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A INSERCAO DO DIREITO A PROPRIEDADE NO ROL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Heitor Amaral Ribeiro®
Wendel Ferreira Lopes®

RESUMO: Tratar-se-a neste artigo acerca da evolugdo do Direito a propriedade até sua
consecucdo enquanto Direito fundamental. Para tanto, far-se-4& uma glosa da evolugédo
historica e juridica do instituto com intento de dar base a todo desenvolvimento do
texto. Como veiculo para a concretizagdo do trabalho utilizar-se-a a fonte documental.
O objetivo do presente ensaio € demonstrar o qudo importante fora a enunciagdo
constitucional do Direito & Propriedade para a reducdo da desigualdade social pétria.

PALAVRAS-CHAVE: Propriedade; Direito a propriedade; Propriedade enquanto
Direito Fundamental.

SOMMARIOQ: Trattare sara presente articolo circa I'evoluzione del diritto alla proprieta
fino alla sua realizzazione come un diritto fondamentale. A tal fine, fara sara un
disconoscimento della evoluzione giuridica e storica dell'istituto con Il'intento di base di
dare tutto lo sviluppo del testo. Come veicolo per la realizzazione dei lavori verra
utilizzato il documento di origine. Lo scopo di questo lavoro é di dimostrare quanto sia
importante al di fuori della enunciazione di un diritto costituzionale alla proprieta per la
riduzione della patria disuguaglianza sociale.

PAROLE CHIAVE: Proprieta, diritto di proprieta; Proprieta come Diritti
Fondamentali.

1 INTRODUCAO

Observando as inquieta¢des vividas pelo Direito hodierno, observamos, dentro
delas, algo que é assunto de inimeras discussdes nos corredores académicos, O Direito
Fundamental a Propriedade. Longe de querer dar cabo aos embates que circundam o
tema ora em trato, o objetivo deste trabalho foi perquirir e demonstrar em linhas claras

como o Direito a propriedade passou a figurar como Direito inamovivel em nossa Carta
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Magna. Além disso, presta-se a desmistificar as linhas evolutivas, tanto no que atine o

crescimento histérico do instituto, quanto no que concerne a evolugéo juridica.

Ainda como persecucgéo, o0 artigo pretende esbocar as evolucgdes, do ponto de
vista social e juridico, do reconhecimento do Direito a propriedade enquanto Direito

Fundamental.

No afd do cotidiano, as origens dialéticas e axioldgicas do instituto sdo quase
sempre deixadas para trés; ¢ impensavel a formacdo de qualquer opinido sem que haja,
de forma proemial, um conhecimento acerca do assunto opinado. Posto isso, para que a
percepcdo do instituto se dé de forma holistica € fundamental que se perceba todos os
lastros arraigados ao assunto ao longo de seu aperfeicoamento.

Ademais, o trabalho se fundamenta basicamente nas doutrinas patrias e, via de
exce¢do, traz consigo, principalmente na amostragem histérica, as proposi¢oes do
instituto aos olhos da ideologia estrangeira.

2. O DIREITO FUNDAMENTAL A PROPRIEDADE

2.1 ANALISES ETIMOLOGICAS DA PALAVRA PROPRIEDADE
Persecutindo o conceito etimoldgico da palavra propriedade, divergem também
os analistas. De acordo com Norberto Bobbio

O substantivo propriedade deriva do adjetivo latino
proprius e significa que é de um individuo especifico ou
de um objeto especifico (neste caso, equivale a: tipico
daguele objeto, a ele pertencente), sendo apenas seu. A
etimologia oferece tragos de uma oposicdo entre um
individuo ou um objeto especifico e o resto de um
universo de individuos e de objetos, como categorias que
se excluem reciprocamente®.

No mesmo diapasdo do sentindo etimolégico, Maria Helena Diniz entende que

[..] para uns o vocabulo vem do latim proprietas,
derivado de proprius, designando o que pertence a uma
pessoa. Assim, a propriedade indicaria, numa acepcao
ampla, toda a relagdo juridica de apropriagdo de um certo
bem corpdreo ou incorpéreo. Outros entendem que o0
termo “propriedade” é oriundo de domare, significando

¥ BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. Traducéo de Carmen C. Varialle. 7. Ed. Brasilia: UnB,
1995, v. 2, p. 1021.
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sujeitar ou dominar, correspondendo a idéia de dominus.
Logo, “dominio” seria o poder que se exerce sobre as
coisas que lhe estiverem sujeitas®.

Nesta senda, o sentido etimoldgico acaba por transmitir, através da simples

explicacdo semantica, o sentido juridico do instituto. Depreende-se dos achados que ndo

existem tantas modificagdes na interpretagdo do instituto em decorréncia do tempo.

[...] o conceito que dai emerge é o de objeto que pertence
a alguém de modo exclusivo, logo seguindo da implicacéo
juridica: “direito de dispor” de alguma coisa de modo
pleno, sem limites. A implicacdo juridica surge logo: ela é,
com efeito, um elemento essencial do conceito de
propriedade, dado que todas as linguas distinguem, como
ja fazia o Direito Romano, entre “posse” (manter de fato
alguma coisa em seu poder, independentemente da
legitimidade de o fazer) e propriedade (ter o direito de
possuir alguma coisa, mesmo independentemente da posse
de fato)°.

Visivel a nocdo de poder andando de maos dadas com a no¢éo de propriedade na

percepcdo classica. Poder no sentido de capacidade controladora e imperativa de

vontade. Frise-se que apesar do conceito de poder existir dentro da nogdo de

propriedade, esse ndo a esgota.

Ainda sobre os desdobramentos etimoldgicos do instituto propriedade Orlando

Gomes dispbe

A propriedade foi um dos direitos de mais pronunciado
cunho individualista. Considerando direito natural do
homem, consistia no poder de usar, gozar e dispor das
coisas de maneira absoluta. [..] a tendéncia mais
expressiva na evolucdo do direito de propriedade é a sua
popularizagéo, por sua crescente disseminagdo entre oS
que trabalham ou entre os que utilizam as coisas. A
propriedade estatica cede lugar a propriedade dinamica.
Um direito quase-propriedade expande-se, aproveitando a
forca psicolégica e social da propriedade®.

* DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito das coisas, p. 89.
® BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. Traducéo de Carmen C. Varialle. 7. Ed. Brasilia: UnB,

1995, v. 2, p. 1021.

® GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil., p. 74.
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Transgredindo o po6lo da analise puramente etimoldgica, percebe-se que 0s
nascedouros do instituto, a histdria, o regime e, sobretudo, as rela¢bes advindas das

propriedades sempre geraram inquietacOes entre os mais variados ramos das ciéncias.

No entanto, por se tratar de uma investigagdo sincrética, no que diz respeito ao
entendimento interdisciplinar da questdo dispendiosa e inexata, ha discussdes herculeas

acerca do tema.
2.2 PERIODO ROMANO

2.2.1 ARELIGIAO COMO FUNDAMENTO DA PROPRIEDADE
Inexiste a possibilidade de se achar um conceito unissono acerca da propriedade

em Roma.

1.200 anos separam a fundacdo da Cidade e a morte de Justiniano. Por 6bvio,
salta aos olhos que a configuracdo dos direitos reais tenha se transformado ao longo dos
séculos. Com efeito, a afirmagdo massificada pela doutrina, de ser o dominio romano
um direito absoluto, hd de ser encarada com ressalvas, ja que o exercicio dos direitos
reais sofreu inimeras mutacdes ao longo do tempo, embora tenha tido génese com

caracteristicas de direito absoluto.

Dai a necessidade do exame da progressdo historica dos direitos reais nos

inimeros periodos do direito romano.

Partindo do pressuposto afirmativo oriundo das informacdes sobre a origem dos

povos romanos, a ocupacgdo do solo teve inicio com a propria fundacéo da Cidade.

A grande problemética dos tempos romanos é a dificuldade em joeirar a
realidade da ilusdo. Contudo, para Machado Alvin, o heredium é a primeira
manifestacdo da propriedade no direito romano’.

Se o0 nascedouro dos direitos reais romanos, enguanto conjunto das normas
arbitradoras dos direitos reais vigentes no periodo compreendido entre a data da
fundacéo da cidade até a morte do Imperador Justiniano, foi concomitante ou ndo ao
surgimento da Cidade pouco importa para nos, importa, neste ato, perceber que a posse
imobiliaria esteve umbilicalmente ligada a religido e esta, por sua vez, demonstrou-se

com maior vigor nas familias.

" ALVIN, Machado. Anélise das concepgdes romanas da propriedade e das obrigages. Reflexos no
mundo moderno. p, 26.
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Era praxe de cada familia o culto por um deus, como forma de devocao a familia
erigia um altar e mantinha viva uma fogueira, denominada de O Fogo Sagrado. O altar
assentava-se numa rocha de grande peso e dificil remog¢&o. Envolta do altar construia-se
a casa, que o delimitava de todos os lados, com o intento de isola-lo e protege-lo de
invasdes. A preocupacdo demonstra a intima conexao entre a religido e a apropria¢do do
solo. Por conta da inamovibilidade do altar e do culto ao seu redor pela familia, fixou-se
a exclusividade do poder sobre o solo e, excetuados os habitantes da casa, a ninguém

mais se permitia 0 acesso ao altar.

A importancia do altar para 0s romanos era ébice, por exemplo, para o uso de
um mesmo muro por duas residéncia, por se tratar isso, ainda que de forma simbdlica,
na partilna do culto a um mesmo deus, sendo, portanto, incompativel com o carater
exclusivo do culto. Sendo assim, cada familia levantava seu muro, de modo que entre
eles havia um espaco ou vao. Os limites de cada residéncia eram chamados termos e
tinham a finalidade de fixar o territorio em que os deuses de cada familia eram

cultuados.

Outra pratica religiosa que também culminou no fomento da propriedade foram
0s sepultamentos. Isso porque os cadaveres ndao eram enterrados em cemitérios, mas em
sitios distantes. Com o tempo, as familias foram firmando posse ao redor das sepulturas
criadas pelas mortes de seus préximos, o que, sem ddvida, culminou por legitimar a
exclusividade do poder sobre o solo. Acerca disso discorre Fustel de Coulanges, senéo
vejamos:

Uma sepultura, entre os antigos, ndo pode ser demolida,
nem deslocada; proibem-no as leis mais severas. Aqui
estd, pois, uma parte da terra que, em nome da religido,
torna-se objeto de propriedade perpetua para cada
familia®.

Dai se compreende a importancia da religido para a formulacdo e efetivacdo da
propriedade em Roma. Mais tarde, o culto aos deuses perdeu importancia e, assim, a
propriedade, antes intocavel e inaliendvel por conta de sua caracteristica sagrada, em
virtude da Lei das XII Tabuas passa a ser transmissivel, abrindo-se precedente a

possibilidade de divisao.

2.2.2 AEVOLUCAO DA PROPRIEDADE EM ROMA

® COULANGES, Numa Pompeu Fustel de. A cidade Antiga, p. 52.
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Conguanto se discuta sobre o uso coletivo ou individual da propriedade na
civilizagdo romana, o arcabouco historico nos encaminha ao uso comunitario das terras,
feito através das tribos. Ademais, com o enrijecimento da familia, a propriedade
vincula-se a ela, tornando-se o cerne do sistema juridico. O conjunto
familia/propriedade, a todo o0 momento da historia das leis romanas, esteve em posicao

de primazia, tendo merecido, sempre, a atencao redobrada do legislador.

A propriedade funda-se na religido, contudo é exercida sob a autoridade
discricionéria do pater familias. A ele é ligada a incumbéncia de dar destinagdo aos bens
do grupo familiar, que resumiam ao heredium, aos bens méveis e ao solo sagrado. Com
a edicdo da Lei das XII Tabuas, fortalece-se sensivelmente o poder do chefe da familia
e, a partir dai, atenuado o culto aos deuses, 0s membros das familias estendem suas
possessdes para além dos terrenos sagrados, trespassando os limites do heredium e os

campos destinados as sepulturas.

Doravante, percebe-se que o individualismo do direito de propriedade atinge seu
apogeu na Roma Antiga. Seu carater exclusivamente unitario pode ser aferido pelo
direito de utilizar de forma indiscriminada a propriedade conferida ao proprietéario. Tal
prerrogativa permitia-lhe ndo so alterar a substancia da coisa, transformando-a, como

também dela desfazer-se ou destrui-la.

Como parte fundamental para o entendimento supra, presta-se a perceber que 0s
prédios situados nos limites da cidade também poderiam ser destruidos, ainda que a
destruicdo causasse risco para os prédios vizinhos. Nesta vereda Cretella Jr.

N&o interessa ao romano dos primitivos tempos o que
possa acontecer com a coisa, nem 0s danos que sua
destruicdo possa ocasionar ao vizinho ou a coletividade. A
propriedade  tem um  sentido  personalissimo,
individualista®.

Paulatinamente sob a influéncia do direito canbnico, véo surgindo as limitagOes
ao exercicio do dominio e, quando da publicacdo do Corpus Juris Civilis, o direito de
propriedade encontra-se j& cercado de mitigacGes impostas pro-sociedade. O conceito
de propriedade constante do Digesto qualifica-a como a faculdade natural de se fazer

com a coisa 0 que se quisesse, exceto aquilo que fosse vedado pela forga ou pelo direito.

® CRETELLA JR., José. Curso de Direito Romano, p. 170.
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Neste ponto, apesar da lei figurar como asseguradora do carater individualista,
ela dispbe ressalvas ao uso indiscriminado da propriedade, modificando parcialmente a

caracteristica absoluta do direito.

E um erro, pois, afirmar que o direito de propriedade tenha apresentado um
carater absoluto em todo o tempo de vigéncia do Direito Romano. As restrigdes
verificadas a partir da época classica conferiram algum temperamento ao
individualismo. Muito contribuiu para o advento das restricdes o elevado espirito de

justica dos romanos.

2.3 A PROPRIEDADE SOB A OPTICA DE JOHN LOCKE.

Exordia-se a discussao trazendo a baila a polémica acerca do que é propriedade
Locke. Para ele propriedade é sinbnimo de vida, liberdade e bens10. Todavia percebe-se
que ele adota o conceito em pelo menos dois sentidos distintos, quais sejam: sentido
habitual e outro em sentido mais abrangente, isto &, ele proprio(vida) e os demais
direitos naturais (liberdade e bens).

Por sua vez, Bobbio''em interpretacio a obra de Locke dividiu a definicdo em
sentido restrito e sentido amplo. Em sentido restrito, designa aquele direito em
particular que consiste no poder sobre as coisas e, em sentido amplo, indica o direito

natural por exceléncia, que se antepde a todos 0s outros.

Posto o significado da propriedade na obra de John Locke, denota-se de seus
escritos que a mesma é tratada como um direito natural, que se inicia e se desenvolve no
estado de natureza. A funcdo social do estado civil sera, por 6bvio, apenas conservar o
direito de propriedade, sendo veja as palavras de John Locke “a preservacdo da

propriedade é o objetivo do governo, e a razdo por que o homem entra na sociedade” **

Vérias sdo as demonstra¢des ao longo da obra que comprovam a afirmacdo feita
acima, importando-se ressaltar o momento em que o autor defende a pena de morte

como forma de manter o direito & propriedade, a saber:

Por poder politico, entdo, eu entendo o direito de fazer leis,
aplicando a pena de morte, ou por via de consequéncia,

19| OCKE, John. Segundo tratado sobre 0 Governo Civil, p.87, 123 e 156.
1 BOBBIO, Norberto. Locke e o Direito Natural, p. 188.
2 LOCKE, John. Segundo tratado sobre 0 Governo Civil, p. 188.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

qualquer pena menos severa, a fim de regulamentar e preservar
a sociedade®®,

Neste diapasdo, permitimo-nos observar a relevancia da defesa da propriedade
na visdo de Locke, o que poder ser lastreado ao contexto histérico vivido. No climax da
Revolugdo Gloriosa, era indispensdvel um fomento ideoldgico contrério a
superveniéncia do poder estatal sob a propriedade, elegendo a um grau maximo a

supremacia do poder privado sobre a propriedade.

No objetivo de trespassar os dizeres hobbesianos, Locke buscou a criagdo do
direito a propriedade ainda no estado de natureza, que veiculasse aos particulares uma
forma de se protegerem contra abusos provocados pelo poder autoritario.

Fronte ao fato da propriedade, em sentido lato, comum a todos, e com atengédo
focada na disposicdo para utilizagcdo da humanidade, deveria haver entdo uma maneira
de garantir a qualquer individuo a apropriacdo das frutas, dos animais e até mesmo da

terra, tornando-os parte de seu dominio privado e contribuindo para o seu sustento.

Deste sincretismo de idéias foi que Locke atribuiu ao trabalho a conquista dos
bens. Posto isso, observa-se que sempre que se extrair um objeto do estado natural e a
ele for acrescido seu trabalho, tal objeto passar-se-a a propriedade do trabalhador. Sendo

vejamos:

[...] ainda que a terra e todas as criaturas inferiores
pertengam em comum a todos os homens, cada um guarda
a propriedade de sua propria pessoa; sobre esta ninguém
tem qualquer direito, exceto ela. Podemos dizer que o
trabalho de seu corpo e a obra produzida por suas maos
sdo propriedades sua. Sempre que ele tira um objeto do
estado em que a natureza o colocou e deixou, mistura
nisso o seu trabalho e a isso acrescenta algo que lhe
pertence, por isso o tornando sua propriedade. Ao
remover este objeto do estado comum em que a natureza
0 colocou, através do seu trabalho adiciona-lhe algo que
excluiu o direito comum dos outros homens*.

Trago marcante na obra de John Locke é a exaltagdo do trabalho na busca pela

aquisicdo da propriedade. Ainda neste sentido, ao alvitre do filésofo o trabalho ja é por

3 LOCKE, John. Segundo tratado sobre 0 Governo Civil, p. 82.

1 LOCKE, John. Segundo tratado sobre 0 Governo Civil, p. 98.
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si s6 uma propriedade ingquestionavel do trabalhador e, assim, somente ele tera direito
ao fruto advindo de sua forga.

Contudo, o simples ato de tomar pra si algo, como por exemplo, uma fruta,
direciona a coisa a sua vontade. N&o sendo papel nem do Estado, nem de qualquer outra
pessoa tomar ciéncia dos desdobramentos do tipo: Qual era a fruta, Que cor tinha, Se a

comeu...

O fato Unico de tomar pra si 0 bem em estado de natureza ja o transforma em

propriedade sua™™

O fato de empregar o trabalho e ndo emprega-lo € que segrega a distingdo entre
bens comuns e bens particulares. O direito privado a propriedade tem génese no
emprego do trabalho, alterando a coisa do estado natural para um estagio diferenciado,
isto é, o0 ato de agregar algo além do que a natureza oferece confere ao individuo o
direito privado. Perceba:

[...] embora as coisas da natureza sejam dadas em comum,
0 homem, sendo senhor de si mesmo e proprietario de sua
pessoa e das agOes de seu trabalho, tem ainda em si a
justificacdo principal da propriedade; e aquilo que comp0s
a maior parte do que ele aplicou para o sustento ou
conforto de sua existéncia [...] era absolutamente sua

propriedade, ndo pertencendo em comum aos outros™®.

Em outrora o autor demonstra outro preceito basilar de sua construcéo
ideoldgica, qual seja a valorizagcdo gerada nos bens. No que concerne &s terras, via
exemplificativa, verifica-se que o fato gerador da propriedade é a tomada de uma parte
qualquer dos bens e sua transformacdo para algo diferente do existente no estado
natural. Sobre isso é clarividente que o trabalho mencionado supra valorizaré a terra,

pois,

[...] na verdade € o trabalho que estabelece em tudo a

diferenca de valor; basta considerar a diferenca entre um

15 Ressalte-se que o fato de tomar o bem para si em estado de natureza, exclui a possibilidade de qualquer
posse ilegal tornar o bem propriedade do tomador, ainda que tenha sido empregada forca de trabalho.
16 BOBBIO, Norberto. Locke e o Direito Natural, p. 44.
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acre de terra plantada com fumo ou cana, semeada com
trigo ou cevada, e um acre da mesma terra deixado ao
bem comum, sem qualquer cultivo, e perceberemos que a
melhora realizada pelo trabalho é responsavel por

grandissima parte de seu valor*"

Importa elucidar ainda o que, apesar de ser 6bvio aos olhos da l6gica se camufla
aos olhos do cotidiano. Para tanto, pode-se paralelizar produtos que sdo de serventia
social no estado de natura e que se encontram valorizados apds a “lapidacédo” do ser
humano. Pode-se levar a exemplo a folha, apds processo artesanal torna-se tecido. A
discrepancia valorativa entre o estado de natura e o estado “manufaturado”, fruto entéo
do trabalho, € explicita e, de acordo com Locke, é fator fundamental ao alcance da

propriedade privada.

Uma critica ao trabalho de Locke feita por varios autores se cinge a questdo da
ilimitabilidade da propriedade. Ora, se pode-se transformar a terra in natura em
propriedade privada apenas com o simples esfor¢o do trabalho, 0 homem que levar a
regra de vida o trabalho serd um afortunado, quando se imagina a propriedade engquanto
modo de enriquecimento. Contudo, o autor preocupou-se em estabelecer a limitagéo de

duas forgas as quais serdo tracejadas abaixo. Senédo veja:

Sendo este trabalho uma propriedade inquestionavel do
trabalhador, nenhum homem exceto ele, pode ter o direito
ao que o trabalho lhe acrescentou, pelo menos quando o
que resta é suficiente aos outros, em quantidade e em

qualidade

Tal afirmacdo nos evidencia que quem adquire a terra através do trabalho deve

deixar aos outros o suficiente para que possam também sobreviver.

O segundo limite esbogado pelo autor ndo depende mais do respeito destinado
aos outros, mas atine a prépria finalidade da propriedade, que é totalmente arraigado ao

sustento individual e familiar, assim Locke expde:

' LOCKE, John. Segundo tratado sobre 0 Governo Civil, p.106.
'8 LOCKE, John. Segundo tratado sobre 0 Governo Civil, p. 98
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Deus nos deu tudo em abundéncia [...] mas até que ponto
ele nos fez esta doagdo? Para usufruirmos dela. Tudo que
um pode utilizar de maneira a retirar uma vantagem
qualquer para sua existéncia sem desperdicio, eis que o
seu trabalho pode fixar como sua propriedade. Tudo o que
excede a este limite € mais que sua parte e pertence aos

outros™.
Sobre a passagem expdem Oliveira e Farias

Por considerar que tudo foi dado abundantemente a
humanidade e por ser possivel adquirir e guardar tudo que
ndo fosse perecivel ou se deteriorasse, ndo haveria
prejuizo nem risco de que cada um se apropriasse de
todos os bens que tivesse direito por seu trabalho, pois
ndo diminuiria 0s bens existentes e todos os demais
também poderiam adquirir os seus através de seu esforgo.
Tudo estaria perfeito ndo fosse a instituicdo do dinheiro,

que acabou modificando tal regra®.

Neste viés Locke em sua obra discorre também acerca da quantidade de terras
disponiveis vis-a-vis a populagdo terrdquea. O autor insere ainda como fator de
disfuncéo deste sistema a invencdo do dinheiro e, além disso, a necessidade de se obter
cada vez mais para a amostragem de poder e status. A desorganiza¢cdo mora na filosofia
de dar mais do que se é possivel trabalhar.

E clarividente que o desenvolvimento do mercantilismo e do capitalismo
contribuiu estrondosamente para a perda de rota da funcdo ideal da propriedade.
Contudo, as ideologias que foram arraigadas se desenvolveram por conta de um frenesi
social, que alterou a ideologia social. Transgrediu-se da propriedade enquanto
necessidade basica humana para sobrevivéncia, para bem de especulacdo e garantidora

de poder e status.

9 LOCKE, John. Segundo tratado sobre 0 Governo Civil, p. 98
2 OLIVEIRA E FARIAS, A concepco de Locke sobre a propriedade, p. 354
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O ultimo limite demonstrado no trabalho de Locke € o concernente & morte do
proprietério, pois se € o seu trabalho que constitui a propriedade, o direito a ela seria de
natureza personalissima. Posto isso, ndo haveria hereditariedade na transmissao do bem.
Conquanto a visdo de Locke seja lastreada pela vinculacdo da forca de trabalho na
aquisicdo da propriedade, ele confere aos herdeiros os bens do falecido, sendo veja:

[...] todo homem nasce com um direito duplo: primeiro,
um direito de liberdade sobre sua pessoa, sobre a qual
nenhum outro homem tem poder e s6 ele préprio poder
dispor livremente a ela; segundo, o direito, de preferéncia
a qualquer outro homem, de dividir com seus irmaos os

bens de seu pai®.

Ao fim deste topico, apds a andlise do limite derradeiro a propriedade, insta
esclarecer que cessa o limite ao direito de propriedade segundo o trabalho, em via de
exce¢do, porquanto basta ser descendente legitimo de quem trabalhou para que se
adquira a propriedade, sobrevindo a morte do antecessor.

2.4 A PROPRIEDADE DA IDADE MODERNA A IDADE CONTEMPORANEA

Na segunda metade do século XV, a partir do desenvolvimento do capitalismo
mercantil nos paises como Francga, Inglaterra e Espanha, e mais tarde na Itélia, surgiram
os Estados Modernos. Pontualmente na Italia, através dos escritos de Nicolau
Maquiavel, foram dados os primeiros passos para a construcdo material da estrutura dos

Estados.

O divisor de aguas, no que tange o conceito de propriedade, foi o surgimento dos
Estados Modernos. Isto porque, a caracteristica absoluta do direito a propriedade
encontrou limitagdo, advinda do interesse publico. Contudo, se caracterizava por ser um

direito eminentemente individualista.

N&do rompendo totalmente o corddo umbilical do segundo tépico deste trabalho,
Locke pode ser apontado como o responsavel pela génese da transformagdo da

propriedade em direito fundamental que, em consondncia com o disposto por ele,

2! LOCKE, John. Segundo tratado sobre o Governo Civil, p. 200.
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deveria ser objeto de protecdo por parte do poder publico, juntamente com a vida e a
liberdade.

A evolucgdo do instituto se deu com a eclosdo da Revolucdo Francesa, através da
instituicdo do Cddigo Napolednico, que, por 6bvio, acabou sendo o pilar da nova idéia
do instituto propriedade. Impende demonstra que a alteragdo ampliou de forma
significativa o instituto, que passou a ser inserido no rol dos direito inviolaveis, porém,

ainda sob a égide individualista.

O Codigo Napolednico é fonte de inspiracdo de varias outras codificacbes pelo
mundo afora, passando a propriedade a figurar entre os direitos subjetivos resguardados
constitucionalmente e, ademais, sendo ela também inclusa como instituto juridico,
garantindo aos cidaddos sua protecdo contra os demais particulares e também fronte ao

poder publico. Sobre isso discursa Fabio Konder Comparato:

[...] seja como for, é dentro dessa perspectiva institucional
que se pos, ja no bojo do constitucionalismo liberal, a
questdo do direito de todo individuo a propriedade, ou
seja, o direito & aquisicdo dos bens indispensaveis a sua
subsisténcia, de acordo com os padrdes de dignidade de
cada momento histérico. A légica do raciocinio tornou
incoercivel o movimento politico reivindicatorio. Se a
propriedade privada era reconhecida como garantia ultima
da liberdade individual, tornava-se inevitavel sustentar
que a ordem juridica deveria proteger ndo apenas 0S
atuais, mas também os futuros e potenciais proprietarios.
O acesso a propriedade adquiria, pois, insofismavelmente,
o caréter de direito fundamental da pessoa humana?.

O carater individual e absoluto da propriedade alcangou seu cume com a
formacdo ideoldgica do pos-Primeira Guerra Mundial, responsavel pelo esfacelamento

22 COMPARATO, Fabio Konder. Direito Humanos: direitos e deveres fundamentais em matéria de
propriedade. Disponivel em HTTP://www.cjf.gov.br
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da economia européia e formacdo do grupo econdmico e politico formado pelos Estados
Unidos, Franca, Italia e Espanha?®.

Ante a sofreguiddo da evolugdo do mundo contemporaneo, o capitalismo tomou
as rédeas do mercado global, dando génese a uma nova mixordia, o acimulo de riquezas
por parte de alguns, o que culminou por conduzir o fundamento da propriedade em
sentido oposto, ou seja, a propriedade passou a ser concebida a partir de um carater mais
relativizado e social. Com efeito, o capitalismo contribuiu para a criagdo do imbroglio
citado acima, contudo ndo ha o que se falar de culpa exclusiva, haja vista que a
mudanca social ndo decorreu somente por conta dos novos paradigmas da alteracdo
econdmica, mas também pela ansia do homem na busca de outros objetivos que nao a

subsisténcia coletiva.

A época e as conturbagBes clamavam por mudancas, estas se cingiam ao
individualismo a que a sociedade havia sido submetida, Era indispensavel dar lugar a
uma concepgdo social e, via de consequéncia, a propriedade também deveria ser
reformulada em seu contetdo, devendo-se considerar os interesses individuais e,

conjuntamente, 0 bem comum.

Ha entdo, na passagem do Estado Moderno para o Estado Contemporaneo, a
instituicdo da Constituicdo de Weimar, de 1919, cujo texto demonstra, de forma
inovadora, a nogédo de Funcdo Social da Propriedade.

O mencionado Codex imperioso foi acompanhado pela

[..] irrupcdo de movimentos revolucionarios e
constitucionais, acompanhados de uma declaracdo de
direitos tratando de matéria afeta aos direitos humanos e
fundamentais, ou a uma espécie deles, denominados de
sociais. Isto, de certa forma, rompeu com O
constitucionalismo cléssico do século XVIII, dando vezo
ao surgimento de um outro mais social, que elegeu

determinados principios/valores a serem perseguidos por

2 LEAL, Rogério Lasta. A funco social da propriedade e da Cidade no Brasil, p. 103.
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uma sociedade e por um Estado comprometidos com a

justica social e integracdo humana®”.

Obviamente que a problematica ndo interferiu apenas no &mbito da concepcéo
ideoldgica Estatal, que, sob o modelo do estado liberal ndo se apresentava apta a atender
os clamores sociais. O Estado deveria ter, obrigatoriamente, um viés mais
intervencionista e mais eficaz. O Poder Publico deveria, além de simplesmente estipular
parametros mercadoldgicos, intervir de maneira incisiva, sempre que necessaria a

manutengédo do bem estar social.

A nova roupagem estatal culminou na insurgéncia das normas constitucionais
anacronicas e, por Obvio, desencadeou uma série de proposi¢fes normativas supra
legais. Entre as modificaces oriundas da incompatibilidade de estado e normas, foram
acrescidos a essas novas Cartas os direitos e garantias reivindicadas pelas classes
sociais, entre eles o direito de propriedade, que recebeu, como parte de seu novo

esqueleto, o elemento denominado fungéo social.

A Constituicdo Brasileira ndo se esquivou da moda e inseriu em inimeros

dispositivos a questdo em comento:

Artigo 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingéo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade direito a
vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a

propriedade.

Ainda neste jaez, o legislador patrio inclui o direito a propriedade e, além disso,

incluiu a funcdo social também como direito fundamental:
Artigo 5°. [...]
XXI1 — E garantido o direito de propriedade.

[.]

XXI11 - A propriedade atenderd sua funcéo social.

% LEAL, Rogério Lasta. A funco social da propriedade e da Cidade no Brasil, p. 103.
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Né&o satisfeito e com a intencdo de corroborar a ideologia esposada nos artigos
supramencionados, no capitulo referente aos “principios gerais da atividade

econémica”, a Constituicdo assim dispde:

Artigo 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames

da justica social, observados os seguintes principios:
1-[.]

Il — propriedade privada;

111 — funcdo social da propriedade;

Destarte, depreende-se do texto constitucional que a questdo em debate merece
aprego. Contudo, a percuciéncia na produgdo normativa € imprestavel a efetividade do
instituto em debate, haja vista que a aplicabilidade das previsGes constitucionais e
infraconstitucionais estdo estritamente ligadas a atividade execut6ria governamental.
Nao é suficiente a previsdo legal para que, em um passe de magica, as desigualdades ao
menos transfiram do rumo da discrepancia abismal e tendam a uma diferenga social

menos teratoldgica.

Resta-nos “conformar” com a inércia do Estado e buscarmos a implementacdo

de politicas publicas garantidoras dos direitos dispostos constitucionalmente.

3. OS DIREITOS REAIS AGRARIOS NAS CONSTITUIQC)ES BRASILEIRAS.
Com o atingimento do Brasil enquanto pais independente o pais se “libertou” da
legislacdo reinol. Suscitaram-se entdo as faiscas que um ano mais tarde se
transformariam em Carta Constitucional, publicada, especificamente em 25.03.1824.
Aglutinado ao Capitulo referente aos direitos civis e politicos, o art. 179 firma o
trinbmio liberdade/propriedade/seguranca com base da garantia dos individuos
residentes aqui25. Clarividente, neste lapso temporal, a influéncia do liberalismo no
velho continente e, sob o influxo da legislacdo napolednica, disciplina-se o direito a

propriedade no Império, garantindo-se dominio em toda sua plenitude (inc. XXII).

% MARQUESI, Roberto Wagner. Direitos Agrarios & Funcéo Social, p. 92.
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Imperioso demonstrar que o individualismo é o apanagio forte da carta, todavia,
ainda que mitigado, esboca-se o poder expropriatério do Estado, ainda assim como
Unica excecdo. Houve ainda a recomendacdo acerca de uma lei regulamentadora da

desapropriacdo, entretanto inexistiu dentro da vigéncia do poder monarquico.

Em 24.02.1891, advém a RepuUblica e, concomitantemente, 0 novo Texto
Politico. As grandes mutacdes trazidas pela nova carta constitucional, em matéria de
propriedade, cingem-se a limitacdo, disposta na segunda parte do dispositivo (art. 72 8
17), que restringe o dominio do subsolo, inovando assim no tocante a Constituicdo
Constantina de 1824%°,

A Constituicdo de 1891 conferiu a lei ordinaria a disciplina das restricdes
referentes ao dominio do subsolo. As regulamentagdes tiveram génese com a Emenda
ao proprio § 17, editada em 03.09.1926. Modificacdo esta que manteve a redacdo do
caput e introduziu duas alineas, somente com o intento de reger 0 uso das minas e

jazidas.

Doravante, o Texto Politico de 1934 foi o primeiro a insculpir, expressamente, 0
principio de que o direito de propriedade ndo podera ser exercido contra o interesse
social, na forma da lei (art. 113, 17), lei que, contudo, ndo foi concebida na época?®’.

Em 10.11.1937, a Carta reacionaria de Getulio extirpou o interesse social como
limitacdo ao direito de propriedade. Com efeito, 1é-se no seu art. 122, estar garantido
“[...] o direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica, mediante indenizacdo prévia. O seu conteudo e 0s seus limites serdo 0s

definidos nas leis que Ihe regularem o exercicio [...]”.

Com o advento da Constituicdo de 1946, o exercicio do direito a propriedade
volta a modular-se ao interesse comum, ndo se desarraigando, contudo, necessidade e a

utilidade publica.

Indisponivel a amostragem do Titulo VV da Constituicdo, que trata da Ordem
Econdmica e Social, o legislador inseriu importante disposicéo, prevendo:

%6 Diz-se Constantina porquanto a Carta Constitucional de 1824 tenha sido influenciada
paradigmaticamente pelas ideias de segregacéo de poderes advinda de Benjamin Constant e ndo de
Montesquieu.

2" MARQUESI, Roberto Wagner. Direitos Agrarios & Funcéo Social, p. 92.
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[...] 0 uso da propriedade ser& condicionado ao bem-estar
social. A lei podera, com observancia do disposto no art.
141, § 16, promover a justa distribuicdo da propriedade,

com igual oportunidade para todos.

Pontes de Miranda?® explica que o substrato da desapropriacéo se arrima no fato
de que, em havendo colisdo de interesses publicos e particulares, deverdo prevalecer os
publicos. Segundo ele interesses publicos e privados devem ser garantidos, mas, se ndo

convergentes, o publico sera superveniente.

Importa salientar ainda que a Lei Magna de 1946 foi a primeira, dentre os Textos
brasileiros, a trazer disposicOes acerca da reforma agréria. De fato, o art. 156 e seus
paragrafos, com a redacdo da Emenda Constitucional 10, previram projetos de
colonizacéo e de aproveitamento das terras como forma de fixar o homem no campo.
Quanto a posse, também esse Texto levou em conta o principio da funcdo social,
permitindo ainda a usucapido pré-labore?® e aumentando consideravelmente o limite da

area usucapivel, que se estendeu para cem hectares.

Ademais, a Lex Maxima outorgada pelo governo militar em 24.01.1967 tratou o
direito a propriedade no Capitulo dos Direitos e Garantias Individuais, fazendo-o no §
22, do art. 150. Além de garantir o direito & propriedade, permitiu a desapropriacdo por

interesse social, tal posicionamento adotou 0 mesmo jaez o Texto anterior.

N&o obstante a inovagdo mais importante veio no inc. Il do art. 157,
especificamente no tratamento da Ordem Econdmica e Social, previu explicitamente o
principio da propriedade como funcdo social e a expropriagdo por descumprimento ao
principio.

Importa ainda dizer que a Emenda Constitucional | estabeleceu fidedignamente

0S mesmos preceitos do Texto anterior, no que diz respeito ao direito a propriedade.

Com a irrompéncia da New Republic*® e, anos mais tarde, com o surgimento da

Constituicdo Cidadd, no trato da matéria que € cerne deste trabalho, houve a recepgéo

8 MIRANDA, Francisco C. Pontes de. Comentérios & Constituicio de 1946, p. 27.

2 A Usucapido constitucional pré-labore constitui forma de aquisicao de 4rea de terras, em zona rural,
ndo superior, a época, a 50 hectares. Somente aqueles que, ndo sendo proprietario de imével rural ou
urbano, a possua como sua, por cinco anos ininterruptos, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua
familia, tendo nela sua moradia.

% New Republic é termo utilizado pelos norte-americanos para expressar o decaimento do governo
militar e a sobrepujanca do modelo democréatico na governanga de nosso pais.
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dos principios da social-democracia dos Estados Europeus, que, sem se afastar
totalmente dos grandes autores do liberalismo, voltaram-se para a questdo social.

Pela primeira vez a locucdo fungédo social da propriedade (art.5°, incs. XXII e
XXI111) foi inserida no Capitulo dos direitos fundamentais.

No que se refere a Ordem Econbmica e Financeira, fez inserir dois Capitulos,
onde tratou, discriminadamente, da propriedade urbana (arts. 182 e 183) e da
propriedade fundiaria (arts. 184 a 191). O Texto hodierno mantém a propriedade como
um direito individual fundamental (art. 5°, XXII e XXIII), além de atribuir a Unido

competéncia exclusiva para legislar sobre direito agrario®".

E cristalina a evolugdo espacada do Direito Agrario Brasileiro, tanto no que
pertine o crescimento do conceito propriedade, quanto no que diz respeito ao conceito
de posse. Na mesma senda dos caminhos trilhados pelos Textos europeus, o0 sistema
patrio constitucional construiu de forma paulatina um carater visivelmente social, mas

sem se afastar da tradi¢do liberal, a consagrar o respeito aos direitos reais privados.

4. CONCLUSAO

A analise da Garantia Constitucional Direito a propriedade é indispensavel ao
cumprimento da justica social. A insercdo da Reforma Agraria enquanto garantia
fundamental s6 foi possivel por conta do arrimo dado pelo direito a propriedade.

Garantido constitucionalmente, o direito a propriedade, assim como as demais
garantias, designa ao estado a obrigatoriedade no cumprimento e a necessidade de

desenvolvimento de instrumentos héabeis a concretizacéo de tal preceito.

Contudo, o anacronismo das agdes e as problemaéticas criadas pela mé gestdo dos
veiculos aplicabilidade das garantias dispostas geram um estado de insatisfacdo no
tecido social, no qual ndo interessam nem a preservacdo de terras ociosas nem as
manifestagdes dos movimentos pro-reforma, interessam sim, a partir do tapume visual
estatal no que diz respeito as questdes sociais, 0 fomento da ruptura da ordem juridica e
a reencarnacdo de velhas e combatidas lendas do passado, como Emiliano Zapata e

Ernesto Guevara.

A critica fulminante do sistema social brasileiro ndo tem como alvo precipuo as

disposicdes juridicas e constitucionais, mas sim as a¢es governamentais desidiosas e

! MARQUESI, Roberto Wagner. Direitos Agrarios & Funcéo Social, p. 95.
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descabreadas. Repulsivo ainda é observar o quadro politico e perceber que diante da
sofreguiddo e azafama da atividade legislativa ndo nos atentamos para as atividades

executorias.

A culpa, na maioria das vezes, é direcionada aos entes despersonalizados, isto &,
a lei. “Basta” primordialmente a busca pelo cumprimento dos dispositivos existentes

para que haja uma reducgéo nas desigualdades sociais.

Ao cabo, observa-se que a enunciacdo do Direito Fundamental a propriedade
como Garantia Fundamental, foi o principio basilar para os desdobramentos e buscas da

reducdo da desigualdade social e, consequentemente, econémica em nosso pais.
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