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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

DIREITO CONSTITUCIONAL I11

Apresentacao

Envolvendo DIREITO CONSTITUCIONAL, o presente livro conta com relevantes
pesquisas, resultantes do XI1I ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES - ARGENTINA.

O livro € composto pelos seguintes artigos:

O COMBATE A DESINFORMACAO COMO INSTRUMENTO DE DEFESA AO
PROCESSO DEMOCRATICO ELEITORAL

Rubens Begak , Marcelo Toffano , Fabricio Facury Fidalgo

O trabalho de Rubens Begak, Marcelo Toffano e Fabricio Facury Fidalgo,trouxe elementos
da importante discussdo que se faz nos processos eleitorais com relacdo ao tratamento da
informacdo, sobretudo explorando a questdo da desinformagdo em seu contexto atual.

Neste artigo Rubens Becak e Maiara Carlos Melara analisam as necessérias alteragdes na
legislacdo de acesso a informagdo publica no Brasil para se adequar ao contexto atual de
avanco das novas tecnologias, sobretudo com vistas a prote¢do no cenario eleitoral.

A NATUREZA JURIDICA DOS QUATRO PRIMEIROS ATOS INSTITUCIONAIS DA
DITADURA MILITAR NO BRASIL (1964-1968)

Rodrigo Alessandro Sartoti
O trabalho de Rodrigo Alessandro Sartoti busca demonstrar como o Supremo Tribunal
Federal (STF) analisou, em 602 acOrddos, os atos institucionais da ditadura militar,

demonstrando se realmente os atos foram analisados no contexto juridico.

A TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E CONSTITUCIONAIS POR MEIO DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

Jodo Luiz Martins Teixeira Soares



Jo&o Luiz Martins Teixeira Soares busca demonstrar a relevancia da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental no contexto do processo constitucional brasileiro,
destacando, sobretudo, o caréter subsidiario da ADPF nesse sistema. O trabalho menciona
uma série de caso, evidenciando a relevancia da participacdo popular na legitimidade do
sistema constitucional .

APLICACAO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA NO PROCESSO LEGISLATIVO
COMO RESGATE DA REPRESENTATIVIDADE

Vitor Hugo da Trindade Silva, Clovis Ferreira Junior , Lucas De Souza L ehfeld

Neste trabalho Vitor Hugo da Trindade Silva , Clévis Ferreira Janior e Lucas De Souza
Lehfeld analisam o tema destacado no titulo em um contexto de conflito de normas existentes
no contexto do processo legislativo municipal, buscando destacar a aplicabilidade dos
principios constitucionais ao ambito prético dos municipios.

A PROPRIEDADE E SEU TRATAMENTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL: DIREITO
PATRIMONIAL OU FUNDAMENTAL?

Francielle Eliz Ortolan , Luiz Henrique Urquhart Cademartori

Francielle Eliz Ortolan e Luiz Henrique Urquhart Cademartori destacam as diferentes
corrente de influéncia do instituto da propriedade no Direito Brasileiro, sobretudo as
ramificagdes de cunho civilista e constitucionalista.

O EXERCICIO DA COMPETENCIA NOMOTETICA PELA JUSTICA ELEITORAL:
UMA ANALISE CRITICA QUANTO AS NORMAS GERAIS ABSTRATAS SEM O
DEVIDO PROCESSO LEGISLATIVO E A CONFIGURACAO DE ESTADO DE
EXCECAO

Larissa De Moura Guerra Almeida

A pesquisa de Larissa De Moura Guerra Almeida trabalha com o conceito de estado de
excegdo para analisar a competéncia legislativa da Justica Eleitoral no Brasil, sobretudo em
termos de producéo normativa do Tribunal Superior Eleitoral (STE) e de interpretagdo das
normas pelo referido tribunal .



A JURISPRUDENCIA DE CRISE NA JURISDICAO ELEITORAL
Cassio Prudente VieiraLeite

O trabalho de Cassio Prudente Vieira Leite contextualiza a relevancia da jurisprudéncia da
Justica Eleitoral no tratamento de crises ao longo da histéria democrética brasileira, passando
por diferentes periodos e temas.

DIREITOS HUMANOS, O PARADOXO DA CIVILIZACAO (?): BREVES REFLEXOES
ABOLICIONISTAS FRENTE AS (IN)JUSTIFICACOES DAS PENAS NO SISTEMA
PRISIONAL BRASILEIRO

Gil Scherer , Cristiane Feldmann Dutra, Naiadi Bertoldo Marchi

A pesquisa de Gil Scherer , Cristiane Feldmann Dutra e Naiadi Bertoldo Marchi analisa o
sistema carcerario brasileiro, com énfae em presidios femininos, por meio da perspectiva de
teorias abolicionistas da pena, com vistas a elencar uma critica ao atual sistema punitivista do
Brasil.

ENSINO E EXTENSAO DE PROCESSO LEGISLATIVO NA CONSTRUCAO DO
SENTIMENTO CONSTITUCIONAL: ESTUDO DESDE O REGIMENTO INTERNO DA
CAMARA MUNICIPAL DE VITORIA

Abraham Hand Vargas Mencer , Daury Cesar Fabriz

Neste artigo, Abraham Hand Vargas Mencer e Daury Cesar Fabriz destacam a relevancia de
projetos de extensdo em processo legislativo pode contribuir n concretizacdo de objetivos
constitucionais da Educacdo, por meio da andlise de um caso concreto, da Camara Municipal
de Vitoria

INTERCONEXAO ENTRE CULTURA E NOVAS CONFIGURACOES FAMILIARES NO
CONTEXTO JURIDICO BRASILEIRO GARANTIDOR DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Rosangela Angelin , Marigley Leite da Silvade Araujo
O trabalho de Rosangela Angelin e Marigley Leite da Silva de Araujo elenca as novas

configuracdes familiares e sustenta a relevancia da efetivacéo dos direitos fundamentais em
conformidade com a alteracéo da cultura juridica na sociedade.



REFLEXOES SOBRE O MODELO SOCIOPOLITICO DA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988 E A GESTAO BOLSONARO DIANTE DOS DADOS DA PANDEMIA DA
COVID-19

Myllhyans Marjosefa de Lima Braz

Nesta pesquisa, Myllhyans Marjosefa de Lima Braz analisa conceitos como “mistanasia’,
gue representa a morte evitavel, no contexto da Pandemia do Covid-19 no Brasil, tracando
linhas constitucionais para a devida protecéo da vida.

O HIPERPRESIDENCIALISMO PRESENTE NA HISTORIA CONSTITUCIONAL
LATINO-AMERICANA

Poliane Carvalho Almeida

O trabalho de Poliane Carvalho Almeida faz uma analise do hiperpresidencialismo na
América Latina, passando pelos diferentes periodos, desde o colonial, para destacar como as
caracteristicas desse fendmeno repetiram-se nesses momentos historicos.

REFLEXOES SOBRE O DESENVOLVIMENTO E A CRISE DA DEMOCRACIA

Aline Hoffmann, Alessandra Vanessa Teixeira e Matheus Pasgqualin Zanon propdem um
debate sobre as relacdes entre Politica e Direito para a andlise da crise democréatica no
contexto de governos autoritérios, destacando, sobretudo, fenémenos como o negacionismo
cientifico no @mbito do debate democratico.

A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO LIMITES LEGIFERANTES: UM
ENFOQUE EM SEU PAPEL COMO SCHRANKEN-SHRANKEN

Lorenzo Borges de Pietro
Neste trabalho Lorenzo Borges de Pietro trabalha o termo dignidade humana na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) para demonstrar como a utilizacgo deste

termo pode ser direcionada para

O presente livro, portanto, é de grande contribuicdo para a consolidacéo das pesquisas em
DIREITO CONSTITUCIONAL junto ao Conpedi.



As pesquisas, todas em nivel de pds-graduacéo, contam com as contribuicdes dos debates dos
doutores Thais Janaina Wenczenovicz, Rubens Begak e Bernardo Leandro Carvalho Costa.

Desglamos a todos uma 6tima leitura; e renovamos o contive para as proximas edicoes!
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O livro é composto pelos seguintes artigos:

O COMBATE A DESINFORMACAO COMO INSTRUMENTO DE DEFESA AO
PROCESSO DEMOCRATICO ELEITORAL

Rubens Begak , Marcelo Toffano , Fabricio Facury Fidalgo
Neste artigo Rubens Becak e Maiara Carlos Melara analisam as necessdrias alteracdes na
legislacdo de acesso a informacédo publica no Brasil para se adequar ao contexto atual de

avanco das novas tecnologias, sobretudo com vistas a protecdo no cenéario eleitoral.

A NATUREZA JURIDICA DOS QUATRO PRIMEIROS ATOS INSTITUCIONAIS DA
DITADURA MILITAR NO BRASIL (1964-1968)

Rodrigo Alessandro Sartoti
O trabalho de Rodrigo Alessandro Sartoti busca demonstrar como o Supremo Tribunal
Federal (STF) analisou, em 602 acorddos, os atos institucionais da ditadura militar,

demonstrando se realmente os atos foram analisados no contexto juridico.

A TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E CONSTITUCIONAIS POR MEIO DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

Jodo Luiz Martins Teixeira Soares

Jodo Luiz Martins Teixeira Soares busca demonstrar a relevancia da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental no contexto do processo constitucional brasileiro,



destacando, sobretudo, o caréter subsidiario da ADPF nesse sistema. O trabalho menciona
uma série de caso, evidenciando a relevancia da participacdo popular na legitimidade do
sistema constitucional.

APLICACAO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA NO PROCESSO LEGISLATIVO
COMO RESGATE DA REPRESENTATIVIDADE

Vitor Hugo da Trindade Silva, Clovis Ferreira Junior , Lucas De Souza Lehfeld

Neste trabalho Vitor Hugo da Trindade Silva , Clévis Ferreira Janior e Lucas De Souza
Lehfeld analisam o tema destacado no titulo em um contexto de conflito de normas existentes
no contexto do processo legislativo municipal, buscando destacar a aplicabilidade dos
principios constitucionais ao ambito préatico dos municipios.

A PROPRIEDADE E SEU TRATAMENTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL: DIREITO
PATRIMONIAL OU FUNDAMENTAL?

Francielle Eliz Ortolan , Luiz Henrique Urquhart Cademartori

Francielle Eliz Ortolan e Luiz Henrique Urquhart Cademartori destacam as diferentes
corrente de influéncia do instituto da propriedade no Direito Brasileiro, sobretudo as
ramificacdes de cunho civilista e constitucionalista.

O EXERCICIO DA COMPETENCIA NOMOTETICA PELA JUSTICA ELEITORAL:
UMA ANALISE CRITICA QUANTO AS NORMAS GERAIS ABSTRATAS SEM O
DEVIDO PROCESSO LEGISLATIVO E A CONFIGURACAO DE ESTADO DE
EXCECAO

Larissa De Moura Guerra Almeida

A pesquisa de Larissa De Moura Guerra Almeida trabalha com o conceito de estado de
excecdo para analisar a competéncia legislativa da Justica Eleitoral no Brasil, sobretudo em
termos de producéo normativa do Tribunal Superior Eleitoral (STE) e de interpretacdo das
normas pelo referido tribunal.

A JURISPRUDENCIA DE CRISE NA JURISDICAO ELEITORAL

Cassio Prudente VieiraLeite



O trabalho de Cassio Prudente Vieira Leite contextualiza a relevancia da jurisprudéncia da
Justica Eleitoral no tratamento de crises ao longo da histéria democrética brasileira, passando
por diferentes periodos e temas.

DIREITOS HUMANOS, O PARADOXO DA CIVILIZACAO (?): BREVES REFLEXOES
ABOLICIONISTAS FRENTE AS (IN)JUSTIFICACOES DAS PENAS NO SISTEMA
PRISIONAL BRASILEIRO

Gil Scherer , Cristiane Feldmann Dutra, Naiadi Bertoldo Marchi

A pesquisa de Gil Scherer , Cristiane Feldmann Dutra e Naiadi Bertoldo Marchi analisa o
sistema carcerario brasileiro, com énfae em presidios femininos, por meio da perspectiva de
teorias abolicionistas da pena, com vistas a elencar uma critica ao atual sistema punitivista do
Brasil.

ENSINO E EXTENSAO DE PROCESSO LEGISLATIVO NA CONSTRUCAO DO
SENTIMENTO CONSTITUCIONAL: ESTUDO DESDE O REGIMENTO INTERNO DA
CAMARA MUNICIPAL DE VITORIA

Abraham Hand Vargas Mencer , Daury Cesar Fabriz

Neste artigo, Abraham Hand Vargas Mencer e Daury Cesar Fabriz destacam a relevancia de
projetos de extensdo em processo legislativo pode contribuir n concretizacéo de objetivos
constitucionais da Educacédo, por meio da andlise de um caso concreto, da Camara Municipal
de Vitoria

INTERCONEXAO ENTRE CULTURA E NOVAS CONFIGURACOES FAMILIARES NO
CONTEXTO JURIDICO BRASILEIRO GARANTIDOR DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Rosangela Angelin , Marigley Leite da Silvade Araujo

O trabalho de Rosangela Angelin e Marigley Leite da Silva de Araujo elenca as novas
configuracdes familiares e sustenta a relevancia da efetivacéo dos direitos fundamentais em
conformidade com a alteracéo da cultura juridica na sociedade.

REFLEXOES SOBRE O MODELO SOCIOPOLITICO DA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988 E A GESTAO BOLSONARO DIANTE DOS DADOS DA PANDEMIA DA
COVID-19



Myllhyans Marjosefa de Lima Braz

Nesta pesquisa, Myllhyans Marjosefa de Lima Braz analisa conceitos como “mistanasia’,
gue representa a morte evitavel, no contexto da Pandemia do Covid-19 no Brasil, tracando
linhas constitucionais para a devida protecdo da vida.

O HIPERPRESIDENCIALISMO PRESENTE NA HISTORIA CONSTITUCIONAL
LATINO-AMERICANA

Poliane Carvalho Almeida

O trabalho de Poliane Carvalho Almeida faz uma andlise do hiperpresidencialismo na
América Latina, passando pelos diferentes periodos, desde o colonial, para destacar como as
caracteristicas desse fendGmeno repetiram-se nesses momentos historicos.

REFLEXOES SOBRE O DESENVOLVIMENTO E A CRISE DA DEMOCRACIA

Aline Hoffmann, Alessandra Vanessa Teixeira e Matheus Pasqualin Zanon propdem um
debate sobre as relacdes entre Politica e Direito para a andlise da crise democréatica no
contexto de governos autoritérios, destacando, sobretudo, fenémenos como o negacionismo
cientifico no ambito do debate democratico.

A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO LIMITES LEGIFERANTES: UM
ENFOQUE EM SEU PAPEL COMO SCHRANKEN-SHRANKEN

Lorenzo Borges de Pietro
Neste trabalho Lorenzo Borges de Pietro trabalha o termo dignidade humana na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) para demonstrar como a utilizacgo deste

termo pode ser direcionada para diferentes sentidos, culminando em decisdes antagbni cas.

A ADI 5938 E A PROTECAO AO DIREITO DE DUPLA TITULARIDADE DO
NASCITURO E DA GESTANTE PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO

As autoras Adriana Goulart de Sena Orsini e Paula Gondim de Sena Orsini em sua pesquisa
analisam, de forma circunstanciada, a decisdo da ADI 5938 pelo Supremo Tribunal Federal,



demonstrando a importancia do referido julgado, sgja para para o Direito Constitucional, sgja
para 0 Direito do Trabalho, com destaque especial para o voto do Ministro Alexandre de
Morais e a doutrina da Protecéo ao Direito de Dupla Titularidade do Nascituro e da Gestante.

O presente livro, portanto, é de grande contribuicdo para a consolidac8o das pesquisas em
DIREITO CONSTITUCIONAL junto ao Conpedi.

As pesquisas, todas em nivel de pds-graduacéo, contam com as contribuicdes dos debates dos
doutores Thais Janaina Wenczenovicz, Rubens Begak e Bernardo Leandro Carvalho Costa.

Desglamos a todos uma Gtima leitura; e renovamos o contive para as proximas edicoes!



A PROPRIEDADE E SEU TRATAMENTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL :
DIREITO PATRIMONIAL OU FUNDAMENTAL?

OWNERSHIP AND ITSLEGAL-CONSTITUCIONAL TREATMENT: PROPERTY
RIGHT OR FUNDAMENTAL RIGHT?

Francielle Eliz Ortolan
Luiz Henrique Urquhart Cademartori

Resumo

A Constituicao Federal, além de ter mantido a funcéo social da propriedade como um dos
principios reguladores da ordem econdmica, a incluiu também no rol dos direitos

fundamentais. Este fato acarretou uma polémica no que diz respeito a uma suposta
contradicdo l6gica envolvendo a ideia de propriedade como direito individual e

eminentemente patrimonial e, de outra parte, como direito fundamental, caracterizado por ser
indisponivel por exceléncia. O filésofo John Locke, considerado o pai do liberalismo,

defende a ideia de que a propriedade € um direito natural e que o contrato social € um pacto
firmado por homens livres, sempre destacando a liberdade dos individuos e o direito de
amplamente disporem da sua propriedade, o que chocaria com a visdo do conceito na sua
acepcdo jusfundamental. Todavia, sob o prismado jurista Luigi Ferrgoli, ndo ha contradicdo
alguma, umavez que a questdo da problematica € meramente interpretativa. O juristaitaliano
postula que existe uma distin¢éo entre o direito fundamental a propriedade e o direito privado
de propriedade. A motivacéo da teoria de Ferrgjoli parte da equivocada assimilacéo entre os
conceitos de liberdade e de propriedade definidos por Locke.

Palavr as-chave: Propriedade, Direitos fundamentais, Direitos patrimoniais, Liberdade,
Contratualismo

Abstract/Resumen/Résumé

In addition to upholding the social function of property as one of the regulatory principles of
the economic order, the Federal Constitution aso included it in the roster of fundamental
rights. This fact has sparked controversy regarding a supposed logical contradiction
involving the concept of property as an individual and primarily proprietary right, and on the
other hand, as a fundamental right, characterized by its inherent non-negotiable nature. The
philosopher John Locke, deemed the progenitor of liberalism, champions the notion that
property is a natural right and that the social contract is an agreement forged among free
men, consistently emphasizing the liberty of individuals and their broad entitlement to
dispose of their property. This stance clashes with the perspective of the concept within its
fundamental legal context. Nevertheless, according to the perspective of the jurist Luigi
Ferrgjoli, there is no contradiction whatsoever, as the issue at hand is purely interpretative.
Ferrgjoli contends that a distinction exists between the fundamental right to property and the
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private right of property. The basis of Ferragjoli's theory arises from the mistaken assimilation
of the concepts of liberty and property propagated by Locke.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Property, Fundamental rights, Proprietary rights,
Liberty, Contractualism
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1 INTRODUCAO

A Constituigdo Federal inovou ao incluir a propriedade no rol dos direitos
fundamentais, além de ter mantido o instituto como um dos principios reguladores da ordem
econdmica, tal qual fazia a Carta anterior de 1967 ¢ a Emenda de 1969.

E precisamente este fato que acarretou certa polémica no que diz respeito a uma
suposta aporia no tocante ao entendimento do tema; vale dizer, uma tensao légica, envolvendo
a ideia de propriedade como sendo direito transferivel, alienavel e/ou renuncidvel - o que a
pressupde com o um direito patrimonial - e, de outra parte, como um direito de carater
jusfundamental, que, com efeito, trata de direitos indisponiveis.

A aparente contradi¢do ¢ o que constitui o objeto central da analise deste artigo,
conforme sera explanado no seu desenvolvimento.

Para tanto, no primeiro topico, far-se-4 um escor¢o do pensamento de John Locke
sobre o conceito de propriedade, com base na sua obra mais relevante, qual seja, “Dois
Tratados do Governo Civil”. Locke (2015, posi¢des 4342-5577) entende que os homens sao
livres, independente de qualquer convencao, porquanto partilham das mesmas faculdades e
poderes e, por conseguinte, dos mesmos direitos e privilégios, concedidos por Deus a toda a
humanidade. Por outro lado, o filésofo defende que, no estado natural, estio ausentes
condicdes para a preservacdo do direito de propriedade, necessitando, com isso, os individuos
unirem-se, com o consentimento de cada um dos seus integrantes, em comunidades politicas,
a fim de serem submissos a um governo. Em suma, na visao lockeana, o contrato social ¢ um
pacto firmado por acordos de vontades, sempre destacando a liberdade dos individuos e o
direito de fazerem o que quiserem com a sua propriedade.

No segundo topico, tratar-se-a do conceito de propriedade na atual Carta Federativa
que, conforme alhures mencionado, garante a inviolabilidade da propriedade no rol dos
direitos fundamentais. Também nesse topico explanar-se-do as acepgdes de fungdo social da
propriedade e de jusfundamentalismo.

Por fim, no terceiro topico, desenvolver-se-a, sob a oOtica de Luigi Ferrajoli, a pretensa
contradicdo existente na Carta Magna quanto a concepcao de propriedade como direito
fundamental e como direito patrimonial. Para tanto, o jurista italiano distingue o direito
fundamental a propriedade e o direito privado de propriedade. A motivacdo da teoria de
Ferrajoli parte da equivocada assimilagdo, na opinido do jurista, entre os conceitos de

liberdade e de propriedade difundidos por John Locke.
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2.1 O CONCEITO DE PROPRIEDADE EM JOHN LOCKE

O filosofo inglés John Locke (1632-1704) ¢ um dos principais representantes do
empirismo, corrente filoséfica tipica do mundo anglo-saxdo, considerada a maior reagdo
contra o racionalismo continental europeu, a qual defende que, quanto mais vastas, intensas e
ricas forem as experiéncias do individuo, mais profundo e amplo serd o seu conhecimento.

Explica-se: o racionalismo foi langado por René Descartes (1596-1650), na Franca,
no século XVII. A logica da famosa conclusdo de que “penso, logo existo” ou “cogito ergo
sum” baseia-se na crenga de que a razdo ¢ a Unica forma que o ser humano tem para adquirir o
conhecimento de maneira completa. (1996, p. 94)

Descartes, assim como o filosofo também racionalista Gottfried Wilhelm Leibniz
(1646-1716), eram matematicos e, para eles, essa ciéncia oferece o método ideal para o
conhecimento verdadeiramente amplo e confidvel.

Em contrapartida, John Locke, considerado o pai do liberalismo, defende que a
informacao sobre o mundo exterior chega aos individuos apenas por meio dos sentidos. Diz
Locke que as ideias, a despeito de serem intelectuais, sensoriais ou emocionais, estao
imediatamente presentes a consciéncia alerta. Ainda, coloca-se contra a no¢do de ideias
inatas, pois acredita que, ao nascer, a mente humana ¢ como uma folha de papel em branco, a
qual se submete as leis da natureza.

De outra banda, Locke (2015, posi¢des 4342-4466) também desenvolveu estudos em
teoria politica. Entende o fildsofo, nos “Dois Tratados do Governo Civil” - sua obra de maior
relevo para a politica e o direito, notadamente pela importancia consagrada a necessidade de
consentimento a organizac¢do social e pelos conceitos basilares ao contratualismo -, que os
homens sao livres, independente de qualquer convencdo, porquanto partilham das mesmas
faculdades e poderes e, por conseguinte, dos mesmos direitos e privilégios, concedidos por
Deus a toda a humanidade.

Nesse prisma, John Locke afirma que os seres em estado de natureza estio em
perfeita harmonia, j& que governados por uma lei natural, a que todos estdao sujeitos. Assim,
todos sdo iguais e independentes, ninguém devendo lesar o outro na sua vida, na sua saude, na
sua liberdade, nem nas suas posses, uma vez que os homens sdo obras de um Criador
onipotente e soberano.

Veja-se:

Por sermos dotados de faculdades iguais, € por partilharmos todos de uma
natureza comum, ndo se pode supor que exista entre nés uma subordinagao
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que nos autorize a destruir outro homem, como se fossemos feitos para servir
de instrumento dos desejos alheios, a semelhanga das criaturas inferiores que
servem de instrumento dos nossos desejos. Cada um esta obrigado a
preservar-se € a ndo abandonar voluntariamente o seu posto; pela mesma
razdo, quando ndo esta em causa a conservagao de si mesmo, também deve,
na medida do possivel, preservar o resto da humanidade, e ndo pode, salvo
se for para punir um transgressor, tirar ou debilitar a vida de outro, nem o
que contribui para preservagdo da vida, da liberdade, da satide, dos membros
¢ dos bens dos outros homens. (LOCKE, 2015, posigao 4373)

Nao obstante todos os privilégios do estado de natureza, Locke discorre que, no
estado natural, estdo ausentes condi¢des para a preservagdo da propriedade. Com isso, 0s
individuos necessitam unirem-se em comunidades politicas e serem submissos a um governo:

Se o homem no estado de natureza é tdo livre como se disse, se ele € o
senhor absoluto da sua propria pessoa e das suas posses, se ele é igual ao
maior dos homens e ndo esta sujeito a ninguém, por que razdo renunciaria a
sua liberdade, a esse império, e se sujeitaria a0 dominio e controle de outro
poder? A resposta ¢ Obvia: embora ele possua esse direito no estado de
natureza, contudo, o seu gozo ¢ muito incerto e esta constantemente exposto
a invasdo de outros; pois, sendo todos tdo reis quanto ele, cada um é um ser
igual, e a maior parte ndo respeita estritamente a equidade e a justica. Assim,
o usufruto da propriedade que ele possui no estado de natureza é muito
inseguro e mal salvaguardado. Esta situac¢@o leva-o a querer abandonar o
estado de natureza, o qual, por muito livre que seja, esta cheio de medos e
perigos continuos; tem por isso razdes para abandonar o estado de natureza e
entrar voluntariamente numa sociedade juntamente com outros homens que
ja estdo unidos ou que tencionam unir-se, com o propoésito da preservagao
mutua das suas vidas, liberdades e bens, a que dou o nome genérico de
propriedade. A preservacdo da sua propriedade € o fim principal e capital em
vista do qual os homens se unem em comunidades politicas e se submetem
ao governo. Do estado de natureza estdo ausentes muitas das condi¢des de
realizacdo desse fim. (LOCKE, 2015, posigdo 5527)

Segundo o pensador, a propriedade ¢ um direito natural por exceléncia, independente
de qualquer convengdo humana. Ocorre que, no estado de natureza, ndo existe uma lei
estabelecida, fixa e conhecida, que o consentimento geral tenha aceitado e autorizado com o
critério do bem e do mal ou como medida comum para decidir todas as controvérsias. Além
disso, falta no estado natural um juiz conhecido e imparcial, com autoridade para resolver
todos os impasses, de acordo com a lei estabelecida. Nesse estado, pelo fato de cada pessoa
ser, simultaneamente, juiz e executor da lei natural, a paixdo e a vinganca seriam muito
suscetiveis de aflorarem. Por ultimo, acredita Locke que no estado de natureza ndo existe um
poder que suporte e sustente uma sentenga, € nem que a execute devidamente.

Assim, Locke (2015, posi¢cdes 5537-5577) conclui que, ndo obstante todos os
privilégios do estado de natureza, o género humano, enquanto permanece nesse estado,

encontra-se mal acobertado. E, a fim de evitar esses inconvenientes que perturbam as
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propriedades dos homens no estado de natureza, estes devem se unir em sociedade, para que
disponham de garantia e seguranca. E para esse objetivo que os homens transferem todo poder
natural que possuem a sociedade para a qual entram, e a comunidade pde o poder legislativo
nas maos daqueles que julga mais convenientes para esse encargo, para que sejam governados
por leis declaradas, sendo ainda ficardo na mesma incerteza, como se encontravam no estado
de natureza.

Portanto, a auséncia de um governo, ou de uma ordem civil, ¢ desfavoravel para os
seres humanos, os quais devem se juntar voluntariamente para criar a sociedade. Porém, como
todos os homens sdo, por natureza, livres e iguais, a sociedade politica s6 pode emergir do
consentimento individual de cada um de seus integrantes.

No seu segundo tratado, Locke consagra também a ideia de que o acordo com outros
homens para se juntarem e se unirem numa s6 comunidade ¢ o unico modo por meio do qual
alguém se priva de sua liberdade natural e assume os vinculos da sociedade civil. Dessa
forma, em comunidade, os individuos podem viver uns com os outros de maneira confortavel,
segura ¢ pacifica, no usufruto tranquilo das suas propriedades, obtendo, também, uma
protecao maior contra os que nao sao membros da sua comunidade.

Na visdo lockeana, o contrato social ¢ um pacto firmado entre governantes e
governados, como homens livres. Com isso, infere-se que o filésofo vé os governados como
detentores de seus direitos individuais, mesmo depois de instituido o governo.

Nessa otica, a soberania permanece, em ultima analise, com o povo. E, as garantias
dos direitos do povo - protecao a vida, a liberdade e a propriedade - sdo o proposito maior e
legitimo do governo.

Locke acredita que o que da o direito a propriedade ¢, antes de tudo, o trabalho que
se dedica a ela. Por conseguinte, proclama o direito a liberdade do individuo em fazer o que
quiser com a sua propriedade.

Nessa linha de raciocinio, se o individuo trabalha para produzir algo e, fazendo isso,
ndo prejudica ninguém, entdo tem o direito aos frutos desse trabalho, pois Deus deu a terra
aos homens para seu sustento, e tal direito ndo pode depender do consentimento dos demais,
sendo a propriedade, pois, ndo uma condi¢do politica, mas natural. Logo, se alguém arrebata a
propriedade do individuo, estd literalmente tirando o seu proprio trabalho, ja que, por meio do
seu trabalho, os frutos lhe sdo inerentes.

Pela logica de Locke, se o homem, no estado de natureza, ¢ livre, sendo o senhor

absoluto da sua propria pessoa e de suas posses, a preservagdo da sua propriedade ¢ o fim
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principal e capital em vista do qual os homens se unem em comunidade politica, com o
consentimento de cada individuo. Com efeito, quando se cria essa comunidade, forma-se um
corpo unico que tem o poder de agir mediante a vontade e a decisdo da maioria.

Nota-se que Locke frisa, com veeméncia, que o que faz uma comunidade mover-se
numa s6 dire¢do € o consentimento da maioria dos individuos que a constituem:

[...] é necessario que o corpo se mova na dire¢do para onde a forca mais
consideravel o arrasta, e essa for¢a € o consentimento da maioria. De outro
modo, ¢ impossivel que consiga agir ou perdurar como corpo Unico, como
unica comunidade, tal como concordaram todos os individuos que a ela se
associaram; todos estdo vinculados ao consentimento definido pela maioria.
(LOCKE, 2015, posicdes 5244-5253)

Dessa forma, desenvolve-se o pensamento de que a sociedade se funda nas
transacdes voluntdrias e que os direitos naturais - dentre eles a propriedade - constituem o
cerne do estado civil. Esse, pode-se dizer, ¢ o principal fundamento do liberalismo.

Em resumo, a prote¢do de direitos naturais consiste, em ultima analise, numa
condicdo para a criagdo de uma sociedade civil.

Locke viveu no momento em que a Inglaterra passava pela transi¢do do regime
monarquico absolutista para o regime monarquico parlamentarista, que existe at¢ hoje. O
filosofo pressentiu a importancia de tal transformacgdo e desenvolveu, entdo, toda a reflexao
mencionada, que foi essencial, inclusive, para o surgimento de importantes diplomas juridicos
da modernidade. Por isso, ¢ considerado um pensador classico.

Pode-se afirmar que a “Bill of Rights” (1688-1689) - carta de direitos criada e
aprovada pelo Parlamento da Inglaterra - foi amplamente influenciada e inspirada nas teorias
lockeanas.

A propdsito, leciona o doutrinador José Afonso da Silva:

[...] O documento mais importante € a Declaragdo de Direitos (Bill of Rights,
1688) que decorreu da Revolucdo de 1688, pela qual se firmara a supremacia
do Parlamento, impondo a abdicac¢do do rei Jaime II e designando novos
monarcas, Guilherme II ¢ Maria II, cujos poderes reais limitavam com a
declaragdo de direitos a eles submetida e por eles aceita. Dai surge, para a
Inglaterra, a monarquia constitucional, submetida a soberania popular
(superada a realeza de direito divino), que teve em Locke seu principal
tedrico e que serviu de inspiragdo ideoldgica para a formacdo das
democracias liberais da Europa e da América nos séculos XVIII e XIX. [...].
(2014, p. 155)

Importante destacar que Locke influenciou também a revolugdo norte-americana
(1776), para a defesa da liberdade contra o dominio e a exploracdo colonial britanica, além da

Declaracdo de Direitos da Virginia (1776) - declaragdo de direitos estadunidense, que se
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inscreve no contexto da Iuta pela independéncia dos Estados Unidos da América,
fundamentada nos direitos naturais do homem, ou seja, nos direitos inalienaveis - que precede
a independéncia americana e, como ela, ¢ de nitida inspiracao iluminista e contratualista.

Ja a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) - documento de suma
importancia para a consolidagdo do estado democratico de direito, o qual foi elaborado
durante a Revolucdo Francesa, com amago essencialmente libertario - possui mengdes
expressas ao direito de propriedade, sendo indubitdvel a influéncia de John Locke nos
seguintes dispositivos:

Art. 2° A finalidade de toda associacdo politica € a conservagao dos direitos
naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a
propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressao.

[...]

Art. 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 e sob condicao de justa e prévia indenizacao.

Por todo o exposto, ¢ nitido que John Locke desempenhou um papel crucial no
processo de formagao da consciéncia politica atual. Ao reconhecer a necessidade de limitar o
poder estatal e garantir a preservagao dos direitos naturais, pode-se dizer que sua concepgao a
respeito do contrato social consentido ¢ o ideario, por exceléncia, para o Estado liberal, e seu
legado continua a ser uma referéncia importante na defesa das liberdades individuais e dos

direitos humanos.

2.2 O STATUS JURIDICO DA PROPRIEDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

A Constituigao Federal, no caput do seu art. 5°, estabelece a propriedade como
direito inviolavel.

O inciso XXII do referido dispositivo prevé a garantia do direito de propriedade, o
qual deve ser compreendido de forma ampla. J4 o inciso XXIII dispde que a propriedade
devera atender a sua fungao social.

Registre-se, de antemdo, que ndo faz parte do escopo da presente pesquisa
aprofundar o tema da fungdo social da propriedade. De todo modo, cita-se, a seu respeito, a
visao de Orlando Gomes acerca da imprecisdo da expressao e, sobretudo, da dificuldade de
converté-la num conceito juridico, mencionando que o seu uso nas leis e, preferencialmente,

nas Constitui¢des, possui, acima de tudo, uma carga expressiva psicologica, recebida, sem
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precaugoes, pelos juristas em geral. O doutrinador a apresenta, por sua vez, sob um triplice
aspecto, qual seja: a privacdo de determinadas faculdades; a criagdo de um complexo de
condigdes para que o proprietario possa exercer seus poderes; € a obrigagdo de exercer certos
direitos elementares do dominio. (2008, p. 125-126)'

O direito constitucional brasileiro vem convivendo com a ideia de uma propriedade
dotada de funcdo social desde a Constituicio de 1934 que, apds garantir o direito de
propriedade, ressalvava que este ndo poderia ser exercido contra o interesse social ou coletivo.
Foi a primeira vez, entre nos, que um texto constitucional relativizou o direito de propriedade,
o qual, historicamente, sempre foi visto como um direito de natureza individual absoluto,
competindo ao legislador apenas a tarefa de garanti-lo.

Mas, foi com a Carta de 1967 - mantendo-se a previsao na Emenda Constitucional n.
1 de 1969 - que a expressdao “fun¢do social da propriedade” compareceu em texto
constitucional, tratando a propriedade como um principio incrustado na ordem econdmica
nacional.

Dito isso, a Constitui¢ao de 1988 inovou no fato de, além de ter mantido a previsao da
funcdo social da propriedade como um dos principios reguladores da ordem economica (art.
170, inc. II), ter incluido o instituto, agora, também, no rol dos direitos fundamentais.
(CANOTILHO et al., posicdes 16838-16864)

No tocante aos direitos fundamentais, sdo muitas as acepgdes que tanto doutrinadores
quanto teodricos do direito formulam, destacando-se alguns conceitos condizentes com o

modelo de estado constitucional que caracteriza paises como o Brasil.

! Ainda sobre a fungo social da propriedade, pode-se dizer que esta compromete o legislador, o juiz e o
proprio proprietario. (PERLINGIERI, 1999, p. 228-229). O primeiro deve evitar a edi¢do de normas que
afrontem a referida garantia, ao passo que o magistrado ostenta legitimidade para ndo aplicar leis que ndo
realizem a devida ponderagdo entre a protecdo da propriedade e a devida funcionalizagdo do instituto, enquanto o
descumprimento por parte do proprietario da inexcedivel fungdo leva a que acabe por perder a garantia e o
reconhecimento da propria propriedade. Assim ¢ que ao proprietario, sobretudo, dos bens de produgdo, podem
ser impostos deveres, sob ameaga de sangoes, transformando-o em proprietario - empreendedor. (GRAU, 1997,
p. 26-27). Configura ilicito funcional, isto ¢, na modalidade do abuso do direito, ser titular de um bem de
produgdo e ndo o tornar util para a sociedade. Se o exercicio do dominio pode trazer utilidade também para
todos, seria eticamente reprovavel deixar dada propriedade improdutiva. (HEDEMANN, 1955, p. 154). E a
nogao realista da fun¢do social que empana e substitui a nogdo metafisica do direito subjetivo. [...] O
reconhecimento da propriedade privada pelo Direito constituido ndo exime o proprietario, como tal, de cumprir o
papel que lhe cabe na sociedade, ja que a extensdo do seu direito deve ser determinada pela lei, na medida, e
somente na medida, em que ele cumpre sua fungdo social, diga-se, o exercicio do seu direito, obedecidas as
exigéncias econdmicas e sociais da propriedade. (MOREIRA, 1986, p. 88, 89 ¢ 98) De modo geral, vai
preponderando, cada vez mais, a finalidade social da propriedade, que se sobrepde ao direito incondicional e
ilimitado [...]. (RIZZARDO, 2014, p. 176)
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Carlos Santiago Nino, em “Etica y Derechos Humanos” (1984, p. 13), postula que
ndo existem duvidas de que os direitos do homem sdo uma das maiores invengdes da nossa
civilizagao.

De outro lado, Norberto Bobbio salienta, na sua obra “A Era dos Direitos” (2004, p.
204) - centrada nos direitos humanos, os quais, ao serem positivados, passam a ser chamados
de fundamentais (logo, ndo ha diferenca qualitativa entre ambos) - que, apesar de a ideia da
universalidade da natureza humana ser antiga, a sua transformacao em institui¢ao politica, isto
¢, em um modo diferente e de certa maneira revoluciondrio de regular as relacdes entre
governantes e governados, aconteceu somente na Idade Média através do jusnaturalismo.

Nesse aspecto, Bobbio remete-se ao texto filosofico de Locke no segundo ensaio
sobre o governo civil - o qual, conforme ja se mencionou no tdpico alhures, foi o grande
precursor para o surgimento de importantes diplomas juridicos da modernidade - e a
Declaragao de Direitos da Virginia.

Para o doutrinador, a partir dai aconteceu o que ele indica de inovagdo politica,
nascendo, naquele momento, uma nova, e sem precedentes, forma de regime politico, que nao
¢ mais apenas o governo aristotélico das leis contraposto ao dos homens. Fala-se, agora, de
um governo que ¢ ao mesmo tempo dos homens e das leis, dos homens que fazem as leis e
das leis que encontram um limite em direitos preexistentes dos individuos que as proprias leis
ndo podem ultrapassar no Estado liberal moderno, o qual se desdobra sem solugdo de
continuidade e por desenvolvimento interno, no Estado democratico.

Luigi Ferrajoli d& um incremento mais atual ao conceito e define os direitos
fundamentais como direitos subjetivos que dizem respeito universalmente a todos os seres
humanos dotados do status de pessoa, ou de cidaddo, capaz de agir.

Essa defini¢do é uma defini¢do tedrica enquanto, também sendo estipulada
com referéncia aos direitos fundamentais positivamente determinados pelas
leis e constituigdes nas modernas democracias, prescinde da circunstancia de
fato de que nesse ou naquele ordenamento tais direitos sejam ou ndo
formulados em cartas constitucionais ou em leis fundamentais e, por assim
dizer, do fato de que eles sejam (ou ndo) enunciados em normas de direito
positivo. Nao se trata, em outras palavras, de uma defini¢do dogmatica, isto
¢, formulada com referéncia as normas de um ordenamento concreto, como,
por exemplo, a constituicdo italiana ou aquela espanhola. Com base nisso,
diremos que sdo “fundamentais” os direitos atribuidos por um ordenamento
juridico a todas as pessoas fisicas enquanto tais, ou enquanto cidadés, ou
enquanto capazes de agir. Mas diremos também, sem que a nossa definigdo
seja de algum modo invalidada, que um dado ordenamento juridico, por
exemplo, totalitario é privado de direitos fundamentais. (FERRAJOLI, 2011,
posigoes 167-181)
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O jurista italiano entende que a positivagdo dos direitos fundamentais no
ordenamento ¢ a condi¢do da sua existéncia ou o vigor naquele ordenamento, mas nao incide
sobre o significado do conceito de direitos fundamentais em si.

Ainda, menciona que se trata de uma definicdo formal ou estrutural, no sentido de
que prescinde da natureza dos interesses e das necessidades tuteladas com o seu
reconhecimento como direitos fundamentais e se baseia, unicamente, sobre o carater universal
da sua imputagao:

[...] compreendido “universal” no sentido puramente 16gico e avalorativo da
qualificagdo universal da classe de sujeitos que deles sdo titulares. De fato,
sdo tutelados como universais, e, portanto, fundamentais, a liberdade
pessoal, a liberdade de pensamento, os direitos politicos, os direitos sociais ¢
similares. Mas onde tais direitos fossem alienaveis e entdo virtualmente néo
universais, como seriam, por exemplo, numa sociedade escravagista ou
inteiramente mercantilista, eles ndo seriam universais nem, por conseguinte,
fundamentais. Inversamente, se fosse estabelecido como universal um direito
absolutamente futil, como, por exemplo, o direito a ser cumprimentado na
via publica pelos proprios conhecidos ou o direito de fumar, ele seria um
direito fundamental. S3o evidentes as vantagens de uma defini¢do como
essa. Enquanto prescinde de circunstancias de fato, ela é valida para
qualquer ordenamento, independentemente dos diretos fundamentais nele
previstos ou ndo previstos, inclusos os ordenamentos totalitarios e aqueles
pré-modernos. (FERRAJOLI, 2011, posicdes 181-194)

Assim, para Ferrajoli, a definicdo de direitos fundamentais independe dos bens ou
dos valores ou das necessidades substanciais em si tutelados, sendo por isso, antes de tudo,
ideologicamente neutra. Logo, valida em qualquer que seja a filosofia juridica ou politica
compartilhada: juspositivista ou jusnaturalista, liberal ou socialista, e, por fim, antiliberal e
antidemocratica. E, todavia, o italiano garante que esse carater formal da sua definicdo ndo
impede que seja suficiente para identificar, nos direitos fundamentais, a base da igualdade
juridica.

Gragas a isso, de fato, a universalidade expressa pela quantificagdo universal
dos (tipos de) sujeitos que de tais direitos sdo titulares vem a se configurar
como um dos seus corolarios estruturais, que, como veremos, comporta o
carater inalienavel e¢ indisponivel dos interesses substanciais nos quais esses
direitos consistem. Em verdade, na experiéncia historica do
constitucionalismo, tais interesses coincidem com as liberdades e¢ com as
outras necessidades de cuja garantia, conquistada a pre¢o de lutas e
revolugdes, depende a vida, a sobrevivéncia, a igualdade ¢ a dignidade dos
seres humanos. Mas essa garantia se realiza precisamente através da forma
universal que provém da sua estipulagdo como direitos fundamentais em
normas constitucionais supra-ordenadas a qualquer poder decisorio: se sdo
normativamente de “todos” (os membros de uma dada classe de sujeitos),
eles ndo sdo alienaveis ou negociaveis, mas correspondem, por assim dizer, a

prerrogativa ndo contingente ¢ inalteravel dos seus titulares e a outros tantos
limites e vinculos insuperaveis a todos os poderes, sejam publicos ou
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privados. E claro, de outra parte, que essa universalidade ndo ¢ absoluta, mas
¢ relativa aos argumentos com referéncia aos quais é predicada. O “todos”
dos quais tais direitos consentem de predicar a igualdade ¢, de fato,
logicamente relativo as classes dos sujeitos cuja sua titularidade ¢
normativamente reconhecida. Se da quantidade e da qualidade dos interesses
protegidos como direitos fundamentais depende a intengdo da igualdade, é
entdo da extensdo de tais classes, ou seja, da supressdo ou reducdo das
diferencas de status das quais elas sdo determinadas, que depende a extensdo
da igualdade, e, logo, o grau de democratiza¢do em dado ordenamento.
(2011, posi¢cdes 194-207)
Com base nisso, o jurista italiano defende que sdo fundamentais os direitos atribuidos
por um ordenamento juridico a todas as pessoas fisicas. Dado esse conceito, observa-se que a
irrenunciabilidade e a insuscetibilidade de transferéncia sao tragcos marcantes e inerentes dos
direitos fundamentais e que, por conseguinte, abarcam também agora o direito fundamental da
propriedade. Entretanto, ¢ curial do direito que a propriedade pode ser renunciada, transferida
e extinguida.
Destarte, posta tal contradi¢do, explanar-se-a, no topico seguinte, nos termos dos
postulados do jurista italiano, como deve ser compatibilizada, juridicamente, a no¢ao de
propriedade enquanto direito patrimonial, dotada, ao mesmo tempo, de carater

jusfundamental.

2.3 ANALISE CRITICA DE LUIGI FERRAJOLI: DO DIREITO DE PROPRIEDADE
AO DIREITO A PROPRIEDADE

Estabelecida, entdo, a real dimensdo dos direitos fundamentais na concepg¢do de
Luigi Ferrajoli, resta investigar como se situa a propriedade dentro dessa dupla dimensao
aparentemente contraditoria, de direito patrimonial e direito fundamental.

A defini¢do exposta no topico anterior sobre direitos fundamentais, sob o ponto de
vista do jurista italiano, na sua obra “Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais”
(2011, posicdes 260-300), ¢ elucidada em quatro teses, a seguir descritas:

A primeira tese - € mais importante para o estudo do presente trabalho - refere-se a
radical diferenga de estrutura entre os direitos fundamentais e os direitos patrimoniais.
Ferrajoli relaciona os primeiros a inteira classe de sujeitos, € os segundos, a qualquer de seus
titulares, com exclusdo de todos os outros. Essa diferenca importa para designar situagdes
opostas: direitos inclusivos e direitos exclusivos, direitos universais e direitos singulares,
direitos indisponiveis e direitos disponiveis. Isso pode ser explicado, segundo o jurista, com

as diferentes ascendéncias tedricas das duas categorias de direitos: a filosofia jusnaturalista e
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contratualista, no que tange aos direitos fundamentais; e a tradi¢do civilista e romanista, no
que concerne aos direitos patrimoniais.

A segunda tese ¢ a de que os direitos fundamentais, correspondendo a interesses €
expectativas de todos, formam o fundamento e o parametro da igualdade juridica, chamada
por Ferrajoli de dimensdo “substancial” da democracia, que, outra coisa ndo ¢ sendo o
conjunto das garantias asseguradas pelo paradigma do Estado de direito.

A terceira tese ¢ relativa a natureza supranacional de grande parte dos direitos
fundamentais, conferidos pelas constitui¢des estatais independentemente da cidadania do
individuo.

Por fim, a quarta tese refere-se as relagdes entre os direitos e as suas garantias. A fim
de aplainar a confusdo entre os referidos termos - que quer dizer negar a existéncia dos
primeiros na auséncia das segundas - Ferrajoli sustenta que, diante de uma inadimpléncia do
direito positivamente estipulado, consiste uma indevida lacuna, que ¢ dever da legislagao
suprir.

Nesse prisma, Luigi Ferrajoli (2011, posi¢ao 300) defende que essas quatro teses, de
alguma forma, contradizem concepgdes classicas, dentre elas, a ideia de John Locke nos
“Dois Tratados do Governo Civil” - e ¢ sobre esse ponto que o presente topico desenvolver-
se-a -, identificando a associacdo entre liberdade e propriedade.

Para Locke, como ja visto, a vida, a liberdade e a propriedade sdo os trés direitos
fundamentais cuja tutela e garantia justificam o contrato social.

De acordo com o jurista italiano, hd um equivoco e uma suposta aporia, devido ao
carater polissémico do termo “direito de propriedade”, uma vez que se pode compreendé-lo,
ao mesmo tempo, como o direito a propriedade - isto ¢, direito de o individuo tornar-se
proprietario e de dispor dos proprios direitos de propriedade - € o direito de propriedade em
si, que se refere ao concreto direito sobre aquele ou este bem.

Explica Ferrajoli (2011, posicdes 351-431) que, entre “direitos fundamentais™ e
“direitos patrimoniais”, existem nitidamente, quatro diferengas estruturais.

A primeira consiste no fato de que os direitos fundamentais sdo universais,
reconhecidos a todos os seus titulares em igual forma e medida, enquanto os patrimoniais
(reais) sdo direitos singulares, no sentido légico de que, para qualquer um deles, existe um

titular determinado (ou coproprietérios), com exclusao de todos os outros.
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Quando se fala do “direito de propriedade”, alude-se ao direito de se tornar
proprietario conexo a capacidade juridica, ndo ao direito de dispor dos bens de propriedade -
“direito a propriedade” -, que €, entdo, conexo a capacidade de agir.

A segunda diferenca ¢ que os direitos fundamentais sdo direitos indisponiveis,
inalienaveis, inviolaveis, intransponiveis e personalissimos. Os direitos patrimoniais, por sua
vez, sdo disponiveis, negociaveis e alienaveis.

Ja a terceira diferenca proposta por Ferrajoli ¢ uma consequéncia da segunda e
refere-se a estrutura juridica dos direitos. Os direitos patrimoniais tém o seu titulo em atos de
tipo negocial, enquanto os fundamentais tém titulos expressos na lei, no sentido de que s@o
todos ex lege, ou seja, conferidos através de regras gerais de grau normalmente constitucional.

Derradeiramente, a quarta diferenca ¢ que os direitos patrimoniais sdo, por assim
dizer, horizontais, e os direitos fundamentais, verticais: as relagdes juridicas existentes entre
os titulares dos direitos patrimoniais sdo relacdes intersubjetivas de tipo civilistico, enquanto
as relacdes existentes entre titulares de direitos fundamentais sdo relagdes de tipo publicistico,
ou seja, do individuo nos confrontos (somente ou também) com o Estado.

Dito isso, denota-se que, para Luigi Ferrajoli, ndo ha que se confundir direito a
propriedade e direito de propriedade, ja que aquele - de carater jusfundamental - ¢ atribuido
para todos os seres humanos de forma equanime e relaciona-se ao direito de almejar ou
adquirir o dominio do bem, quando supridas as condi¢des legais e econdmicas para tanto; e
este - de cunho civilista -, refere-se a possibilidade de modelacao, isto €, a viabilidade do
proprietario em colocar o bem a disposi¢ado, alienagcdo ou negociacao.

Em linhas gerais, pode-se dizer que as pretensdes de John Locke, ao caracterizar a
propriedade como direito natural e divino, associada a liberdade, sdo legitimas para a sua
época, que visava o rompimento com as ideais absolutistas entdo vigentes, e foram
reinterpretadas com o decorrer do tempo.

Cabe avivar que os direitos “a propriedade” e “de propriedade” ndo sdo excludentes
entre sim, ao contrario, complementam-se. E por isso que a propriedade, apesar de estar
filosoficamente assentada da doutrina jusnaturalista, pode, a0 mesmo tempo, estar garantida
no ordenamento juridico constitucional de determinado Estado.

Por fim, o direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas
finalidades liberais, econdmicas e sociais, de modo que estejam preservados os direitos

fundamentais da coletividade.
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3 CONCLUSAO

Do exposto, pode-se concluir que ¢ legitima a pretensao de Locke ao defender o
instituto da propriedade como um direito que, a sua época (em reacao ao Estado absolutista
entdo vigente), era concebido associadamente ao conceito de liberdade, e cuja leitura
posterior, ao ser positivado em constituicdes contemporaneas, passa a ser analisado sob a
oOtica de direito fundamental.

Isso, porque ¢ uma questdo interpretativa, além de terminoldgica, como ja foi
detalhado no decorrer do trabalho, diferenciar um direito inaliendvel a se ter propriedade
(direito a propriedade), dentro de uma ordem liberal de Estado, ou seja, sob constituicdes
democraticas que acolhem tal direito no rol dos direitos fundamentais e, a0 mesmo tempo,
conceber, nos mesmos Estados de direito, o direito patrimonial de propriedade, com as
caracteristicas de disponibilidade.

Na realidade, a propriedade, no seu aspecto jusfundamental, apresenta-se como
direito a té-la ou possui-la, desde que o individuo supra as condigdes para tanto. Portanto, o
direito fundamental aqui enunciado ¢ um direito a propriedade, vale dizer, o direito que todos
tém, uma vez cumpridos os requisitos legais e materiais, de exercerem a sua aquisi¢do. Tal
direito ¢ irrenunciavel e indisponivel, uma vez que fundamental.

De outro lado, adquirido o bem, este passa a integrar a outra dimensdo de
propriedade, qual seja, a patrimonial, passivel de negociagao, nos termos do direito civil.

Em resumo, o direito a propriedade e o direito de propriedade convivem
harmoniosamente em Estados liberais e democraticos, como no Brasil. Portanto, ¢ apenas
aparente a contradicdo logica no tratamento juridico da propriedade, seja como direito

patrimonial ou direito fundamental, inexistindo conflito sobre a tematica.
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