormente, com a revolugao industrial e o triunfo do
capitalismo, a conotagio individualista atingiu o seu dpice.

Atualmente, a concepg¢ao individualista perde espago com o surgi-
mento de nova ideologia, pautada na fungao social da propriedade, impul-
sionada principalmente pelos movimentos socialistas.

A expressdo fungio social da propriedade se consolidou com as li¢des
do célebre constitucionalista Léon Duguit, em uma série de conferéncias
proferidas em Buenos Aires (1911) e publicadas na Franca (1912), nas
quais desenvolveu uma arrojada tese acerca da fungio social da proprieda-
de, e que foram reunidas no seu livro “as transformagoes gerais do Direito
Privado'”, desde o Cédigo de Napoledo. Duguit, partindo do magistério
de Augusto Comte (que nega a existéncia de qualquer direito subjetivo
e, por isso, as pessoas em sociedade sé tém deveres para com todos) e dos
trabalhos de Emile Durkheim, chega a conclusio de que o homem nao
tem direitos, tampouco a coletividade. No entanto, todo individuo tem, na
sociedade, uma certa fungio a cumprir, uma certa tarefa a executar.

Em termos de afirmacio histérica do direito de propriedade como
direito humano, podemos resumir, da seguinte forma: num primeiro mo-
mento, o liberalismo cldssico, caracterizado pelo respeito aos direitos de
primeira dimensio, onde tinhamos um Estado das “prestagoes negativas”, e
a propriedade era absoluta. Como segundo estdgio, o Estado aparece como
responsdvel pelas “prestacoes positivas’, num contexto de segunda dimen-
sdo dos direitos fundamentais, baseado na fungao social da propriedade,
tipica do Estado Social; e, por fim, essa nova funcio social da propriedade,

1  DUGUIT, Léon. Las transformaciones Generales Del Derecho Privado. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1983.
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num contexto de terceira dimensao dos direitos fundamentais, surge ligada
a idéia da qualidade de vida, tendo fundamento a solidariedade, do que seja
exemplo a necessidade de respeitar o meio ambiente.

O processo constitucional brasileiro recebeu influéncia desses mo-
delos de Estado, de forma que podemos verificar variagdes ao longo das
Constituicoes brasileiras, deste a de 1824 até a de 1988.

E de ressaltar que, no Brasil, o constitucionalismo econémico foi
implantado com a Constitui¢do de 1934, de inspiragio na Constituigao
Mexicana de 1917 e na Constitui¢do de Weimar de 1919, que abandona-
ram a concepgio da liberal-democracia (calcada no capitalismo cientifico),
para instituirem a social-democracia, que expressa visao conjunta e justicei-
ra do homem e da sociedade pelo reconhecimento e protegao dos direitos
individuais, enquanto estes nNao se chocarem com os interesses maiores e
supremos da coletividade, que sao comuns a todos os individuos.

A Constitui¢ao Federal de 1988 estabelece, como direito e garantia
individual, a propriedade; porém aduz que deverd atender a sua fungao
social. Assim, instituiu a harmonia entre dois principios, os quais vamos
abordar: a propriedade privada e a fun¢ao social da propriedade’.

No mesmo sentido, a regulacio da atividade econdmica determinada
pelo Constituinte patrio visa a fixar o ponto intermedidrio entre o uso ilimitado
da propriedade (liberalismo econémico) e o coletivo (socialismo econémico).

Para melhor compreensao, faremos um exame do ordenamento juri-
dico pétrio. De inicio, trataremos do percurso histérico da propriedade no

contexto das Constitui¢des brasileiras.

Mais adiante, destacaremos a superioridade do principio da fungao
social da propriedade sobre o da propriedade privada, de modo que o exer-
cicio desse direito nao pode ser egoistico, de forma improdutiva e em afron-
te a dignidade da pessoa humana.

Logo em seguida, faremos uma andlise histdrica das formas de uso e
apropriacao dos recursos minerais, considerando-lhes a importincia para a
atividade econdmica do pais, como fator decisivo nas discussdes em torno
da propriedade privada e da fun¢io social da propriedade.

2 Nosso entendimento é de que esses dois principios possuem szazus de cléusula pétrea e nio podem ser aboli-
dos através de Emenda a Constituigio (cf. art. 60, § 4.0, IV, da CF/88).
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Por fim, todos os dados serio enfatizados sob o ponto de vista

juridico-formal.

2 PERCURSO HISTORICO DAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS
E A PROPRIEDADE

O direito a propriedade privada sempre fez parte do histérico das
Constituigdes brasileiras, a comegar do periodo imperial, com a Constitui-
¢ao de 1824, que garantiu o direito de propriedade em toda a sua plenitude
(art. 179, XXII)*.

Esse modelo constitucional esteve vinculado aos valores liberais da
nao-interferéncia nas relagées individuais e da restricao das atividades estatais
ao plano da manutengao da ordem publica e da gestao dos negécios publicos.

A primeira Constitui¢io da Republica, elaborada em 1891, manteve
o regime da propriedade privada absoluta (art. 72, § 17), preconizado pelo
individualismo liberal e burgués da Carta anterior*.

Admitia, porém, limitagdes a exploracao das minas, cuja propriedade
pertencia ao proprietdrio do solo.

Importante inovagio veio com a Constituicio de 1934, ao estabele-
cer que o direito de propriedade nao poderia ser exercido contra o interesse
social ou coletivo (art. 113, § 17)°.

A motivagdo se baseava nas préprias contradicoes sociais e econdmicas
3 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brasileiros, que tem por base a liberda-

de, a seguranga individual, e a propriedade, ¢ garantida pela Constitui¢io do Império, pela maneira seguinte.
XXIL E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico legalmente verificado
exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidadao, serd ele previamente indenizado do valor dela. A Lei mar-
card os casos, em que terd lugar esta tinica excegio, e dard as regras para se determinar a indenizagio.

4 Art72 - A Constituigio assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes 4 liberdade, 4 seguranca individual e 4 propriedade, nos termos seguintes:§ 17 - O direito de
propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a desapropriacio por necessidade ou utilidade pu-
blica, mediante indenizacio prévia. As minas pertencem aos proprietdrios do solo, salvas as limitagées que
forem estabelecidas por lei a bem da exploragio deste ramo de inddstria.

5 Art 113 - A Constituigio assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direi-
tos concernentes 4 liberdade, a subsisténcia, 4 seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: §
17. E garantido o direito de propriedade, que ndo poderi ser exercido contra o interesse social ou coletivo,
na forma que a lei determinar. A desapropriacio por necessidade ou utilidade publica far-se-4 nos termos da
lei, mediante prévia e justa indenizagio. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogio intestina,

poderio as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalva-
do o direito 4 indenizagao ulterior.
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geradas pelo liberalismo, por isso o constitucionalismo passou a assumir os
valores do Estado social, entendido como aquele que nao apenas promove di-
reitos e garantias, mas atua como elemento regulador da atividade econdmica.
A Constitui¢ao de 1934 foi a primeira a consignar principios e nor-
mas sobre a ordem econdmica, criando, ineditamente, um titulo referente
a “ordem econémica e social”. Houve duas principais causas determinantes
dos novos direitos sociais, no mundo ocidental: a crise econdmica da guer-
ra, que exigiu o conhecimento de problemas que niao mais poderiam ser
descurados, nem sequer situados em nivel secunddrio, e a Revolugao Rus-
sa, que simbolizou uma “experiéncia ameagadora”, impondo & consciéncia
democrdtica uma transformagio das liberdades individuais, para que, sem
quebra de sua concepgao substancial, se reconhecessem os novos direitos.
Essa Constituigao, no art. 115, pela primeira vez, deu 2 liberdade eco-
némica o status de principio constitucional, mas o fez delimitando-lhe o
exercicio, e nio de forma incondicionada, respeitados “os principios da justi-
¢a social e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos
existéncia digna”, de maneira que a liberdade econdmica apareceu, assim,
no ordenamento juridico brasileiro, intrinsecamente ligada a idéia de que ao
Estado ¢ facultado intervir na e sobre a economia, no resguardo de interesses
maiores que aqueles dos agentes econdmicos, individualmente considerados.
Assim, admitiram-se, expressamente, o dirigismo econémico, com o
monopdlio de determinadas industrias e atividades, a proibi¢ao da usura, a
nacionaliza¢ao dos bancos de depésito e das empresas de seguro, das minas
e demais riquezas do subsolo, das quedas d’dgua e das empresas jornalisticas
(arts. 116 e 117). Tudo isso, influenciado pela crise externa de 1929, que se
prolongou por quase toda a década de 30, de fato levou o Estado a intervir
na economia, de maneira constante.
Outrossim, nao podemos deixar de destacar o fato de a influéncia da
Constitui¢ao de Weimar sobre o Constituinte Federal de 1934 ser tao evidente
que alguns dispositivos chegavam a constituir cpia fiel daquela Carta alema’.

6 O regime da liberdade sem a igualdade implicava em indignidade. Entre desiguais a liberdade aprisiona, mas
a lei liberta.

7 Como exemplo disso, podemos tomar o art. 115 da Constitui¢do brasileira e o art. 151 da Constituigio alema.
Dizia o caput do art. 115 que “a ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da justica e
as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites, ¢
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Dentro desse novo contexto ideolégico, o direito de propriedade in-
dividual continuou garantido. O Constituinte o inseriu no capitulo dos
“direitos e garantias individuais”. Mas os novos ventos imprimiram, a esse
direito, uma configuragio diferente. A ideologia implantada apds os movi-
mentos inovadores da revolugao social pos, perante o interesse individual,
o interesse social ou coletivo, como limitador do direito que até entio fora
usufruido pelo individuo, em toda a sua plenitude.

Do texto da Constitui¢ao de 1937¢, foram suprimidos os limites ao
direito de propriedade que haviam sido impostos de forma inovadora pela
Constituigao de 1934, de modo que nio fez referéncia a fungio social da
propriedade (art. 122, § 14)°.

Quanto ao intervencionismo estatal no dominio econémico, s6 era ad-
mitido excepcionalmente, isto é, para suprir as deficiéncias da iniciativa indi-
vidual e coordenar os fatores de produgio, no interesse da nagao. Foram man-
tidas a proibi¢ao da usura, a nacionalizagio das minas, quedas d’dgua e outras
fontes de energia, dos bancos de depdsito e empresas de seguro (art. 135).

Essa intervengao do Estado na economia se justificava pelo fato de as
indstrias, 4 época (década de 30), nao terem capitais e técnicas suficientes
para contornar os problemas econémicos de entao, e por isso as disposi¢oes
econdmicas do texto constitucional de 1937 foram elaboradas com base na
busca, da parte do Estado, de suprir a atividade econémica privada (a in-
tervencao estatal justificava-se em virtude do contexto econdmico da época
e da falta de iniciativa particular), a fim de sustentar o préprio sistema eco-
ndémico, que se vislumbrava incipiente.

Em sintese, a intervencio do Estado na economia podia dar-se me-
diante o controle (atuagio sobre a economia), estimulo (atuagio sobre a

garantida a liberdade econdmica’. Enquanto que o art. 151 da Constitui¢ao de Weimar estabelecia que “a vida
econbmica deve ser organizada em conformidade com os principios da justica e com vista a garantir a todos
uma existéncia digna do homem, Nestes limites, a liberdade econémica do individuo deve ser respeitada”.

8 A Constitui¢io Federal de 1937 era essencialmente autoritdria, 2 semelhan¢a da Constituigio polonesa
de 1935, outorgada pelo marechal Pilsudsky, e foi redigida pelo jurista Francisco Campos, ligado a A¢do
Integralista Brasileira. A influéncia da Constitui¢do polonesa sobre a Constitui¢ao brasileira de 1937 foi
tamanha que esta acabou ficando conhecida sob o epiteto de “a Polaquinha”.

9 Art 122 - A Constituigio assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a liberdade, a
seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: § 14. O direito de propriedade, salvo a desapro-
priagio por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizagao prévia. O seu contetido e os seus limites
serdo os definidos nas leis que lhe regularem o exercicio.

m Revista Direito e Liberdade — Mossor6 — v. 4, n. 3, p. 321 — 344 — jul/dez 2006. F
ESMARN



0 CONSTITUCIONALISMO ECONOMICO: ESTUDO
UEGTTRR (TR ST DT (N SOBRE O PRINCIPIO DA PROPRIEDADE PRIVADA E O
DA FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

economia mediante a utilizagao de sangoes positivas) ou gestao direta (atu-
acio do Estado na economia).

A Constituigao de 1946" trouxe mudancgas consistentes a desapro-
priacao por interesse social e ao uso de propriedade particular, em situagoes
emergenciais, para salvaguardar o bem publico (art. 141, § 16)".

Essa Constitui¢ao previu o dirigismo estatal atribuindo ao Estado o
poder de intervir no dominio econémico. No capitulo “da ordem econémi-
ca e social”, restou consignado que o uso da propriedade seria condicionado
a0 bem-estar social e que a lei poderia, com observincia do disposto no art.
141, § 16, promover a justa distribui¢ao da propriedade com igual oportu-
nidade para todos (art. 147).

Importante destacar que, apds a vigéncia da Carta de 1946, ocorre-
ram importantes evolugdes econdmicas, ou seja, o pais estava em desenvol-
vimento, destacando-se a construgao de refinarias de petrdleo, com as pri-
meiras medidas para a formac¢io de uma frota petrolifera, além do comeco
da construgao de hidrelétricas.

A Constituicio de 1967 manteve a mesma redacio da Constitui¢io
anterior, nio trazendo, pois, nenhuma altera¢io substancial (art. 150, § 22)%.

J4 no titulo reservado a ordem econémica e social, houve avanco, no
que se refere a linguagem legislativa, quanto ao reconhecimento do princi-
pio da fungao social da propriedade. Diz o art. 160:

10 Os principios da democracia, confirmados pelo resultado da 2.2 Guerra Mundial, condenaram definitiva-
mente a Constituicio Federal de 1937 e foram responsdveis pela queda do Estado Novo. As Forcas Armadas
da época, comprometidos quanto A reconstitucionalizagio do Brasil, acabaram por depor, em 29.10.1945, o
presidente Getulio Vargas. A nova Constitui¢ao foi aprovada pela Assembléia Constituinte em 18.09.1946,
marcando o inicio do novo perfodo constitucional. A Carta de 1946 manteve o regime republicano, a fede-
ragao, o sistema presidencial e, ainda, a intervengdo do Estado no dominio econdmico-social, tomando por
base o modelo consagrado pela Constitui¢io de Weimar de 1919.

11 Art 141 - A Constituigio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: § 16
- E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriagio por necessidade ou utilidade publica,
ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizagio em dinheiro. Em caso de perigo iminente, como
guerra ou comogao intestina, as autoridades competentes poderdo usar da propriedade particular, se assim o
exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o direito a indenizagao ulterior.

12 Art 150 - A Constituigo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes A vida, A liberdade, 4 seguranga e & propriedade, nos termos seguintes: § 22 - E garantido o direito de
propriedade, salvo o caso de desapropriagio por necessidade ou utilidade publica ou por interesse social, mediante

prévia e justa indenizagdo em dinheiro, ressalvado o disposto no art. 157, § 1°. Em caso de perigo publico iminente,
as autoridades competentes poderio usar da propriedade particular, assegurada ao proprietdrio indenizagio ulterior.
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Art. 160. A ordem econdmica e social tem por fim realizar

o desenvolvimento nacional e a justica social, com base nos
seguintes principios:

I — liberdade de iniciativa;

IT — valorizagao do trabalho como condigio da dignidade
humana;

III — funcio social da propriedade;

IV — harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de
producio;

V — repressio ao abuso do poder econémico, caracterizado
pelo dominio dos mercados, a eliminagao da concorréncia e
o aumento arbitrério dos lucros;

VI — expansio das oportunidades de emprego produtivo.

Previa-se, ainda, a interven¢io no dominio econémico, seja o mo-
nopolio de determinada industria ou atividade e a desapropriagao de terras
rurais, com pagamento em titulos especiais da divida agréria.

A bem da verdade, com a Emenda Constitucional n.o 1, de
17.10.1969, adotou-se o principio da subsidiariedade em relagao a autori-
zagdo de intervengao estatal na economia, ou seja, admitiu-se que a inter-
vengao estatal deveria ser efetuada de modo subsididrio.

A Constitui¢ao atual, na parte que trata dos principios gerais da or-
dem econdmica, estabeleceu o principio da propriedade privada (art. 170,
II), em harmonia com o direito fundamental de propriedade (art. 5.°,
XXII). As disposigoes relativas a propriedade nao sé constam do nucleo
dos direitos fundamentais, como também sao principios estruturantes da
atividade econ6mica.

A propriedade nao possui status de direito invioldvel, mesmo no tra-
to das relagoes econdmicas, pois estd enderecada ao escopo de assegurar a
fungao social, de forma a resultar substancialmente superada a concepgao
estritamente individualista®.

13 Em termos de legislagao infraconstitucional o Cédigo Civil estabelece que “o proprietdrio tem a faculdade
de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha” (art. 1.228) e “a propriedade presume-se plena e exclusiva, até prova em contrdrio” (art. 1.231).
Importante deixar bem claro que o “direito de propriedade” nio se limita em funcéo do direito civil, mas de
um complexo de normas administrativas, urbanisticas, empresariais (comerciais) e civis (certamente), sob
fundamento das normas constitucionais.
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O regime da propriedade privada denota a natureza do sistema eco-
noémico, donde decorre a adogao da ideologia da iniciativa privada. O sis-
tema ¢ o da propriedade privada dos meios de producio, o que revela ser
basicamente capitalista.

A propriedade privada foi vista como direito absoluto no regime
do liberalismo cldssico, caracterizado pelo “laissez-faire, laissez-passer”. O
principio da propriedade privada servia para proteger o cidadio contra os
arreganhos do Estado, ou seja, como limite ao exercicio do poder politico
(DANTAS, 2005, p. 69).

No contexto atual do neoliberalismo, a propriedade privada relativi-
zou-se, pois se trata de direito individual passivel de limita¢ao. Na Consti-
tuigao Federal, encontramos o art. 5.2, XXIII, que prescreve como direito
fundamental o de que a propriedade deve atender a sua fun¢io social. Tra-
ta-se de uma tendéncia publicista no Direito privado, onde o Estado deixa
de lado o interesse individual em prol do interesse piblico.

A vigente Constitui¢ao busca criar, no minimo, um capitalismo so-
cial, se é que isso seja possivel, por meio da estruturagdo de uma ordem
econdmica intensamente preocupada com a justica social e a dignidade da
pessoa humana.

A ordem econdmica deve ser regida nao s6 pelo principio da proprie-
dade privada, mas também pelo principio da fungao social da propriedade
(art. 170, 111, CF/88).

Para o uso e gozo dos bens e riquezas particulares, o Poder Publico
impoe normas e limites e, quando o interesse pablico o exige, intervém na
propriedade privada e na ordem econdémica, através de atos de império ten-
dentes a satisfazer as exigéncias coletivas e a reprimir a conduta anti-social
da iniciativa particular. O Estado intervém, na propriedade privada, de for-
ma direta ou indireta, mediante quatro institutos (DANTAS, 2005, p. 71):

- a ocupacdo compulsdria, consistente na utilizacio transi-
téria, porém compulséria da propriedade pelo Estado, para
atender a necessidade publica;

- a requisi¢do, prevista no art. 5.°, inciso XXV, da CF/88,
pela qual o Estado, mediante indenizagio posterior, se apro-
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pria de bens ou servigos, para acudir a uma situagao de imi-
nente perigo publico;
- a serviddo administrativa, que é um dnus exigido 2 proprie-

dade pelo Estado para realizacio de obras publicas, visando
ordenar socialmente o uso;

- a desapropriagdo, que se fundamenta genericamente no
art. 5.9, inciso XXIV, da CF/88 e tanto se aplica ao imével
urbano quanto o rural. Consiste na ‘alienagio’ compulséria
da propriedade ao Estado, que se preconiza mediante justa
e prévia indenizagio. Nesse caso, o Estado chega a retirar a
propriedade privada para dar-lhe uma destinacio publica ou
de interesse social.

No tocante 2 atividade econdmica, o Estado pode intervir para reprimir o
abuso do poder econémico no sentido da dominagio dos mercados, da elimina-
cao da concorréncia e do aumento arbitrdrio dos lucros (art. 173, § 4.°), denotan-
do que a propriedade dos meios de produgio deve atender ao interesse coletivo.

3 DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A fungio social da propriedade* (DANTAS, 2005, p. 72) ¢é “tipica do
Estado Social surgido do Primeiro Pés-Guerra (1914-1918), onde se obtém um
ponto intermedidrio entre o uso ilimitado da propriedade (liberalismo econd-
mico) e o uso coletivo (socialismo econdmico)”. Nesse contexto, destacaram-
-se claramente os textos constitucionais produzidos pela Revolugio Mexicana
de 1917% e pela Republica de Weimar, em 1919'¢, que adotaram a funcio da

14 Algumas das Constituigoes que incorporaram o principio da fungio social da propriedade: a) a Constituigio Ale-
mai de 1949 (incorporou as disposi¢oes da Carta de Weimar) — art. 14; b) a Constituico Italiana de 1948 — art.
41; ¢) a Constitui¢io Mexicana de 1983 — art. 27; d) a Constitui¢io Espanhola de 1978 — arts. 33, 47 ¢ 128.

15 A ordem econdmica adquiriu dimensio juridica a partir do momento em que as Constituigdes passaram a dis-
ciplind-las sistematicamente, o que teve inicio com a Constitui¢io Mexicana de 1917, que obedeceu as novas
diretrizes, face a famosa Revolugio Mexicana. Essa Revolugio iniciou-se no movimento armado que irrompeu
naquele pais em 1910 e se prolongou por mais uma década de lutas e desolagoes. Ideologicamente, a Revolugio
Mexicana continha em suas formulagées influéncias de um socialismo em velho estilo, de marxismo e, também,
de capitalismo, estranha combinagio 4 qual se somam fortes tragos da cultura indigena (comunismo primitivo).

16 A queda do Kaiser a 10.11.1918, além da assinatura do armisticio, culminou na proclamagio da Republica de
Weimar, em julho de 1919 e, a0 mesmo tempo, no destronamento de todos os senhores feudais germanicos.
Tratava-se, pois, de uma verdadeira revolugio germénica, através da qual foi possivel o advento da nago alem,
que tentam, inutilmente, desde Lutero e Hutten libertar-se. Uma vez proclamada a Republica, logo em seguida,
foi votada a Constitui¢ao de Weimar de 1920.
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propriedade como condicionada ao bem da sociedade e, pela primeira vez, um
corpo de normas destinado a reger, especificamente, o fato econdmico.

A partir de entlo, cresceu o interesse na regulamentagio da economia
e na necessidade de amparar novos direitos sociais, entendidos como pres-
tagdes positivas do Estado.

O direito a propriedade privada, em sua perspectiva de Ordem Eco-
ndémica, nao pode ser exercido egoisticamente, de forma improdutiva e em
afronte a dignidade humana, devendo, pois, cumprir sua funcio social, que
também ¢ direito fundamental.

O principio da propriedade privada foi relativizado, porque os principios
da ordem econdmica devem ser canalizados para o seu fim, que é assegurar a to-
dos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Assim, o prin-
cipio da fungao social da propriedade se superpoe ao da propriedade privada.

A atividade econémica privada é amplamente condicionada no sis-
tema da constitui¢do econdmica brasileira, pois a liberdade de iniciativa sé
se legitima quando voltada a efetiva consecugao dos fundamentos, fins e
valores da ordem econ6émica.

Diante dos postulados constitucionais da fun¢io social da proprieda-
de, o legislador infraconstitucional encarregou-se de regulamentar a maté-
ria. No Cédigo Civil (§ 1.0, do art. 1.228) estd estabelecido:

O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preser-
vados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora,
a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio
histdrico e artistico, bem como evitada a poluicio do ar e das dguas.

A Constituigao Federal de 1988 tem muitas outras situagdes em que
o principio da fungao social da propriedade deve ser levado em conta. A
fungao social da propriedade condiciona-se também ao respeito ao meio
ambiente, com o dever de preservé-lo e defendé-lo para as presentes e futu-
ras geragdes (art. 2257, da CF/88). A atividade econémica deve pautar-se,
17 Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial

A sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e & coletividade o dever de defendé-lo e preservé-
-lo para as presentes e futuras geragoes.
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sobretudo, num modelo de desenvolvimento sustentdvel, em que a proprie-
dade nao pode ser utilizada de forma irresponsdvel, para nio comprometer
a prépria sobrevivéncia humana, dos animais, das plantas, v.g.

A politica de desenvolvimento urbano, que é executada pelo Poder Pablico
Municipal, imp6e que o uso da propriedade urbana atenda as fungées sociais da
cidade e garanta o bem-estar de seus habitantes (art. 182, § 2.2, da CF/88):

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em
lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun-
¢oes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.
§ 2.0. A propriedade urbana cumpre sua fungio social quan-
do atende as exigéncias fundamentais de ordenagao da cida-
de expressas no plano diretor.

Também, no art. 156, § 12, diz que o imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana poderd ser progressivo, nos termos de lei muni-
cipal, de forma a assegurar o cumprimento da fungio social da propriedade.

A politica de reforma agraria determina que serd desapropriado o imé-
vel que nao cumprir sua fungio social (art. 184, caput). Isso significa que
o imével rural, simultaneamente, deve ser aproveitado de forma racional,
adequada, respeitados o meio ambiente e as relagoes de trabalho (art. 186"):

Art. 186. A funcio social é cumprida quando a propriedade
rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de
exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I — aproveitamento racional e adequado;

IT — utilizagio adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservagio do meio ambiente;

IIT — observincias das disposicoes que regulam as rela-
¢oes de trabalho;

IV — exploragio que favorega o bem-estar dos proprietdrios

e dos trabalhadores.

E para destacar que a Constitui¢do de 1988 estatui o confisco de

18 A Lein.® 8.629, de 25.02.1993, regulamenta esse dispositivo constitucional (art. 9.°).
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propriedade sem qualquer indenizagao ao proprietdrio, quando nao atende
a funcio social. Trata-se de hipdtese em que a propriedade ¢é utilizada para
a cultura ilegal de plantas psicotrépicas (art. 243):

Art. 243. As glebas de qualquer regido do Pais onde forem
localizadas culturas ilegais de plantas psicotrépicas serdo
imediatamente expropriadas e especificamente destinadas ao
assentamento de colonos, para o cultivo de produtos alimen-
ticios e medicamentosos, sem qualquer indeniza¢io ao pro-
prietdrio e sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei.

4 PROPRIEDADE DOS RECURSOS MINERAIS: RECORTE
HISTORICO

E importante, para compreensio da relagio entre o principio da pro-
priedade privada e da fun¢io social, analisarmos a propriedade dos recursos
minerais em uma perspectiva histdrica.

Os recursos minerais possuem um regime proprio de uso e apro-
priagio. Esse regime tem variado desde a época do Brasil Colonia. A ques-
tao da propriedade estd ligada a idéia de saber a quem pertence um bem;
aqui, portanto, cabe esclarecer a quem pertencem os bens minerais ou
recursos minerais.

Sao quatro os sistemas de uso e apropriagio dos recursos minerais: o
regaliano; o dominial; o da acessao; e o de concessao (SERRA, 2000).

Antes da promulgacao da primeira Constitui¢io brasileira, e em épo-
ca anterior a transferéncia da Corte Portuguesa para o Brasil, a intervengio
do Estado no econdmico era praticada com finalidades muito diferentes
das atuais, ou seja, a intervengio em momento algum se dava com vistas ao
progresso econdmico da Coldnia. A fase colonial foi um periodo marcado
pela atuacdo, por parte da metrépole, de uma politica eminentemente fis-
calista, ou seja, a Coroa buscava a utilizagio de uma soberania para efeitos
fiscais, impondo & Colonia o pagamento de impostos que lhe garantissem o
abastecimento dos cofres. Trata-se de uma politica fiscalista, que procurava
auferir maiores lucros com a exploragio da Colénia.
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Pois bem, no Brasil Colonia, os recursos minerais pertenciam a Coroa
Portuguesa. A exploragio era realizada por particulares, que eram obrigados a
pagar o quinto, tributo que correspondia a vinte por cento —a quinta parte —
da produgio. Era o chamado sistema regaliano. Segundo Serra (2000, p. 35),
a “regalia surgiu na Idade Média como um direito de propriedade do subsolo
pertencente ao principe, como atributo da soberania”. No sistema regaliano,
portanto, havia fusao do patrimé6nio da Coroa com o patriménio do Estado.

Apbs a independéncia, passou a vigorar o sistema dominial. Esse sis-
tema teve inicio no momento em que o Brasil passou a seguir a legislagao
portuguesa, 1823. Assim, os recursos minerais deixaram de pertencer ex-
clusivamente a Coroa, isto é, ao rei, e passaram a pertencer ao Estado em
si. A Constitui¢ao Imperial, de 22 de abril de 1824, em seu Titulo 8.0 —
destinado aos direitos civis e politicos — dispunha, no art. 179, XXII, que
“¢ garantido o Direito de propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem
publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do
Cidadao, serd ele previamente indenizado do valor dela. A Lei marcard os

casos, em que terd lugar esta Unica excecdo, e dard as regras para se deter-
minar a indenizagao”. Da leitura do dispositivo da Constitui¢ao Imperial,
infere-se que a propriedade dos recursos minerais nao foi contemplada. Dai
que o sistema dominial continuou a ser utilizado.

Apesar da diferenga entre o sistema regaliano e o sistema dominial,
quanto a pertenga dos recursos minerais (ao rei ou ao Estado), na pritica os
dois sistemas produziam os mesmos efeitos, uma vez que ambos vedavam a
propriedade dos recursos minerais aos particulares.

Inovagao, realmente, houve com a promulgacio da Constituigio de
1891, a primeira Constitui¢ao republicana. Com a separacio da propriedade
do solo e do subsolo, foi criado o sistema da acessao: o subsolo era conside-
rado acessério do solo. A Constituigao de 1891, no Titulo IV (Dos cidadios
brasileiros), Secao II (Declaracio de direitos), dispoe no art. 72, § 17:

Art 72 - A Constituicio assegura a brasileiros e a estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberda-
de, 4 seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes:

19 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 22 dez. 2005.
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§ 17 - O direito de propriedade mantém-se em toda a sua
plenitude, salva a desapropriagdo por necessidade ou utilidade
publica, mediante indenizacio prévia. As minas pertencem aos
proprietdrios do solo, salvas as limitagoes que forem estabeleci-
das por lei a bem da exploragio deste ramo de industria®.

As minas, portanto, com a Carta Magna de 1891, passaram para
o dominio privado. O proprietdrio do solo era legitimo proprietirio dos
recursos minerais encontrados na superficie e no subsolo. O sistema da
acessdo vigorou até a vigéncia da Constitui¢ao de 1934.

A Constituicao de 1934 instituiu o sistema da concessio no Brasil.
A propriedade do subsolo e dos recursos minerais nao mais pertencia ao

proprietirio do solo, isto ¢, o subsolo nio era mais simplesmente acessério
do solo. A disciplina da propriedade dos recursos minerais, na Constituigao
de 1934, foi inserida no Titulo VIII (Da ordem econdmica e social), cujos
arts. 118 e 119 traziam os seguintes dizeres:

Art 118 - As minas e demais riquezas do subsolo, bem como
as quedas d’4dgua, constituem propriedade distinta da do solo
para o efeito de exploracio ou aproveitamento industrial.
Art 119 - O aproveitamento industrial das minas e das jazi-
das minerais, bem como das 4guas ¢ da energia hidrdulica,
ainda que de propriedade privada, depende de autorizagio
ou concessio federal, na forma da lei.

§ 1° - As autorizagbes ou concessoes serdo conferidas exclu-
sivamente a brasileiros ou a empresas organizadas no Brasil,
ressalvada ao proprietdrio preferéncia na exploragio ou co-
-participacdo nos lucros.

§ 20 - O aproveitamento de energia hidrdulica, de poténcia
reduzida e para uso exclusivo do proprietdrio, independe de
autorizagao ou concessao.

§ 3° - Satisfeitas as condicoes estabelecidas em lei, entre as
quais a de possuirem os necessarios servigos técnicos e admi-
nistrativos, os Estados passario a exercer, dentro dos respec-
tivos territdrios, a atribuicio constante deste artigo.

§ 40 - A lei regulard a nacionalizagio progressiva das minas,
jazidas minerais e quedas d’dgua ou outras fontes de energia

20 Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 22 dez. 2005.
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hidrdulica, julgadas bésicas ou essenciais & defesa econémica

ou militar do Pafs.

§ 5° - A Unifo, nos casos prescritos em lei e tendo em vista
o interesse da

coletividade, auxiliard os Estados no estudo e aparelhamento
das estAncias mineromedicinais ou termomedicinais.

§ 6° - Nao depende de concessio ou autorizagio o aproveita-
mento das quedas d’dgua jd utilizadas industrialmente na data
desta Constitui¢io, e, sob esta mesma ressalva, a exploragio
das minas em lavra, ainda que transitoriamente suspensa®'.

A Lei Fundamental de 1934 apresentava uma redagio bastante na-
cionalista (§ 1.0 do art. 119) e, embora o sistema da acessio houvesse sido
extinto, o proprietdrio do solo foi premiado com a preferéncia na explora-
¢ao e participagao nos lucros. O direito adquirido dos antigos proprietdrios
de recursos minerais foi respeitado nos casos em que jd havia exploragao das
minas (§ 6.° do art. 119).

O respeito ao direito adquirido dos antigos proprietdrios de recursos
naturais foi reafirmado com a edi¢io do Cédigo de Minas de 1934 (Decre-
to n.° 24.642, de 10 de julho). Aqueles que exploravam recursos minerais
agora eram concessiondrios do Poder Piablico, uma vez que deviam obter a
concessao das autorizagoes e concessoes do 6rgao responsavel, qual seja, o
Departamento Nacional de Produgiao Mineral - DNPM.

A justificativa para a nacionalizagio dos recursos minerais se dava em
funcao de trés fatores: 1) a forma da interven¢io do Estado na economia,
regulando a atividade mineradora e, assim, garantindo-lhe o aproveitamen-
to e a propriedade dos recursos minerais para a na¢ao, através do contro-
le do poder estatal; 2) a nacionaliza¢io associada ao regime de concessao,
medida considerada mais aconselhdvel e racional que a exploragao direta
pela Unido, nio se chocava com os interesses da empresa privada; 3) o
favorecimento do capital privado nacional, para o qual se fazia necessiria
uma orienta¢io protecionista que evitasse a concorréncia internacional nos
momentos iniciais. As demais Constituigoes brasileiras adotaram o regime
da concessao. As divergéncias entre os textos constitucionais, apés 1934,

21 Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 22 dez. 2005.
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apenas dizem respeito as pessoas que podem ou nao ser concessiondrias.

A Constitui¢ao de 1937 seguiu o texto constitucional anterior, mas
adicionou-lhe a previsio da nacionalizagao das industrias estratégicas, isto
¢, aquelas consideradas bdsicas ou essenciais a economia e a defesa do pais.
Os arts. 143 e 144 tratavam da questao na Constituigao de 1937:

Art 143 - As minas e demais riquezas do subsolo, bem como
as quedas d’dgua constituem propriedade distinta da pro-
priedade do solo para o efeito de exploracio ou aproveita-
mento industrial. O aproveitamento industrial das minas e
das jazidas minerais, das dguas e da energia hidrdulica, ainda
que de propriedade privada, depende de autorizagio federal.
§ 1° - A autoriza¢io s6 poderd ser concedida a brasilei-
ros, ou empresas constituidas por acionistas brasileiros,
reservada ao proprietdrio preferéncia na explora¢do, ou
participag¢do nos lucros.

§ 20 - O aproveitamento de energia hidrdulica de poténcia
reduzida e para uso exclusivo do proprietdrio independe de
autorizagao.

§ 3° - Satisfeitas as condicoes estabelecidas em lei entre elas
a de possuirem os necessarios servigos técnicos e administra-
tivos, os Estados passardo a exercer dentro dos respectivos
territdrios, a atribui¢io constante deste artigo.

§ 4° - Independe de autorizagio o aproveitamento das que-
das d’dgua jd utilizadas industrialmente na data desta Cons-
tituigdo, assim como, nas mesmas condicoes, a exploracio
das minas em lavra, ainda que transitoriamente suspensa.
Art 144 - A lei regulard a nacionalizagio progressiva das mi-
nas, jazidas minerais e quedas d’dgua ou outras fontes de
energia assim como das industrias consideradas bésicas ou
essenciais a defesa econdmica ou militar da Nac¢ao®.

O sistema da concessao foi mantido na Constitui¢ao de 1946, que,
no entanto, nio fez nenhuma observagio sobre a participagao exclusiva de
brasileiros, na qualidade de acionistas de empresas concessiondrias, em seu
art. 153, cuja redagao transcrevemos:

22 Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 22 dez. 2005.
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Art 153 - O aproveitamento dos recursos minerais e de ener-

gia hidrdulica depende de autorizagio ou concessio federal
na forma da lei.

§ 1° - As autorizagbes ou concessoes serdo conferidas exclu-
sivamente a brasileiros ou a sociedades organizadas no Pais,
assegurada ao proprietdrio do solo preferéncia para a explo-
ragdo. Os direitos de preferéncia do proprietdrio do solo,
quanto as minas e jazidas, serdo regulados de acordo com a
natureza delas.

§ 2° - Nao dependerd de autorizagio ou concessio o aprovei-
tamento de energia hidrdulica de poténcia reduzida.

§ 3° - Satisfeitas as condiges exigidas pela lei, entre as quais
a de possuirem os necessdrios servicos técnicos e adminis-
trativos, os Estados passardo a exercer nos seus territérios a
atribui¢io constante deste artigo.

§ 4° - A Unido, nos casos de interesse geral indicados em
lei, auxiliard os Estados nos estudos referentes as dguas ter-
mominerais de aplicacio medicinal e no aparelhamento das

estincias destinadas ao uso delas?.

Modificagdes ainda foram instituidas com as Constitui¢oes posterio-
res. A Constitui¢io de 1967 eliminou a preferéncia do proprietdrio do solo
na exploragio, isto é, na obten¢io da concessio. Entretanto, ficou assegu-
rada, ao proprietdrio, a participacio nos resultados da lavra, salvo naquelas
que constituem monopdlio da Unido, cabendo, neste caso, ao proprietdrio,
apenas indenizagao (art. 161).

De acordo com a Constitui¢io Federal de 1988% (art. 22, IX), os
recursos minerais sdo bens da Unido. Em sua redagao original, a CF/1988
vedou a participagdo do capital estrangeiro na exploragio mineral (§ 1.° do
art. 176). Todas as outras caracteristicas do regime imediatamente anterior
foram mantidas, como pode ser observado na leitura do art. 176:

Art. 176. As jazidas, em lavra ou nio, e demais recursos mi-
nerais e os potenciais de energia hidrdulica constituem pro-

23 Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 22 dez. 2005.

24 Em reforgo a previsio constitucional, prescreve o art. 1.230, do Cédigo Civil: “a propriedade do solo nio
abrange as jazidas, minas e demais recursos minerais, os potenciais de energia hidrdulica, os monumentos
arqueolégicos e outros bens referidos por leis especiais”.
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priedade distinta da do solo, para efeito de exploragao ou

aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao conces-
siondrio a propriedade do produto da lavra.

§ 1.2 - A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aprovei-
tamento dos potenciais a que se refere o “caput” deste arti-
go somente poderio ser efetuados mediante autorizacio ou
concessio da Unido, no interesse nacional, por brasileiros ou
empresa brasileira de capital nacional, na forma da lei, que
estabelecerd as condicoes especificas quando essas atividades
se desenvolverem em faixa de fronteira ou terras indigenas.
§ 20 - E assegurada participagio ao proprietério do solo nos
resultados da lavra, na forma e no valor que dispuser a lei.

§ 3° - A autorizagio de pesquisa serd sempre por prazo deter-
minado, e as autorizagdes e concessoes previstas neste artigo
nio poderio ser cedidas ou transferidas, total ou parcialmen-
te, sem prévia anuéncia do poder concedente.

§ 4° - Nao dependerd de autorizagdo ou concessio o apro-
veitamento do potencial de energia renovével de capacida-
de reduzida.

A restricao ao capital estrangeiro, entretanto, teve vida efémera. A
Emenda Constitucional n.° 6, de 15 de agosto de 1995, alterou a redagio
do § 1.2 do art. 176. O novo texto do dispositivo passou a ser o seguinte:

A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento
dos potenciais a que se refere o “caput” deste artigo somente
poderio ser efetuados mediante autorizagio ou concessio
da Unido, no interesse nacional, por brasileiros ou empre-
sa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e
administragio no Pafs, na forma da lei, que estabelecerd as
condigoes especificas quando essas atividades se desenvolve-
rem em faixa de fronteira ou terras indigenas.

Desde que a empresa que explore recursos minerais seja constitui-
da de acordo com as leis brasileiras, e tenha sede no territério brasileiro,
nio hd restricio alguma em relagio ao capital estrangeiro. A exploragio
(incluindo-se af a industrializagao, a importagio e exportagio, o transporte
maritimo ou por meio de dutos) de petréleo, gds natural e de qualquer ou-
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tro hidrocarboneto fluido constitui monopdlio da Uniao, que pode tercei-
rizar alguns desses servicos a empresas nacionais ou estrangeiras (art. 177,
I-IV, e §§ 1.2 e 2., CF/1988). J4 “a pesquisa, a lavra, o enriquecimento,
o reprocessamento, a industrializa¢io e o comércio de minérios e minerais
nucleares e seus derivados” (inc. V do art. 177, ¢ § 3.0, CF/1988) consti-
tuem monopdlio da Unido, sendo vedada a terceirizagao desses servicos.
Quanto aquele que explora recursos minerais, o Constituinte previu-
-lhe a obrigagao de recuperar o meio ambiente degradado, o que denota a
adogio do principio da fun¢io social da propriedade (art. 225, § 2.°).

5 CONCLUSAO

Em razdo das pesquisas efetuadas, percebemos a importincia do
tema para o Direito Constitucional Econdmico. O assunto envolve uma
discussao que se inicia no capitulo da Constitui¢ao que trata dos direitos e
garantias individuais, e termina na parte que cuida dos principios da ativi-
dade econdmica.

O direito a propriedade sempre fez parte do histérico das Constitui-
coes brasileiras, destacando-se a atual, que fixou a fungio social da proprieda-
de como direito fundamental e principio da atividade econémica. O direito
a propriedade privada nao é mais ilimitado, como era no liberalismo cldssico.

A Constituigao Federal visa a harmonizar o uso da propriedade, para
que atenda a fungao social, v.g., respeitado o meio ambiente, as regras es-
tabelecidas para o desenvolvimento urbano, constantes no plano diretor, a
politica agriria, ao Cédigo Civil.

O contexto atual ¢ o de relativizagao do direito de propriedade. Trata-
-se de uma tendéncia publicista, em que o Estado deixa de lado o interesse
individual, em prol do interesse ptblico.

Todos os principios da ordem econémica devem ser canalizados para
o seu fim, que ¢ assegurar, a todos, uma existéncia digna, conforme os di-
tames da justica social.

A propriedade dos recursos minerais nao ¢é absoluta, devendo, portan-
to, atender a sua funcio social, principalmente respeitando o meio ambiente.
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Os Estados sociais-liberais (ou neoliberais), conquanto reconhegam e
assegurem a propriedade privada, condicionam o uso dessa mesma proprie-
dade ao bem-estar social. A importincia dessa coordenagao estd justamente
no fato de que a exigéncia da funcao social nao pode negar a propriedade
privada, que vem de igual modo garantida constitucionalmente. A proprie-
dade privada, em termos constitucionais vem garantida ao particular, como
tal; o que muda é o fundamento da atribuicao da garantia, sendo tornada
determinante, para a consideracio do legislador, a relacao da posicao do
particular com sua dependéncia a um organismo social, ou seja, sua inter-
dependéncia social.

Fundamentalmente, entdo, no se garante a propriedade privada por-
que ¢é privada, ou porque ¢ direito subjetivo natural; protege-se sua gestao
pela iniciativa privada, porquanto atende ao interesse geral da sociedade,
num sistema capitalista (CE art. 1.°, IV), ocorrendo de forma excepcional a
apropriacao e a gestacao da atividade econémica pelo Poder Publico (CF, art.
173, caput). Contudo, a partir do momento em que a atividade do particular
nao corresponda a satisfagao do interesse social, ainda sendo propriedade pri-
vada e garantida constitucionalmente, esta expoe-se a exploragao pelo sistema
juridico, o que decorre da atuagio do legislador, do administrador ou do juiz,
dependendo do tipo de ofensa e da necessidade coletiva.
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