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XXI1V ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
HISTORIA DO DIREITO

Apresentacdo

O interesse pela Historia do Direito tem crescido significativamente no Brasil nos ultimos
anos. A inclusdo da disciplina no contetido dos cursos de graduagdo, desde o inicio dos anos
2000, tem contribuido para o conhecimento e expansdo da &rea. Sendo ainda uma area (ou
sub-area) nova, a Histéria do Direito, ainda luta para sedimentar-se academicamente dentre
as disciplinas chamadas de zetéticas. Ao contrério da Filosofia do Direito e da Sociologia do
Direito, j& consagradas em curriculos, eventos e produgdes nacionais, a Histéria do Direito
ainda carece, se comparada com as outras &reas, de um certo fortalecimento metodol6gico e
teorico.

Nesse sentido a existéncia de féruns, como o GT de Histéria do Direito no CONPEDI,
auxilia que trabalhos, ja com preocupagdes metodol 6gicas e tedricas de grande sofisticagéo,
convivam com os de pesquisadores iniciantes no tema. Mas, se por um lado, a referida
disciplina luta para consolidar sua especialidade em relacdo a Sociologia do Direito e a
Filosofia do Direito, ela € palco de internacionalizacdo e de refinados trabal hos académicos.
A auséncia da disciplina no Brasil, durante alguns anos, fez com que o intercambio
internacional fosse uma necessidade, logo na formagdo da disciplina. O mencionado fato
levou diversos professores e pesquisadores a uma profunda inser¢do no meio académico
internacional. Dai o contraste da Histéria do Direito: uma disciplina jovem, pouco difundida
e sedimentada em muitos cursos juridicos, mas que, por outro lado, tem dentre seus
pesquisadores mais inseridos, um elevado nivel de pesquisa e internacionalizagéo.

Neste contexto, os trabalhos apresentados no CONPEDI e publicados aqui, servem para
demonstrar uma area em transicao e em processo de fortalecimento. Assim, eles contribuem
para problematizacdo de métodos, metodol ogias e teorias que podem ser aplicadas a Historia
do Direito.

As apresentacOes tiveram temas genéricos e especificos, abarcando desde aspectos da
presenca e influéncia do "common law no Brasil, passando pelo direito romano e temas
conexos. Também foram discutidos pensadores como Hobbes, Virilio, Habermas e Leon
Duguit, e temas como espagos femininos, ideias marxistas, movimentos sociais e a trajetéria
do Direito no Brasil. Este foi o principa tema dos trabalhos que reuniu contribui¢des sobre o
Periodo Colonial, a escraviddo, a educagdo e a cultura juridica. Também foi problematizado
o Direito no Periodo do Império, as elei¢cBes de 1821, a obra de Diogo Feij6, a questdo da



legislacdo sobre a adogdo e o0 Estado laico e confessional. Sobre o Periodo Republicano, os
trabalhos preocuparam-se com histéria do Direito Penal, crimes politicos, jurisprudéncia do
STF e Relatorio Figueiredo.

Desglamos a todos uma excelente leitural

Antonio Carlos Wolkmer (UFSC - UNILASALLE)

Gustavo Silveira Siqueira (UERJ)

ZéliaLuiza Pierdona (MACKENZIE)



HISTORICIDADE DO DIREITO DE PROPRIEDADE NO BRASIL
HISTORY OF PROPERTY RIGHTSIN BRAZIL

Manuela Caldas Fontenele Alves
Jodo LuisNogueira M atias

Resumo

O presente artigo tem por objetivo o estudo histérico da propriedade, enquanto direito
fundamental, considerada na perspectiva da Ordem Juridica Brasileira (principalmente em
seu aspecto Constitucional, embora se faca necessaria a referéncia a alguns conceitos e
reflexdes expostos em doutrina de Direito Civil). A propriedade pode ser estudada sob
diversas 6ticas, seja como objeto sociocultural, instituto juridico, relacdo juridica complexa,
fator de determinacdo do sistema econdmico etc. Em verdade, a propriedade exerce
protagonismo em diversos aspectos da nossa vida, social, juridica ou econdmica. Por isso,
debrucar-se sob ela é essencia para a compreensdo das nossas decisdes politicas, do sistema
econdmico vigente e da nossa préopria Ordem Juridica. A metodologia a ser adotada nesta
pesquisa, que é descritiva e exploratoria, consiste na investigacdo e revisdo bibliografica
aliada a abordagem critica dos referenciais tedricos adotados. A compilacdo daquilo que
concerne ao tema é uma exigéncia indissociavel da pesguisa juridica que, bem aprofundada,
deve tecer com criticidade uma sistematizacdo do estudo, 0 que envolvera a coleta de dados
dalegislacdo nacional, de livros e periodicos nacionais, com vistas a alcangar o estado da arte.

Palavras-chave: Propriedade, Historicidade, Histéria, Constitucionalismo, Brasil, Funcéo
social.

Abstract/Resumen/Résumé

This article ams to study the history of the property as a fundamental right, considered in the
context of the Brazilian legal order (mainly in its Constitutional aspect, although it is
necessary the reference to some concepts and reflections exposed in doctrine of Civil Law).
The property can be studied from several points of view, whether as a socio-cultural object,
legal institution, complex legal relationship, determining factor of economic system etc. In
fact, ownership has role in many aspects of our life, social, legal or economic. So, look into
under it is essential for the understanding of our political decisions, the current economic
system and our own legal order. The methodology adopted in this research, which is
descriptive and exploratory, is the research and literature review combined with the critical
approach of the theoretical framework adopted. The compilation of what concerns the subject
IS an inseparable requirement of legal research and in-depth, critical to weave with a
systematization of the study, which will involve the collection of data from national

legidation, books and national journals, with aview to achieve the state of the art.
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K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Property, Historicity, History, Constitutionalism,
Brazil, Social function.
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1. Introducéo

A propriedade pode ser estudada sob diversas éticas, seja como objeto sociocultural,
instituto  juridico, relacdo juridica complexa, direito fundamental, fator de determinacdo do
sistema econbmico etc. O estudo da fundamentacdo do direito de propriedade tomou destaque
no cenario académico juridico brasileiro, principalmente apds a Constituicdo Federal de 1988,
que, além de inaugurar uma nova ordem publica, iniciou um processo de redimensionamento
de vérios aspectos e institutos do ordenamento juridico péatrio, o qual se chamou publicizacéo
do Direito Privado ou constitucionalizagéo do Direito Civil.

O constitucionalismo no periodo pds-88 exigiu a construcdo de uma nova Teoria
Constitucional, de uma nova Teoria Juridica e de uma nova Hermenéutica. Embora tenha
havido, nas Ultimas duas décadas e meia, intensa producdo bibliografica nesse sentido, ndo é
possivel determinar que essas novas disciplinas propedéuticas estejam, por inteiro,
construidas, ou que o(s) movimento(s) de constitucionalismo pds-88 tenham se esgotado.

A funcionalizacdo da propriedade e o estabelecimento de uma ordem econbmica
constitucional, ainda que sejam topicos positivados na Constituicdo, tampouco configuram
temas exauridos pela doutrina juridica. Em verdade, ainda ha certo entrave em conceber um
conceito que se adeque melhor a ideia de propriedade ou de propriedades. Essa resisténcia se
da, principalmente, porque ha dificuldade de nos afastarmos da concepcao civilista liberal,
tanto em relacdo a propriedade quanto em relagcdo ao sistema juridico como um todo.

Da nossa perspectiva constitucional, ¢ garantindo o direito de propriedade (CF/88,
Art. 5°, XXII), que deve atender a sua funcdo social (CF/88, Art. 5°, XXIII). Da perspectiva
civilista, ainda se conceitua a propriedade partindo da premissa classico-romana de usar,
gozar e dispor da coisa (CC/2002, Art. 1.228, caput), embora se tenha avangado com o
reconhecimento da conformagdo da propriedade as suas finalidades econ6micas e sociais, a
preservacdo do patrimonio historico e do meio ambiente, a utilidade e ao interesse econdmico
e social (CC/2002, Art. 1.228 e paragrafos).

Essa evolucdo juridica que ora se pretende analisar ocorreu em razdo das mudancgas
de paradigmas filosoficos, sociais e econbmicos. Assim, ha de se considerar que, sob
justificativas diversas e, até mesmo, opostas, a propriedade privada firmou-se como uma
solida figura do direito, presente na maioria dos ordenamentos juridicos vigentes.

De fato, a propriedade exerce protagonismo em diversos aspectos da nossa vida,

social, juridica ou econbmica. Por essa razdo, debrucar-se sob ela € essencial para a
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compreensdo das nossas decisdes politicas, do sistema econdmico vigente e da nossa propria
Ordem Juridica.

No decorrer da historia social humana, os conceitos de publico e privado ndo foram
0S mesmos, assim como as condicionantes da(s) propriedade(s). O que se tem por dogma,
hoje, resultou de uma determinada construcdo, de acontecimentos e escolhas politicas e
sociais e de um modo como se estabeleceu a relacdo ndo apenas entre o individuo e os bens,
mas entre os individuos, as propriedades e o Estado.

Assim, 0 que se tem apresentado como desafio é o preenchimento, no Estado
Democratico, do conteudo de um direito individual (propriedade) que ndo retire nem a
liberdade nem a sociabilidade de seu &mago.

O presente trabalho visa tratar justamente da historicidade *

que detém o direito de
propriedade no Brasil. De inicio, serd descrito um breve panorama de nossa historia politica
pré-constitucional e, principalmente, constitucional, com enfoque naqueles dados referentes a
propriedade; em seguida, tratar-se-& da Constituicdo Federal de 1988 e da funcdo social da
propriedade; e, por Ultimo, do estudo da propriedade na perspectiva de nosso Direito Civil.

A metodologia a ser adotada nesta pesquisa, que é descritiva e exploratoria, consiste
na investigacdo e revisdo bibliografica aliada a abordagem critica dos referenciais tedricos
adotados. A compilacdo daquilo que concerne ao tema € uma exigéncia indissociavel da
pesquisa juridica que, bem aprofundada, deve tecer com criticidade uma sistematizacdo do
estudo, 0o que envolverd a coleta de dados da legislacdo nacional, de livros e periddicos

nacionais, com vistas a alcancar o estado da arte.

2. Breve panorama politico-constitucional

O estudo da historia juridica do Brasil, ndo raro, comeca a partir do periodo colonial,
coincidindo, portanto, com o estudo da formacdo do direito portugués, principalmente, das
OrdenacBes portuguesas (Afonsinas, Manuelinas e Filipinas). 2 Noutras vezes, toma-se por
ponto de partida a primeira Constituicdo brasileira, como se, em 1824, tivesse sido inaugurada

uma ordem juridica nacional e independente de Portugal, ignorando-se que, mesmo no

! Sobre a historicidade do direito de propriedade: MATIAS, Jodo Luis Nogueira e ROCHA, Afonso.
Repensando o direito de propriedade. Anais do XV CONPEDI - Manaus. Florianépolis: Fundacdo Boiteux,
2006; MATIAS, Jodo Luis Nogueira. Historicidade do direito de propriedade: a marcha rumo a humanizacao.
Revista do Instituto do Direito Brasileiro - Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, v. 2013/03, 2013,
E). 2081-2113.

Sobre o estudo da propriedade a partir das OrdenacGes Portuguesas: MATIAS, Jodo Luis Nogueira. Tutela da
propriedade e da posse nos primordios do Direito Portugués e nas Ordenacdes. Revista do Instituto do Direito
Brasileiro, v. 2014/10, 2014, p.8033-8062.
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periodo imperial, as OrdenacOes tinham vigéncia no Brasil — e tiveram até o advento do nosso
primeiro Cdédigo Civil, em 1916.

Isso se deve, principalmente, a ideia que logo se construiu do Brasil pré-colonial,
tanto no imaginario dos colonizadores portugueses quanto dos historiadores, anos mais tarde,
de que ndo havia governo, direito ou mesmo um sistema econémico préprio no Brasil dos
indigenas. De fato, ndo havia unidade politica ou juridica que identificasse um Brasil pré-
colonial, com governo proéprio, territorio definido e instituicdes juridicas determinadas. 1sso
ndo significa, contudo, que ndo houvesse um Brasil pré-colonial ou que ndo se possa estudar
esse Brasil pre-colonial.

Em termos genéricos, é possivel afirmar que os portugueses encontraram no Brasil
sistemas politicos, juridicos e econdmicos (no plural, mais para designar a multiplicidade de
grupos sociais que existiam de modo independente, do que para marcar diferencas
significativas entre eles) baseados no parentesco, no cacicado, na autoridade, no ritual, na
tradicdo, na fragmentariedade. *

No periodo colonial brasileiro, a propriedade da terra estava vinculada a promocéo
do povoamento da terra e as formas de exploracdo dos recursos naturais existentes. As terras
eram da Coroa Portuguesa, sendo concedidas a particulares, sob a condicdo de realizacdo dos
objetivos mencionados. Assim, formou-se um sistema de sesmarias, com regulagcdo esparsa e
inconsistente, ligado ao desbravamento das terras.

Varela aponta que, no sistema de sesmarias, a apropriacdo da terra estava associada —
e mesmo condicionada — ao cultivo, em decorréncia das necessidades de abastecimento

agricola da Europa.

A propriedade privada imobiliaria brasileira €, assim, fruto de um
longo processo que marca a saida dos bens do patrimbnio publico
régio, um esforco gradativo de delimitacdo da esfera privada, em
oposicdo ao que era publico — as terras do rei. A cristalizacdo do
direito de propriedade privada foi, certamente, o resultado de uma
complexa ‘constru¢do’, forjada em meio as tensBes sociais e as
condicionantes da infracstrutura economica. ‘Construcao’ de uma
disciplina juridica proprietaria, conquista gradual de um espaco a
salvo das ingeréncias mercantilistas da Coroa. Essa disciplina juridica

% Embora n&o existam muitos trabalhos juridicos sobre o tema, é possivel encontrar fontes nos campos de estudo
da Histdria, da Sociologia ou da Antropologia, entre 0s quais sdo exemplo: CARDOSO, C. F. S. Sobre 0s modos
de producéo coloniais da América. In: SANTIAGO, Théo A. (Org.). América colonial: ensaios. Rio de Janeiro:
Pallas, 1975, p. 61-88; KERN, A. A. O processo historico platino no século XVII: da aldeia guarani ao
povoado missioneiro. Estudos Ibero-Americanos, Porto Alegre, ano 11, n. 1, 1985.

357



serviu, fundamentalmente, a consolidacdo do poder da elite local, que
se perpetuou sob a forma dos grandes latifindios. *

Bonavides menciona trés fases na historia  constitucional do Brasil: o
constitucionalismo do Império, de inspiracdo francesa e inglesa; o constitucionalismo da
Primeira Republica, de inspiracdo americana; e o constitucionalismo do Estado Social, de
inspiracéo alema. °

A primeira constituicdo brasileira foi a Constituicdo do Impeério, outorgada em 1824,
dois anos apdés a proclamacdo da independéncia. De cunho essencialmente individualista e
liberal, tinha o carater de carta politica, que instituia um Estado livre e monarquico. Foram
garantidos direitos civis e politicos, como a liberdade, a seguranca individual e a propriedade,
esta mencionada em sua plenitude, devendo o Estado indenizar o cidaddo se, por ocasido do
interesse publico, o Estado dela precisasse se utilizar (Art. 179).

A Lei de Terras de 1850 ndo admitia a posse como forma de aquisicdo da terra,
sendo necessario 0 registro para legitimar a apropriacdo. Prevaleceu, assim, a propriedade sob
a posse, sendo que a propriedade somente poderia ser adquirida com o registro formal da
compra.

No Brasil do século XIX, a propriedade latifundiaria tornou-se a principal riqueza,
concentrada nas maos de poucos e protegida pelo governo, com fundamento no direito de
propriedade absoluto e de heranca. Assim, consolidou-se um modelo econdmico baseado na

escraviddo e no latifiindio.

A mercantilizacdo plena da terra s6 pode ser compreendida em sua
relacdo com a crise do trabalho escravo, ou seja, no sentido de que a
gradativa introducdo da renda da terra apresenta-se como equivalente
de capital a substituir o trabalho escravo. (...) Essa tendéncia de
capitalizacdo da terra e a formacdo de um genuino mercado de terras
ndo foi, contudo, uniforme em todo o pais. (...) Até o final do séc. XIX
os discursos parlamentares associam o aumento da produtividade
agricola & substituicio do elemento servil pelo colono livre e &
estrutura da pequena lavoura. ©

* VARELA, Laura Beck. Das Sesmarias & Propriedade Moderna: Um estudo da Histéria do Direito Brasileiro.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 231-232.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 222 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
361-370.

® VARELA, Laura Beck. Das Sesmarias & Propriedade Moderna: Um estudo da Histéria do Direito Brasileiro.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 129-136.
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Em 1891, foi promulgada a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
inspirada na americana, que também exaltou a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade. O texto do Art. 72, 8§17 pouco divergia do que ja se previa na constituicdo
anterior, mencionando a limitagdo do direito de propriedade privada em funcdo da
necessidade ou utilidade publica.

O primeiro periodo republicano no Brasil, denominado Republica Velha, foi
marcado pelo coronelismo, pela politica oligarquica do “café com leite” (as maiores forgas
politicas da época, os bardes do café e do leite) e pelo positivismo (exposto na bandeira

brasileira, entdo confeccionada, com o lema “ordem e progresso”).

O sistema constitucional implantado enfraquecera o poder central e
reacendera os poderes regionais e locais, adormecidos sob o guante do
mecanismo unitario e centralizador do Império. O governo federal ndo
seria capaz de suster-se, se ndo se escorasse nos poderes estaduais. (...)
Fundado nesse esquema doutrindrio, imprime interpretacdo propria ao
presidencialismo. Despreza os partidos, e constroi a “politica dos
Governa;dores”, que dominou a Primeira Republica e foi causa de sua
queda.

O inicio do século XX, no Brasil, foi fortemente afetado pelas mudancas e tensbes
ocorridas na Europa e pela Primeira Guerra Mundial. Os problemas sociais e a forca dos
movimentos sindicais, aliados aos problemas da economia do Pais, foram fatores
determinantes para a eclosdo da Revolugdo de 1930.

As forgas politicas de S&o Paulo e Minas Gerais disputaram eleicdo presidencial, da
qual saiu vitorioso o candidato governista, indicado por S&o Paulo. A Alianca Liberal, como
se denominava a oposicdo, considerou as eleicdes fraudulentas, tendo deposto o entdo
presidente Washington Luis e instituido um governo provisorio, sob a lideranca de Getdlio
Vargas.

Apos a Revolucdo de 30, veio a Constituicdo de 1934, seguida, depois, da de 1937,
que instituiu o Estado Novo, a ditadura varguista. Durante a Era Vargas, por meio,
principalmente, da legislacdo infraconstitucional, houve profundas mudancas normativas em

termos de direitos trabalhistas e eleitorais. 2

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 80.

8 Os dois primeiros Codigos Eleitorais brasileiros datam de 1932 e 1935. A Consolidacdo das Leis do Trabalho —
CLT - foi aprovada como decreto-lei em 1943.
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A Constituicdo de 1934 garantia 0 exercicio do direito de propriedade na forma da
lei, ndo podendo ir contra o interesse social ou coletivo (Art. 113, 17). No caso de
desapropriacdo por necessidade publica ou em razdo de perigo iminente ou estado de guerra, 0
proprietario deveria ser indenizado (previa ou, no caso de perigo ou de guerra,
posteriormente).

Na Constituicdo de 1937, o direito de propriedade veio exposto no Art. 122, 14, com
texto semelhante aos anteriores: a limitacdo que se vislumbrava se restringia ao interesse
publico, sendo a desapropriacdo indenizdvel. A ordem econdmica se fundava no preceito de
que a intervencdo do Estado no dominio econdmico somente se justificaria para suprir as

deficiéncias da autonomia individual e controlar os conflitos dos fatores de producdo:

Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937, Art. 135: Na
iniciativa  individual, no poder de criacdo, de organizagdo e de
invencdo do individuo, exercido nos limites do bem publico, funda-se
a riqueza e a prosperidade nacional. A intervencdo do Estado no
dominio econbmico s6 se legitima para suprir as deficiéncias da
iniciativa individual e coordenar os fatores da producdo, de maneira a
evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir no jogo das
competicbes individuais o pensamento dos interesses da Nacéo,
representados pelo Estado. A intervencdo no dominio econdmico
podera ser mediata e imediata, revestindo a forma do controle, do
estimulo ou da gestdo direta.

A ditadura varguista perdurou até 1945, estando entre os fatores relacionados ao seu
fim: o término da Segunda Guerra Mundial, a crise econdmica e as crescentes reivindicacdes
em prol da democracia, a exemplo do Manifesto Mineiro de 1943. Vargas acabou por
emendar a Constituicdo, autorizando a criagdo de partidos politicos e chamando eleicdes
presidenciais, sendo afastado do poder por um golpe militar, em 1945, ao qual ndo fez grande
oposicéo. °

Em fevereiro de 1946, foi criada uma Assembleia Constituinte, que formulou a
Constituicdo de 1946, que trouxera a garantia dos direitos individuais, politicos e sociais que,
até entdo, vinham sendo reconhecidos nas demais constituicbes. A forma de sua realizacdo, os
animos da Constituinte e o momento histdrico da qual foi fruto, entre duas ditaduras,

tornaram-na um marco significativo da historia do Pais.

® No periodo de 1945 a 1951, Getlio Vargas atuou como senador e, em 1951, foi eleito Presidente da Republica,
retornando ao poder “pelos bragos do povo”, como ele mesmo definiu. Em 1954, pressionado para que
renunciasse ao governo, cometeu suicidio, tendo fim a Era do Populismo Varguista.
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No que tange ao direito de propriedade, no Art. 147, consta que 0 uso da propriedade
estara condicionado ao bem-estar social, o que decorre do reconhecimento de que a ordem
econdmica deve buscar a realizacdo da justica social. A distribuicdo (na verdade,
redistribuicdo) da propriedade deveria ocorrer de forma justa e em consondncia com o Art.

141, 816, ou seja, mediante indenizacao.

Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946, Art. 141: A
Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, & liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...) 8 16 -
E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacio
por necessidade ou utilidade pdblica, ou por interesse social, mediante
prévia e justa indenizacdo em dinheiro. Em caso de perigo iminente,
Como guerra ou comogdo intestina, as autoridades competentes
poderdo usar da propriedade particular, se assim o exigir 0 bem
publico, ficando, todavia, assegurado o direito a indenizacdo ulterior.
8 17 - Os inventos industriais pertencem aos seus autores, aos quais a
lei garantira privilégio temporario ou, se a wulgarizagdo convier a
coletividade, concederd justo prémio. § 18 - E assegurada a
propriedade das marcas de indUstria e comércio, bem como a
exclusividade do uso do nome comercial. 8 19 - Aos autores de obras
literarias artisticas ou cientificas pertence o direito exclusivo de
reproduzi-las. Os herdeiros dos autores gozardo desse direito pelo
tempo que a lei fixar.

Apb6s o Golpe Militar de 1964, veio um longo periodo ditatorial, em que se previa
constitucionalmente a possibilidade de perda ou suspensdo de direitos fundamentais. A
Constituicdo de 1967 e a de 1969 (Emenda 1 a carta anterior), foram as primeiras a mencionar
a funcdo social da propriedade.

Na Constituicdo de 1967, o direito a propriedade estava disposto no Art. 150, 8§22,
824 e 825. A funcdo social da propriedade estava disposta no Art. 157, Ill, tendo o 81°
previsto a desapropriacdo da propriedade rural, mediante pagamento de indenizacao.

Constituicdo do Brasil de 1967, Art. 157: A ordem econémica tem por
fim realizar a justica social, com base nos seguintes principios: (...) Il
- fungdo social da propriedade; (...) 81° - Para os fins previstos neste
artigo a Unido podera promover a desapropriacdo da propriedade
territorial rural, mediante pagamento de justa indenizacdo, fixada
segundo os critérios que a lei estabelecer, em titulos especiais da
divida publica, com clausula de exata, correcdo monetaria, resgataveis
no prazo maximo de vinte anos, em parcelas anuais sucessivas,
assegurada a sua aceitacdo, a qualquer tempo, como meio de
pagamento de até cinqlenta por cento do imposto territorial rural e
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como pagamento do preco de terras publicas. (...) 8 4° - A indenizagdo
em titulos somente se fard quando se tratar de latifundio, como tal
conceituado em lei, excetuadas as benfeitorias necessarias e Uteis, que
serdo sempre pagas em dinheiro.

A Constituicdlo da Republica Federativa do Brasil de 1969 enalteceu a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade (Art.
153). Os paragrafos 22, 24 e 25 dispunham especificamente sobre propriedade, em termos
praticamente idénticos aos da carta anterior.

Até entdo, as constituicdes brasileiras podem ser caracterizadas como cartas
politicas, ou seja, tinham um contetdo essencialmente politico e organizacional. Reconheciam
direitos, mas tais normas tinham carater declaratorio e programatico.

Por essa razdo, o estudo do direito de propriedade estava vinculado aos conceitos
classicos de inspiracdo romana e liberal. A propriedade privada ficava protegida pelo
ordenamento, podendo o legislador infraconstitucional prever limitagbes com relacdo a
necessidade ou utilidade pdblica ou ao interesse social, que sdo conceitos juridicos
indeterminados.

A Constituicdo Federal de 1988, por outro lado, veio num momento historico
distinto. Além de ter inaugurado o Estado Democratico de Direito no Brasil, hd de se
considerar que inaugurou também uma nova interpretacdo constitucional, em que se busca a
eficacia das normas relativas a direitos fundamentais.

Conforme a Teoria da Efichicia Horizontal dos Direitos Fundamentais, a
aplicabilidade dos direitos que a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu como fundamentais

também produz efeitos na esfera particular, e ndo apenas do Estado para o individuo.

Segue e incorpora também a mesma tradicdo de Weimar em dar
preeminéncia ao social. Para lograr a eficicia da socialidade juridica
ou da estatalidade social e evitar que o estatuto basico tenha, como nas
Constituicdes anteriores do Século XX, consideravel parte do
contelido de suas regras sobre direitos sociais convertida em preceitos
meramente programaticos, por inaplicabilidade e decurso de tempo, o
constituinte de 1988 instituiu um remédio novo de processualistica
constitucional: o0 mandado de injuncdo. *

3. A Constituicdo Federal de 1988 e a fungdo social da propriedade

19 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22% ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
370.
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A Constituicdo Federal de 1988 dispde, no Art. 5°, incisos XXII a XXXI, quanto ao
direito de propriedade e de heranca. E garantido o direito de propriedade, que deve atender a
sua funcdo social. No Art. 170, inciso Ill, a funcdo social da propriedade ficou instituida como
um dos principios da ordem econbmica, cujo fim deve ser assegurar a todos uma existéncia

digna e promover a justica social.

A dupla visdo do direito de propriedade na Constituicdo Federal
atende a objetivos diferentes, sendo protegida a propriedade como
forma de realizacdo pessoal (direito a propriedade) e como
instrumento para o0 exercicio da atividade econdmica (direito de
propriedade). !

Hodiernamente, ja se percebe que a caracterizacdo de propriedade, em geral, ndo
atende a todos os questionamentos gerados quando se verifica a existéncia de diversas
propriedades (a propriedade pode ser rural ou urbana, material ou imaterial, publica ou
privada etc.).

Silva observa que existem bens que servem a satisfacdo das necessidades priméarias
do individuo, sendo, assim, a apropriacdo privada necessaria e legitima. Nesse sentido, a
funcdo da propriedade seria 0 de promover a satisfacdo pessoal e individual, como forma de

realizacdo da dignidade humana.

Disso decorre que sejam predispostos a aquisicdo de todos com a
maior possibilidade possivel, o que justifica até a intervencdo do
Estado no dominio da sua distribuicdo, de modo a propiciar a
realizacdo ampla de sua funcdo social. E este € um principio que se
superpde mesmo ao da iniciativa privada. Assim, a intervencdo direta
na distribuicdo de bens de consumo (conceito que inclui também os de
uso pessoal duraveis: roupa, moradia etc.), para fomentar ou mesmo
forcar o barateamento do custo de vida, constitui um modo legitimo de
fazer cumprir a funcio social da propriedade. 2

Grau vislumbra um conjunto de institutos juridicos relacionados a distintos tipos de

bens, distinguindo quanto a bens de consumo e de producdo, no gque observa que algumas

1 MATIAS, Jodo Luis Nogueira; BELCHIOR, Germana Parente Neiva. Propriedade, meio ambiente e empresa:
dos condicionamentos ao exercicio da empresa em razdo do Direito Ambiental. In: WACHOWICZ, Marcos;
MATIAS, Jodo Luis Nogueira. (Org.). Propriedade e Meio Ambiente: da Inconciliagdo a convergéncia.
Florianopolis: Fundacdo Boiteux, 2011, v. 1, p. 23.

12 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33 ed. rev. e atual. S0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 813.
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propriedades sdo dotadas de funcdo individual. A estrutura do instituto, porém, fora
modificada pela afetacdo por funcdo social.

Comparato vislumbra, nesses bens, a propriedade como instrumento a garantir a
subsisténcia do individuo e de sua familia. **

No tocante a propriedade da terra, hoje, temos vasta legislacdo e jurisprudéncia,
principalmente em razdo das pressdes politicas e sociais concernentes a execucdo de uma

politica agraria distributiva.

Reforma agraria é programa de governo, plano de atuacdo estatal,
mediante intervencdo do Estado na economia agricola, ndo para
destruir 0 modo de producdo existente, mas apenas para promover a
reparticdo da propriedade e da renda fundiaria. Ao contrario, a
concepgdo de reforma agréaria, que se tem postulado no Brasil, até
pelas esquerdas, e a Constituicdo consagrou (art. 189), reforca 0 modo
de producdo capitalista, na medida em que se pleiteia a redistribuicdo
da terra em favor da unidade de producdo familiar, o que difunde e
consolida a propriedade agrdria e cria resisttncias a uma
transformagdo de tipo socialista. °

O Estatuto da Terra assegurou 0 acesso a propriedade rural, limitado a produtividade,
assim compreendida conforme os niveis definidos em lei, a valorizacdo do trabalho e a
preservacdo dos recursos naturais. A Lei da Reforma Agraria (Lei n° 8.629/93) estabeleceu
que a propriedade produtiva é aquela que, “explorada econdmica e racionalmente, atinge,
simultaneamente, graus de utilizacdo da terra e de eficiéncia na exploracdo, segundo indices
fixados pelo 6rgao federal competente”.

O Estatuto da Cidade, por sua vez, também tratou de funcdo social, no Art. 182, §2°,
quando definiu que o cumprimento da funcdo social estaria relacionado ao atendimento das
“exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor”. A garantia do
bem-estar dos habitantes também se configura como importante elemento para o

preenchimento do contetdo finalistico da propriedade urbana.

Com as normas dos arts. 182 e 183, a Constituicdo fundamenta a
doutrina segundo a qual a propriedade urbana é formada e
condicionada pelo direito urbanistico a fim de cumprir sua funcédo

13 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 13* ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 239 e p. 247-248.

14 COMPARATO, Fabio Konder. Funcéo social da propriedade dos bens de producdo. Revista de Direito
Mercantil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 63, 1987, p. 71-79.

15 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33 ed. rev. e atual. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 821.
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social especifica: realizar as chamadas fungbes urbanisticas de
propiciar habitacdo (moradia), condicbes adequadas de trabalho,
recreaco e de circulagdo humana.

Silva vislumbra equivaléncia entre a funcdo social da propriedade dos bens de
producdo, a fungdo social da empresa e a funcdo social do poder econdmico. (mesmo
entendimento de Eros Grau). Desse modo, tem-se a funcdo social como elemento de
equilibrio da ordem econbmica.

A fun¢do social da propriedade traz a ideia de que “a propriedade obriga”, conforme
estabelecido na Constituicdo de Weimar, desenvolvendo-se uma relagdo de poder e dever do
proprietario.

Coelho, ao tratar do principio da funcdo social da propriedade, menciona a ideia de
que o direito de propriedade ndo poderia ser exercido contra o interesse social ou coletivo,

contrapondo, assim, interesse individual e social.

No Brasil, esse principio adquiriu cidadania constitucional com a ja
referida Carta Politica de 1934, cujo art. 113, item 17, na linha da
nossa tradicdo juridica, continuou a assegurar o direito de propriedade,
com a ressalva — e nisso consistiu a novidade — de que, doravante, ele
ndo poderia ser exercido contra o interesse social ou coletivo. *’

Importa discutir se a funcdo social da propriedade, de que trata a Constituicdo, seria
um principio de concretizacdo do direito de propriedade, portanto, de conformagdo, ou uma
restricdo, limitacdo ao direito de propriedade.

O direito de propriedade, antes de ser relativizado, restringindo ou limitado, deve ter
sua maxima aplicabilidade, posto que garantido constitucionalmente, na condicdo de direito

fundamental do homem e clausula pétrea da nossa Constituicao.

A partir desse pressuposto — ou seja, a partir de uma protecdo
amplissima, ainda que prima facie, a essa condutas, estados e posicdes
juridicas —, h& uma tendéncia a um grande aumento no nimero de
colisbes entre direitos fundamentais. Essa tendéncia leva a uma
necessidade de restricio a direitos fundamentais quando isso for

16 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 817.

17 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 1356.
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necessario para a solucdo de colises. Todo direito fundamental é,
portanto, restringivel. 8

As limitacbes ao direito de propriedade existem e estdo consubstanciadas nas
limitacbes administrativas a propriedade, regulamentadas por lei, em razdo da necessidade, da
utilidade publica ou do interesse social.

Vale mencionar a observacdo de Mendes, referenciando Pieroth e Schlink, que “a

possibilidade de desapropriacdo mediante pagamento de indenizacdo justa converte a garantia

da propriedade em garantia do valor da propriedade”. *°

A funcdo social, enquanto norma juridica principioldgica, tem carater mais amplo,
mais reformador da percepcdo de propriedade do que meramente limitativo. N&o se trata de
simples relativizacdo da propriedade, mas de mudanca de paradigma na leitura do direito de

propriedade.

Nesse passo, deve-se reconhecer que a garantia constitucional da
propriedade estd submetida a um intenso processo de relativizacéo,
sendo interpretada, fundamentalmente, de acordo com parametros
fixados pela legislagdo ordinaria. As disposicOes legais relativas ao
conteudo tém, portanto, inconfundivel carater constitutivo. Isso ndo
significa, porém, que o legislador possa afastar os limites
constitucionalmente estabelecidos. A definicdo desse conteudo pelo
legislador ha de preservar o direito de propriedade enquanto garantia
institucional.  Ademais, as limitagbes impostas ou as novas
conformagdes emprestadas ao direito de propriedade hdo de observar
especialmente o principio da proporcionalidade, que exige que as
restricdes legais sejam adequadas, necessarias e proporcionais. 2°

A propriedade funcionalizada devera ser analisada a luz da realizacdo de algum
objetivo social: seja a produtividade (no caso da propriedade rural), seja o bem estar dos
habitantes da cidade (no caso da propriedade urbana), seja a democratizagdo do conhecimento

e da cultura (no caso da propriedade intelectual).

A idéia de funcdo social, no direito brasileiro, expressa através de
principio constitucional, é conformadora do direito de propriedade,
integrante de sua estrutura, delineada como relacdo juridica complexa,

18 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricbes e eficacia. 2* ed. 22
tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 253.

19 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 422.

20 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 439.
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implicando deveres instrumentais que permitem a realizacdo dos
objetivos eleitos pelo constituinte, vinculando o legislador infra-
constitucional e o intérprete. %

Importa ressaltar, a evolucdo do direito de propriedade que implicou em sua
funcionalizacdo €, ndo uma mera evolucdo do individual para o social, mas uma marcha rumo

a humanizacdo do préprio Direito.

Humanizar o direito de propriedade é concebé-lo em perspectiva ndo
individual, ndo absoluta, mas sim como instrumento para o alcance do
interesse social, exatamente como descreve a Constituicdo Federal de
1988, ao estipular a sua vinculagdo a fungdo social. Funcionalizar o
direito de propriedade é vincula-lo a realizagdo dos valores previstos
na Constituicdo, especialmente a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidéria. 22

4. A protecdo juridica da propriedade privada na perspectiva civilista

O Cadigo Civil de 1916, realizado sob a égide da Constituicdo de 1891, buscou
conceituar a propriedade, em geral, a partir dos direitos conferidos ao proprietario, no modelo
romano: usar, gozar, dispor e reivindicar seus bens (Art. 524). A plenitude que tinha a
propriedade se devia a inspiracdo liberal e individualista, conforme ja mencionado.

Bevilaqua relacionava a aquisicio da propriedade com um instinto animal,
explicando a necessidade de apropriacdo de bens orientada pela obtencdo de estabilidade.
Assim, definia-a como poder assegurado pelo grupo social de utilizacdo dos bens da vida
fisica e mortal. %3

O Cddigo Civil de 2002, por sua vez, em seu Art. 1.228, manteve 0 texto anterior
quase que integralmente: “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, € o
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”. Nos
paragrafos do referido artigo de lei, entretanto, observa-se que a propriedade estd relacionada

também com a sua funcdo social, com a preservagdo dos recursos naturais e do patriménio

2L MATIAS, Jodo Luis Nogueira; BELCHIOR, Germana Parente Neiva. Propriedade, meio ambiente e empresa:
dos condicionamentos ao exercicio da empresa em razdo do Direito Ambiental. In: WACHOWICZ, Marcos;
MATIAS, Jodo Luis Nogueira. (Org.). Propriedade e Meio Ambiente: da Inconciliagdo a convergéncia.
Florianépolis: Fundacdo Boiteux, 2011, v. 1, p. 26.

22 MATIAS, Jodo Luis Nogueira . Historicidade do direito de propriedade:a marcha rumo & humanizagéo.
Revista do Instituto do Direito Brasileiro - Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, v. 2013/03, p.
2097.

2% BEVILAQUA, Clévis. Direito das Coisas. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2003. v.1. 435 p.
Colecéo Historia do Direito Brasileiro — Direito Civil. Obra fac-similar. p. 114-139.
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historico e artistico, com a comodidade e a utilidade individuais, com a necessidade, a

utilidade publica e o interesse social.

O artigo 1.228 do Codigo Civil, ao tratar de definir a propriedade, o
faz de modo coordenado com uma série de outros interesses
juridicamente protegidos pela Constituicio. E esse o caso da tutela
dirigida a posse coletiva e da possibilidade de desapropriacdo judicial
para fins de regularizacdo fundiaria (8840 e 50)20, ou da previsao
acerca da desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou
interesse social (§30). 2

Percebe-se que a previsdo trazida pelo Cdédigo Civil de 2002 elencou os diversos
aspectos de conformacdo e limitacdo do direito de propriedade, reconhecendo valor e
legitimidade na posse como instituto juridico. Ha, em suma, o reconhecimento da
conformacdo da propriedade as suas finalidades econbmicas e sociais, a preservacdo do

patrimdnio histérico e do meio ambiente, & utilidade e ao interesse econdmico e social

CC/2002, Art. 1.228.

8 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com
as suas finalidades econbmicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecologico e o
patriménio historico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e
das aguas.

§ 2° S&0 defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencdo de
prejudicar outrem.

8§ 3° O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de
desapropriacdo, por necessidade ou utilidade publica ou interesse
social, bem como no de requisicdo, em caso de perigo publico
iminente.

§ 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se 0 imdvel
reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-
fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas
nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e
servicos considerados pelo juiz de interesse social e econdmico
relevante.

8§ 5° No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixard a justa
indenizacdo devida ao proprietario; pago o preco, valera a sentenca
como titulo para o registro do imdvel em nome dos possuidores.

24 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. O artigo 1228 do Cédigo Civil e os deveres do proprietario em matéria
de preservagdo do meio ambiente. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, v. 168, 2005, p. 105.
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Gomes define o direito de propriedade como complexo, unitario, absoluto, perpétuo,
exclusivo e elastico, afirmando ser o mais amplo direito de utilizacdo econbmica das coisas,
direta ou indiretamente. Diz, ainda, que a expressdo ‘fungdo social da propriedade’ ¢ um

conceito vago, que torna o direito de propriedade uma complexa situacdo juridica “subjetiva,

ativa e passiva’. 25

Considerada na perspectiva dos poderes do titular, a propriedade é o
mais amplo direito de utilizacdo econbmica da coisa, direta ou
indiretamente. (...) O exercicio dos poderes inerentes a um
determinado direito, sob pena de configurar a hipdtese legal do abuso
previsto no art. 187 do CC, esta limitado ao fim econémico ou social.
Essa percepgdo teleoldgica confere a funcdo social uma chancela
finalistica, quer recaia sobre moveis, quer sobre iméveis. 2°

Gomes vislumbra a modificacdo do conceito de direito de propriedade — e ndo mera
limitacdo — com a indicacdo de uma finalidade social que tem por objeto bens de producdo.
Menciona, ainda, a politica intervencionista de defesa dos interesses difusos, como a protecdo

ao meio ambiente.

Essa politica intervencionista compreende técnicas que encontram
apoio na necessidade de defender os chamados interesses difusos,
como € o caso da protecdo do ambiente, ou de restringir certas
faculdades do dominio até o ponto de desagrega-las, como ja
aconteceu, em algumas legislacdes, com o direito de construir. Essa
técnicas também sdo aspectos da modernizacdo do direito de
propriedade, mas aspectos distintos de sua concepgdo finalistica,
limitacbes, vinculos, ©Onus que comprimem a propriedade porque
outros interesses mais altos se alevantam, jamais g:)orque 0 proprietario
tenha deveres em situacdo passiva caracteristica. *’

Farias e Rosenvald mencionam a funcdo individual da propriedade, o que justificaria
a sua protecdo juridica de forma ampla, como direito fundamental. No entanto, defendem que
0 atual modelo de conceituacdo da propriedade — e suas justificativas — impediria a

funcionalizacdo do direito de propriedade e o alcance das demais formas de propriedade.

%5 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19 ed. atual. por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.
123-124.

26 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19 ed. atual. por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.
110.

2" GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19 ed. atual. por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 129.
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Ha sdlidos argumentos que mantém o carater fundamental do direito
de propriedade. Para além de seu reconhecimento constitucional
expresso, sdo inegaveis a sua imutabilidade formal e material e a
judicialidade plena. O reconhecimento da propriedade como direito
humano se prende a sua funcdo de protecdo pessoal de seu titular. Ha
uma funcdo individual da propriedade que consiste na garantia da
autonomia privada do ser humano e no desenvolvimento de sua
personalidade, pois os direitos reais sdo outorgados a uma pessoa para
a realizacdo pessoal da posicdo de vantagem que exerce sobre a coisa.
(...) Ha de se ressaltar que toda a matéria relativa a propriedade de
bens incorporeos é regulamentada fora do Cddigo Civil, em diplomas
esparsos — Lei n° 9.279/96 (Marcas e Patentes), Lei n® 9.609/98
(Programas de Computador) e Lei n° 9.610/98 (Direitos Autorais). O
objeto da propriedade no Cdédigo Civil se encontra reduzido ao Livro
do Direito das Coisas. Coisa € o bem tangivel, o objeto mdvel ou
imovel materializado em sua existéncia. Ja o termo bem alcanca
qualquer objeto, seja ele corpdreo ou incorp6reo. Portanto, ha uma
relacdo de género e espécie entre bem e coisa, sendo que os bens do
intelecto escapam do Cédigo Civil. 28

De acordo com o disposto no Codigo Civil de 2002, Farias e Rosenvald observam a
existéncia de trés importantes atributos da propriedade: a exclusividade, a perpetuidade e a
elasticidade. Na conceituacdo do direito de propriedade, trazem elementos como a
complexidade e a formalidade, observando a imposicdo a coletividade do dever geral de

abstencéo.

O direito subjetivo de propriedade concerne a relacdo juridica
complexa que se forma entre aquele que detém a titularidade formal
do bem (proprietario) e a coletividade de pessoas. Nos bens imdveis,
nasce a propriedade através do ato do registro, que a tornard publica e
exigivel perante a sociedade. O objeto da relacdo juridica ora
decantada € o dever geral de abstencdo, que consiste na necessidade
dos ndo proprietarios respeitarem 0 exercicio da situacdo de
ingeréncia econdmica do titular sobre a coisa °

Em se tratando de fungdo social, defendem-na como conformadora do direito de
propriedade, reestruturando-o, no sentido de impor obrigacdes ao proprietario que se

configurem em exploracdo racional dos bens.

28 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD Nelson. Direitos Reais. 5% ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2008, p. 176-178.
29 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD Nelson. Direitos Reais. 5* ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2008, p. 176-177.
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A funcdo social penetra na propria estrutura e substancia do direito
subjetivo, traduzindo-se em uma necessidade de atuacdo promocional
por parte do proprietario, pautada no estimulo a obrigagcdes de fazer,
consistentes em implementacdo de medidas habeis a impulsionar a
exploracdo racional do bem, com a finalidade de satisfazer os seus
anseios econdmicos sem aviltar as demandas coletivas, promovendo o
desenvolvimento econdmico e social, de modo a alcangar o valor
supremo no ordenamento juridico: a Justica. *°

Essa ideia de exploracdo racional é recorrente no estudo do direito de propriedade,
principalmente em consideragdo aos bens ambientais. Quando do estudo do conceito de
propriedade sob a oOtica econbmica, temos como justificativa o critério de eficiéncia de
alocacdo de recursos. No estado ficticio de natureza, como 0s recursos sdo abundantes, ndo ha
necessidade de se apoderar deles, o que sé viria a ocorrer com a escassez de recursos.

A necessidade de protecdo do direito de propriedade pode ser explicado em fungéo
da teoria econdmica dos custos de exclusdo ou da tragédia dos baldios ou dos comuns,

apresentada por Garrett Hardin, em 1968.

Para essa teoria, a ineficiéncia econdmica seria minorada com a
protecdo do direito de propriedade, que motivaria os individuos a um
melhor desempenho econdmico com a garantia institucional de
exclusdo do direito de terceiros sobre seus bens. A protecdo do direito
de propriedade produz sensivel diminuicdo dos custos de exclusdo, ja
que tornam menor a possibilidade de que bens coletados ou
produzidos sejam apropriados por terceiros indevidamente. 3

O problema exposto por Hardin usou como exemplo 0s pastos comunais da
Inglaterra, buscando demonstrar que a delimitagdo do uso dos recursos garantiria maior
eficiéncia na distribuicdo, cultivo e producdo. Em 1997, Michael Heller viria a apresentar a
tragédia dos anti-baldios ou anti-comuns, que buscava demonstrar a perda de eficiéncia

econdmica quando do desperdicio de um recurso natural. 2

%0 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD Nelson. Direitos Reais. 5 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2008, p. 204-205.

1 MATIAS, Jodo Luis Nogueira. O fundamento econdmico e as novas formas de propriedade. In:
WACHOWICZ, Marcos; MATIAS, Jodo Luis Nogueira. (Org.). Estudos de Direito de Propriedade e Meio
Ambiente: Novas perspectivas sobre um velho direito. 1% ed. Florianépolis: Fundacdo Boiteux, 2009, v. 1., p.
95-125.

%2 HELLER, Michael. The tragedy of the anticommons: property in the transition from Marx to markets.
Apresentada pelo autor, em junho de 1997, no Davidson Institute Research Workshop on the Economics of
Transition e publicada na Revista de Direito de Harvard 111 (1997).
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Outro aspecto interessante da funcdo social da propriedade € a verificacdo de um
processo de constitucionalizacdo de institutos juridicos, decorrente das mudancas ocorridas a

partir da Constituicdo de 1988, com a introdugdo da nova hermenéutica constitucional.

O principio da dignidade humana acarretou na superacdo da dicotomia
entre direito publico e privado, sucumbindo na transformacdo
estrutural do direito civil em direito civil constitucional. O Cddigo
Civil ndo se encontra mais no centro das relacdes de direito privado e,
por conseguinte, o tratamento juridico da propriedade ndo deve ser
concebido apenas através de suas normas, mas deve ser balizado pelo
texto constitucional, como consciéncia da unidade do sistema e do
respeito a hierarquia das fontes normativas. E a dignidade da pessoa
humana, por seu turno, encontra-se no Vértice do ordenamento
juridico brasileiro, sendo o valor que conforma todos os demais ramos
do Direito. *3

5. Consideracgdes Finais

O estudo da propriedade merece investigacdo historica especifica, pois o jurista ndo
pode se abster de analisar a evolucdo ndo somente das leis e constituicdes, mas,
essencialmente, dos conceitos juridicos. O estudo da historia de um direito comporta também
0 estudo das decisGes politicas que o compuseram, na medida em que foi se modificando, e o
estudo dos aspectos que rodeavam essas alteragoes.

O estudo da histéria de qualquer direito no Brasil tem de levar em conta também o
periodo pré-colonial, embora ndo haja fontes historico-juridicas abundantes, pois esse Brasil
indigena encontrado pelos portugueses ndo desapareceu em 1500, tendo, assim, valor
indiscutivel os dados referentes aquela época que dizem respeito aos, ainda que simples,
sistemas politico, juridico e econbmico até entdo vigentes.

Também se deve ter em mente que, mesmo apoOs 1822 e até 1916, as OrdenacOes
Portuguesas ainda tiveram vigéncia, sendo, por isso mesmo, imprescindivel o estudo do
direito portugués nessa perspectiva, de suas origens e evolucao.

A propriedade da terra, no Brasil, esteve, desde o periodo colonial, associada a
promogdo do povoamento e as formas de exploracdo dos recursos naturais existentes, 0 que

deu origem ao sistema de sesmarias e, posteriormente, de latifindios. A evolucdo

%3 BELCHIOR, Germana Parente Neiva; MATIAS, Jodo Luis Nogueira. A funcdo ambiental da propriedade.
In: Congresso Nacional do CONPEDI, XVII, 2008, Brasilia. Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI.
Floriandpolis: Fundacéo Boiteux, 2008, p. 1567.
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constitucionalista, com gradual timidez, impds a propriedade o atendimento de sua funcdo
social, sem que essa fosse devidamente conceituada nas Constituicbes brasileiras.

A Constituicdo Federal de 1988 dispde, no Art. 5°, incisos XXII a XXXI, quanto ao
direito de propriedade e de heranca. E garantido o direito de propriedade, que deve atender &
sua funcdo social. No Art. 170, inciso Ill, a funcdo social da propriedade ficou instituida como
um dos principios da ordem econbmica, cujo fim deve ser assegurar a todos uma existéncia
digna e promover a justica social.

Da perspectiva civilista, ainda se conceitua a propriedade partindo da premissa
classico-romana de usar, gozar e dispor da coisa (CC/2002, Art. 1.228, caput), embora se
tenha avancado com o reconhecimento da conformacdo da propriedade as suas finalidades
econdmicas e sociais, a preservacdo do patrimdnio historico e do meio ambiente, a utilidade e
ao interesse econdmico e social (CC/2002, Art. 1.228 e paragrafos).

A propriedade, no paradigma do Estado Democratico de Direito, obriga, quer dizer,
impde deveres ao proprietario de cumprimento de sua funcdo social. A propriedade
funcionalizada deverd ser analisada a Iluz da realizacdo de algum objetivo social: seja a
produtividade (no caso da propriedade rural), seja 0 bem estar dos habitantes da cidade (no
caso da propriedade urbana), seja a democratizacdo do conhecimento e da cultura (no caso da
propriedade intelectual).

O direito de propriedade, antes de ser relativizado, restringindo ou limitado, deve ter
sua maxima aplicabilidade, posto que garantido constitucionalmente, na condicdo de direito
fundamental do homem e clausula pétrea da nossa Constituicdo. Assim, a proposta de
funcionalizagdo da propriedade ndo condiz com a retirada da individualidade, da satisfacdo
pessoal e individual, da promocdo do desenvolvimento individual de seu amago.

Talvez com esse receio, ha ainda entraves em conceber um conceito que se adeque
melhor a ideia de propriedade ou de propriedades. Essa resisténcia se da, principalmente,
porque ha dificuldade de nos afastarmos da concepcgdo civilista liberal, influenciada pelo
direito romano classico.

A caracterizacdo de propriedade, em geral, ndo atende a todos 0s questionamentos
gerados quando se \verifica a existéncia de diversas propriedades — a propriedade pode ser
rural ou urbana, material ou imaterial, publica ou privada etc.

A fungdo social da propriedade é condicdo de reformulacdo do direito de propriedade
e ndo de simples limitacdo. A nossa ordem econémica reconhece-a com a natureza de norma

principiologica.
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O reconhecimento e a concretizagdo do direito de propriedade conformado a sua
funcdo social advem da inauguracdo de uma nova ordem juridica, constitucionalizada, em que
as normas relativas a direitos fundamentais deixam de ser vistas apenas COmoO normas
programaticas.

Essa nova ordem é marcada por um paradigma confuso: o da democracia. Confuso
justamente porque pretende aliar o individual e o social. Confuso porque nossos limites
territoriais, nossas possibilidades tecnologicas, nossas relacbes sociais, econdmicas e juridicas
ja ndo sdo as mesmas e estdo profundamente alteradas e, até mesmo, desestruturadas pelos
continuos processos de globalizacdo e industrializacdo pelos quais passamos. E confuso
principalmente porque precisamos (re)construir nossos direitos fundamentais a partir de outro
referencial, ndo mais local, mas global: o da humanidade.

Essa confusdo, contudo, ndo pode nos obstar de pensar e de repensar o direito. Ou,
nesse caso, a propriedade, que deve ser vislumbrada em seu aspecto individual, social, mas,
principalmente, humano: a propriedade é, em dUltima instancia, uma coisa; e o Direito ndo €

construido para as coisas, mas para as pessoas.
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