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X ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI VALENCIA —
ESPANHA

DIREITO CIVIL, DE FAMILIA E CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O GT Direito Civil, de Familia e Constitucional, coordenado por Vaéria Silva Galdino
Cardin (UNICESUMAR e UEM), Ignécio Durban Martin (Universitat de Vaencia) e Tereza
Rodrigues Vieira (Universidade Paranaense) contou com quorum satisfatério e apresentou
guestdes significativas e relevantes no X Encontro Internacional do CONPEDI Vaéncia
(Espanha) cujo tema central foi Crise do Estado Social, realizado de 4 a 6 de setembro de
2019, nas dependéncias do campus de Direito.

O evento reuniu pesquisadores brasileiros e da Universidade de Valéncia, incentivando o
intercAmbio da producdo cientifica dos participantes por meio de apresentacdo oral e
discussdo de temas relevantes e emergentes, além de fomentar as relacfes profissionais para
futuros encontros, palestras, bancas, publicagdes conjuntas etc. Esse acontecimento estimula
professores e estudantes dos cursos de pés-graduacdo na area juridica a desenvolver e
divulgar pesquisas e a apresentar investigacoes cientificas ja concluidas ou em andamento.

As apresentacOes orais do GT Direito Civil, de Familia e Constitucional provocaram debates
elogidveis e proficuos entre os locutores. A professora Fabiola Meco, presente na plateia,
docente de Direito Civil na Universidade de Valéncia também contribuiu efetuando algumas
consideragdes concernentes ao direito espanhol ou valenciano, quando era o caso.

A constitucionalizacdo do direito de familia foi analisada por Fernanda Hanemann Coimbra,
aqual levaem consideracdo as mudancas das normas estabel ecidas ao longo do tempo, além
daincidéncia cada vez maior dos principios e direitos fundamentais no ambito privado.

O direito ao esguecimento foi exposto em dois trabalhos, sendo sua aplicagéo frente aos
meios coletivos a informacdo apresentado por Josyane Mansano e Daniel Barile da Silveira,
0S quais retrataram 0 impasse entre interesse publico e memaria coletiva versus interesse
particular e memériaindividual. Argumentam que ha afronta a dignidade da pessoa humana
guando ha manipulagdo da memaria coletiva no que tange ao esquecimento. Por sua vez,
Eugénio Facchini Neto e Karine Silva Demoliner, considerando que no mundo digital ndo
existe mais passado nem locais distantes, pois tudo se torna presente e ao alcance de nossos
dedos, questionam se devemos ser implacavel mente perseguidos pelo nosso passado, mesmo
guando inexista interesse publico envolvido.



O emblematico caso Geyse Arruda é apresentado no artigo da lavra de Fabricio Veiga Costa
e Alisson Thiago de Assis Campos ao se discutir os critérios de quantificagdo do dano moral
e descumprimento de contrato de prestagdo de servico educacional no ensino superior
privado, o qual possui cldusulas e obrigacdes especificas para docentes, discentes e para a
instituicdo de ensino. O trabalho demonstra a possibilidade de dano moral decorrente da
ofensa a honra objetiva e subjetiva da vitima.

Discussdes polémicas foram levantadas pelas docentes Valéria Silva Galdino Cardin e Tereza
Rodrigues Vieira ao discutirem o0s aspectos controvertidos da reproducéo humana assistida
post mortem nas familias monoparentais. Entendem as apresentadoras que tal método ndo
deva ser autorizado. Contudo, caso venha a ocorrer, como o direito afiliagdo se sobrepbe ao
direito de procriagdo, deve ser deferido o reconhecimento da paternidade e assegurado o

direito sucessorio por meio da acdo de peticao de heranca, bem como a utilizagdo da analogia
para solucionar as lacunas existentes conforme o principio da dignidade da pessoa humana, o
principio do melhor interesse do menor, do plangjamento familiar e da paternidade

responsavel.

A funcdo socia e solidéria da empresa e o meio urbano com enfogque na incorporagdo
imobilidria foi retratada por Regis Canale dos Santos que deu énfase a atividade empresarial
do incorporador e ao cumprimento da fungdo social por meio das cldusulas contratuais e da
fungdo solidaria por meio do estudo de impacto da vizinhanga.

Guilherme Henrique Lima Reinig e Sabrina Jiukoski da Silva apresentam o estudo de caso do
Navio Vicufa a partir da andlise do estudo do acérddo do Superior Tribunal de Justica que
decidiu o REsp 1.602.106/PR. O caso envolvia a responsabilizagdo ou ndo de adquirentes de
metanol por acidente ambiental ocorrido durante o transporte da carga. Conclui-se que os
critérios adotados no julgado ndo representam solucdes que dizem respeito ao nexo de
causalidade e o enfoque na teoria da causalidade adequada prejudicou a fundamentagdo da
deciséo.

As professoras Elda Coelho de Azevedo Bussinguer e lana Soares de Oliveira Penna
defenderam a existéncia de um direito a identidade como concretizacéo e efetividade do
principio da dignidade da pessoa humana na medida em que possibilita a realizagdo do
projeto existencial de cada um, enquadrando-o como um direito da personalidade. Pugnam
pela adogdo de um conceito mais amplo capaz de abarcar aideiada“verdade do ser”.



Eduardo Augusto Gongalves Dahas e Marcelo Santoro Drummond analisam o advento da lei
13.786/18 que disciplina a resolucdo do contrato por inadimplemento do adquirente de
unidade em incorporacao imobilidria e em parcelamento de solo urbano e o possivel conflito
aparente de normas com o Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor e a jurisprudéncia
hodierna do Superior Tribunal de Justica.

A seu turno, Karina Pinheiro de Castro, apresenta o paradoxo existente entre o art. 1.240-A
do Cédigo Civil de 2002 que regulamenta a usucapido familiar e o instituto da prescricéo, a
luz dos principios constitucionais. Concluiu-se pelo retrocesso da lei que ingtituiu a
usucapido familiar em relacéo as normas constitucionais do Direito das Familias.

Adriano da Silva Ribeiro e Kathia Franca Silva discorrem sobre instituto da propriedade e
suas bases politicas e filosdficas no constitucionalismo moderno. O artigo demonstra que,
consolidado o novo conceito de propriedade, a funcéo social passa a compor a estrutura
normativa do direito de propriedade, impingindo assim o atendimento desse encargo para sua

legitimacéo.

Jesualdo Eduardo de Almeida Junior apresenta o artigo sobre as variantes surgidas com aLel
13.777/2018, que disciplina a multipropriedade, denominada nos meios negociais como
“time sharing”. Muitas ainda sdo as duvidas acerca da sua constituicdo, limitacoes,
prerrogativas e deveres dos titulares das “ fragGes de tempo”.

Jayro Boy de Vasconcellos Junior e Elcio Nacur Rezende demonstram que o instituto da
posse, com foco na funcdo socicambiental, enquanto promotor de atitudes proativas e
obstativas de violac&o dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
preservacdo do meio ambiente higido, podera contribuir com a responsabilizacéo, ndo so do
possuidor, mas de todos aqueles que, de qualquer modo, contribuirem para o ndo
atendimento do principio da universalizacdo dos servigos de saneamento basico.

Considerando que a tecnologia tem gerado significativas mudancas e desafios a sociedade da
informacdo Juliana Falci Sousa Rocha Cunha lembra que, as pessoas naturais possuem cada
vez mais ativos digitais, os quais, com o seu falecimento podem gerar discussdes sobre a sua
sucessdo, especialmente caso 0 “de cujus’ ndo tenha deixado disposicéo de ultima vontade
com relacdo atais bens. Em suma, é importante a disposi¢éo de Ultima vontade da pessoa
natural, especiamente com relagdo ao acervo digital, devendo ser respeitado ndo somente o
ordenamento juridico, mas também os Termos de Uso firmados pelo falecido. Conclui-se que
0 bem digital considerado existencial sera intransmissivel, enquanto que o acervo digital

patrimonial é transmissivel. Em havendo divida quanto a classificacdo do acervo patrimonial



digital do falecido, a autora defende que €ele sgja considerado como existencial visando a
protecdo dos seus interesses. Ademais, julga que deve ser respeitado o direito ao segredo de
correspondéncia e o direito autoral no que concerne a sucessao do patrimonio digital.

Em suma, o objetivo das apresentacdes e debates foram alcancados, uma vez que ouviu-se
novas ideias, criou-se novos conhecimentos, tirou-se novas conclusdes acerca de temas
emergentes e persistentes nesta ocasido de grande aprendizado.

Prof. Dr. Ignacio Durban Martin - UV

Profa. Dra. Valéria Silva Galdino Cardin - UEM / UNICESUMAR

Profa. Dra. Tereza Rodrigues Vieira- UNIPAR



O TRATAMENTO POL[TIC~O-FI LOSOFICO DO DIREITO DE PROPRIEDADE NA
EVOLUCAO DO ESTADO CONSTITUCIONAL

THE POLITICAL-PHILOSOPHICAL TREATMENT OF PROPRIETARY LAW IN
THE EVOLUTION OF THE CONSTITUTIONAL STATE

Adriano da Silva Ribeiro
Kathia Franca Silva

Resumo

O artigo visa discorrer acerca do instituto da propriedade e suas bases politicas e filosoficas
no constitucionalismo moderno. Busca-se explicar a positivacdo constitucional do direito de
propriedade, a garantia de direitos sociais e as profundas transformacdes no mundo. A partir
disso, pretende-se demonstrar a evolucéo do constitucionalismo, consolidado o novo conceito
de propriedade, a funcdo social passa a compor a estrutura normativa do direito de
propriedade, impingindo assim o atendimento desse encargo para sua legitimagdo. A

pesquisa formalizada € bibliografica e sua metodologia € hipotético-dedutivo, método

histérico evolutivo e do direito comparado.

Palavr as-chave: Direito civil, Propriedade, Evolucao constitucional, Funcéo social

Abstract/Resumen/Résumé

The article aims to discuss the institute of property and its political and philosophical basesin
modern constitutionalism. It seeks to explain the constitutional positivation of property law,
the guarantee of social rights and the profound transformations in the world. From this, it is
tried to demonstrate the evolution of constitutionalism, consolidating the new concept of
property, the social function begins to compose the normative structure of the property right,
thus impinging the attendance of this charge for its legitimation. The formalized research is
bibliographical and its methodology is hypothetico-deductive, evolutionary historical method
and comparative law.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Civil right, Property, Constitutional evolution, Social
role



1 INTRODUCAO

Na sociedade primitiva os individuos se reuniam em bando, grupo ou tribo, eis que
viviam na natureza em seu estado natural, havendo um lider para defender e garantir a
subsisténcia. O centro de poder gravitava em torno de um individuo detentor do atributo da
forca fisica.

Em que pese a organizagdo social tribal — sociedade de caca e producao de alimentos
— se apoiar em um sistema econdmico em que os bens resultantes do esfor¢o comum eram
vistos como coletivos — ‘“comunitarismo primitivo” -, ¢ possivel afirmar que havia uma
fagulha de propriedade privada, no que se refere a bens pessoais, adquiridos pelo esforco
pessoal — indumentarios, utensilios, enfeites-.

Com o surgimento dos clas matriarcais foram criados novos instrumentos e formas de
produgdo: arco e flecha, domesticacdo de animais, vasos de barro, cozimento de alimentos.
Vislumbra-se dai o aprimoramento do direito de propriedade, onde o individuo estabelece
com a coisa uma relagdo de dominio oponivel a todos.

Contudo, a sistematizacdo da evolu¢ao do instituto em analise, se deu com o avango
do constitucionalismo e a elevacdo do direito de propriedade a direito fundamental.

Nessa quadra, o tratamento da propriedade sofreu, ao longo de sua evolugdo historica,
relevantes modificagdes, conforme se depreende do entendimento desse instituto nas regras
juridicas do Direito Romano, do Direito Medieval e do Direito Moderno.

Nos ensinamentos de BOBBIO (2004) o fundamento dos direitos ¢ a concretizagdo de
valores, cujo elenco se modifica e continua a se modificar com a mudanca das condigdes
historicas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios
disponiveis para a realizagao dos mesmos, das transformagdes técnicas, etc.

Assim, o direito de propriedade positivado, com a evolucdo do constitucionalismo,
ajustou sua estrutura para receber entre os seus elementos, animus e posse, a fungdo social,
isto €, na conformacao pratica do direito de propriedade ¢ que se qualifica a legitimidade do
seu exercicio: gozar, usufruir, dispor, e defender a coisa.

O presente artigo, nesta linha de intelectividade, pretende discorrer sobre o tratamento
juridico do direito de propriedade ao longo da evolu¢do do constitucionalismo das
constituicdes liberais-burguesas e sociais de influéncia ocidental. Vale dizer, discorrer sobre

os principais documentos de cunho constitucional do Reino Unido, dos Estados Unidos ¢ da



Franca que tratam do direito de propriedade desvelando os aspectos politicos e filosoficos

deste instituto.

Posteriormente, a partir de pesquisa de cunho bibliografico, sera feita uma breve

analise do instituto nas Constitui¢des Brasileiras.

Para tanto, se valerd também do método histdrico evolutivo e do direito comparado,

em especial dos Estados precursores do constitucionalismo moderno: Inglaterra, Estados

Unidos e Franca bem como do constitucionalismo no Brasil.

2 O CONSTITUCIONALISMO DO DIREITO CIVIL

O direito de propriedade ¢ instituto de direito civil e vem recebendo profundas

transformagdes ao longo da evolugdo do constitucionalismo.

Com efeito, ao se analisar o instituto ao longo da histéria do constitucionalismo,

vislumbra-se que a visao individualista do Estado Constitucional Liberal do século XVII foi

cedendo espaco para a intervengdo estatal até o momento atual, no qual os constitucionalistas

denominaram como constitucionalizag¢ao do direito privado.

(...) Finalmente, com o aprofundamento dos ideais iluministas e racionalistas,
retorna-se a distingdo entre publico e privado, entre patrimonio do principe e
patrimonio do Estado, separagdo que irda consumar-se com o advento do Estado
Liberal.

A luta pela liberdade, a ampliacdo da participacdo politica, a consagracdo economica
da livre iniciativa, o surgimento da opinido publica, dentre outros fatores, fizeram do
modelo liberal o cendrio adequado para o renascimento do espago publico, sem
comprometimento do espago privado (...).

(...) Ja no século XX, no entanto, sobretudo a partir da Primeira Guerra, o Estado
Ocidental torna-se progressivamente intervencionista, sendo rebatizado de Estado
Social. (BARROSO, 2016, p.89-90).

Nesta senda, se pode afirmar que o direito civil contempordneo ¢ fruto da

concretizagao, no Brasil, no fim do século XX, da for¢a normativa da constitui¢do, vale dizer,

do filtro constitucional, no que tange a interpretagdo dos seus institutos, dentre eles, o direito

de propriedade.



2.1 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO CONSTITUCIONALISMO E SUA
EVOLUCAO

E possivel definir constitucionalismo como a sintese dos movimentos social, politico,
juridico e ideoldgico dos quais emergem as Constituigdes de uma dada organizagdo social,
ordenando o seu desenvolvimento e/ou rompendo determinada ordem anteriormente
estabelecida.

Nesta linha, Bernardo Gongalves (2017) afirma que o termo constitui¢do revela os
fundamentos bésicos de uma determinada comunidade: identidade, organizacdo social e
especializagdo, valores subjacentes.

Infere-se, pois, que a expressao constituicdo designa o modo de ser de uma
comunidade ou Estado, e, portanto, na sua acep¢ao material sempre existiu, desde o periodo
primitivo, na pré-historia, onde homens viviam em bando/tribo no qual o poder era centrado
no individuo mais forte com fim de garantir a seguranca de todos e lhes possibilitar a
subsisténcia.

A concep¢do de constitucionalismo esteve presente ao longo da evolucdo das
civilizagdes, embora a sua expressdo remonte as revolugdes do final do século XVIII,
especificamente — revolugao estadunidense de 1787 e revolugao francesa de 1789.

Anote-se que o constitucionalismo vivenciado a partir do século XVII representou a
emersdo de constitui¢gdes e/ou documentos escritos que representavam normas fundamentais
do ordenamento juridico de um Estado, com carater supralegal, dos que se filiam ao modelo
escrito da constituigao.

O constitucionalismo moderno, em apertada sintese, representa a forma de
organizagdo politica de determinado Estado garantindo aos jurisdicionados limita¢do do poder
por aqueles que o exerce.

Nessa mesma linha de raciocinio, Luis Roberto Barroso (2016) afirma que
constituicao reflete o0 modo de organizacdo politica de determinada comunidade, enquanto

constitucionalismo traz a ideia de modo de organizacao politica e limitacao de poder.

“Constitucionalismo significa, em esséncia, limitacdo do poder e supremacia da lei
(Estado de Direito, rule of the law, Rechtsstaat). O nome sugere, de modo explicito,
a existéncia de uma Constitui¢do, mas a associagdo nem sempre € necessaria e
verdadeira. Ha pelo menos um caso notério em que o ideal do constitucionalismo
esta presente independente de Constituigdo escrita- o do Reino Unido (...)

Em um estado constitucional existem trés ordens de limitacdo de poder. Em
primeiro lugar, as limitacdes materiais: ha valores basicos e direitos fundamentais
que hdo de ser sempre preservada, como a dignidade da pessoa humana, a justica, a
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solidariedade e os direitos a liberdade de religido, de expressdo e de associacdo. Em
segundo lugar, ha uma especifica estrutura organica exigivel: as funcdes de legislar,
administrar e julgar devem ser atribuidas a orgdos distintos e independentes, mas
que, a0 mesmo tempo, se controlem reciprocamente (checks and balanes). Por fim,
ha as limitagdes processuais: orgdos do poder devem agir ndo com fundamento na
lei, mas também observando o devido processo legal, que congrega regras tanto de
carater procedimental (contraditorio, ampla defesa, inviolabilidade de domicilio,
vedacdo de provas obtidas por meio ilicito) como de natureza substantiva
(racionalidade, razoabilidade-proporcionalidade, inteligibilidade (....) (BARROSO,
2016, p.29-30)

E possivel sistematizar, ao longo da histéria do constitucionalismo, a organizagio
politica do Estado moderno, no que tange a sua intervencao na vida privada dos governados,
em dois periodos: Estado Liberal e Estado Social. Apés meados do século XX, houve uma
ruptura da organizacdo politica, se instaurando uma nova dinamica nas relacdes entre Estado e
governados privadas - neoconstitucionalismo.

O direito de propriedade, sob a oOtica do constitucionalismo moderno, ¢ apreendido
de forma meramente individualista e egoistica no Estado Liberal passando a sofrer profundas
transformagdes em decorréncia do clamor por justica social, que ganhou batismo politico nas
constituicdes do México em 1917 e Weimar de 1919 (PINHEIRO, 2006).

Os adeptos ao neoconstitucionalismo, no qual se destaca o ministro Luis Roberto
Barroso (2016), defendem que a partir de meados do século XX, o discurso Estatal volta a ser
de um modelo Liberal, Estado minimo, e de irradiagcdo dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas cuja estrutura normativa de seus elementos ganha novo elemento: a finalidade.
Assim, o exercicio do direito fora dos fins aos quais ele se destina passa a ser caracterizado

como ilegitimo.

2.2 O DIREITO DE PROPRIEDADE NO ESTADO LIBERAL

O marco do constitucionalismo moderno ¢ a assinatura pelo Rei Jodo da Carta
Magna de 1215, conhecida como Carta do Rei Jodo Sem Terra, inaugurando-se assim, nas
ilhas britanicas, ja unificadas, a utilizagdo de um documento escrito que estabelecia limitagcdes
ao poder do monarca.

O contexto subjacente a esse primeiro documento escrito, que visava limitar o poder

do Rei sobre as terras do reino, bem como estabelecer algumas regras procedimentais para
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cobranca de impostos e prisdo, era, segundo Luis Roberto Barroso (2016) a invasdo e
conquista pelos normandos do Reino da Inglaterra, ja unificado desde meados do século X.

Com a invasao normanda foram introduzidas no Reino da Inglaterra, as instituigdes
feudais. Na virada do século XII o Rei da Inglaterra se tornou um dos soberanos mais
poderosos em razao da forma de organizagdo politica: a centralizacdo do poder em uma fonte,
o Soberano.

Todavia, em decorréncia de uma politica absolutista nefasta adotada pelo entdo
Monarca, Jodo Sem-Terra, com alta carga tributaria, aliada a um mau relacionamento com o
alto Clero, os bardes organizaram um movimento visando limitar o poder real.

Assim, em 20 de julho de 1215, Londres foi tomada pelos Bardes, que impuseram ao
Rei a assinatura de um documento conhecido como “Artigos dos Bardes” / “Carta Magna de
1215”7 (RODRIGUES, 2013). Referida Carta se tornara marca do constitucionalismo
moderno, tendo como escopo garantir direitos relativos a propriedade, tributacdo, liberdades,
inclusive a religiosas e procedimentais.

Uma das cldusulas que retrata o intuito de limitacdo do poder real, até entao absoluto,
sobre as propriedades dos suditos era que a que estabelecia que, todos os julgamentos se
pautariam em normas preestabelecidas (devido processo legal) e ndo na vontade real

(absoluta) (COMPARATO, 1996).

Nenhum homem livre sera preso, aprisionado ou privado de uma propriedade, ou
tornado fora-da-lei, ou exilado, ou de maneira alguma destruido, nem agiremos
contra ele ou mandaremos alguém contra ele, a ndo ser por julgamento legal dos
seus pares, ou pela lei da terra. (artigo 39). (COMPARATO, 1996)

A Carta Magna de 1215 representou uma limitagdo ao poder do Rei e abriu caminho
a instituicdo da monarquia constitucional e do constitucionalismo do Reino Unido.

Todavia, a positivagao do direito de propriedade como um direito fundamental se deu
por meio dos ideais liberais das revolugdes estadunidense e francesa no fim do século XVIII,
inicio da Idade Moderna.

Sob o ponto de vista filosofico, o Estado liberal sofreu influéncia do pensamento
iluminista pautado no empirismo e no racionalismo (correntes fundamentais) cujo epiteto era
“Liberdade, Igualdade e Fraternidade™.

Duas grandes teorias - contratualista e jusnaturalista — deram contorno a positivagao

do direito de propriedade.
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De um lado, a vertente do contratualismo defendia que o Estado como fruto da agdo
racional do homem. Os expoentes filosoficos dessa teoria - Locke, Hobbes e Rousseau -
afirmavam que os homens eram detentores de direitos e que os levavam para a vida em
sociedade, resultado de um pacto por esta firmada estabelecendo regras de convivio social e
de subordinacao politica (RIBEIRO, 2017).

De outro lado, a teoria jusnaturalista afirmava que os direitos fundamentais e
individuais eram anteriores a sociedade e ao Estado, cabendo a esse somente respeita-los.

Da andlise de tais teorias, infere-se que o direito de propriedade encontrava maior
arrimo na teoria contratualista.

A positivacao do direito de propriedade ocorre com o surgimento da Constituicao
Americana ratificada em 1791, fruto da Convencao de Filadélfia de 1787, da Declaragao dos
direitos do homem do cidaddo de 1789, da Franga, que assim dispde em seu artigo 17 “Como
a propriedade ¢ um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo ser
quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir ¢ sob condi¢do de justa e
prévia indenizacao” (PINTO, 2012).

O direito de propriedade, no Estado Liberal, pautado no contratualismo de Rousseau
era absoluto e exercido de maneira individualista, vale dizer: vigorava principio do pacta
sund servanda (o contratado deveria ser cumprido de forma rigida e absoluta, nos termos do
que fora contratado).

Contudo, as alteragdes na forma da reprodugdo da sociedade advindas da Revolugao
Industrial aliadas a auséncia do Estado nas relagdes entre o capital e o trabalho fizeram eclodir
a crise social, levando a sociedade a clamar por justica perante as instancias de poder. Esses
acontecimentos foram responsaveis por dar novos contornos aos direitos fundamentais.

A Revolugdo Industrial marcou a passagem da Idade Moderna para a Idade
Contemporanea e o surgimento da segunda dimensdo dos direitos fundamentais. As
transformagodes sociais provocaram a necessidade de intervencdo do Estado na vida em
sociedade. A garantia dos direitos de liberdade havia se tornado insuficiente e as institui¢des
precisavam ser fortalecidas. Nesse contexto, carater absoluto do direito de propriedade foi

colocado em xeque.
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2.3 O DIREITO DE PROPRIEDADE NO ESTADO SOCIAL: RELATIVIZACAO DO
DIREITO DE PROPRIEDADE

As constitui¢des americana (1787) e francesa (1789), forjadas nos movimentos liberais
do fim do século XVIII, signos dos direitos de primeira dimensdo, direitos de abstengao,
trouxeram em seu bojo a positivacao do direito de propriedade.

O caréater absoluto ostentado pelo direito de propriedade na era liberal foi, aos poucos
se relativizando com o batismo politico do clamor social, poés-revolucdo industrial, nas
constituicdes do México de 1917 e de Weimar de 1919.

Com surgimento do Estado de Weimar, pds 1* guerra mundial, triunfo da Revolugao
Soviética, de 1917, as teorias econdmicas socialistas, comprometidas com o fortalecimento
das institui¢des, substituiram as teorias liberais de mercado, que tinham como maior expoente
Adam Smith, o que acabou por ocasionar a reformulacdo do conceito de propriedade.

Cumpre destacar a Constituicado de Portugal, de 1976, que ao retirar o direito de
propriedade do rol dos direitos e liberdades individuais e o incluir no dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, explicita a relativizagdo do direito de propriedade e a inclusdo na sua
estrutura normativa de um dever a ser observado pelo seu titular.

A substituicdo do liberal pelo social, isto ¢, a transforma¢do do Estado
abstencionista em um Estado atuante nas relagdes entre capital e o trabalho determinou uma
nova visdo desse direito, focada na realizagdo da justica social

A transformagdo da concep¢do do direito de propriedade, nos paises norte
Americanos, diversamente, dos paises de visao socialista de Estado — Europa - cujo novo
modelo de replicagdo Estatal ocorreu através da ruptura do Estado Constitucional vigente, se
deu por meio de interpretacdo da constituicdo e, especialmente, da politica econdmica,
adotada apos a crise de 1929 - New Deal.

A implementacao dos direitos sociais positivados nas constituigdes, em oposicao aos
direitos fundamentais individuais, exigiu do Estado uma postura proativa através de politicas
publicas, econdmicas adotadas pelo poder executivo a fim de realizar seu escopo- o bem
comum.

Nesse contexto, o direito de propriedade adquiriu uma nova dimensao na medida em
que a sua estrutura normativa necessitou se adequar a reformulagdo politica e a evolucao dos
direitos fundamentais.

Nesse periodo comecou a ser delineado nos ordenamentos juridicos o conceito de

funcdo social. Todavia, a sua concepgao era ampla e ndo aplicavel de forma especifica ao
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direito de propriedade. De fato, do que se infere da andlise das constitui¢cdes ¢ a adogdo das
teorias socialistas econdmicas, sendo direta a superestrutura que regula a atividade econdomica
(infraestrutura) e a concepgao de justica distributiva se restringia nas relagdes de trabalho.
Com o Estado Social, um Estado garantidor de direitos materiais minimos para uma
subsisténcia digna do cidadao, iniciou-se o processo de relativizagdo do direito de propriedade
e de intervengdo do Estado na regulagdo do mercado, o que pdde ser observado pelo o
crescimento da maquina estatal para a implementacao de politicas publicas que asseverassem

0 bem estar social.

2.4 A EVOLUCAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO DE PROPRIEDADE NO BRASIL

A organizagdo politica do Brasil se deu mediante a instituicdio do regime das
sesmarias - distribui¢cdes de terra de forma aleatoria e desigual de modo a privilegiar a Coroa
e aqueles ligados a ela por vinculos afetivos e sociais-.

Dessa forma, o instituto da propriedade no Brasil sempre fora tratado de forma
concentrada e desigual.

O modelo de privilégios do instituto das sesmarias prevaleceu durante todo o periodo
colonial, bem como no periodo Imperial. Assim, a pecha do carater absoluto do direito de
propriedade ganhou um acentuado contorno na histoéria do constitucionalismo do Brasil.

As Constituicdes do Brasil sofreram influéncia das tendéncias socioldgicas e
politicas de outras nagdes. Vale dizer, influéncia externa, de modo que no Brasil foram
absorvidas tanto as teorias liberais como socialistas.

As Constitui¢des Imperial de 1824 (BRASIL, 1824) e a Republicana de 1891
(BRASIL, 1891) trataram o direito de propriedade de forma semelhante e sofreram influéncia

das Constitui¢des americana (1787) e francesa (1789).

Art. 72 - A Constituig@o assegura a brasileiros ¢ a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga individual e a
propriedade, nos termos seguintes: § 17 - O direito de propriedade mantém-se em
toda a sua plenitude, salva a desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica,
mediante indenizagdo prévia. (Constituigao de 1891).

Além do tratamento constitucional, duas leis infraconstitucionais deram importantes

contornos ao direito de propriedade no Estado denominado Liberal: a lei de terras de 1850 e o
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Codigo Civil de 1916, que a semelhanga do cddigo francés (Cddigo Civil de Napoledo)
concebia a propriedade em toda sua plenitude de forma absoluta.

Foi a Constituigao de 1934 (BRASIL, 1934), que influenciada pelas constitui¢des de
Weimar e do México, e as teorias econdmicas socialistas da Europa e a usada no plano
econdmico estadunidense - new deal - trouxe ao ordenamento doméstico constitucional a
mudanca de paradigma do direito de propriedade.

De fato a Revolucao eclodida em 1930 culminou com a ruptura do modelo de Estado
anteriormente implantado - Republica Velha -, inaugurando no Brasil o Estado do bem estar
social.

Com o advento do Estado Social surgiu a ideia, no Brasil, de que o direito de
propriedade nao poderia ser exercido contra o interesse social ou coletivo.

Art. 113 - A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranga
individual e a propriedade, nos termos seguintes: 17 E garantido o direito de
propriedade, que ndo poderd ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na
forma que a lei determinar. A desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica
far-se-4 nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizagdo. Em caso de perigo
iminente, como guerra ou comoc¢do intestina, poderdo as autoridades competentes

usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a
indenizacdo ulterior. (BRASIL, 1934).

Em 1937, Getulio Vargas, entdo presidente, dd um golpe de estado, € impde um novo
modelo estatal, outorgando uma nova carta constitucional e, o direito de propriedade foi
restrito aos termos da lei. Nesse contexto, centralizou-se no poder executivo - Presidente - a
disciplina desse instituto juridico. Houve desconstitucionalizacdo do contetido do direito de
propriedade que passa a ser tratado por leis infraconstitucionais.

Art. 122 - A Constitui¢ao assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o
direito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: 14
o direito de propriedade, salvo a desapropriagdo por necessidade ou utilidade

publica, mediante indenizagdo prévia. O seu conteido e os seus limites serdo os
definidos nas leis que lhe regularem o exercicio. (BRASIL, 1937).

Com a outorga da Constitui¢do de 1937 (BRASIL, 1937), o Brasil passou por um
longo periodo ditatorial, cuja redemocratizagdo se deu em 1946. Em 1946, foi promulgada
nova Constitui¢do social, e a estrutura normativa do direito de propriedade passou a ter
conteudo formal e material (funcao) da vontade popular (BRASIL, 1964).

A Constituicdo de 1967, outorgada, marcou um novo periodo ditatorial no Brasil,
imputando ao Estado o dever de ser o agente do desenvolvimento econémico. Trata-se de uma

constituicdo centralizadora e autoritaria, contudo inova significativamente em relagdo ao
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direito de propriedade (BRASIL, 1967). Com a Emenda Constitucional 01/69 e o ato
institucional n° 5, ¢ levantada a ideia de fung¢ao social da propriedade, especificamente a rural
(Estatuto da Terra), em prol do desenvolvimento (BRASIL, 1969).

Em uma anélise filosofica e ideoldgica, o direito de propriedade foi tratado de forma
absoluta e inquestiondvel e, paulatinamente foi adquirindo novos contornos conforme as
demandas sociais € o batismo politico de novas teorias com enfoque na justeza na dindmica
social.

Com o advento da Constituigdo da Republica (BRASIL, 1988), lastreada nos
movimentos politico-filosofico e social, no sentido da inclusdo social o direito de propriedade
ganha novos limites e contornos. Nesse sentido, as garantias estdo no artigo 170 da

Constituigao da Republica (BRASIL, 1988).

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

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

III - fung¢@o social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e
prestacao;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de
pequeno porte.

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administra¢ao no Pais

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econOmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei. (BRASIL, 1988).

Portanto, garantido estd o exercicio da propriedade, com valor ético e moral, nos

termos do disposto no artigo 170 da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988).

3 PILARES POLITICOS-FILOSOFICOS DA PROPRIEDADE MODERNA
Na forma concebida pelo pensamento liberal burgués, a propriedade era considerada

como uma utilidade econdmica para o seu titular - visdo individualista -. Esse pensamento foi

fomentado pela substituicdo da economia de troca pela economia de mercado, que determina
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o valor dos produtos em fun¢do de sua essencialidade (valor de uso) para o homem, que ¢é
obrigado a comprar (valor de troca).

Nessa primeira organizacdo politico-social - Estado Liberal-, a propriedade era
defendida em trés vértices, segundo Luiz Edson Fachin: contrato (autonomia privada), familia
(organizacdo social) e modos de apropriagdo (posse e propriedade como titulos) (FACHIN,
2003).

John Locke, um dos principais expoentes do pensamento filosofico da época, entendia
a propriedade como um direito natural, ja existente no estado da natureza, cujo fundamento
era o homem, em sua capacidade de transformar a natureza pelo trabalho (LOCKE, 1988).
Para Locke, a propriedade era a finalidade ultima da criagdo de comunidades, institui¢ao de
sociedades e governos (LOCKE, 1988).

A Igreja também detinha forte influéncia no pensamento da época, especificamente ao
trazer a baila o debate da criagdo do homem a imagem e semelhanga de Deus, atribuindo-lhe
um alto valor intrinseco.

Entretanto, alguns tedricos da Igreja, denunciavam a utilizacdo da propriedade de
forma individualista e avarenta, o que, de certa forma, ia de encontro ao pensamento liberal
dominante.

Santo Tomas de Aquino defendia o exercicio da propriedade em prol do bem comum,
0 que veio apenas ocorrer posteriormente com a adocao das teorias socialista e do bem-estar
social e com a evolugao do Estado constitucional (AQUINO, 2005).

Contudo, ao criticar o Liberalismo, a Igreja, afirmando ser a propriedade privada um
direito natural decorrente do exercicio da razdo e do trabalho humano com a enciclica Rerum
Novarum (1891), defendeu a propriedade privada contra as teorias socialistas que propunham
a sua aboligao.

Apenas posteriormente, no fim do século XX o Papa Jodao Paulo II, no Concilio de
Puebla, em 1979 assim pontifica: “sobre toda propriedade pesa uma hipoteca social.”.

O debate sobre a concepgao liberal e individualista da propriedade perdurou nas
Constituicdes modernas do século XIX. Tal concep¢do foi questionada por Inumeras
correntes filosoficas. O tedrico Proudhom ja afirmava que a propriedade ¢ um roubo (RUGALI,
2018).

Na relagdo entre o capital (propriedade privada) e trabalho, afirma Karl Marx (2004):
“O trabalhador se torna tanto mais pobre quanto mais riqueza produz, quanto mais a sua
producdo aumenta em poder e extensdo. O trabalhador se torna uma mercadoria tdo mais

barata quanto mais mercadoria cria” (MARX, 2004).
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A propriedade privada ganha novos contornos a partir dos movimentos sociais na
Europa que ganharam expressao politica com a ruptura do Estado Liberal e a implantagao do
Estado do Bem estado social. Nesse periodo se deu a construgdo da teoria dos direitos sociais,
direitos de 2* dimensdo, que demandam do Estado uma atuagdo positiva, um direito de
prestacdo. Gilmar Ferreira Mendes (2012) ao discorrer sobre as geragdes dos direitos
fundamentais, com escorreito acerto técnico afirma que a divisdo um geragdo nao implica
exclusao dos direitos ja consagrados anteriormente, mas uma releitura deles, razao pela qual
no Estado do Bem Estar Social, o direito de propriedade ¢ relativizado em prol da funcao
social que lhe ¢ impingida.

Passa o Estado, a intervir na propriedade, que perde seu carater exclusivista e
individualista. A partir desse momento, o exercicio direito de propriedade so6 ¢ legitimado
quando em prol bem-estar social.

Ainda que a funcdo social iniciada na Europa e, de alguma forma nos Estados Unidos,
por meio de politicas econdmicas interventoras, sendo a reforma agraria, uma das grandes
pautas dos paises capitalistas, o carater patrimonialista da cultura politica e juridica dos paises
periféricos, tais como o Brasil, ainda ¢ mantido, inviabilizando as grandes lutas ideoldgicas
vivenciadas na Europa e nos Estados Unidos.

As mudancgas na concepgao de propriedade foram ganhando, aos poucos, expressao
politica nos paises da América latina. Mesmo ainda incipiente, 0 novo conceito de
propriedade, atrelando seu exercicio ao atendimento da funcdo social, ¢ utilizado como
instrumento na luta pela justica social, atribuindo ao judiciario um papel de destaque nesse

desiderato, nos termos da Constitui¢do vigente.

4 CONCLUSAO

A positivagdo da propriedade na concepcao liberal burguesa, apoiada pelos filosofos
do iluminismo, surge como um direito absoluto e exclusivo.

O tratamento do instituto, no Brasil se inicia com a instituicdo do regime das sesmarias
e sofre, ao longo da historia do constitucionalismo doméstico alteracdes influenciadas, de
forma tardia pelas transformacdes vivenciadas nos ordenamentos alienigenas.

E a busca incessante dos povos por uma dindmica social mais justa, mediante a
consolidagdo de um minimo existencial em um mundo capitalista, impondo novos contornos

politicos- filosoficos ao direito de propriedade.
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Nesses giros paradigmaticos, a propriedade, além de servir ao sustento e subsisténcia
do seu titular, ganhou fun¢do distributiva de renda, marcada por grandes embates entre
capital, trabalho, reforma agraria, exploragdo sustentavel.

Contudo, resta saber se e quando propriedade cumprird efetivamente sua fungio
social. A Carta Magna brasileira estabelece a dire¢do, mas na complexa sociedade moderna,
s0 na conformacao pratica do atendimento da fung¢do social, se dara de fato, a caracterizagdo

ou qualificacao de legitimidade do direito de propriedade.
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