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1 Introducéo

O tombamento é um instituto de direito publico, disciplinado pelo
Decreto-Lei 25/1937, tendo status constitucional (81° do art. 216 da
Constituicdo Federal de 1988). Guarda intima relacdo com o direito de
propriedade. Em raz&o dessa relag@o entre tombamento e direito de
propriedade, a doutrina do Direito Administrativo, costumeiramente,
estabel ece critérios distintivos entre limitagdo administrativa e servidao
administrativa, aqual configurariaumarestricéo ao direito de propriedade
g, portanto, indenizavel .

Os critérios utilizados para distinguir limitacdo administrativa de
servidao administrativa, resumidamente, sdo:2

a) na limitagdo, o bem atingido se encontra em uma situagéo

abstratamente determinada, enquanto, na servidao, atinge-se

concretamente determinado bem;

b) nasservidBesadministrativas, hAum dnusreal, 0 que ndo ocorre
naslimitagbesadministrativas,

C) nasserviddes, existe uma obrigacdo de suportar, enquanto, nas
limitagBes, uma de n&o fazer; e

d) aslimitaghes e as serviddes podem surgir diretamente dalei, e
toda vez que sua origem for um ato da administracéo, estar-se-a
diante de umaservidao.

O tombamento, por essa perspectiva, seriaservidao administrativa;
logo, poderiaconfigurar umadesapropriacdo indireta, conforme expressao
cunhada pela doutrina.® A indenizagdo seria devida, pois teria ocorrido
umasupressao de elementos do contelido do direito de propriedade sem a
observanciado procedimento expropriatdrio mediante pagamento prévio e
emdinheiro.

Esses critérios sdo probleméticos. O que sdo os bens em abstrato e
em concreto? O ingtituto do tombamento criado pelo Decreto-L el € abstrato;
0 ato administrativo que tomba determinado imovel é concreto. Onde
comega o abstrato e 0 concreto, se 0 imével somente é tombado em razéo

I MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009. p. 899.
2 |bidem, p. 900.
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de qualificagdo juridica atribuida por uma norma em abstrato? Como
distinguir a obrigacéo de suportar e a de ndo fazer? O tombamento de
determinado imovel implicaria a criagdo de uma obrigacéo de suportar,
pois se estariagerando umafruicdo especificaem prol dacoletividade. Ea
proibicdo de polui¢ao sonora ndo estaria gerando uma fruic¢éo especifica
também? E o quedizer darelagdo entrelei e ato administrativo? O carater
vago das leis, com suas expressdes polissémicas, atribuem amplo poder
regulamentar aAdministracao Plblica, 0 que gera, muitasvezes, o exercicio
do tradicional Poder de Policiacom fundamento em atosinfralegais.

O Supremo Tribunal Federal (STF) examinou essa questdo em um
julgado antigo (Apelagdo 7.377), datado de 17 dejunho de 1942, em que,
analisando umasituacdo especifica, por maioria, decidiu que o instituto do
tombamento, criado pelo Decreto-Lei 25/1937 e previsto
constitucionalmente modificou o contetido do direito de propriedade sem
implicar umailegalidade ou inconstitucionalidade, assim como afastou um
direito aindenizag&o em virtude do ato administrativo que determinou o
tombamento deimovel situado no Rio de Janeiro.

Esse julgado é apontado por Mendes como um exemplo de
modificacdo do proprio contelido do direito de propriedade.* Utilizou a
concepcao delimitesdoslimites dos direitos fundamentai s para sustentar
suaafirmativa.

A Suprema Corte americanatem um caso que guarda paralelismos
com esse do STF. O caso Grand Central Terminal envolveu um ato
equiva ente ao detombamento deumiméve em Manhattan (Grand Central
Terminal), o queimpediu aaprovacio de projeto de ampliacdo daedificacdo.
Dai que os proprietériosrequereram o pagamento de indenizagdo em razéo
deter ocorrido um regulatory takings. Esse conceito encontraidentidade
com o nosso de desapropriacdo indireta, como se depreende da seguinte
definicao:

A clausula “takings’ é também aplicivel quando o governo, em
vez de expropriar a propriedade, regula o0 uso do solo por meio
do poder de policia, mas o faz em umaextensdo que se assemelha

3 GOMES, Orlando. Novissimas questfes de Direito Civil. So Paulo: Saraiva, 1984. p. 331-341.
*MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
deDireito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 485.
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equivaler aum confisco. Essas denominadas “ regulatory takings”
estdo no centro de algumas das mais intricaveis controvérsias
envolvendo acléusula“takings’ .®

A proposta é examinar esses dois casos que, a luz da doutrina
tradicional de Direito Administrativo seriam categorizados como restricdes
ao direito de propriedade e ndo limitacBes administrativas. A investigacdo
desses precedentes permitird explorar as tensdes entre o direito de
propriedade e atutelade bens culturais mediante ato de tombamento pela
Oticadateoriaconstitucional.

Desse modo, inicialmente, serdo descritos tanto o precedente
brasileiro quanto o americano. Em seguida, seré expostaaconcepcdo dos
limitesdoslimites dosdireitos fundamentais e suaaplicagdo ao direito de
propriedade. Posteriormente, apartir daconcepgdo de Waldron dedireito
de propriedade como artefato, realgar o caréter contingente dos direitos,
inclusive o do direito de propriedade. Dai a importéncia de vincular o
estudo do direito de propriedade a teoria constitucional. Tendo essa
referéncia normativa, este texto se debruca sobre a andlise conjunta dos
precedentes brasileiro e americano, explorando suas potencialidades e
limitagOes.

2 O casodaApelacdo 7.377,de 1942 do STF

O Instituto do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional (Iphan),
com base no Decreto-L el 25/1937, tombou o prédio da Praca Quinze de
Novembro, n. 34, da cidade do Rio de Janeiro, 0 que gerou a propositura
deumaacdojudicia pelosproprietarios, em que alegavam:

a) aincongtitucionalidade e ailegalidade do ato administrativo ao

argumento de que a edificacdo ndo se constituiria em monumento

histérico ou artistico; e

b) otombamento foi feito sem o consentimento dos proprietarios,

o que ofenderiao direito de propriedade.

5 “The takings clause is also implicated when the government, rather than condemning land,
regulates the use of land under police power but does so to an extent that seems tantanmount to
a confiscation. These so-called regulatory takings have been at the center of some of the most
intractable controversiesinvolving thetakings clause.” Traduc&olivredoingles. In: ALEXANDER,
Gregory S.; PENALVER, Eduardo M. An introduction to property theory. New York: Cambridge
University Press, 2012. p. 4.472.
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A demandafoi julgadaimprocedente e se seguiu ainterposi¢éo de
recurso parao STF que, em sede preliminar, identificou uma questéo de
ordem constitucional relativaaeventual inconstitucionalidade do Decreto-
Lei 25/1937 e do ato de tombamento sem a respectiva desapropriacdo.
Por esse motivo, decidiu-seremeter o caso ao pleno paraexame damatéria.
No julgamento, se manteve a sentenga, por maioria, refutando-se ambos
osargumentos.

O nosso interesse centra-se na discussdo travada no STF sobre o
segundo argumento aprestado pelos proprietérios, isto é, aexisténciade
ofensaao direito de propriedade.

No voto do relator ministro Castro Nunes, restou delineada a base
constitucional elegal daquest&o:

A Constituicdo prevé, no art. 134 a protecdo dos bens ou locais
de valor historico ou artistico: “Os monumentos historicos,
artisticos e naturais, assim como as paisagens ou os locais
particularmente dotados pela natureza, gozam da protecéo e dos
cuidados especiais da Nagéo, dos Estados e dos Municipios. Os
atentados contra el es cometi dos serdo equi parados aos cometidos
contra o patriménio nacional”.

O Decreto-lei 25/37, de 30 de novembro de 1937, dando
execucao a esse dispositivo, declara no art. 1% “Constitui o
patrimdnio historico e artistico nacional o conjunto dos bens
moveis e imoveis existentes no pais e cuja conservagdo seja de
interesse publico, quer por sua vinculagdo a fatos memoraveis
dahistériado Brasil, quer por seu excepcional valor arqueol 6gico
ou etnografico ou artistico”.

Nos artigos seguintes dispbe sobre o tombamento, a cargo do
Servico do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional,
compreensivo, assim dos bens do dominio publico como dos do
dominio particular, dispondo quanto a estes Ultimos que sua
inscricdo seravoluntéria, nos casos em que o proprietério arequer
ou aelaanui, ou compulséria quando a ela se oponha, depois de
notificado, oposicao que, observada a forma processual
estabelecida, é submetida ao Conselho Consultivo daquele
Servico, ao qual incumbe decidir.
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Destaque-se também o seguinte trecho do voto do relator ministro

Castro Nunes, no qual tracaum comparativo entre a Constituicdo de 1891
eaConstituicdo vigente:

174

[..]

I11 — O que se depreende dessa distingdo € que existe nas obras
de arte como nos edificios de valor historico alguma coisa que
supera o interesse do dono.

E a necessidade ou conveniéncia da conservagio desses valores
gue pode ndo convir ao proprietario interessado possivelmente
em destrui-los ou transforma-los, se isso Ihe trouxer vantagem,
colidindo ja entdo com o interesse social ou nacional ligado
aquelaconservagdo. Destacar esseinteresse publico paraprotegé-
lo, ainda que reduzindo as faculdades do proprietario, esta ao
alcance do legislador, com base na atual Constituic&o.

Duvidas maiores poderiam ocorrer outrora, sob a Constituicéo
de 91, que garantia o direito de propriedade “em toda a sua
plenitude’.

Hoje, porém, a cldusula constitucional é muito mais flexivel.
Continua assegurado o direito de propriedade como direito
individual subjetivo, com a garantia correspondente que o
acompanha contra 0 confisco e se expressa na desapropriacéo
mediante préviaindenizacdo. Mas as demai srestrigdes, aindaque
lesivas em grau maior ou menor do direito do proprietario, sdo
restri¢des de facul dades derivadas do dominio de faculdades que
formam o contelido daquele direito.

Ora, ndo seria possivel contestar que o dispositivo constitucional
que se acrescentou a declaracdo do direito individual de
propriedade visou abrandé-lo no seu absolutismo, deixando ao
legislador espaco livre para Ihe imprimir uma colaborag&o
conveniente, em forma ndo somente negativa, mas também
positiva, com o interesse social.

A antiga nogdo que ndo vedava ao proprietario sendo o uso
contrario as leis e regulamentos se completou com a da sua
utilizag@o ao servico de interesse social. A propriedade ndo é
legitima, explica Ripert, sendo quando se traduz por uma
realizacdo vantgjosa para a sociedade. O proprietario deve a
sociedade conta de sua exploracdo; deve-lhe conta de sua
conservagao ou cessdo de sua propriedade; deve-lhe conta até

Revista Direito Ambiental e sociedade, v. 7, n. 2. 2017 (p. 169-195)



mesmo dafaltade exploracéo (Le Regime Democr. et le Dr. Civil
Moderne, 1936, pag. 242).

E a funcdo social da propriedade, a esta inerente, como diz
Hauriou, coisadiversada propriedade funcéo social, de Gurvitch
e de outros extremistas do Direito, que absorve o elemento
individual do direito, mantido em nossa Constitui¢do, ainda que
com aguela destinagéo.

Tal é0 sentido do acréscimo que deu entradanaatual Constituicao
em termos aindamais amplosdo que osdaférmulaquejainserira
no texto de 34: “O seu conteddo e os seus limites serdo os
definidos nas leis que regulem o exercicio...”

A relevanciaé paraatransformagéo operadano plano constitucional
de uma concepcéo do direito de propriedade como direito absoluto para
um direito relativo, sujeito a uma funcéo socia e ater seu contetido e
limitesdefinidos pelasleis que regulem o seu exercicio.

Essa Ultima exigéncia (conteido e limites definidos pelas leis que
regulem o exercicio do direito de propriedade) foi inspiradana Constituicéo
de Weimar, tendo sido considerado um dispositivo dubio e confuso por
Schmitt.

E importante destacar que, como conclus3o |6gica, 0 ministro Castro
Nunes apontou que o ambito do legislador é “muito vasto”, podendo
empreender ampla modificagdo no contetido do direito de propriedade
gue se podetraduzir, inclusive, em desval orizactes do bem. Confira-se:

Em todos esses casos, em grau maior ou menor, a propriedade
se desvaloriza ou o direito de propriedade sofre restricdes
consideraveis. A proibicdo de derrubada de florestas é uma
inibicdo ao direito que tem o proprietario de utiliza-las
economicamente. A proibicdo de plantio ou as restricdes a essa
faculdade tem 0 mesmo sentido. No tocante a politica do café, a
gueima do produto ou a sua requisi¢do a pregos tabelados para
equilibrar o0 mercado e, de um modo geral, a fixacdo de pregos
dos géneros de primeira necessidade sdo exemplos, entre muitos
outros, de restricdes extensas a que esté sujeita a propriedade
comercial ou civil, em nossos dias.

8 SCHMITT, Carl. Constitutional Theory. Durham and London: Duke University Press,
2008. p. 3.380.
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O ultimo argumento do ministro Castro Nunes é a invocagédo do
parecer do Ministério Pudblico para demonstrar que, se exigir a
desapropriacdo sempre que o tombamento ocorrer, seestarainviabilizando
0 instituto por razdes de ordem pratica, uma vez que se teria que
desapropriar cidades e bairros (Ouro Preto, centro histérico de Salvador e
grande numero de edificagcBes do Rio de Janeiro).

O ministro Laudo de Camargo apresentou divergéncia, indicando a
incongtitucionalidade do tombamento compul sdrio previsto nasegundaparte
do art. 6° do Decreto-Lei 25/37 ao argumento de que seria necessaria a
desapropriacéo, sob pena de se violar o direito de propriedade, pois se
estaria estabel ecendo um énus mediante o art. 17 do Decreto-L ei 25/1937
ao se veicular uma obrigagdo de conservacdo e ndo se trataria apenas de
sefixar oslimites e contelido do direito de propriedade.

No curso dos debates, é importante destacar a discussao sobre a
desval orizag&o que o tombamento gerou sobre a propriedade, o que, para
algunsdos ministros, implicariao aniquilamento do direito de propriedade.
Apesar desse argumento, atese vencedorafoi ade constitucionalidade do
Decreto-Lei 25/1937 e dadesnecessidade de expropriacdo. Entretanto, se
tem noticiade que, posteriormente, aAdministragdo Publicadecidiu adotar

adesapropriagdo.’

3 O caso Grand Central Terminal

O caso Grand Central Terminal envolveu uma lei da cidade de
NovaYork equivalente ao ato de tombamento, na medidaem que criou a
obrigacdo de conservacéo daedificacdo Grand Central Terminal em raz&o
de seu valor histérico e arquitetbnico, assim como a exigéncia de que
gual quer obrade modificagao fosse submetidaaaprovacdo pelacidade de
NovaYork.

Essanormafoi a“Lel de Preservacdo dos Sitios Historicos de Nova
York”, cujo principal método ndo foi a aquisi¢do de prédios historicos,
mas envolver os entes publicos nas decisdes de controle do uso de solo
urbano que afetam essas propriedades e criar 0s servigos, as regras, 0s
controles e os incentivos que encorajem a preservacdo pelos atores
privados.

7 GAIO, Daniel. Os bens culturais imobiliarios e 0 seu contelido econédmico. In: FERNANDES,
Edésio; ALFONSIN, Betania (Coord.). Revisitando o instituto do tombamento. Belo Horizonte:
Forum, 2010. p. 90.
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Os proprietarios requereram, administrativamente, a aprovacéo de
projeto de modificag&o do Grand Central Terminal, afim de edificarem,
ocupando todo o espaco aéreo disponivel acima do prédio original. O
pedido foi indeferido por razbes estéticas e de preservacdo do fundamento
de que seteriao comprometimento do valor histérico daedificacéo.

Em razéo dessa decisdo administrativa, os proprietériosingressaram
emjuizo, requerendo umaindenizacdo ao argumento de queteriaocorrido
um regulatory taking, o que constituiria uma ofensa tanto a 5% quanto a
142emendada Condtitui c&o americana assm como arguiram ainsuficiéncia
do transfer development rights® como umaindenizagéo justa.

O caso chegou a Suprema Corte americana, que, em 1978, decidiu,
por maioria, pela inexisténcia de takings e, portanto, ausente estaria o
direito aindenizacéo.

Orelator foi Justice Brennan que destacou, logo deinicio, o fato de
gue os proprietérios ndo tinham se insurgido contra o indeferimento do
pedido de modificacdo da edificacdo, mas requerido, exclusivamente, a
indenizac&o com fundamento naclausulatakings.

8 Art. V. “Ninguém seradetido pararesponder por crimecapital, ou outro crimeinfamante, salvo por
dendincia ou acusacdo perante um Grande Jari, exceto em se tratando de casos que, em tempo de
guerraou de perigo piblico, ocorram nasforgas deterraou mar, ou namilicia, durante servico ativo;
ninguém podera pel o mesmo crime ser duas vezes ameagado em suavidaou salide; nem ser obrigado
em qualquer processo criminal, a servir de testemunha contra si mesmo; nem ser privado de vida,
liberdade, ou bens, sem processo legal; nem a propriedade privada podera ser expropriada parauso
publico, sem justaindenizaggo.” ARTIGO XIV “1. Todas as pessoas hascidas ou naturalizadas nos
Estados Unidos, e sujeitas a sua jurisdigdo, sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde
tiver residéncia. Nenhum Estado podera fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou a
imunidade dos cidaddos dos Estados Unidos; nem podera privar qualquer pessoa de sua vida,
liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdi¢cdo a igual
protecéo dasleis. 2. [...]."

9O “transfer development rights” equivale ao nosso instituto denominado “transferénciado direito
de construir”, cujadisciplinaencontra-se, em especial, noinciso Il do art. 35 do Estatuto da Cidade.
“Art. 35. Lei municipal, baseada no plano diretor, podera autorizar o proprietario deimével urbano,
privado ou publico, a exercer, em outro local, ou alienar, mediante escritura pdblica, o direito de
construir previsto no plano diretor ou em legislagéo urbanistica dele decorrente, quando o referido
imovel for considerado necessario para fins de: | — implantagdo de equipamentos urbanos e
comunitérios; |1 — preservacdo, quando o imével for considerado de interesse histérico, ambiental,
paisagistico, social ou cultural; Il —servir aprogramas de regul arizagdo fundiéria, urbanizagéo de
éareas ocupadas por popul agéo de baixarendae habitagdo deinteresse social. § 1°. A mesmafaculdade
podera ser concedida ao proprietério que doar ao Poder Pblico seu imével, ou parte dele, para os
fins previstos nos incisos | alll do caput. § 2. A lei municipal referida no caput estabeleceré as
condigdes relativas a aplicagdo da transferéncia do direito de construir.”
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Afirmou também ndo existir umaférmulaaptaaidentificar um caso
como takings, assim como analisou os precedentes que formaram a
jurisprudéncia sobre takings. Em seguida, refutou a assertiva de que a
proibicdo da utilizagdo do espaco aéreo acima da edificagdo constituiria
umaofensaao direito de propriedade, referindo que ajurisprudénciasobre
takings enfatizatanto o caréter da acdo governamental quanto anatureza
e extensdo dainterferéncianos direitos de propriedade como parte deum
todo.

Também fai rejeitado o0 argumento de que alegislagdo dacidade de
New York teria provocado a desvalorizac&o da propriedade, assim como
seria arbitraria, sobrecarregando determinados individuos, o que seria
distinto deumalei de zoneamento urbano. Justice Brennan defendeu que,
a prevalecer a tese dos proprietérios, qualquer encargo ao direito de
propriedade daria origem a umaindenizagdo, bem como seinvalidariam
todas aslegislacdes sobre sitios historicos no pais. Acrescentou que ndo se
trata de umalegislacéo arbitraria, mas que alei da cidade de New York
incorporaum plano abrangente de preservacao das estruturas histéricase
dosinteresses estéticos em qualquer local em gue se encontrem. Sobre a
alegacao dedistribuicdo injustade encargos, Justice Brennan asseverou:

E claro que é verdade que a lei de sitios histéricos tem um
impacto mais severo em alguns proprietarios do que em outros,
masisso ndo significaqueale provoque um “taking”. Legislaco
destinada a promover o bem estar geral normalmente
sobrecarrega alguns mais do que outros.’®

O relator Justice Brennan examinou aindaaquestéo sealel deNew
York erainvélidaem razdo de ndo existir umajustaindenizacso, isto €, se
ainterferéncia na propriedade era de tamanha magnitude que deveriater
sido adotado o procedimento expropriatério mediante o pagamento de
uma justa indenizagdo. O fundamento para ndo acolher esse argumento
foi o de que alel de preservagdo mantinha o uso do Grande Central
Terminal do mesmo modo em que tinha sido concebido e utilizado nos

©Tradugdo livredoinglés“Itis, of course, truethat the Landmarks L aw has amore severe impacto
n some landowners than on others, but that in itself does not mean that the law effects a ‘taking'.
Legislation designed to promote a general welfare commonly burdens some more than others”.
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Ultimos 65 anos, e queisso permitialucros, bem como retorno financeiro
razoavel aos proprietarios.

O Justice Rehnquist apresentou voto divergente, acolhendo o pleito
dos proprietérios de que teria ocorrido um taking e, por esse motivo,
deveriam ser indenizados. Argumentou que a lei de preservacdo gerou
uma desvalorizagdo do imével, provocando um prejuizo milionério aos
proprietérios. Acrescentou também que a 5* Emenda estabel ece o principio
de que ninguém deve suportar, individua mente, os encargos publicos, que
devem ser distribuidos equitativamente atodos.

4 O nucleo essencial do direito de propriedade

O direito de propriedade tem como funcéo principal a aocacéo de
recursos escassos e ndo compartilhados. E aatribuicio de algo aalguém,
excluindo-se ainterferéncia de outros. Essa é uma definicdo meramente
descritivado que sejao direito de propriedade. Nessafuncdo do direito de
propriedade, reside o seu carater conflituoso.**

O carater conflituoso adquire relevanciado ponto de vistajuridico,
na medida em que o direito de propriedade é definido como direito
fundamental e, simultaneamente, instituto juridico, o que significadizer
gue a legislacdo confere contelido e limites ao direito de propriedade
assegurado constitucional mente. E ai emerge aquestéo de como proteger
dainvasdo legidativae daadministraco publicaum direito constitucional,
cujos contelddo e limites sdo conformados pelas normas
infraconstitucionais.'2

Essa relacdo problematica entre Constituicdo e normas
infraconstitucionais é equacionada, comumente, pela nogdo tedrica da
garantia de ingtituto, em que se “assegura um ‘nicleo fundamental de
normas que constituem um instituto juridico que merece o nome de
propriedade”.*® Esse nlcleo de normas do direito de propriedade é o limite
delimitesaagdo legidativa, cujacriagdo jaremontaaépocada Constituicdo
deWeimar, como bem-indicado por Gomes:

L ALEXANDER, Gregory S. Theglobal debate over constitutional property: lessonsfromAmerican
Takings Jurisprudence. Chicago: University of Chicago Press, 2006. p. 5.

2 PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Trad. de Antonio Francisco de
SousaeAntonio Franco. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 481-482.

3 |bidem, p. 527.
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Como sempre, areelaboracéo é obra pioneira da doutrina alema.
Recusando-se, no tempo da Constitui¢do de Weimar, a coligar o
conceito de desapropriacdo a transferéncia coativa da
propriedade, admitiram aexisténciade limitagdes expropriatorias
e sustentaram que configuravam inequivocas desapropriacdes,
na conclusdo |6gica de que desapropriacdo ha toda vez que se
esteja em presenca da imposi¢do de um sacrificio particular ao
direito de propriedade de uma pessoa, ou, mais nitidamente,
gquando “hé intervencdo consistente na substituicdo coativa, em
medida prevalente, da substancia (contelido essencial) do direito
de propriedade do particular” .24

Essasubstancia, essénciado direito de propriedade, € postaasalvo,
imune as pretensdes do legislador. Paraajurisprudénciaaema, esse nlcleo
essencial éformado pelautilidade privadae pelo poder de disposi¢do.®®

Como o proprio nome indica, a teoria dos limites dos limites é a
busca de uma esséncia, 0 que, por si SO, ja demonstra sua fragilidade,
dadaaimpossibilidade de se apreender aessénciade um abjeto historicae
lingui sticamente construido como € o Direito. Mas é tendo essa suposi¢ao
tedricaque adogméti caalema construiu seus critérios paraaferir quando
ocorreumaingerénciaindevidanaesferado direito de propriedade ou, na
linguagem dadogméticabrasileira, umadesapropriagéo indireta

Bodo e Schlink indicam os seguintes critérios:!¢ a) as normas de
contelido e de limitagdo devem ser por meio de leis; b) essas normas
devem satisfazer o principio daproporcionalidade; ¢) olegidador é obrigado
atomar em consideracdo a especificidade do bem ou do direito de valor
patrimonial; d) o legislador é obrigado a considerar aimportanciaparao
proprietario do bem ou do direito devalor patrimonial; €) o legislador tem
obrigacdo de compensar a ingeréncia financeira, eventualmente, por
indenizagdo financeira; e f) o legislador é obrigado a suavizar, em certa
medida, aingeréncia, eventualmente com acriagdo de* clausulasde maior
dano” e o estabel ecimento de normas de transi ¢éo.

E importante destacar que, de acordo com os critérios acima, a
afericdo darestricdo ao direito de propriedade deve ser feita mediante a

4 GOMES, op. cit., p. 333.
* MENDES, op. cit., p. 483.
16 PIEROTH; SCHLINK, op. cit., p. 506-512.
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aplicacdo do principio daproporcionalidade, o que parece ser lugar comum
nadogméticaalema.t’
Nesse ponto, ha duas objecbes ateoriados limitesdelimites.

A primeira & sobre a definigdo do contetido essencial do direito de
propriedade como a utilidade privada e o poder de disposicdo. Essa
afirmativado contetido essencial tem um caréter meramente descritivo do
direito de propriedade, isto &, qual €afuncdo que o direito de propriedade
tem? Ou melhor dizendo, como o direito de propriedade funciona? Nada
informa sobre o aspecto normativo, ou seja, sobre a justificativa
constitucional a utilizacéo e disposi¢cdo da propriedade de determinada
maneira e ndo de outra. Esta ausente, portanto, uma teoria normativa da
propriedade.® Em sintese, essa definicdo do conteido essencial pouco diz
arespeito dos limites de atuacdo do legislador. Apesar disso, para os que
adotam a tese do conteido essencial, o controle judicial da atividade
legidlativaé exercido por meio do principio daproporcionalidade. E aqui
reside a segunda objegéo.

Em raz&o de que o conteldo essencial é definido apenas como
utilizac&o privada e poder de disposicdo, sem a existéncia de umateoria
normativa do direito de propriedade, a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, parase aferir seum ato estatal constitui umaingeréncia
injustificadado ponto de vista constitucional, equivalerg, normalmente, a
manutencdo da perspectiva do direito de propriedade em detrimento dos
outros principiosjuridicos sopesados, ou a producdo de decisdesjudiciais
de carater arbitrario em desfavor do direito de propriedade.

A viradalinguisticajanéo permite mais se buscar uma“esséncia’.
Paradizer com Benvindo,'® em vez do dasein de Heidegger, adifférance,
de Derridaimplicaacompreensdo de que o direito é construido, ou melhor,
deconstruido pelo jogo livre e ininterrupto de significados, inexistindo
qualquer referéncia externa guiando e governando essas interagdes. A
afirmacéo de umaessénciado direito de propriedade eliminaapossibilidade
da différance, de Derrida, isto é, a possibilidade de um jogo livre e

" HEDRICH, Philipp. Der schutz des Eigentums nach dem Grundgesetz, der EMRK und der Recht
der EU. GRIN, 2013, p. 303.

8 ALEXANDER, Gregory S.; PENALVER, W. M. An introduction to property theory. New York:
Cambridge University Press, 2012. p. 225.

¥ BENVINDO, Juliano Zaidan. On the limits of constitutional adjudication: deconstructing balancing
andjudicia acitivism. Verlag Berlin Heidelberg, 2010. p. 171.
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ininterrupto de interpretactes sobre o direito de propriedade e 0s outros
direitos, no caso, o direito ao meio ambiente cultural. A essénciajaconfere
resposta de antemé&o ao teste do balanceamento ou daaplicacéo do principio
da proporcionalidade em sentido estrito. Por esse motivo, o principio da
proporcionalidade (ou da ponderagéo) € apenas uma das técnicas a ser
aplicadano processo de argumentacdo juridica.®

O nucleo essencial do direito de propriedade € umaidealizacdo que
ndo auxilia a argumentacdo juridica e tampouco a resolucéo de casos
envolvendo a coliséo do direito de propriedade com outros direitos
fundamentais. Desse modo, em vez de se tentar identificar um nucleo
essencial, os direitos de propriedade devem ser compreendidos como
artefatos.

5 Direitos de propriedade sdo artefatos

Jeremy Waldron é um fil6sofo liberal, reconhecido por defender a
legislacdo e rejeitar o judicial review, isto é, a legitimidade do Poder
Judiciério paraexaminar aconstitucionalidade dos atos emanados do Poder
Legidativo. E o cléssico problemacontramajoritério.

Ele escreveu um pequeno, porém instigante livro, cujo titulo é The
rule of Law and the measure of property,? no qual, a partir de um
precedente da Suprema Corte americana, apelidado de South Carolina
Coastal Council, discute oslimitesimpostos pelo direito de propriedade a
atuacdo dos Poderes L egislativo e Executivo em defesado direito ao meio
ambiente. Nesse trabalho, a perspectivatedricade Waldron é amesmade
outrostrabalhos,? isto €, o desenvol vimento de umateoriafilosoficasobre
alegidacdo. O aspecto rel evante, nessetraba ho, éo raciocinio que Waldron

2 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico. S8o Paulo: WMF Martins Fontes, 2013. p. 141-160, em que, com
fundamento em Luhmann, indicaque a pretensdo otimizante € umaidealizag8o que suprime aunidade
alteridade e identidade (alter e ego), inviabilizando a compreens&o dos principios, umavez que a
diferenca de perspectivas entre alter e ego € pressuposta, sob pena de expansdo demasiada da
perspectiva de ego sobre alter. Por esse motivo, defende que a ponderagdo é uma técnica de
absorcéo e promogéo de complexidade e n&o de otimizag&o.

2LWALDRON, Jeremy. Theruleof Law and the measure of property. New York: Cambridge University
Press, 2012.

22 Conferir WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003;
WALDRON, Jeremy. Law and disagreement. New York: Oxford University Press, 2004; WALDRON,
Jeremy. The core of the case against judicial review. Yale Law Journal, 2005-2006.

182 Revista Direito Ambiental e sociedade, v. 7, n. 2. 2017 (p. 169-195)



desenvolveu sobre o direito de propriedade e ateoriadalegislacdo, ou do
gue ele denominade Rule of Law. Nas suas palavras, “ nossainvestigacéo
ésobrearelacdo entre 0 * 1Rule of Law’ e outra estrela na constel agéo —
nosso ideal de liberdade econbmica e, por sua vez, da propriedade
privada.” %

Waldron debate atradiciona divisdo entre Common Law e Rule of
Law. Afirmaque o primeiro, compreendido também como direito privado,
costumeiramente, é entendido como um direito que devaoperar com suas
proprias regras, tendo um desenvolvimento de baixo paracima, isto &, a
partir dasociedade e alheio ao direito estatal. Nessa perspectiva, qual quer
medida regulatorio-ambiental seria umaintromissdo indevida do Estado
no Common Law.?* Paranos, seriaequivalente adizer que o Direito Civil
tem existénciaapartadado Direito Constitucional .

E contestada por Waldron essa perspectiva que fratura, por assim
dizer, o Direito Privado e o Direito Pdblico. E como recurso argumentativo
para demonstrar a fragilidade dessa perspectiva, narra uma historia
imaginariaque vale apenaser transcrita:®

Em 2011, um fazendeiro — nés vamos chaméa-lo de John Gardner
— esté na posse de um pedago de terra e muito incomodado com
as restricdes ambientais impostas para utiliz&la. Mas como a
fazenda tornou-se sua? Bem, ndés podemos supor que Gardner

2 Traduggo livre do inglés: “Our inquiry is about the relation between the Rule of Law and one
another star in the constellation—our ideal of economic freedom and, by implication, private property.”
(WALDRON, Jeremy. The Rule of Law and the measure of property. New York: Cambridge University
Press, 2012. p. 307).

24| bidem, p. 430.

% Traducdo livredoinglés: “ In 2011, afarmer —wewill call him John Gardner —isin possession of
apiece of land and very annoyed about environmental restrictions on the use that he can make of
it. But how did it cometo be his? Well, we may suppose that Gardner has farmed thisland for many
years. He purchased it in 1992 from a public trustee, a Mr. Dworkin, who took it over when the
previous farmer, name of Hart, went into bankruptcy in 1985. Hart had inherited the farm from his
father, Goodhart, when the | ater died intestatein 1972. Goodhart in turn had purchased it in 1930 for
asong from acompany that had held it in trust after it had been farmed for a couple of generations
by the Austin family. Records reveal that Austin bought the land in an auction sponsored by the
Bank of New Zealand (which in those days was awholly government-owned enterprise), the bank
having foreclosed on afeckless settler called Bentham in 1890. At an earlier stage, Bentham purchased
the land at a bargain price from a man called Blackstone in the 1880s who had held, first the
leasehold, and then the freehold, form the colonial government since 1865. The colonial government,
in turn, had bought it from a Maori tribe in whose collective possession it had been for some
centuries, since the (relatively recent) commencement of human habitation in New Zealand about
800yearsago.” (Ibidem, p. 472-477).
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tenha cultivado suaterra por muitos anos. Ele acomprou em 1992
de um diretor publico, o Senhor Dworkin, que atomou quando o
fazendeiro anterior, chamado de Hart, foi a faléncia em 1985.
Hart herdou a fazenda de seu pai, Goodhart, quando o dltimo
morreu em 1972 sem deixar testamento. Goodhart, por sua vez,
comprou aterra em 1930, bem barato, de uma companhia que a
adquiriu, depois de ter sido cultivada por algumas geracGes da
familia Austin. Os registros revelam que Austin comprou aterra
emum leil&o realizado pelo Banco daNovaZelandia(que naquele
tempos era um empreendimento totalmente controlado pelo
governo), que executou uma divida de um colono irresponsavel
em 1890. Em um estégio mais inicial, Bentham comprou a
fazenda por uma pechincha de um homem chamado Blackstone
nos idos de 1880 que primeiro teve o arrendamento e, depois a
propriedade, concedida pelo governo colonial desde 1865. O
governo colonial, por sua vez, comprou a terra da tribo Maori
que a possuia coletivamente por alguns séculos, desde
(relativamenterecente) oinicio devidahumananaNovaZelandia,
cerca de 800 anos atrés.

O que Waldron destaca a partir dessa histéria imaginéria € a
circunstanciade que o direito de propriedade é uma construcéo social do
Direito, um artefato do Direito tanto quanto sdo as restri¢desimpostas por
normas ambi entai s.% Wal dron suspeita que um conto semel hante pode ser
encontrado namaioriados sistemasjuridicosde maneiraque, igualmente,
desfaca 0 mito de que os modernos direitos de propriedade podem ser
justificados a partir de qualquer coisaremota como a origem lockeana.?”
E, defato, pensa-se que tem razo Waldron, umavez que, ao menos agui
no Brasil, é possivel encontrar histOriasreaisendo imaginarias como essa,
como se observapelo relato de Hol ston, que, emboralongo, éimportante
conferir pelasemelhangacom o relato imaginério:

Exponho, aseguir, acronol ogiadadisputadeterras desde aépoca
em gue os moradores se viram nela enleados, e depois analiso as
vérias alegagdes de propriedade, cujas contradicfes tornaram-
nas judicialmente insolGveis. As complicagdes remontam ao
século XVI.

2 | bidlem, p. 504-505.
27| bidem, p. 510.
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Em 1969, um homem chamado Rafael Garzouzi, “o Turco”, ou
“o Libanés’, como era chamado pelos moradores, apareceu no
entdo pouco habitado Jardim das Camélias. Através de sua
imobiliaria, a Adis Administrag8o de Bens SA., ele abriu uma
série de estradas de terra, construiu no local um escritorio,
dividiu a terra em onze lotes de 620m, e comegou a vendé-los.
Ele exibia aos interessados um plano de urbanizacdo do bairro e
documentos que comprovavam o registro das terras no cartério
competente. Um contrato muito atraente era oferecido por ele
aos compradores: estipulava prestacbes mensais durante
umperiodo que variava de dois adez anos; obrigavaaimobiliaria
a fornecer, além de cada recibo das prestacfes, documento de
quitacdo depois do uUltimo pagamento. Com esses recibos e o
documento de quitagdo em méos, o comprador podia entdo
registrar sua compra e transferir atitularidade do imével parao
seu home. No entanto, umadas muitas coisas que aAdis ndo disse
aseus clientes foi que, embora as assinaturas do contrato fossem
reconhecidas em tabelionato, seu plano de arruamento e
loteamento nao tinha sido aprovado pelas autoridades
competentes — e nem poderia. O plano ndo sb violava as posturas
municipais de planegjamento, mas também — o que constitui fato
mais grave — subvertia outro plano para a mesma area, aprovado
desde 1924 em nome de José Miguel Ackel. [...]

A intervencéo do governo federal no Jardim das Camélias
completou o imbroglio juridico da disputa. Ele também se dizia
0 proprietério das terras, que considerava patriménio federal,
além de ndo reconhecer a legitimidade das transacfes e dos
procedimentos judiciais relativos a area nos quais néo tivera
participacdo. O governo federal, dessa maneira, negava a maior
parte da histéria do conflito ao longo dos Ultimos séculos. Sua
intervencédo obstruiu e tornou confusa toda a acéo judicial
anterior que objetivava deixar clara a titularidade das terras:
seguindo suas deliberactes, foram interrompidas as demarcagtes
e todos o0s processos juridicos em andamento, além de proibida
toda expropriacéo, legalizacdo e regularizacéo das terras através
das administracbes municipal e estadual. Até que, em 1975, o
caso chegou ao Supremo Tribunal Federal (STF), o Unico tribunal
com poderes para julgar o conflito entre os governos federal e
estadual. Parainiciar o processo, todavia, o STF tinha que, antes
de mais nada, avaliar cada alegacdo separando os interesses de
propriedade publicos daqueles privados. O fato é que, com isso,
0 caso aindahoje se arrastano STF por faltade evidéncias, fontes
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e, provavelmente, iniciativa para decidir qual, entre as muitas
alegacdes de propriedade, é a mais fundamentada. [...]

O governo federal afirma que as terras do Jardim das Camélias
Ihe pertencem porque estdo dentro das fronteiras do antigo
aldeamento indigena de S&o Miguel e Guarulhos, estabelecido a
partir de uma concessdo de terra real em 1580 e oficialmente
extinto em 1850. Encontrei dois argumentos que embasam a
afirmac8o. Um deles diz que aLei de Terras imperial de 1850 e
alegislagdo seguinte incorporaram os aldeamentos indigenas ao
patrimdnio nacional. Todas as Constitui¢des Federais, a excecdo
da primeira, de 1891, reafirmam essa incorporacédo. A
Constituicdo Republicana de 1891 anexa as terras indigenas ao
patriménio de cada estado, decisdo revertidaem 1934. O segundo
argumento do governo federal reconhece que a primeira
Constituicdo transferiu aos estados, a partir de 1891, direitos
sobre os antigos al deamentos indigenas, declarados abandonados
— e por isso constituindo “terra devoluta” —; no entanto, também
afirma que as terras em questdo nunca pertenceram a essa
categoria. Ao contrério, 0 argumento estabelece que 0 governo
federa manteve a propriedade porque, desde o século XVII, é
pautado por uma série de intervencfes executivas e juridicas,
gue vem arrendando essas terras a ndo-indios.

A versio brasileiraémais extensado que aimaginaria. E repletade
controvérsiasjuridicas, batalhasjudiciais, alternativas e inconsisténcias,
mas se tem a impressdo de que, para Waldron, esses aspectos somente
reforcariam anocéo de que o direito de propriedade € um artefato resultante
dainteracdo entre o direito publico e o direito privado.? Nessa condicao,
o direito de propriedade esta entrel acado com o direito pablico.

E Waldron prossegue afirmando que o direito de propriedade ndo é
intocavel, situando-se no mesmo plano dos outros direitos e merecendo
protecdo de igual maneira. Por essa razdo, afirma ser necesséria uma
concepcéo do Rule of Law procedimental e ndo substancial. E, nesse ponto,
o0 argumento de Waldron é de que a dignidade da legislagdo repousa no
fato de que discordamos, e a legislacdo sdo 0s nossos acordos

28 HOLSTON, James. Legalizando o ilegal: propriedade e usurpagéo no Brasil. Disponivel em:
<http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs 00 21/rbcs21_07.htm>. Acesso em: 3fev. 2014.
2\WALDRON, Jeremy. The Rule of Law and the measure of property. New York: Cambridge University
Press, 2012, p. 528.
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compartilhados. O Direito Positivo introduz aguilo que o Direito Natural
ndo pode fornecer: previsibilidade e estabilidade. Por meio do Direito
Positivo, as mudancas sdo deliberadas,® o que ndo pode ser desprezado.

Paradefender adignidade dalegislacdo, é bemilustrativo o seguinte
argumento de Waldron, apoiado em Kant:

Mas o0 argumento de Kant é de que o que importa é que hagjauma
sociedade civil, e que estejamos sujeitos aela, tdo |ogo as pessoas
comecem adiscordar e a lutar por causa da aplicacdo pratica da
justica. De modo similar, a pessoa que propde resistir ou
desobedecer aagum item de legislagéo estd afrontando apropria
ideia de direito, segundo Kant. Pois, mesmo supondo que a
dissidéncia sgja conscienciosa e baseada em argumentos morais
impecaveis, ainda equivale a voltar as costas a ideia de
compartilharmos uma visdo sobre o direito ou ajustica aqui e de
implementa-la em nome da comunidade. Aquele que propbe
resistir ou desobedecer estd anunciando, naverdade, que € melhor
retornar a uma situagdo em que cada um age segundo o préprio
juizo quanto a justica. Por fim, € a resposta a essa pessoa que
Kant desenvolveu a sua defesa moral dalegislacéo e daideiade
direito positivo.®

A fascinante argumentacéo de Waldron em defesadalegislagéo néo
€ 0 temadeste ensai0, mas suaimportancia paranés é acompreensao do
direito de propriedade como artefato, isto € uma construcéo entrelagada
entre o Direito Privado e o Direto Publico.

E é interessante observar que as Cortes Constitucionais podem ser
refratérias aalteracOes|egidativas, cujaintencéo é modificar o direito de
propriedade, afim de atender a outros interesses e direitos. Foi 0 que se
verificou na denominada “ Era Lochner”* da Suprema Corte americana,

0WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislag&o. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 17.
SWALDRON, op. cit.

%2 Sobre a caracterizagdo Era Lochner, interessante é conferir as palavras de Sunstein: “A decisdo
da Suprema Corte em Lochner v. New York apresentou a caracteristicaincomum de conferir nomea
todo um periodo do Direito Constitucional. No chamado ‘ periodo Lochner’, que compreende os
anos de 1905 a 1937, a Suprema Corte derrubou uma série de leis estaduais que se propunham a
regular as relagdes entre empregadores e empregados. Frequentemente considera-se o periodo um
simbolo de uma forma injustificada de ‘ativismo’ judicial: ingeréncias judiciais no processo
democrético sem o devido respaldo do texto e da histéria da Constitui¢ao. Sem divida ha muito a
dizer em favor da sabedoria convencional. Conforme veremos, parte do que de errado haviacom o
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guando otribunal regjeitou vériasleisde protecéo trabal histaao fundamento
de que se estaria ceifando a liberdade de contratar e, por consequéncia,
violando o direito de propriedade. A argumentacdo erade que aimposi¢éo,
por exemplo, de um salario-minimo implicaria 6nus ao empregador que
deveria ser suportado néo por ele, empregador, mas pela sociedade como
um todo.*

Nesse aspecto, 0 paralelo entreaeraL ocker eaatual, em defesado
meio ambiente, € evidente. A reconfiguracéo de direitos de propriedade
pelalegidacdo emfavor denovosdireitos, como o direito a0 meio ambiente,
€éumadinamicaredistributivaem que o artefato, o direito de propriedade,
éremodelado pelalegislacéo.

Waldron é explicito ao tratar o direito de propriedade como artefato
eque, nessacondicao, teriasua protecdo assegurada como qual quer outro
direito, e ndo se poderia construir umateoria normativa que justificsse a
sua protecdo em razdo da divergéncia de opinides e valores que existe na
sociedade.

Suspeito €, entretanto, que uma teoria normativa do direito de
propriedade sgjaindispensavel. Como bem ponderou Sunstein, um sistema
de propriedade privada— que esteja sujeito areconfiguracfes de maneira
descontrolada— pode submeter todos os cidaddos aumaespécie de servidao
gue compromete a propria democracia.* Atualmente, goza de grande
prestigio uma concepgdo normativado direito de propriedade formulada
pela andlise econdmica do Direito. Entretanto, € importante assinalar a
existéncia de outras teorias normativas do direito de propriedade a partir
de autores como Locke, Hegel, Kant e Aristotel es.®

De qualquer sorte, embora seja relevante a tarefa de uma teoria
normativa do direito de propriedade, para os fins propostos e os limites
deste ensaio, a nocéo de direito de propriedade como artefato € uma
construgdo tedrica importante & andlise dos precedentes brasileiro e
americano.

periodo Lochner era, de fato, a agressividade da Corte. No entanto, também se deve entender o
caso como que atrelado a um conceito especifico de neutralidade, um conceito baseado nas
distribuicesexistentesderiquezasedireitos. A CorteL ochner tratou taisdistribuigdescomo
pré-legaisejustas e, nesse aspecto, haumarelacdo muito estreita entre os casos L ochner e Plessy.
(grifonosso). (SUNSTEIN, CassR. A Constituicdo parcial. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 54-55).
33 |bidem, p. 55.

% bidem, p. 163.

3 ALEXANDER, Gregory S.; PENALVER, Eduardo M.. Anintroduction to property theory. New
York, Cambridge University Press, 2012.
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6 Os casos

Os precedentes brasileiro e americano apresentam similaridades e
dissonancias.

E curioso observar adissonanciatextual das Constitui¢des. No caso
brasileiro, o voto do relator destacou a alterac8o produzida no texto
constitucional em gue esta expressa a previsdo de protecdo dos bens
culturais, assim como ade que apropriedade obrigaetem carater relativo
e ndo mais absoluto, como a Constituicdo anterior estipulava. Como
consequéncia dessa inovagado no texto constitucional, afirmou-se que o
legislador, entdo, tem ampla liberdade na conformac&o do direito de
propriedade. No precedente Grand Central Terminal, néo haessaprevisio
textual e, nem por isso, o voto do Justice Brennan declarou a
inconstitucionalidade dos atos | egislativos praticados pel a cidade de New
York. Antes, pelo contrario, os reputou constitucionais e legitimos. Foi
umadeferénciaaatuacdo do legislador.

Essas circunstanciastém implicacdes. A primeiraéaconstatacdo de
gue os direitos de propriedade sdo artefatos, ou seja, sdo construcdes do
Direito. A ampla liberdade reconhecida ao legislador reforca essa
constatacdo. O direito de propriedade é configurado por meio de uma
complexainteracdo entre normas de Direito Privado e de Direito Publico.
Nos casos, normas tipicas de direito municipal, pois séo referentes ao
Zzoneamento, aaprovacao de projetos e ao licenciamento urbanistico.

A segunda é sobre a relevancia do texto constitucional. O texto
constitucional é ponto de partida da atividade hermenéutica e, em muitas
situagdes, ndo diz nada sobre o assunto. Eocasodo precedente americano.
Na Constituicdo americana, ndo existe nada sobre bens culturais,
tombamento e func&o social da propriedade. Nem por esse motivo, ndo se
reconheceu a constitucionalidade do ato legislativo. E, nesse ponto, a
elaboragdo de umateoriadalegislagdo € muito bem-vinda, como defende
Waldron. A insisténcia de compreensdo exclusivamente por meio deuma
teoriadaadjudicagdo, isto € deumateoriadaaplicacdo do direito élimitada
paraexplicar todaacomplexidade normativa.

A terceiraimplicagdo éainsuficiénciado texto. Seotexto legidativo
tem relevancia, como foi 0 caso do precedente brasileiro, em que se
constatou alteracdo substancia tanto do préprio texto constitucional quanto
do infraconstitucional, ndo esgota as possibilidadesinterpretativas, como
se verifica pela existéncia de votos divergentes ao argumento de que se

Revista Direito Ambiental e sociedade, v. 7, n. 2, 2017 (p. 169-195) ﬂ @Q



teriaofendido o direito de propriedade. E, nesse aspecto, ao lado de uma
teoria dalegisacéo, entende-se que ndo se pode dispensar umateoria da
aplicacdo do Direito ao caso, como pretende fazer crer Waldron.

E, se 0s votos vencedores nos precedentes brasileiro e americano
possuem dissonancias, pois tém fundamentos textuais distintos, os votos
divergentes e vencidostém similaridades. O argumento béasico éidéntico:
ofensaao direito de propriedade por umaingerénciaestatal equivalentea
umaexpropriacdo porgue gerou umasi gnificativadiminuicéo no seu valor
de mercado. E 0 argumento de que a garantia da existéncia do direito de
propriedade transforma-se em garantia de valor monetério.*

Mais umavez, sobre esse argumento, a critica de Waldron € aguda
ao afirmar que o Rule of Law n&o pode ser alegado como razéo para
estabilizar pregos, especia mente, em umaeconomiadelivre-mercado. De
acordo com Waldron, a monetarizacdo da incerteza pode ser sensivel as
probabilidades de transformagéo do Direito, assim como € sensivel a
probabilidades em de mudangas dos ciclos econdmicos.*” E aindaassevera
“O que eu quero dizer é que, se 0 Rule of Law protege a propriedade
privada, irafazé-1o presumivel mente nos propriostermos do Rule of Law
e esses podem ser ou ndo 0S termos em que, em outros contextos, 0
principio dapropriedade privada é exaltado” .

Pensa-se que a ldgica de Waldron nos afasta do perigo de um
raciocinio economicistadeinterpretacdo do direito de propriedade erestaura,
por assim dizer, adignidade do Direito, isto &, de se produzir em decisdes
fundadas no préprio codigo binério do Direito (licitofilicito). Assemel ha-
se, em certa medida, a perspectiva de Luhmann de que o direito de
propriedade € um acoplamento estrutural entre o sistemado Direito eo da
Economia, em que os sistemas sdo autbnomos, ainda que possam se
observar e seirritar mutuamente.®

Nessa perspectiva de operagdes pelo préprio codigo do Direito, é
interessante notar a existéncia de outra diferenca entre os precedentes
brasileiro e americano. No caso brasileiro, 0s proprietérios seinsurgiram

% PIEROTH, op. cit., p. 510.

STWALDRON, Jeremy. The Rule of Law and the measure of property. New York: Cambridge University
Press, 2012. p. 1.301.

38 Tradugdo livredoinglés: “ What | meanisthat, if the Rule of Law protects private property, it will
do so presumably on the Rule of Law's own terms and these may or may not be the terms on which,
in other contexts, the principle of private property is extolled.” (Ibidem, p. 1.318).

3 LUHMANN, Niklas. Law asasocial system. New York: Oxford University Press, 2004. p. 392.
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contra 0 ato administrativo de tombamento compulsorio argumentando
gue o Decreto-Lei 25/1937 que 0 embasava seria inconstitucional, pois
deveriater sido adotado o instituto dadesapropriagéo. O caso americano é
diferente porque os proprietarios pediram em juizo apenasaindenizagéo e
ndo a declaracdo de inconstitucionalidade dalei e, por consequéncia, a
aprovagao de seu projeto de modificagdo daedificagdo. O voto do Justice
Brennan enfatizou essa circunstancia. Nao se estava diante de uma
demanda que almejava a protecéo do direito de propriedade, mas de uma
acdojudicial eminentementeindenizatoria.

E o que a doutrina alema denomina a proibi¢do do “tolera, mas
cobra’,* ou sgja, 0 proprietério deve seinsurgir contrao ato deintervencéo
na propriedade que ndo previu a correspondente indenizaco. A protecdo
constitucional sevoltaao direito de propriedade. Se o proprietario se sente
ofendido por umaingerénciaestatal indevidae sem previsdo deindenizacdo,
deve seinsurgir contraesse ato supostamentetido como inconstitucional .
Deoutramaneira, estaria seferindo outro principio constitucional que éo
daautonomiaorcamentariado legislador. Em outras palavras, o Judici&rio
estaria criando despesas que ndo foram previstas, mas que deveriam ter
sido previstas pelo legislador. Sobre o tema, € oportuno conferir essa
construcdo doutrindriaaluz do constitucionalismo alem&o:*

[..]

b) A chamada “cldusula de ligagdo” (Junktimklausel) do art. 14,
n. 3, frase 2, exige que a lei preveja uma indenizag&o e regule a
sua natureza e extensdo. Uma lei de expropriacdo que ndo
contenha uma regulagdo de indenizagéo € inconstitucional; os
tribunais para os quais se recorreu nos termos do art. 14, n. 3,
frase 4, ndo podem suprir por analogia a falta de uma norma de
indenizacdo, nem deduzi-la diretamente do art. 14, mas tém de
submeter ao Tribunal Constitucional Federal alei inconstitucional
de expropriacgao, conforme consta do art. 100, n.1. Deste modo,
s80 salvaguardados tanto a autonomia or¢camental do |egislador
como 0 monopodlio de rejeicdo do Tribunal Constitucional
Federal: o orcamento ndo é onerado com as consequéncias
financeiras imprudentes de umalel —a*“clausulade ligagdo” tem

“PIEROTH, op. cit., p. 515-516.
“1bidem, p. 515.
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umafuncdo de aviso — e aregjeicdo das leis por parte do Tribunal
Constitucional Federal ndo é iludida por meio de correcles das
leis pelos tribunais.

Ainda sobre a eventual necessidade de indenizacéo, é importante
demarcar algumas diferencas entre os precedentes brasileiro e americano.
No precedente Grand Central Terminal, os aspectos faticos foram
esmiugados como étipico dajurisdicdo americana, tendo sido ressaltado
pelo voto vencedor o fato de que o imoével continuava ater sua utilidade
preservada e a ser razoavelmente lucrativo para seus proprietérios. A
obrigacdo de preservacao ndo elidia essas potencialidades do bem. Além
disso, restou oferecido pela cidade de New York a possibilidade de os
proprietérios transferirem o potencial construtivo ndo utilizado. No caso
brasileiro, as caracteristicas e a utilidade atuais do imovel ndo foram
examinadas. O voto vencedor argumentou por meio dos textos
constitucionais e legais. O voto vencido, por outro lado raciocinou (pelo
gue se deduz) das possibilidadesfuturas do imével. Essas peculiaridades,
além de denotarem um problemade abordagem da hermenéuticajuridica,
apontam aumaquestéo de fundo sobre amudancade paradigmado direito
de propriedade em que a preservacdo do Patriménio Cultural é parte
integrante.

E sobre esse aspecto € bom destacar, mais uma vez, a seguinte
afirmacao do Justice Brennan: “ A L egidlacéo destinadaapromover o bem-
estar geral normal mente sobrecarregaal guns maisdo que outros’.

E aconstatacso de que essareconfiguracdo do direito de propriedade
geraum rearranjo nadistribui¢do de riquezas existentes. A modificagdo do
artefato, realmente, geraumasobrecarga, mas, tampouco, por esse motivo,
apriori, se estaria diante de uma exigéncia de indenizagdo por parte do
proprietério porque se esta diante de uma reconfigurag@o do direito de
propriedade em umaescalasistémica, isto €, apreservagdo e o patrimonio
cultural passam a ser integrantes do direito de propriedade. E, nesse
contexto, os principios da igualdade e da justa distribui¢cdo de encargos
adquirem outra perspectiva, assim como o principio daproporcionalidade.
E um modo de disposicéo e utilizagdo da propriedade que esta sendo
redefinido.
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Conclusdes

A teoriado nucleo essencial dosdireitosfundamentais, ou dateoria
dos limites de limites dos direitos fundamentais, possui 0s seus proprios
limites. A construgdo de critérios identificadores da existéncia de uma
ingerénciaestatal indevidano direito de propriedade éimportante evaliosa,
porém autiliza¢&o i ndi scriminadado principio daproporcionalidade pode
gerar um ativismo judicial em detrimento de politicas publicas aprovadas
pelo Legidativo eimplementadas pelo Executivo.

E, nesse contexto, que o estudo dos casos judiciais brasileiro e
americano foi relevante, pois permitiu umacompreensdo de como o Poder
Judiciario enfrentou questBes rel ativas a protecdo do Patrimdnio Cultural
e tomou decisdes que, a primeira vista, poderiam ser contrarias a uma
concepcdo de direito de propriedade. O Poder Judiciario, nos dois casos,
foi além doslimitesdelimites.

Osdireitos de propriedade séo artefatos como qual quer outro direito.
Talvez, aafirmativasempreinsi stente acercado caréter absoluto do direito
de propriedade como intocavel, sgjaapenas um mecanismo de negacdo de
suafragilidade, isto €, de ser um artefato. Por esse motivo, suspeita-seque
seja imprescindivel a construcéo de uma teoria normativa do direito de
propriedade que acol hatanto umateoriadalegislagdo quanto umateoria
daadjudicacdo, isto &, tanto a producdo do Direito quanto sua aplicacéo
a0 caso.

E se 0 desenvolvimento de um arcabouco tedrico étarefaimportante,
0 estudo de dternativasinstitucionais ndo pode ser rel egado aum segundo
plano. Com isso, quero dizer que 0 adequado equacionamento entre o
direito de propriedade e o tombamento de um imével pode ser mediantea
adocdo de umaaternativainstitucional como o instituto datransferéncia
do direito de construir. E acombinagio de umasolidateoriacomimaginacio
ingtitucional que pode auxiliar naresolucdo dos casosjuridicosdo cotidiano
pelosoperadores do Direito.

Revista Direito Ambiental e sociedade, v. 7, n. 2, 2017 (p. 169-195) ﬂ QS}



Referéncias

ALEXANDER, Gregory S.; PENALVER, Eduardo M.. An introduction to
property theory. New York: Cambridge University Press, 2012.

ALEXANDER, Gregory S. The global debate over constitutional property:
lessons from American Takings Jurisprudence. Chicago: The University of
Chicago Press, 2006.

BENVINDO, Juliano Zaidan. On the limits of constitutional adjudication.
Deconstructing balancing and judicial acitivism, Verlag Berlin Heidelberg,
2010.

PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. Trad. de Anténio
Francisco de Sousa e Anténio Franco. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

GAIO, Daniel. Os bens culturais imobiliarios e o seu conteiido econdmico.
In: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania (Coord.). Revisitando o
instituto do tombamento. Belo Horizonte: Forum, 2010.

GOMES, Orlando. Novissimas questdes de direito civil. S0 Paulo: Saraiva,
1984.

HEDRICH, Philipp. Der schutz des Eigentums nach dem Grundgesetz, der
EMRK und der Recht der EU. GRIN, 2013

HOLSTON, James. Legalizando o ilegal: propriedade e usurpagdo no Brasil.
Disponivel em: <http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00 21/
rbcs21l 07.htm>. Acesso em: 3 fev. 2014.

LUHMANN, Niklas. Law as a social system. New York: Oxford University
Press, 2004.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26.
ed. rev. e atual. S80 Paulo: Maheiros, 2009.

MENDES, Gilmar Ferreiraet a. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2009.

NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais
como diferencaparadoxal do sistemajuridico. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2013.

SCHMITT, Carl. Constitutional theory. Durham; London: Duke University
Press, 2008.

SUNSTEIN, Cass R. A Constituicéo parcial. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

ﬂ 94 Revista Direito Ambiental e sociedade, v. 7, n. 2. 2017 (p. 169-195)



WALDRON, Jeremy. The Rule of Law and the measure of property. New York:
Cambridge University Press, 2012.

. The core of the case against judicial review. Yale Law Journal, 2005-
2006.

. Law and disagreement. New York: Oxford University Press, 2004.
. A dignidade da legislacdo. S80 Paulo: Martins Fontes, 2003.

Revista Direito Ambiental e sociedade, v. 7, n. 2, 2017 (p. 169-195) ﬂ @5






