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RESUMO

A propriedade vista como um direito absoluto, perpétuo e exclusivo de seu titular, evoluiu em
conjunto com a sociedade, vinculando-se ao cumprimento de sua funcdo social e, sendo,
portanto relativizada em prol do interesse coletivo. O primeiro capitulo desta monografia
aborda o direito de propriedade, sua origem, evolucédo historica e protecdo pelas Constituicdes
brasileiras. O segundo capitulo trata especificamente deste direito na Constituicdo Federal
brasileira de 1988, encarando-o a partir de uma interpretacdo sistematica das normas
constitucionais, da democracia e da dignidade da pessoa humana. Por fim, expde sobre o
principio constitucional da funcdo social da propriedade, fazendo um paralelo entre sua
compreensdo enquanto direito fundamental e principio da ordem econdmica, sedimentando
sua aplicagdo em relacédo a propriedade urbana e a rural.
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INTRODUCAO

O direito de propriedade assumiu, ao longo dos séculos, diferentes feicOes até chegar a
compreensdo atual, vinculada ao cumprimento de uma funcgéo social. A propriedade era vista
como um poder absoluto de alguém sobre uma coisa especifica, ou seja, era considerada como
um direito absoluto, perpétuo, oponivel erga omnes e exclusivo de seu titular, que poderia
dela dispor com toda plenitude. Essa concepg¢édo evoluiu em conjunto com a sociedade, que
resgata cada vez mais a compreenséo da propriedade voltada ao interesse coletivo, dotando-a
de um intrinseco papel social, mitigando, assim, seu carater absoluto e passando por um

processo historico de relativizagéo.

Neste contexto, o primeiro capitulo desta monografia aborda o direito de propriedade,
enfatizando a origem da propriedade e seus significados numa perspectiva publica e privada.
Com efeito, constrdi uma breve andlise historica da evolucdo do direito de propriedade desde
a concepcdo de lar para as sociedades primitivas e a origem dos direitos sucessorios, até a
Constituicao brasileira de 1988, analisando 0s principais sistemas econdmicos e o significado

de propriedade em cada um deles.

Este capitulo analisa, igualmente, a protecdo ao direito de propriedade nas
ConstituicGes brasileiras. Busca, assim, investigar o carater juridico assumido pela
propriedade, tendo em vista a conjuntura social, econémica e politica de cada periodo na
histdrica constitucional do Brasil, desde a Constituicdo do Império de 1824 até a atual Carta
Magna, de 1988.

O segundo capitulo, por sua vez, trata especificamente do direito de propriedade na
Constituicdo Federal brasileira de 1988. Para tanto, discorre sobre o Estado Democratico de
Direito e a unidade axioldgica da Constituicdo, com vista a enxergar o direito de propriedade
a partir de uma interpretacdo sistematica das normas constitucionais e do ordenamento

juridico como um todo, tendo como referéncia a democracia e a dignidade da pessoa humana.

5



Por fim, expde sobre o principio constitucional da fungdo social da propriedade,
fazendo um paralelo entre sua compreensdo enquanto direito fundamental e principio da
ordem econdmica. Nao obstante, busca sedimentar a importancia de sua aplicacdo em relacéo
a propriedade urbana e a rural, trazendo elementos da legislacdo infraconstitucional, a
exemplo do Estatuto da Cidade e do Estatuto da Terra.

Com essa finalidade, o presente trabalho monogréafico é um estudo descritivo analitico
com pesquisa bibliografica de autores como José Joaquim Gomes Canotilho, Friedrich
Engels, Eros Roberto Grau, Gilmar Ferreira Mendes, dentre outros; e pesquisa documental,
através de leis. E uma pesquisa pura e qualitativa, sendo também descritiva, exploratoria e

explicativa.



1 O DIREITO DE PROPRIEDADE

O direito de propriedade, como afirma Caio Mario da Silva Pereira (apud LEAL,
1981, p. 7) “é pedra de toque dos regimes juridicos e dos regimes politicos. E através de sua
analise que se pode apurar a tendéncia de um po¢o num determinado momento de sua

evolucado juridica”.

Fustel de Coulanges (2006) em sua obra Classica “A Cidade Antiga”, através de uma
compreensdo subjetiva, deu énfase aos aspectos mais voltados a cultura religiosa ao defender
que a idéia de propriedade privada se fundava na prépria religido. Em sua andlise, cada
familia possuia o seu lar e os seus antepassados que eram adorados e protegidos
exclusivamente por esta familia. O local onde eram enterradas as pessoas das familias
também era identificado como sagrado, pois 0s mortos eram considerados divindades e cada
nacleo familiar possuia um altar para seus deuses. Tanto o solo onde se localizava o altar
como o solo onde eram enterrados seus antepassados era propriedade daquela determinada

familia.

Ha trés coisas que, desde as mais antigas eras, encontram-se fundadas e solidamente
estabelecidas nas sociedades grega e itélica: a religido doméstica, a familia, o direito
de propriedade; trés coisas que tiveram entre si, na origem, uma relacéo evidente, e
gue parecem terem sido inseparaveis. A idéia de propriedade privada fazia parte da
prépria religido. Cada familia tinha seu lar e seus antepassados. Esses deuses néao
podiam ser adorados sendo por ela, e ndo protegiam sendo a ela; eram sua
propriedade exclusiva. (FUSTEL DE COULANGES, 2006)

Saindo da perspectiva do direito de propriedade como um direito natural, Engels
analisa na obra “A origem da familia, da propriedade privada e do Estado” (1982), sob um
enfoque sdcio-econdmico, a relacdo intrinseca entre a concepcdo de lar e o surgimento da

propriedade, que passaram do carater publico e coletivista ao privado e individualista.

Engels explica que nas sociedades primitivas as relacdes de parentesco eram coletivas,
assim como a apropriacdo da terra, ja que todos permaneciam no mesmo nucleo familiar.
Entretanto, no decorrer da historia, o lar passou a ter uma concepcdo privada, a propriedade

foi delimitada e surgiram direitos relacionados a sucessao patrimonial. Estruturou-se, entdo, a
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familia monogéamica, que tem como base o predominio do homem e a exigéncia da fidelidade
exclusiva da mulher. Ao homem era reservado o direito a infidelidade conjugal, ja os filhos

gerados fora do matriménio, ndo eram reconhecidos e ndo tinham direito a heranca.

E importante perceber que o enraizamento do patriarcalismo e da familia individual
monogamica transformou a concepcdo de lar e de familia na sociedade. Transcrevendo
Engels, “o governo do lar perdeu seu carater social. A sociedade ja nada tinha mais a ver com
ele. O governo do lar transformou-se em servigo privado; a mulher converteu-se em primeira

criada, sem mais tomar parte na producéao social” (ENGELS, 1982, p.80).

A propriedade privada substituiu a coletiva e as relagdes de parentesco passaram a
depender inteiramente de questdes econdmicas. “Ao transformar todas as coisas em
mercadorias, a producéo capitalista destruiu todas as antigas relagdes tradicionais e substituiu

os costumes herdados e os direitos historicos pela compra e venda, pelo livre contrato”
(ENGELS, 1982, p. 86).

Portanto, a propriedade adquiriu um novo significado, pautado na familia
monogamica, que serviu como base historica e filosofica para a regulacdo do direito
individual de apropriar-se da terra e dos meios de producédo, que juntamente com o capital e a

divisdo do trabalho, formam os elementos da economia capitalista e do direito privado.

Partindo deste entendimento, analisaremos a origem da propriedade e seus
significados numa perspectiva pablica e privada, construindo uma breve analise historica da

evolucao do direito a propriedade desde o império romano a Constitui¢do brasileira de 1988.

1.1 A evolucao histdrica da concepgéo de propriedade

Para compreender melhor a evolucdo da concep¢do de propriedade individual e
absoluta com raizes no feudalismo até a concepcdo de funcdo social da propriedade das
constituicdes atuais, analisamos 0s principais sistemas econdmicos, partindo do significado da

propriedade em cada um deles. E necessario ressaltar que foi dessa transformacdo que o



direito de propriedade deixou de ser objeto de estudo somente dos civilistas, passando a ser

também discutido em esfera constitucional e administrativa.

Na Antiguidade, em especifico na ldade Antiga e Média, o ser humano nada
representava fora da comunidade (polis), sendo considerado pela sua posi¢do social. N&o
existiam direitos subjetivos individuais oponiveis ao Estado, bem como ndo era admitido
idéias que valorizassem a liberdade do individuo, que se limitava a liberdade da comunidade,

estando o individuo e seu patriménio completamente vinculados ao Estado.

Contudo, no ordenamento juridico romano, a propriedade era considerada como um
direito absoluto, perpétuo, oponivel erga omnes e exclusivo de seu titular, que poderia dela
dispor com plenitude.

Foi o Direito romano que estabeleceu um complexo mecanismo de interditos
visando tutelar os direitos individuais em relacdo aos arbitrios estatais. A Lei das
doze tabuas pode ser considerada a origem dos textos escritos consagrados da
liberdade, da propriedade e da protecdo aos direitos do cidaddo. (MORAES, 2001, p.
7)

Com as invasdes dos povos barbaros nas provincias romanas e o consequente declinio
deste Império, instituiu-se um sistema senhorial que representava a esséncia do feudalismo.
No Estado feudal, o poder concentrava-se na mdo do monarca, o Estado era o rei e este estava
vinculado ao Papa. Ou seja, Estado e religido seguiam juntos, impondo a separacdo entre

suserano e vassalo.

O vassalo era responsavel por cultivar as terras e, em contrapartida, poderia utiliza-las
para moradia e subsisténcia, recebendo protecdo do senhor feudal, ndo sendo possivel vendé-
las ou transmiti-las aos descendentes. Para Miranda (2005), a relacdo feudal era um vinculo
pessoal e vitalicio fundado na dominacdo de quem detinha a terra sobre a subordinacdo de

quem dela necessitava.

Todavia, apesar da rigidez caracteristica da época, alguns documentos apontavam de
forma timida para a limitacdo do poder estatal sobre o individuo. O principal documento da
época foi a Magna Carta ou Magna Charta Libertatum, datada de 1215, na Inglaterra,

outorgada pelo rei Jodo Sem Terra.



Ao comparar o sistema feudal com o Direito Romano, pode-se observar que, enquanto
neste, 0 homem era o proprietario absoluto da terra, naquele a terra se apropriou do homem, ja
que 0S servos eram meros acessorios quando a terra era vendida. Essa relacdo com a
propriedade permaneceu até o surgimento de novos meios de producéo de bens, da divisdo do
trabalho, da producdo massificada, do aumento de rotas comercias em distintas regides, do
fortalecimento do comércio e da formagdo de cidades, gerando a estrutura econdmica do
capitalismo, com o qual a terra deixou de ser o principal, e praticamente Unico, meio de

dominacéo e status social.

Foi no século XVI, com o advento do mercantilismo, que o Renascimento e a Reforma
Protestante contribuiram para a queda dos valores medievais e, conseqlientemente, para o fim
do feudalismo e a criacdo do Estado Nacional. Esses movimentos valorizavam a razéo
humana e a ciéncia, dando origem ao Iluminismo, surgido a partir do século XVII e com

apogeu no século XVIII, o Século das Luzes.

Os iluministas defendiam uma visdo antropocéntrica dos acontecimentos, em
contraposicdo a teocéntrica medieval, encarando o homem como um ser livre e dotado de
direitos. Contudo, esse antropocentrismo ndo significava a total negacdo de Deus, posto que

os iluministas, de maneira geral, acreditavam Nele e em suas leis naturais.

John Locke, pensador do lluminismo, defendia o jusnaturalismo abstrato, ou seja,
racionalista, para o qual existia uma lei natural imposta a todos. O jusnaturalismo teve
inimeros defensores, que compartilhavam o entendimento de que os principios fundamentais

do direito sdo imutaveis e aplicaveis a todos os individuos, independente de lugar ou época.

Outros pensadores iluministas foram Rousseau, Voltarie, Montesquieu e Kant, para 0s
quais, resumidamente, os homens nascem bons e iguais, sendo corrompidos pelas injusticas e
opressdes impostas pela sociedade. Assim, 0s homens deviam buscar sua liberdade pessoal e
sua autonomia perante o Estado, assegurando a propriedade privada e a garantia de que o
proprietario pudesse usar e dispor livremente de seus bens. Rousseau, em sua obra “Discurso
sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens”, de 1755, expde neste

sentido ao afirmar que, “ndo passando o direito de propriedade de convengdo e instituicdo
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humana, todo homem pode & vontade dispor do que possui; mas ndo acontece 0 mesmo com

os dons essenciais da natureza, tais como a vida e a liberdade” (2007, p. 79).

Neste periodo, o capitalismo surgiu vorazmente na Europa, trazendo consigo novas
técnicas de producdo, posteriormente chamada de Revolugdo Industrial, bem como a ascenséao

da burguesia ao poder e o aprimoramento das ciéncias naturais.

O capitalismo caracteriza-se por ser um sistema de organizacdo econémica baseado,
exatamente, na propriedade privada dos meios de producéo. O capital, que para Marx (2005)
engloba, além da terra, maquinas, instrumentos, fabricas, matérias primas e moeda, é

essencialmente propriedade privada de alguém.

Os povos ndmades foram os primeiros a desenvolver a forma dinheiro, porque todos
0s seus bens e haveres se encontram sob forma de bens madveis, €, por conseguinte,
imediatamente alienaveis. Além disso, seu género de vida os pde com freqiiéncia em
contato com sociedades estrangeiras e os leva, por isso mesmo, a trocar seus
produtos. Constantemente, os homens fazem do proprio homem, na pessoa do
escravo, a matéria primitiva do seu dinheiro. Mas isso jamais aconteceu com o solo.
Tal idéia s6 podia nascer numa sociedade burguesa ja desenvolvida. Ela data do
Gltimo terco do século XVII, e sua realizagdo sO veio a ser experimentada em larga
escala, por uma nac¢do inteira, um século mais tarde, na Revolucdo Francesa, em
1789. (MARX, 2005, p. 33)

Faz-se importante enfatizar que a primeira fase do Estado Moderno foi o absolutismo,
entre os séculos XVI e XVIII, surgido ha cerca de 500 anos na Europa Ocidental,

notadamente na Franca e na Inglaterra.

Ironicamente, ao passo que 0 Renascimento, com as idéias do movimento iluminista,
separou 0 homem do divino, o Absolutismo retornava a teoria do poder divino dos reis. Uma
das caracteristicas marcantes do Estado Absolutista foi a centralizacdo do poder nas méos do

rei, que se desvinculou do Papa, recebendo seu poder diretamente de Deus.

O Direito Natural era, neste periodo, de dominio dos tedlogos cristdos, possuindo,
conseqlentemente, origem divina. A Igreja catdlica, atraves de sua doutrina social, tratava do
direito de propriedade fundamentando-se em valores morais, como a consciéncia do
proprietario. Desta forma, ndo discutia aspectos juridicos ou econdmicos, apegando-se a idéia
de direito natural de propriedade. Conforme assinala Miranda (2005), a doutrina em questao

“era a fundamentacao filosofica da justica social e a consagracao do direito a propriedade, ou
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seja, todos tém direito de ser proprietario, conforme estruturacdo teodrica do iluminismo e

sedimentacdo com a Rerum Novarum”.

Diferente da Idade Média e do Estado Absolutista, na qual o direito natural era
vinculado a vontade de Deus e a religido, a partir da escola de Direito Natural de Hugo Grécio
(Do Direito da Guerra e da Paz, 1625), ele passa a ser vinculado a razdo. O Direito Natural
seria, entdo, uma decorréncia da existéncia humana, independente da existéncia ou ndo de

Deus.

Magquiavel usou pela primeira vez, na obra “O Principe”, o termo “Estado”, antes
referido como “polis”, “comunidade” e “sociedade politica”. Em continuidade, Hobbes
evoluiu essa teoria, amparando o poder dos reis no contrato social e ndo mais em Deus. Era a
teoria contratualista do Direito e o Estado de Sociedade, na qual o surgimento do Estado, do
Direito e da sociedade tinha como nucleo o contrato social ou o pacto politico, que possuia

como hase a vontade dos individuos.

Sem entrar, hoje, nas pesquisas que ainda estdo por fazer, sobre a natureza do pacto
fundamental de todo governo, limito-me, segundo a opinido comum, a considerar
aqui o estabelecimento do corpo politico como um verdadeiro contrato entre o povo
e os chefes que ele escolhe; contrato pelo qual as duas partes se obrigam a
observancia das leis nele estipuladas e que formam os lacos da sua unido.
(ROUSSEAU, 2007, p. 79)

Rousseau, escritor de “O Contrato Social”, juntamente com demais intelectuais
franceses, possuiu grande influéncia no surgimento da Revolugdo Francesa (cujo lema era:
liberdade, igualdade e fraternidade) e, em especial, em documentos como a Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), a Constituicdo francesa de 1791 e o Cddigo Civil
Napolednico de 1804.

Mesmo apesar de ndo avancar no significado filoséfico do direito a propriedade, a
doutrina considera a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo e a Revolucao
Francesa como marcos ao consagra-lo como um direito natural, inalienavel e sagrado do ser

humano. A Declaracdo assim expoe:

Art. 17.° Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode
ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir
e sob condicdo de justa e prévia indenizagao.
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Entretanto, a Revolugdo Francesa ndo alterou a concepgdo filosofica da propriedade
advinda do direito romano, mudando apenas o titular deste direito da nobreza e do clero para
burguesia (MIRANDA, 2005).

O Absolutismo passou assim por desgastes, fortalecendo o Liberalismo, corrente
econémica do Iluminismo, que se deu em conjunto ao processo de producédo capitalista. No
periodo liberal, notadamente no século XVIII, fazia-se a distin¢do entre Estado, sociedade e
individuo, materializando a liberdade através da contemplacdo dos direitos individuais e da
abstencdo do poder estatal. Nasciam os direitos de primeira dimensdo, com a positivacdo dos
direitos civis e politicos. Eram os direitos advindos da valorizacdo da liberdade do ser

humano.

Apesar da idéia dos direitos naturais terem origem grega, com a Antigona, Locke
difundiu o jusnaturalismo e a defesa de que os direitos naturais precisam ser positivados e
aceitos pelos Estados, direitos esses inerentes a pessoa humana: vida, propriedade e liberdade.
Compreendia também que esses direitos eram universais e aplicavam-se a todos,

indiscriminadamente (universalizacdo dos direitos naturais).

Locke defendia o Estado Minimo, que deveria ter o menor poder possivel (oposto de
Hobbes) e que garantisse maior liberdade ao individuo contra os abusos do Estado e de outros
individuos. Um Estado Liberal (segunda fase do Estado Moderno e originador da idéia de

Estado de Direito) que se opusesse ao Estado Absoluto.

Faz-se importante saber que o liberalismo de Locke era, sobretudo, politico-contratual,
em paralelo ao liberalismo econdémico de Adam Smith, que contrapunha Estado e mercado.

Segundo Luiz Carlos Bresser-Pereira (2004):

O liberalismo, enquanto originalmente uma ideologia burguesa, esta interessado na
protecdo das liberdades; o liberalismo econémico, na garantia dos direitos de
propriedade e dos contratos; o liberalismo politico, na igualdade de todos os
cidaddos e na liberdade individual.

A obra “A Riqueza das Nagdes”, de Adam Smith, 1776, consagrou 0 liberalismo
econémico, teoria politica que defende a minima intervencdo estatal, ja que a producdo, a
distribuicdo da renda e a remuneracdo do trabalho seriam equilibradas pela livre concorréncia

e pela regulaco do proprio mercado. A época, a doutrina de Adam Smith gerou uma euforia
13



social propagando a idéia de que desenvolvimento industrial, a divisdo do trabalho e o
liberalismo iriam aumentar a produtividade e o crescimento da economia, desencadeando,

como conseqiéncia natural, o desaparecimento da pobreza.

Em contrapartida ao liberalismo, surgiu a necessidade de um sistema de protegédo
estatal que regulasse o abuso econémico. Isso porque, para Karl Marx (2001, p. 55), no
Estado Liberal a idéia de igualdade e liberdade ¢ baseada pelo acumulo de capital, na qual “os

membros da sociedade s6 sdo desiguais na medida que sdo seus capitais”.

Assim, o Manifesto Comunista, escrito por Karl Marx e Friedrich Engels, em 1848,
defendia a abolicdo do direito de propriedade. Eles defendiam que a propriedade ndo poderia
ser entendida como mercadoria, ja que se tratava de um bem de producdo, devendo servir de
instrumento para alcancar a igualdade material, superando a ideia de igualdade formal

advinda das revolucdes liberais.

Horrorizai-vos porque queremos abolir a propriedade privada. Mas, em vossa atual
sociedade, a propriedade privada ja estd abolida para nove décimos de seus
membros; ela existe precisamente porque ndo existe para esses nove décimos.
Censurai-nos, portanto, por querer abolir uma propriedade cuja condicdo necessaria
é a auséncia de toda e qualquer propriedade para a imensa maioria da sociedade.
Numa palavra, censurai-nos por querer abolir vossa propriedade. De fato, €
exatamente isso 0 que queremos. (...) Essa concepcdo interesseira, que vos leva a
transformar em leis eternas da natureza e da razdo as vossas relacdes de producédo e
de propriedade — relagdes historicas que desaparecem no curso da producdo — é, por
vés compartilhada com todas as classes dominantes ja desaparecidas. O que
compreendeis para a propriedade antiga, 0 que compreendeis para propriedade
feudal, ja ndo podeis compreender para propriedade burguesa. (MARX, 2001, p. 62-
63)

Marx criticava a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo, exatamente pela
separacao dicotdmica entre homem e cidaddo que ela traz. Para ele, tal separacdo demonstrava
nada mais que a distincdo de classes, pautada, por sua vez, no acumulo de bens e na
propriedade privada, sendo os direitos do cidaddo um privilégio politico burgués, do qual era

excluida a classe operéria.

Os séculos XIX e XX vislumbraram, entdo, a terceira fase do Estado Moderno, o
Estado Social ou a social-democracia, na qual o minimo existencial (saude, educacdo,
moradia etc) deveria ser garantido por um Estado intervencionista. Surgia a segunda dimenséo
de direitos, os econémicos, sociais e culturais, amparados na nocdo de igualdade social, que

foram resultados dos efeitos da Revolugdo Industrial sobre a massa dos trabalhadores
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operérios e do aprofundamento das desigualdades em decorréncia da concentracao de riquezas

nas maos da burguesia.

Essa dimensdo de direitos, cuja adesdo foi reforcada ap6s a Primeira Guerra Mundial,
tem como titular a coletividade e pressupde uma atuacdo positiva por parte do Estado, sendo

decorrente do confronto entre liberalismo e socialismo.

Muitas foram as Constituicdes que incorporaram os direitos sociais em seu texto, a
exemplo da Constituicho Mexicana de 1917 e da Constituicdo de Weimar de 19109,
consideradas marcos na elevacdo da teoria da funcdo social da propriedade a categoria de
principio juridico constitucional. As duas cartas politicas consagraram que a propriedade deve
satisfazer ao bem da coletividade, tendo influenciado fortemente a Constituicdo brasileira de
1934.

A Constituicion Politica de los Estados Unidos Mexicanos previa, em seu artigo 27, a
distincdo entre a propriedade originaria, pertencente ao Estado, e a propriedade derivada,
pertencente aos particulares. Com efeito, aboliu o carater absoluto e pleno da propriedade
privada, condicionando seu uso ao interesse da coletividade e atendendo aos fundamentos da

reforma agraria.

Articulo 27. La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites
del territorio nacional, corresponde originariamente a la nacion, La cual ha tenido
y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulares constituyendo

la propiedad privada.

Isto por que o México, a época, passava pela chamada Revolucdo Mexicana, cuja
bandeira de luta pautava-se na democracia e na reforma agraria, englobando diversos
interesses, tanto burgueses quanto camponeses, contra o regime do Gen. Porfirio Diaz, dando
origem, por conseguinte, a Constituicdo. Neste periodo eclodiu também a Revolucdo Russa,
de 1917, liderada por Lénin e caracterizada por ser notadamente proletaria e socialista, num

momento em gque 0 povo passava por miséria e pobreza.

Lénin, entre outras medidas, redistribuiu as terras aos trabalhadores do campo e passou
a administracdo das fabricas aos trabalhadores urbanos, mudando, assim, o carater da

propriedade dos meios de producdo de individual para coletivo, em prol do desenvolvimento
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comum. Tinha como uma das tarefas mais importantes da revolug¢do socialista “derrotar o
capitalismo e estabelecer a ditadura do proletariado, onde todos os meios de produgéo fossem
controlados pelos trabalhadores, assim como os meios de comunicagdo, as escolas e 0s
bancos” (BOGO, 2005, p. 130).

Com a crise do Estado Liberal e a | Guerra Mundial, teve lugar os pensamentos
antiliberais e os Estados totalitarios, com praticas que reprimiam as liberdades individuais.
Anos depois, a Il Guerra Mundial, somada aos vastos relatos de violagdo dos direitos
humanos na grande guerra anterior, inspirou a elaboracdo, pelas Nagdes Unidas, da
Declaragdo Universal de Direitos do Homem de 1945, considerada um dos mais importantes
documentos da histdria dos direitos humanos e contempladora do direito a propriedade em seu
artigo 17:

Artigo 17
1) Todo o homem tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com outros.
I1) Ninguém sera arbitrariamente privado de sua propriedade.

No Brasil, a protecédo do interesse coletivo sobre o individual no referente ao direito de
propriedade tornou-se relevante a partir da Constituicdo Federal de 1934, avancando na
interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial e nas leis infraconstitucionais, como o Estatuto da
Terra, até chegar a concepcdo de propriedade disposta na Carta Politica de 1988 e no Cddigo

Civil de 2002, como veremos adiante.

1.2 O direito de propriedade nas Constitui¢des brasileiras

Objeto de varias concepcdes, a idéia de Constituicdo foi se transformando ao longo
dos anos. A concepcdo juridica de Hans Kelsen (2006) afirma que a ciéncia juridica ndo deve
guardar relacdo com a sociologia ou a ciéncia politica, defendendo que a norma juridica nao

deriva da realidade social, politica ou mesmo filoséfica.

Para a teoria positivista kelseniana, a Constituicdo é vista como um dever-ser,
possuindo apenas natureza normativa, encontrando-se acima de um plano hierarquico de

normas, sendo considerada, no sentido juridico-positivo, a norma suprema do Estado, ao
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servir como pardmetro para todo o seu ordenamento juridico. Tal Constituicdo positivada,
documentada solenemente, encontra seu fundamento de validade na norma hipotética

fundamental, de sentido 16gico-positivo.

Como ja notamos, a norma que representa o fundamento de validade de uma outra
norma &, em face desta, uma norma superior. Mas a indagacdo do fundamento de
validade de uma norma ndo pode, tal como a investigacdo da causa de um
determinado efeito, perder-se no interminavel. Tem de terminar numa norma que se
pressupde como a ultima e a mais elevada. Como norma mais elevada, ela tem de
ser pressuposta, visto que ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia
teria de se fundar numa norma ainda mais elevada. A sua validade ja ndo pode ser
derivada de uma norma mais elevada, o fundamento da sua validade ja ndo pode ser
posto em questdo. Uma tal norma, pressuposta como mais elevada, sera aqui
designada como norma fundamental (Grundnorm). (...) A norma fundamental é a
fonte comum da validade de todas as normas pertencentes a uma e mesma ordem
normativa, o seu fundamento de validade comum. (KELSEN, p. 217)

Ja para a concepcéo sociologica de Lassale (2006), a verdadeira Constituicdo tem por
base os “fatores reais de poder” presentes na sociedade em um dado momento, OU Seja, O
poder econdémico, politico, militar, religioso, entre outros. E a “constitui¢io real”, que se
distingue da “constituigdo escrita”, que nada mais € do que a traducdo escrita dos fatores de
poder. Agregando a natureza politica a Constituicdo, Carl Schmitt sustenta que ela decorre de
uma decisdo sobre 0 modo e a forma da unidade politica de uma sociedade, tais como a forma
e regime de governo, a estrutura do Estado e os direitos fundamentais de seus individuos.
Normas constantes no texto constitucional que nao derivem da deciséo politica do povo séo

consideradas, para Schmitt, apenas leis constitucionais.

Unificando as concepcdes expostas acima, pode-se dizer que Constituicdo € a lei
fundamental de um Estado, que abrange tanto os anseios ideoldgicos e politicos da sociedade
como o0s dotam de normatividade, de forma que hoje “néo se pode mais distinguir duas partes

na Constitui¢do, ou seja, a politica e a normativa” (MAGALHAES FILHO, 2002, p. 91).

Canotilho (1999) muito bem enfatiza que,

Para se tratar de uma verdadeira constituicdo nio basta um documento. E
necessario que o contetdo desse documento obedeca aos principios fundamentais
progressivamente revelados pelo constitucionalismo. Por isso, a constituicdo deve
ter um conteldo especifico: (1) deve formar um corpo de regras juridicas
vinculativas do “corpo politico” e estabelecedoras de limites juridicos ao poder,
mesmo ao poder soberano (antidespotismo, antiabsolutismo); (2) esse corpo de
regras vinculativas do corpo politico deve ser informado por principios materiais
fundamentais, como o principio da separacdo de poderes, a distincdo entre poder
constituinte e poderes constituidos, a garantia de direitos e liberdades, a exigéncia
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de um governo representativo, o controle politico e/ou judicial do poder. (...) O
texto vale como lei escrita superior porque consagra principios considerados (em
termos jusnaturalistas, em termos racionalistas, em termos fenomenoldgicos)
fundamentais numa ordem juridico-politica materialmente legitimada.
(CANOTILHO, 1999, p. 1056)

Do periodo do Império até a Republica Federativa do Brasil que conhecemos hoje, 0
pais passou por diversas mudangas na sua conjuntura politica, social e econdmica, que, por

conseguinte, refletiram nas Constituigdes.

A primeira Constituicdo brasileira foi a monarquica de 1824, outorgada pelo
Imperador D. Pedro I, de contetdo liberal, marcado pelo individualismo. Falava-se de
constitucionalismo, em contraponto ao absolutismo, e pugnava-se na época 0 COmpromisso

com os direitos e liberdades fundamentais, a exemplo do panorama politico europeu.

Declarados independentes em 1822, nossa primeira experiéncia como nacéo livre e
soberana se deu a luz do constitucionalismo classico ou, se preferimos, do
constitucionalismo histérico, assim considerado 0 movimento de idéias construido
em torno do célebre art. 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de
1789, que assim dispunha: “Toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo for
assegurada, nem a separagdo dos poderes determinada, ndo tem Constituigdo”. (...)
Esse, portanto, era o clima histérico e ideoldgico ou a ambience em que viria a luz a
nossa primeira Carta Politica, a Constituicdo do Império do Brasil, “oferecida e
jurada” por Sua Majestade o Imperador Pedro I, aos 25 de marco de 1824, em cujo
art. 3° esta dito, ndo por acaso, que “O seu Governo € Monarquico, Constitucional, e
Representativo”, vale dizer, comprometido com o respeito aos direitos e liberdades
fundamentais, como verdadeiras constitui¢ces daquela época. (MENDES, 2008, p.
161)

O Estado brasileiro era unitario, caracterizado pela centralizagdo politico-
administrativa, e dividido em provincias. E, em confronto com os principios liberais e
democraticos, a separacdo de poderes era marcada pela presenca do Poder Moderador,
privativo de D. Pedro I, que tinha a prerrogativa de controlar a organizacdo politica do

Império do Brasil, enfatizando seu carater centralizador e autoritario.

Neste contexto, a Constituicdo do Império garantia o direito de propriedade, em toda

sua plenitude, todavia ndo mencionava sua fungéao social.

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida
pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

(.-)

XXII. E'garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem
publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidadao,
serd elle préviamente indemnisado do valor della. A Lei marcara os casos, em que
terd logar esta unica excepcao, e dard as regras para se determinar a indemnisacao.
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(.-)

XXVI. Os inventores terdo a propriedade das suas descobertas, ou das suas
produccdes. A Lei lhes assegurara um privilegio exclusivo temporario, ou lhes
remunerard em resarcimento da perda, que hajam de soffrer pela vulgarisagio.
(Constituicdo brasileira de 1824)

Seguindo-se a declaracdo da Republica, em 15 de novembro de 1889, veio a primeira
Constituicdo republicana, de 1891, de influéncia norte-americana, sob atento olhar de Rui
Barbosa. A entdo Republica dos Estados Unidos do Brasil constituiu-se na “unido perpétua e
indissolivel das suas antigas Provincias” (art. 1°), que se transformaram em Estados
federados.

Consagrando os direitos e garantias individuais, pilares do Estado Liberal, essa Carta
Politica previa, na se¢do reservada a declaragdo de direitos, além do direito a propriedade, a

desapropriacdo por utilidade publica, em conjunto com a prévia e justa indenizacao.

Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

§ 17 - O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacao prévia.
As minas pertencem aos proprietarios do solo, salvas as limitagdes que forem
estabelecidas por lei a bem da exploracdo deste ramo de indUstria.

(Constituicdo brasileira de 1891)

Ja quanto a propriedade de marcas, inventos industriais e obras literarias e artisticas

previa:

Art. 72, (...)

§ 25 - Os inventos industriais pertencerdo aos seus autores, aos quais ficard
garantido por lei um privilégio temporério, ou sera concedido pelo Congresso um
prémio razoavel quando haja conveniéncia de vulgarizar o invento.

§ 26 - Aos autores de obras literarias e artisticas é garantido o direito exclusivo de
reproduzi-las, pela imprensa ou por qualquer outro processo mecanico. Os herdeiros
dos autores gozardo desse direito pelo tempo que a lei determinar.

§ 27 - A lei assegurard também a propriedade das marcas de fabrica.

(Constituicdo brasileira de 1891)

Apesar de todas as criticas que recebeu, por distanciar-se da realidade brasileira e dos
“fatores reais de poder” mencionados por Lassale, a Constituicdo de 1891 perdurou por

muitos anos, sendo abolida somente com a Revolucdo de 1930.

Apesar ou por causa do aparente sucesso dessa atuagao solitaria do seu “elaborador
maior”, a verdade ¢ que, decorridas duas décadas da sua promulgacdo, ja se tornava
evidente que a Constituicdo de 1981 ndo dispunha de forga normativa suficiente para
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ordenar o processo politico, do que resultou o surgimento de insatisfacfes
generalizadas, tendentes a aboli-la ou, no minimo, a reformé-la profundamente.
Noutras palavras, com ou sem razdo, vitima de alegada falta de sintonia com os
fatores reais de poder, bem assim pela auséncia de clareza e intensidade nos ideais
daqueles que a elaboraram, o fato é que ndo durou muito para que aquela
Constituigdo despertasse “vontades reformistas”, que, afinal, se concretizaram em
1926, quando significativas alteragdes se introduziam no seu texto, seja na parte
relativa a organizacdo do Estado, seja na que dispunha sobre os direitos e garantias
individuais. (MENDES, 2008, p. 166)

Foi apenas com a Constituicdo de 1934 que os brasileiros viram-se contemplados com
a protecdo constitucional aos interesses da coletividade, caracteristica do Estado Social.
Preocupou-se, assim, em positivar os direitos sociais, de conteido notadamente programatico,
que se somaram aos diretos individuais. Como ja explicitado anteriormente, essa Carta Magna
surgiu sob a influéncia da Constituicdo do México e da Constituicdo de Weimar, adotando a
democracia representativa, passando ao Senado as atribuicbes antes inerentes ao Poder

Moderador.

A Constituicdo de 1934 previa, em seu art. 113, 17, a garantia ao direito de
propriedade, “que ndo podera ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que
a lei determinar”. Estabelecia igualmente os institutos da desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica e o da requisicdo administrativa, limitacGes ao direito de propriedade em
prol do interesse publico. Nao obstante, manteve a protecdo aos direitos relativos a
propriedade intelectual, como inventos e marcas industriais e obras literarias, artisticas e

cientificas.

Em 1937, apds o golpe de Estado de Getulio Vargas e a instituicdo do Estado Novo,
foi outorgada uma nova carta politica, dessa vez de caréater ditatorial. A Constituicdo de 1937,
também conhecida como “Constituigdo do Estado Novo” ou “Constituicdo Polaca”, foi
marcada pela forte concentracdo de poderes no Presidente da Republica e pela restricdo aos
direitos e garantias fundamentais, a exemplo da possibilidade de censura e de pena de morte.
Apesar do retrocesso na protecdo de tais direitos, previu o direito a propriedade e a
“desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacdo prévia” (art. 122,
14).

Em um momento seguinte, consagrando o fim do Estado Novo e a derrubada de
Getulio Vargas, e resgatando a linha politica da democracia social, outorgou-se a Carta
Magna de 1946, que “- diferentemente do que ocorrera na elaboracdo das Cartas Politicas de
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1824, 1891 e 1934 — ndo partiu de um anteprojeto vindo de fora, preferindo os seus
responsaveis formar uma “Grande Comissdo”, que adotou como texto-base a Constituicdo de
1934” (MENDES, 2008, p. 173). Foi, assim, uma sintese de experiéncias do Brasil, com os
aspectos politico-representativos de 1891 e sociais de 1934.

Desta forma, no capitulo reservado aos direito e garantias individuais, contemplou o
direito de propriedade e notadamente a desapropriacdo por interesse social, como vemos a

sequir:

Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

()

§ 16 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante prévia e justa
indenizacdo em dinheiro. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comog¢ao
intestina, as autoridades competentes poderdo usar da propriedade particular, se
assim o exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o direito a indenizacéo
ulterior.

§ 17 - Os inventos industriais pertencem aos seus autores, aos quais a lei garantira
privilégio temporéario ou, se a vulgarizagdo convier a coletividade, concedera justo
prémio.

§ 18 - E assegurada a propriedade das marcas de indstria e comércio, bem como a
exclusividade do uso do nome comercial.

8 19 - Aos autores de obras literérias artisticas ou cientificas pertence o direito
exclusivo de reproduzi-las. Os herdeiros dos autores gozardo desse direito pelo
tempo que a lei fixar. (Constituicdo brasileira de 1946)

Declarou, ainda, de forma explicita, que o uso da propriedade estaria condicionado ao
bem-estar social e que a lei caberia a regulamentagdo da promog¢ao da “justa distribuicdo da
propriedade, com igual oportunidade para todos” (art. 147). Com efeito, ao periodo
compreendido entre 1930 e 1964 deu-se o nome de “populismo”, devido a sua preocupacdo

com o Estado Social.

Prosseguindo na linha do tempo e passando adiante a Emenda de 1961 a Constituicdo
de 1946, o golpe militar de 1964 acabou com o multipartidarismo e levou a promulgacéo
Carta Politica de 1967, numa conjuntura de regime ditatorial e autoritario. Esta Carta, apesar
de ter reduzido os direitos individuais, garantiu o direito a propriedade e disp6s, em seu art.
150, caput e 822, sobre a desapropria¢do por necessidade ou utilidade publica ou por interesse

social e sobre a requisicdo administrativa.
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Transformou-se em marco ao contemplar de forma explicita a funcdo social da

propriedade no titulo reservado a ordem econdmica e social.

Art 157 - A ordem econbmica tem por fim realizar a justica social, com base nos
seguintes principios:

(.-)

111 - fungdo social da propriedade;

()

§1° - Para os fins previstos neste artigo a Unido podera promover a desapropriacdo
da propriedade territorial rural, mediante pagamento de justa indenizagdo, 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 cinqlienta por cento do imposto territorial rural e
como pagamento do preco de terras publicas. (Constituicédo brasileira de 1967)

Apds varios atos institucionais, em especial os atos no. 5 e 16, os Ministros da
Marinha de Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar, editaram a Emenda no. 1 a
Constituicdo de 1967, em 1969, que vigorou até a promulgacdo da Constituicdo de 1988.

Enfim, a nova Assembléia Nacional Constituinte, soberana, concebeu a Carta Politica

que vigora atualmente, consolidada pelas no¢bes de Estado Democratico de Direito e de

dignidade da pessoa humana.
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2 O DIREITO DE PROPRIEDADE E A CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

N&o ha como dissociar a histéria da propriedade no Brasil do regime das sesmarias,
decorrente da implantagdo do sistema de capitanias hereditarias por Pedro Alvares Cabral,
logo em seguida a colonizacédo portuguesa. Com efeito, o Brasil foi dividido em lotes, mais
especificamente, em 15 lotes doados gratuitamente a grandes nomes da éepoca, sob a
responsabilidade de cultivar e desbravar a terra doada, bem como de pagar tributos a Coroa
portuguesa. Como bem defende Costa Porto (1982, p. 29) que “o donatario ndo era dono das
terras, mas simples distribuidor, e, como qualquer outro morador, “sesmeiro”, ou beneficiario

de datas”.

Assim, o regime de sesmarias, que perdurou até a adocdo da Lei de Terras, gerou
como resultado inumeros latifundios e a ocupacdo desordenada de terras no pais. Com a Lei
de Terras (Lei n° 601/1850), por sua vez, a mera posse como forma de obtencdo da terra foi
proibida e para adquiri-la legalmente era necessario a compra formalmente registrada.
Findou-se, assim, a posse pelo trabalho e cultivo da terra, legitimando a propriedade pela
apresentacdo de documento habil a comprova-la. Culminando com a abolicdo da escravatura e
o plantio do café no Brasil, a propriedade imovel rural se transforma no principal capital do
século XIX, concentrada nas mdos da burguesia, que podia paga-la, e excluida da massa

populacional, menos afortunada e compelida, assim, a continuar nela trabalhando.

Neste contexto, foi instituido o Cédigo Civil de 1916, que tinha carater individualista e
conservador, seguindo a esteira do Cédigo Napolebnico de 1804. Afastou-se, desta forma, da
tendéncia mundial vinda com a social democracia e a Constituicdo do México e a de Weimar,

que dotavam a propriedade de uma necessaria vinculacdo social e coletiva.

Corroborou ndo a concepcdo de propriedade em si, mas dos direitos do proprietéario,

em seu art. 524, assegurando a este “o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-
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lo do poder de quem quer que injustamente 0s possua”. Ou seja, consagrou o direito subjetivo
do proprietario de usar, gozar e dispor de seus bens, no plano interno, e, no plano externo, a
prerrogativa de tutela da propriedade contra agressées injustas alheias.

Na contramdo do Cddigo Civil de 1916, o Estatuto da Terra (Lei 4.504 de 1964) mais
se aproximou do disposto na Constituicdo Federal de 1967, ao funcionalizar a propriedade,
dispondo sobre a obrigatoriedade da terra ser produtiva, sob risco de penalidade ao

proprietario, como veremos mais adiante.

J& o Cadigo Civil de 2002, seguindo os passos da Constituicdo Federal de 1988, prevé
expressamente a funcionalizacdo da propriedade, abandonado o caréter individualista e
absoluto tdo presente no Codigo anterior, apesar de presumi-la plena e exclusiva, até prova

em contrario (art. 1.231, CC/02). Assim, disp0e que:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e 0
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

81° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com suas finalidades
econdmicas, sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecoldgico e o patriménio historico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e
das aguas.

()

83° O proprietario pode ser privado da sua coisa, nos casos de desapropriacdo, por
necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como no de requisicao, em
caso de perigo publico iminente. (Cadigo Civil de 2002)

Com base na doutrina alemd, diversos autores brasileiros, incluindo Gilmar Mendes,
defendem que o conceito de propriedade ndo deve ser visto de forma estrita, ou seja,
abrangendo apenas a propriedade movel e imével, mas também a abranger as relacbes
patrimoniais como um todo, incluindo, assim, hipotecas, penhores, direitos autorais, de
marcas e patentes, previdenciarios, sejam relaces fruto do direito privado, ou mesmo, do
direito pablico. Para Gilmar Mendes (2008), o direito de propriedade, ao contrario do direito a
vida ou a liberdade de ir e vir, por exemplo, ndo pertence a natureza do ser humano, tendo na
ordem juridica a instituicdo direta e expressa do seu ambito de protecdo. E a Constituicdo
Federal que da a tal direito o status de garantia institucional, sendo uma norma auto-

executavel, mas cujo conteudo esta definido em lei.

Note-se que, no caso especifico do direito de propriedade, a lei ndo cabe restringi-lo,

ou mesmo, regulamenta-lo, mas apenas dota-lo de contetdo, de esséncia:
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Como essa categoria de direito fundamental apresenta-se, a um sO tempo, como
garantia institucional e como direito subjetivo, confia-se ao legislador,
primordialmente, o mister de definir, em esséncia, o préprio contetdo do direito
regulado. Fala-se, nesses casos, de regulacdo ou de conformacdo em lugar de
restricdo. E que as normas legais relativas a esses institutos ndo se destinam,
precipuamente, a estabelecer restrigbes. Elas cumprem antes relevante e
indispensavel funcdo como normas de concretizacdo ou de conformacéo desses
direitos e, assim, como se precedem qualquer idéia de restrigcdo. Por isso, assinala-se
na doutrina a peculiar problematica que marca essas garantias institucionais: ao
mesmo tempo que dependem de concretizacdo e conformacdo por parte do
legislador, elas devem vincular e obrigar o Estado. (MENDES, 2008, p. 423)

Como veremos melhor adiante, a Constituicdo Federal de 1988 contemplou o direito
de propriedade como direito fundamental (art. 5°, XXII), assim como a propriedade privada
como principio da ordem econdmica (art. 170, I). Na visdo neoconstitucional, a Constituicdo
¢ uma ordem objetiva de valores, que devem ser observados por todos. Os direitos
fundamentais, a exemplo do direito de propriedade, ndo sdo, assim, abstratos, mas pautados

em valores historicos, além dos fundamentos filoséficos e tedricos.

E essa Constituicdo, enquanto ordem objetiva de valores, que emerge para todo o
ordenamento juridico, servindo como fundamento de validade para a legislacdo
infraconstitucional, a exemplo do Cadigo Civil, que incorporou a no¢do de fungéo social da
propriedade estabelecida na Carta Magna. Todavia, hoje ndo mais vemos a Constituicdo como
imutével e eterna, ao contrario, entendemos ser ela dindmica e modelavel aos anseios e

aspirac@es da vontade nacional, aquilo que Bulos (1997) urge chamar de “organismo vivo”.

Sociologicamente, as constituicbes sdo organismos vivos, em intimo vinculo
dialético com o meio circundante, com as forcas presentes na sociedade, como, entre
outros, as crengas, as convicgoes, as aspiracdes e anseios populares, a economia, a
burocracia. (...) Num exame da realidade constitucional dos nossos dias, é inegavel
que a Lei Basilar acha-se estreitamente vinculada as transformacdes da realidade
social cambiante, com vistas a acompanhar o desenvolvimento das relagGes
politicas, econ6micas, tecnoldgicas e assim por diante. Sem davida, nenhum Texto
Magno, por mais sabio e perfeito, preservara sua autoridade perpetuamente. Havera
um momento em que a diferenciacdo dos fatos, em contraste denso com o texto
judicioso, porém superado, acarretard a renovagdo total do instrumento basilar.
(BULOS, 1997, p. 5-6)

Por este motivo, a Carta Magna estda em constante processo de adaptacbes as
mudancas sociais, cabendo ao intérprete a funcdo de encontrar harmonia entre suas normas e

entre estas e a realidade social e politica de um dado momento historico:

A Constituicdo Federal h4 de sempre ser interpretada, pois somente por meio da
conjugacao da letra do texto com as caracteristicas histéricas, politicas, ideoldgicas
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do momento, se encontrard o melhor sentido da norma juridica, em confronto com a
realidade sociopolitico-econdmica e almejando sua plena eficadcia. (MORAIS,
2001, p. 42)

A evolucdo dos fatos sociais é constante e ininterrupta, mostrando a necessidade de
compatibilizar as mudancas ocorridas no bojo da sociedade ao texto constitucional, evitando o
engessamento da propria Constituicdo. Neste sentido, podemos afirmar que o conceito
constitucional de propriedade ndo é fixo, ndo é estatico, mas sim dindmico, sendo que “a
garantia constitucional da propriedade esta submetida a um intenso processo de relativizacao,
sendo interpretada, fundamentalmente, de acordo com parametros fixados pela legislacéo
ordinaria” (MENDES, 2008, p. 439), em consonancia, claro, com o0s principios

constitucionais.

2.1 Estado democratico de direito, dignidade da pessoa humana e unidade

axiolégica da Constituicdo

Imprescindivel é para a compreensdo de Estado Democratico de Direito a distingdo
dos conceitos e origem historica de “Estado de Direito” e “Estado Democratico”. No Estado
de Direito tem-se a submisséo de todos, inclusive do préoprio Estado, a lei. No entanto,

algumas considerac6es devem ser feitas.

O conceito de Estado de Direito originou-se junto com a idéia de Estado Liberal e,
desse modo, adquiriu uma feicdo de protecdo aos direitos individuais contra os arbitrios e
abusos do Estado. Isso foi conduzido de forma que, em um Estado de Direito, sdo impostos
limites ao Estado em face da protecdo dos individuos e de suas propriedades, devendo ser
garantido o pleno exercicio dos direitos e liberdades humanas. E, para tanto, a idéia de lei

deve ser compreendida de forma a englobar os principios e garantias individuais.

Além da protecdo da liberdade individual contra os abusos do Estado e de outros
individuos, no Estado de Direito, o proprio Estado deve ser também submetido a lei e a
supremacia da Constituicdo. Com efeito, é imprescindivel a existéncia de institutos que
imponham limites ao seu poder de governar, tais como “a divisdo dos poderes, a

independéncia dos juizes, a legalidade da Administracdo, o amplo acesso a tutela jurisdicional
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do Estado frente a qualquer intervengdo administrativa e a expectativa de indenizagdo em
casos de intervencdo na propriedade privada” (CAMARGO, 2007, p. 130).

Esses e outros mecanismos que limitam o poder do Estado e garantem as liberdades
individuais devem ser respaldados pela ordem constitucional e regrados pela democracia. No
entanto, vale ressaltar que a feicdo democratica do Estado de Direito veio depois. Como ja
dito, inicialmente sua nocao era permeada pelo individualismo e fincado nos postulados do
liberalismo. Ou seja, a liberdade e a igualdade era a da classe dominante; e a protecdo da
propriedade privada servia para atender aos interesses burgueses.

Assim, a lei era instrumento de controle e protecdo individualista, atendendo a
burguesia e codificando os interesses liberais, reinando o “pacta sunt servanda” no plano

contratual.

Durante a fase liberal do velho Estado de Direito, predominou o individualismo,
sendo afirmada a liberdade humana perante o Estado. A organizacdo politica seria
fruto do consenso e, logo, da manifestacdo da vontade dos individuos. Assim, o
ente estatal deveria recuar diante da esfera de liberdade de cada um, assegurando
apenas a ordem e a seguranca, ou simplesmente a ndo-interferéncia da liberdade de
um na liberdade do outro. (MAGALHAES FILHO, 2002, p. 118)

Ao passar dos tempos, a compreensdo de Estado de Direito evoluiu acompanhando o
Estado Social, de forma a adquirir bases mais legitimas e uma aproximacdo maior entre
Estado e sociedade, até chegar ao que se hoje entende por Estado Democratico de Direito.
Para Norberto Bobbio (1992):

N&o ha uma Unica instituicdo democratica que ndo pressuponha a existéncia de
direitos individuais, e que desse modo ndo se inicie com a idéia de que
primeiramente venham os direitos dos individuos, e s6 entdo venha o poder do
governo que os cidaddos instituem e controlam por meio de suas proprias
liberdades. (BOBBIO, 1992)

Apesar de ndo haver como afastar do Estado de Direito da idéia de justica, posto que
“o Direito ¢ um dever-ser para ser justo” (VASCONCELOS, 1998, p. 24), para Arnaldo
Vasconcelos o Direito possui compromisso com o humanismo e com a democracia, ndo sendo
suficiente que ele seja apenas justo, mas que também seja dotado de legalidade e legitimidade.

E a tridimensionalidade axiolégica do Direito:

Fica manifesto, pois, que o Direito, visualizado sob o prisma de sua tridimensional
estrutura axioldgica, reveste configuragdo eminentemente humanista e democratica.
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N&o ha como tergiversar: a prova dos fatos é patética. Considere-se, ao acaso,
qualquer regime autoritario da época que se desejar, direita ou esquerda, tanto faz, e
observar-se-4 como o Direito, ai manipulado, é flagrantemente antidemocratico e
anti-humanistico. (VASCONCELOS, 1998, p. 27)

Para haver democracia € preciso tanto que o poder seja exercido pelo povo, como esse
exercicio seja concretizado por meio de instrumentos de democracia direta e indireta. Fazendo
referéncia aos pensamentos de Rousseau, Arnaldo Vasconcelos (1998, p. 26) fala, entdo, que
“a autorizagdo do exercicio do poder requer constante e permanente vigilancia do corpo de

cidadaos”.

Neste caminho, a Republica Federativa do Brasil se constitui em um Estado
Democratico de Direito e possui como fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico,
conforme estabelece a Constituicdo de 1988, em seu artigo 1°. Afirma, ainda, que todo poder
emana do povo que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, instituindo o

principio democratico, permeado pela soberania do povo.

Todavia, essa soberania ndo pode ser entendida de forma absoluta, deve buscar o bem
comum em contraponto aos interesses particulares, sendo que “o bem comum, hoje, tem um
nome: sdo os direitos humanos, cujo fundamento € justamente, a igualdade absoluta de todos

0s homens, em sua comum condigdo de pessoas” (MULLER, 2003, p. 28).

A exemplo do principio do Estado de Direito e do principio democratico, o principio
da dignidade da pessoa humana deve permear toda a compreensdo do contetdo constitucional,
bem como do ordenamento juridico como um todo. Assim, observam-se sempre, na
interpretacdo e aplicacdo das normas, os fatores que favorecam sua concretizacdo, ou seja,

que reconhecam a condicdo de igualdade entre os homens.

Magalhées Filho (2002, p. 109) comenta, entdo, que a no¢do de Estado Democratico
de Direito “funciona como critério objetivo de harmonizacao dos principios constitucionais” e
a de dignidade da pessoa humana serve como “referencial subjetivo de unidade entre os

direitos fundamentais”.

Por interpretagdo de normas constitucionais entende-se a atribuicdo de sentido, a

investigacdo e a compreensdo de seu significado, de seu contetddo. J& por principio
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constitucional, normas que espelham a ideologia da Constituicdo. Nesta Otica, Canotilho
(1999) cita alguns principios de interpretacdo da Constituigdo, tais como o “do efeito
integrador”, “da maxima efetividade”, “da conformidade funcional”, “da harmoniza¢do”, “da

for¢ca normativa da constituicdo” ¢ o “da unidade da constituicao”.

O principio da unidade pode ser considerado um dos mais importantes principios de
interpretacdo da Constituicdo. Isto por que possibilita a harmonia dos interesses e pluralismos
existentes numa democracia, consolidando a interpretacdo teleolégica-sistematica da ordem
juridica. Para haver unidade, é preciso que as normas constitucionais sejam consideradas de
forma interdependente, integrada, formando um sistema na qual os valores mais especificos
devem estar em consonancia com 0s mais gerais. N&o deve existir hierarquia entre as normas
e, no caso de colisdo, o0 meétodo a ser utilizado como critério de solucdo é o juizo de

ponderacgdo, mediante as circunstancias faticas de um caso concreto.

O principio da unidade da constituicdo ganha relevo autbnomo como principio
interpretativo quando como ele se quer significar que a constituicdo deve ser
interpretada de forma a evitar contradicdes (antinomias, antagonismo) entre suas
normas. Como ponto de orientacdo, guia de discussdo e factor hermenéutico de
decisdo, o principio da unidade obriga o intérprete a considerar a constituicdo em
sua globalidade e a procurar harmonizar os espacos de tensdo existentes entre as
normas constitucionais a concretizar (ex.: principio do estado de Direito e principio
democratico, principio unitario e principio da autonomia regional e local). Dai que o
intérprete deva sempre considerar as normas constitucionais ndo como normas
isoladas e dispersas, mas sim como preceitos integrados num sistema interno
unitéario de normas e principios. (CANOTILHO, p. 1148 — 1149)

Ainda, vale ressaltar que a interpretacdo sistematica ndo deve ser aplicada apenas
quanto as normas constitucionais, mas também quanto as normas infraconstitucionais. E a
“interpretagdao conforme a constitui¢ao”, que decorre tanto do principio da unidade e como do
principio da supremacia, pelo qual as normas infraconstitucionais nao serdo véalidas de forem
incompativeis com a lei suprema, caso em que se submeterdo ao controle de

constitucionalidade.

N&o obstante a importancia dos principios de interpretacdo, existem ainda 0s
principios constitucionais e os principios estruturantes. Os principios constitucionais exercem
as funcdes de interpretacdo, integracdo e sistematizacdo das normas, a exemplo do principio
da isonomia. Enguanto os estruturantes traduzem as diretrizes fundamentais quanto a estrutura
e organizacdo do Estado, sdo o principio do estado democratico de direito, o principio

federativo e o principio republicano.
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E possivel enquadrar os principios constitucionais, quanto ao seu contetido, na
tipologia que adotamos para as normas constitucionais em geral. Com efeito,
existem principios constitucionais de organizacdo, como os que definem a forma de
Estado, a forma, o regime e o sistema de governo. Existem, também, principios
constitucionais cuja finalidade precipua é estabelecer direitos, isto é, resguardar
situag@es juridicas individuais, como 0s que asseguram 0 acesso a Justica, o devido
processo legal, a irretroatividade das leis etc. (BARROSO, 1996, p. 144)

E essa conexao entre os principios estruturantes e os principios constitucionais gerais e
especiais que dota a Constituicdo brasileira de unidade e, por conseguinte, confere unidade a
todo o ordenamento juridico, resultando em um conjunto sistémico de normas. Luis Roberto
Barroso (1996, p. 144) assevera que, “por igual, existem principios de carater programatico,
que estabelecem certos valores a serem observados — livre iniciativa, fungdo social da

propriedade — ou fins a serem perseguidos, como a justica social”.

E neste contexto constitucional que deve ser interpretado o direito de propriedade,
posto que, ao caber ao legislador definir seu conteddo, deve este ter em mente o0 Estado
Democratico de Direito no qual estamos inseridos e o principio da dignidade da pessoa
humana, que pauta todo o ordenamento juridico. Do mesmo modo o intérprete, a exemplo do
magistrado, que ao se confrontar com direitos tutelados pela ordem constitucional,
notadamente, o direito de propriedade, ndo pode fugir da sua limitacdo pelo cumprimento da

funcéo social, tendo em vista que a propriedade hoje, no Brasil, é funcionalizada.

2.2 Funcao social da propriedade na Constituicdo Federal de 1988

A propriedade foi protegida pelo texto constitucional tanto no art. 5°, XXII a XXXI,
no capitulo dos direitos e garantias individuais, como no art. 170, 1l e Ill, capitulo da ordem
econdbmica. Eros Roberto Grau (1997) entende que ao proteger a propriedade em dois
institutos distintos, o constituinte contemplou uma multiplicidade de significados para a

funcdo social da propriedade.

Assim, vejamos como dispbe a Carta Magna a respeito:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito & vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos
seguintes:
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(.-)

XXII - é garantido o direito de propriedade;

O art. 5°, inciso XXII se refere ao direito de propriedade individual, que tem relagéo
ao valor liberdade, fruto das revolugOes liberais francesa e norte-americana, em que a
burguesia reivindicava o respeito as liberdades individuais em face do Estado, como ja
mencionado anteriormente. Segundo a classificacdo de Jellinek, trata-se de um direito de
defesa que exige do Estado, um dever de abstencdo (carater negativo), impedindo sua
ingeréncia na autonomia dos individuos. Garante que ninguém serd privado de sua

propriedade arbitrariamente.

E importante mencionar que, ndo obstante a contemplagdo do direito de propriedade
de forma genérica pelo art. 5° caput e inciso XXII, a Constituicdo também preve,
especificamente, nos incisos XXVII a XXXI, a protecdo ao direito autoral, a propriedade
industrial e de marcas e ao direito de herancga, enquanto variagdes do direito de propriedade.

No mesmo artigo, o inciso XXIII afeta a propriedade individual ao cumprimento de
sua funcdo social. Seguindo o ensinamento de Marco Aurélio Bicalho de Abreu Chagas
(2001):

A propriedade vai perdendo sua caracteristica de direito subjetivo do proprietéario
com carater absoluto e intangivel que possuia nos primeiros tempos, tornando-se
uma situacdo objetiva, constituida de deveres impostos aos proprietarios, cujas
prerrogativas estdo condicionadas & satisfacdo desses deveres e que devem cair,
entretanto, diante da utilidade publica, entendida no sentido amplo.

Acontece que a sociedade evoluiu de um patamar juridico em que havia pouca
intervencado estatal e a propriedade privada era a principal garantia da subsisténcia individual
e familiar, para um momento em que o Estado tem o dever de realizar prestacbes materiais
(carater positivo), obedecendo aos fundamentos da dignidade da pessoa humana, da
cidadania, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, caracterizando-se como Estado

Democratico de Direito.

Por estes motivos, no art. 170, Il e I1l, a Constituicdo Federal amplia a concepcédo de

funcdo social da propriedade, positivando-a também como principio da ordem econémica.
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Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

()
Il - propriedade privada;
111 — funcéo social da propriedade;

Trata-se, portanto, da vinculacdo da propriedade dos bens de producéo a satisfagdo do
interesse publico, como reza José Afonso da Silva (1994, p. 743):

Os conservadores da constituinte, contudo, insistiram para que a propriedade
privada figurasse como um dos principios da ordem econémica, sem perceber que,
com isso, estavam relativizando o conceito de propriedade, porque
submetendo-o aos ditames da justica social, de sorte que se pode dizer que ela s6
é legitima enquanto cumpra a uma funcdo dirigida a justica social. (grifo nosso)

A funcdo social da propriedade apresenta-se, assim, como um instrumento para
equilibrar a atividade econdmica e também para sancionar o proprietario que a utiliza a sem
atender ao interesse social. Essa interpretacdo permite a doutrina e a jurisprudéncia inovar no
sentido de atribuir funcBes sociais a empresa e ao contrato, ja que estes pertencem a ordem

econdmica e devem contribuir para a justiga social.

Como ja defendido, devido ao principio da unidade axiolégica da Constituicao, estes
dispositivos devem estar em consonancia com outros mandamentos constitucionais. Posto
que, se tomado isoladamente, o principio da funcdo social da propriedade serviria como
instrumento para a implantacdo de uma aspiracao autenticamente capitalista: a preservacao da
propriedade privada dos bens de producdo (GRAU, 1997, p. 257).

Desta forma, para fins de efetivacdo da funcdo social da propriedade, a prépria
Constituicdo elenca meios de restringir o direito de propriedade, reduzindo os poderes
reconhecidos ao proprietario, a exemplo da desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, e da requisicdo administrativa, no caso de iminente perigo
publico (art. 5°, XXIV e XXV).

2.2.1 Afuncéo social da propriedade agréaria

Como vimos anteriormente, do regime de sesmarias até a ado¢do do Estatuto da Terra,
passando pela Lei de Terras e o Cédigo Civil de 1916, muitos foram os institutos adotados no

Brasil para o regime de posse da terra e a obtencdo de sua propriedade. Mas foi com a adocéo
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do Estatuto da Terra que a propriedade imovel rural viu-se vinculada a sua funcéo social e,

por conseguinte, ao trabalho, a producédo e ao bem-estar da sociedade.

A Lei no. 4.504, de 30 de novembro de 1964 — o Estatuto da Terra -, tem como
principio fundamental o da funcdo social da propriedade, segundo o qual a
propriedade agréria deve ser imprimida exploracdo econémica adequada e racional,
sem depredar os recursos naturais, gerando bem-estar social ao proprietario,

trabalhadores e sociedade em geral. (MATTOS NETO, 2006, p.8)

A funcdo social da propriedade foi bem definida pelo tedrico francés Leon Duguit ao

sustentar que a propriedade ndo pode ser considerada como um direito absoluto, mas como

um direito limitado pela func¢éo social (MIRANDA, 2005). Neste sentido, o Estatuto da Terra

assegura a todos o acesso a propriedade rural, mas limitando esse direito pelo compromisso de

manter a produtividade da terra em niveis satisfatorios definidos em lei, bem como de

favorecer o bem-estar do proprietario e dos trabalhadores rurais, inclusive, quanto a estes, no

que tange as relacdes de trabalho, e de conservar os recursos naturais. Estabeleceu, ainda, que

é dever do Poder Publico, além de criar condicdes de acesso do trabalhador a propriedade da

terra, zelar para que esta desempenhe sua fungéo social, vejamos:

Art. 2° E assegurada a todos a oportunidade de acesso & propriedade da terra,
condicionada pela sua funcao social, na forma prevista nesta Lei.

§ 1° A propriedade da terra desempenha integralmente a sua fun¢éo social quando,
simultaneamente:

a) favorece o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores que nela labutam,
assim como de suas familias;

b) mantém niveis satisfatérios de produtividade;

C) assegura a conservagdo dos recursos naturais;

d) observa as disposic@es legais que regulam as justas relagdes de trabalho entre os
gue a possuem e a cultivem.

§ 2° E dever do Poder Pdblico:

a) promover e criar as condicdes de acesso do trabalhador rural a propriedade da
terra economicamente Util, de preferéncia nas regides onde habita, ou, quando as
circunstancias regionais, o aconselhem em zonas previamente ajustadas na forma do
disposto na regulamentacdo desta Lei;

b) zelar para que a propriedade da terra desempenhe sua fun¢éo social, estimulando
planos para a sua racional utilizagdo, promovendo a justa remuneracéo e 0 acesso do
trabalhador aos beneficios do aumento da produtividade e ao bem-estar coletivo.

(..)

Art. 12. A propriedade privada da terra cabe intrinsecamente uma funcéo social e
seu uso é condicionado ao bem-estar coletivo previsto na Constituicdo Federal e
caracterizado nesta Lei. (Lei 4.504/64)

Ainda, vislumbrou a penalizacdo do proprietario que ndo obedecer aos requisitos

previstos para o cumprimento da funcdo social. Dentre as sancGes, que tém por fim

“desestimular 0s que exercem o direito de propriedade sem observancia da funcdo social e

econdmica da terra” (art.47, I), estdo o Imposto Territorial

Rural progressivo, a
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desapropriacdo por interesse social para fins de reforma agraria, paga em titulos da divida
publica, e a proibicdo de recebimento de incentivos governamentais. Em seu art. 18, o
Estatuto da Terra prevé, por exemplo, que a desapropriacdo por interesse social tem como
uma de suas finalidades condicionar o uso da terra a sua funcdo social e obrigar a sua

exploracéo de forma racional.

Reafirmando as previsdes estatutarias e dotando-as de carater constitucional, a
Constituicdo de 1988, quanto a propriedade agraria, estabelece, no art. 186, 0s seguintes
requisitos para o cumprimento da funcdo social, que deverdo ser atendidos de forma

simultanea:

Art. 186 - A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos
seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio
ambiente;

111 - observancia das disposi¢des que regulam as relac@es de trabalho;

IV - exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietérios e dos trabalhadores.

Prevé, igualmente, medida de conteudo expropriatério aqueles proprietarios que ndo
cumprirem 0s requisitos constitucionais, ou seja, a desapropria¢do por interesse social para
fins de reforma agréria, mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agraria,

resgataveis no prazo de até 20 anos (art. 184, CF/88).

Todavia, ressalva hipoteses em que a propriedade € insuscetivel de desapropriacao
para tais fins, é 0 caso da pequena e média propriedade rural e da propriedade produtiva, seja

qual for sua classificacéo.

Quanto a propriedade produtiva, esta é definida pela Lei de Reforma Agréria, Lei no.
8.629/93, em seu art. 6°, como sendo aquela que, “explorada econdémica e racionalmente,
atinge, simultaneamente, graus de utilizacdo da terra e de eficiéncia na exploracdo, segundo

indices fixados pelo 6rgdo federal competente”.

2.2.2 Afuncéo social da propriedade urbana
Segundo Marcelo Lopes de Sousa, a idéia de reforma urbana teve sua origem a partir

da década de 60: “aquilo que, antes dos anos 60 e, principalmente, antes dos anos 80, era
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chamado de reforma urbana, deveria, mais apropriadamente, ser chamado de reforma
urbanistica”. (SOUZA, 2002, p. 155).

Isso porque, com a intensa urbanizacdo que o pais sofreu nesse periodo, os problemas
sociais tipicos do ambiente urbano foram se acentuando e, portanto, ganhando mais atencdo

em um momento em que a reforma agraria estava em pleno debate.

Assim, a concepcdo critica de reforma urbana enfatiza a necessidade de reduzir as
injusticas sociais e democratizar o planejamento e gestdo urbana, caracterizando-se como “um
conjunto articulado de politicas publicas, de carater redistributivista e universalista, voltado
para o atendimento do seguinte objetivo primério: reduzir os niveis de injustica social no meio
urbano e promover uma maior democratizagdo do planejamento e da gestdo das cidades”

(SOUZA, 2002, p. 158).

Neste contexto, contrapondo-se aos planejamentos e as gestées urbanos direcionados
para uma logica de uso e ocupacdo do solo que somente mantém as segregacbes e
desigualdades sociais existentes nas cidades, o Movimento Nacional por Reforma Urbana —
MNRU apresentou ao Congresso, a Emenda Popular pela Reforma Urbana, subscrita por

aproximadamente 130.000 eleitores.

Essa emenda deu origem aos artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal de 1988, ou
seja, ao capitulo constitucional que dispde sobre a politica urbana, essencial para a instauracao

do direito a cidade e da funcéo social da propriedade:

Durante o processo de consolidagdo da Constituicdo de 1988, um movimento
multissetorial e de abrangéncia nacional Ilutou para incluir no texto
constitucional instrumentos que levassem a instauragdo da funcéo social da
cidade e da propriedade no processo de construgdo das cidades. Retomando a
bandeira da Reforma Urbana, este movimento reatualizava, para as condi¢des de
um Brasil urbanizado, uma plataforma construida desde os anos 60 no pais
(ROLNIK, 2001, p. 21) (grifo nosso)

Mais tarde, a partir da necessidade de regulamentar os supracitados artigos
constitucionais para que os instrumentos da politica urbana fossem realmente implementados

pelos entes federativos, em especial pelos municipios, deu-se inicio ao processo de elaboracédo
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de um projeto de lei que passou por mais de uma década de conflitos politicos e resultou na
Lei 10.257/2001, conhecida como Estatuto da Cidade:

A versdo alcancada pela Lei, ora de nimero 10.257/2001, conquistada depois de
onze anos de negociagdo e de pressdo sobre o Congresso e o Governo Federal,
expressa 0 debate acumulado nos meios técnicos e populares urbanos nos ultimos
vinte anos, bem como parte dos principios estabelecidos no Movimento pela
Reforma Urbana (OSORIO, 2002, p. 34)

Assim, o Estatuto da Cidade, uma conquista fundamental na histéria da reforma
urbana no pais, enuncia os principios, as diretrizes gerais e 0s instrumentos da politica urbana,

a exemplo da desapropriacéo (art. 4°, V, a).

Visando garantir o direito a moradia, a democratizacdo do espaco urbano e a
sustentabilidade ambiental, o Estatuto adota como objetivo as fung¢des sociais da cidade e da
propriedade urbana, enfatizando o dever da propriedade atender as necessidades sociais.
Ainda, oferta os meios juridicos e politicos que visam regular “o uso da propriedade urbana
em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidaddos, bem como do equilibrio
ambiental” (art. 1°, §u, do Estatuto da Cidade), delegando aos Municipios a obrigacdo de

executar tal politica através de seu Plano Diretor.

O Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano de um Municipio visa orientar as agdes
do Poder Publico e da sociedade civil quanto a ordenacdo e ao desenvolvimento do espaco
urbano - conduzindo-as a determinados objetivos — e fixar as diretrizes da politica urbana
municipal. Oliveira (2002, pg.103) diz que o Plano Diretor ¢ a “lei mais forte que deve ter o
Municipio, ao lado da Lei Organica (...). Ela dirigird os destinos do Municipio”. Neste

sentido, José Afonso da Silva:

E plano, porque estabelece os objetivos a serem atingidos, 0 prazo em que estes
devem ser alcangados (ainda que, sendo plano geral, ndo precise fixar prazo, no que
tange as diretrizes basicas), as atividades a serem executadas e quem deve executa-
las. E diretor, porque fixa as diretrizes do desenvolvimento urbano do Municipio.
(SILVA, 2000, p. 134)

O Plano Diretor aparece na Constituicdo Federal como o instrumento béasico da
politica de desenvolvimento e expansdo urbana. Cabe a ele dotar esta politica dos meios

necessarios para o cumprimento da funcao social da cidade e da propriedade urbana, vejamos:
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Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus
habitantes.

§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatorio para cidades
com mais de vinte mil habitantes, ¢ o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e de expansdo urbana.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacéo da cidade expressas no plano diretor.

Na pratica, o Plano Diretor ird fixar as normas gerais de uso e ocupacdo do solo do
Municipio, determinar e direcionar a implantacdo de equipamentos e servicos publicos,
localizar e delimitar as areas que deverdo ser contempladas com politicas publicas de
moradia, meio ambiente, cultura etc, com metas de curto, médio e longo prazo e regulamentar
instrumentos de limitacdo da propriedade privada, a exemplo do tombamento, da requisi¢céo

administrativa e da desapropriacao.
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CONCLUSAO

O Direito reflete valores de uma determinada sociedade. A Lei Suprema de um Estado
deve acompanhar o desenvolvimento da sociedade, contendo os valores fundamentais a serem
protegidos, sob pena de restar defasada e ultrapassada. N&o obstante o Brasil ter tido diversas
Constituicdes, em periodos histéricos e conjunturas socio-politicas diferentes, todas trataram
acerca da protecdo a propriedade. E relevante mencionar que, além da atual Carta Politica,
duas foram importantes para a constitucionalizacdo do interesse social e coletivo da
propriedade, a Constituicdo de 1934 e a de 1967, tendo esta contemplado de forma explicita a

funcéo social da propriedade, apesar do regime ditatorial vigente.

O direito de liberdade, consagrado pela Revolucao Francesa, foi reflexo dos interesses
da burguesia que rompeu com o absolutismo monarquico e os privilégios da nobreza, quando
as atividades econémicas ndo eram protegidas ou estimuladas pelo Estado. Ja o direito de
igualdade era apenas formal, pois os desniveis sociais profundos, mantidos em nome da

liberdade, impossibilitavam o acesso aos bens produzidos pela sociedade.

A Carta Politica de 1988 instituiu o Estado Democratico de Direito clamando pelo
fortalecimento da democracia, que esteve fragilizada, durante décadas anteriores, por regimes
ditatoriais. Ao consagrar a dignidade da pessoa humana (art. 1° I1l) como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a Constituicdo reconhece que a pessoa deve
ser o principal objetivo da ordem juridica, e quando houver relacdo entre o individuo e o
Estado, devera prevalecer uma presuncdo a favor do ser humano e de sua personalidade. Esse
valor constitucional deve servir como parametro norteador na interpretacdo axiologica das

outras normas, constitucionais e infraconstitucionais.

Em verdade, 0 homem do século XXI ainda esta preso a concepcdes do século XVIII.
Porém, essa presuncdo em favor da dignidade humana rompe com a tradi¢do histérica de

entender a igualdade a partir de ideologias liberais de uma determinada classe dominante.
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Com efeito, a Constituicdo de 1988 afasta os conceitos do século XVIII, j& que o exercicio
quase absoluto deste direito, no modelo liberal, através do uso, disposicdo e gozo dos bens
(inclusive de produgdo) de acordo com a livre vontade do proprietario, foi repelido e
substituido por um direito de propriedade que deve obediéncia a interesses sociais, valorados
através de principios e regras.

E importante perceber que a igualdade almejada nas ConstituicBes modernas ndo é
puramente a formal. Além dos direitos de defesa, com carater negativo, que exigem do Estado
uma abstencdo para garantir as liberdades individuais, no Estado Democréatico de Direito,
tem-se 0 dever de prestar garantias materiais, intervindo de forma positiva, inclusive, na
ordem econdmica, que tem como fim assegurar a todos a existéncia digna (art. 170, caput). E
0 caso, por exemplo, do Estatuto da Terra, que estabeleceu, em seu art. 2° 82° o dever do
Poder Publico de criar condicdes de acesso do trabalhador a propriedade da terra e de zelar

para que esta desempenhe sua fungéo social.

Como o desenvolvimento do Brasil foi baseado na estrutura do latifindio e da
monocultura, a distribuicdo de riquezas e o combate as desigualdades se apresentam como
grandes desafios para o Estado contemporaneo, que busca efetivar os direitos e garantias
fundamentais aos cidadaos brasileiros. Neste sentido, a Constituicdo de 1988 tratou, em dois
momentos distintos, sobre o direito de propriedade, protegendo-o como um direito individual
(art. 5°, XXII) e também como um principio da ordem econémica (art. 170, 11). Desta forma, a
propriedade desempenha um papel fundamental numa sociedade de economia capitalista, com
uma historia de concentracdo de riquezas, fundamentada no capital, no trabalho e na producéo

e distribuicdo de bens e servicos.

Ao positivar o principio da funcdo social da propriedade, o constituinte cria
instrumentos para efetivar os objetivos fundamentais da Carta Politica, que sdo construir uma
sociedade livre justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem-estar de
todos, sem discriminacgdes (art. 3°, caput). Nessa perspectiva, os arts. 5°, XXI1I e 170, 111, que
normatizam a funcéo social da propriedade, vinculam o exercicio do direito de propriedade ao

cumprimento dos objetivos supramencionados.
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Assim, objetivando que a propriedade exerca de fato a sua funcéo social, a prépria
Constituicdo traz meios para limitar o direito de propriedade, ou mesmo, para sancionar o
proprietario que exerceu seu direito com a inobservancia dos ditames da justica social. O
descumprindo do estabelecido nos art. 186, ou seja, da fungdo social da propriedade agraria,
pode ensejar, por exemplo, a desapropriacdo por interesse social para fins de reforma agraria,

enquanto sancao ao proprietario.

Contudo, se ndo estiver aliado ao comprometimento dos Poderes Executivo e
Legislativo, assim como a aplicacdo pelo Judiciario, o principio da funcdo social da
propriedade corre o risco de permanecer indcuo, voltando esta a ser vista, na pratica, como

um direito absoluto, desfazendo os avangos historicos no sentido de sua relativizacéo.
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