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O Direito de Propriedade
1. Evolucao Historica

A configuracdo da Propriedade passa por profundas modifica¢des ao longo de
sua evolucao historica, representada pelo entendimento desse instituto nas regras
juridicas do Direito Romano, do Direito Medieval, do Direito Moderno, marcado pelas
transformagdes decorrentes da Revolucdo Francesa de 1879, e do Direito
Contemporaneo, caracterizado por um novo sistema constitucional voltado para a
realizacdo da Justica Social.

Conforme ensina BOBBIO, os direitos do homem sdo direitos histéricos que
nascem e se modificam de acordo com as condigdes histéricas e com o contexto social,
politico e juridico em que se inserem'.A Propriedade, como direito do homem,
modificou-se e evoluiu com a evolugao do proprio homem e da organizagao social por
ele criada, podendo ser considerada como o nucleo de muitas destas etapas de evolugao.

BOBBIO, citado por Fernanda de Salles Cavedon?, coloca que as teorias sobre a
origem da Propriedade dividem-se em dois grupos, que seriam:

“Aquelas que afirmam que a propriedade ¢ um direito natural, ou
seja, um direito que nasce no estado de natureza, antes ¢ independentemente
do surgimento do Estado, e aquelas que negam o direito de propriedade como
direito natural e, portanto sustentam que o direito de propriedade nasce
somente como conseqiiéncia da constitui¢do do estado civil”.

Como favoraveis ao segundo grupo, sdo apontados Hobbes e Rousseau. J& a
teoria da Propriedade como direito natural, teve seu grande expoente em Locke.

A PROPRIEDADE ROMANA

Primeiramente, a Propriedade romana ¢ considerada como direito absoluto, por
ser oponivel erga omnes, mas nao se configura como um direito ilimitado, pois sofria
limitagdes referentes ao Interesse Publico € ao Interesse Privado dos vizinhos. Era um
direito exclusivo, ja que cada por¢do de terra poderia ter somente um proprietario; €
perpétuo “na medida em que eles ndo podiam conceber uma propriedade que so tivesse
sido adquirida por um dado periodo de tempo a titulo provisorio, ou condicionalmente”.
Destaca que, “os Romanos ndo transformaram a sua concep¢do de propriedade em
dogma paralisante: aceitaram, por exemplo, que se perdesse a propriedade em caso de
abandono ou por confisco penal™.

A concepc¢do de Propriedade no direito Romano, ndo permaneceu estatica, se
modificou a0 acompanhar a evolucdo politica, social e cultural, que refletiu sobre as
normas juridicas dando-lhes um sentido mais social. CRETELLA JUNIOR aponta que a
Propriedade romana passa por uma evolugdo que vai da Propriedade caracterizada pela
nocao individualista até uma concep¢do marcada pelo carater social. Destaca que o
direito de Propriedade “(...) sofreu inumeras transformacdes no longo do periodo em
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que vigorou o Direito romano, a partir da antiga concepcao, poder ilimitado e soberano,
profundamente individualista, até a concepg¢do justinianéia, arejada por um novo e
altruista sentido social™.

A PROPIREDADE FEUDAL

A decadéncia do Império Romano e o avango da ocupacdao de seus dominios
pelos povos nérdicos, entre os séculos V e IX, Alta Idade Média, produziram severas
modificagdes no direito, diluindo a centralizacdo forcada por Roma, substituida por
governos locais.

O feudalismo sucessor deste periodo caracteriza-se pela forma ndo exclusiva de
propriedade e pela sobreposicao de direitos: de um lado, o senhor e de outro, o rendeiro.
Mas o regime feudal se estende muito além de mera estruturagao do uso da terra, e sua
influéncia permeia toda a organizagao social e politica da época.

Conforme observa Jefferson Carts Guedes:

“O direito de propriedade imobilidrio evoluiu para uma complexa
pirdmide de “direitos”, superpondo-se os poderes do “senhor feudal” aos
direitos dos “servos”. Concebiam-se variadas formas de propriedade: a
comunal, a alodial, a beneficidria, a censual e a servil”. *

A desagregacdo do sistema feudal, na Europa no Século XVI, oportunizou a
reconstrucdo do conceito de propriedade, voltado a centralizacdo de um titular que
concentra o poder de usar, fruir ou de dispor.

DIREITO MODERNO - REVOLUCAO FRANCESA

O direito moderno tem seu marco histérico ideoldgico na Revolugdo Francesa de
1789, que traz modificagdes no contexto social, politico e juridico, marcado pela
concepe¢do individualista, produto da exaltacdo das liberdades individuais e da minima
interven¢do do Estado na organizacao social. Para BOBBIO, “concepg¢ado individualista
significa que primeiro vem o individuo (o individuo singular, deve-se observar), que
tem valor em si mesmo, e depois vem o Estado, e ndo vice-versa, ja que o Estado ¢ feito
pelo individuo e este ndo é feito pelo Estado (...)” °.

A propriedade foi um dos nucleos essenciais das reformas trazidas pela
Revolugdo Francesa, sendo profundamente marcada pela ideologia liberal disseminada
pela Revolugdo. Dois tragos do regime de propriedade pds-Revolugdo sao marcantes: a
extingdo do regime feudal e dos encargos sobre a terra e a exaltacdo da concepcdo
individualista da propriedade.

Erige-se o direito de propriedade como bastido politico ladeado pela igualdade e
pela liberdade contra a opressdo, enquanto manifestagdes da propria liberdade. Essa
concepgdo individualista do direito de propriedade tem a sua fundamentacao nos ideais
burgueses marcados pela idéia da prioridade da liberdade individual e sua prote¢do
contra intervencao arbitraria do Estado, que formaram a base ideologica da Revolugao
Francesa.

Conclui-se que a propriedade ¢ considerada como categoria nuclear do novo
contexto juridico e politico da época moderna, que surgiu com a Revolu¢ao Francesa, e
da Ideologia burguesa de carater individualista e liberal.
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DIREITO CONTEMPORANEO

A época contemporanea ¢ marcada pela revisdo da postura ndo intervencionista
do Estado e da concepg¢do individualista da sociedade; também pela contestacdo da
propriedade marcadamente individualista, produto da época moderna.

Esse movimento da-se, principalmente, a partir da Revolugdo Industrial e dos
movimentos sindicais que passam a requerer a prote¢ao dos direitos sociais, que exigem
uma atitude positiva do Estado, no sentido de prover determinadas necessidades basicas
dos cidaddos (saude, trabalho, educacdo, previdéncia social) e, também, impor
limitacdes as liberdades da burguesia, inclusive limitando-se a propriedade privada.

Desta forma, se no direito moderno vigorou a idéia de direito de propriedade
individualista, o nascimento e positivacdo dos direitos coletivos e difusos € o processo
de publiciza¢do da esfera privada, caracteristicas da época contemporanea, trouxeram
modifica¢des no entendimento do direito de propriedade, que passa a ser marcado pelo
cunho social.

A evolugdo dos direitos no sentido de uma maior consideracdo de seu aspecto
social culmina com a constituicdo de Weimar de 1919, que representa o grande marco
histérico do direito contemporaneo. Esta constitui¢do inaugura uma nova fase,
caracterizada pelo sistema constitucional, que influenciard a organizagao politica e
juridica na época contemporanea, e que afetard profundamente o direito de propriedade.

“A configuracdo do Estado Contemporaneo, voltado para a
protecdo dos direitos sociais e o carater marcadamente social da constituigcdo
de Weimar influenciaram grande parte das constituicdes dos Estados
contemporaneos, que incorporaram a no¢ao de Propriedade vinculada a uma
Fungdo social. Dentre os paises que explicitaram em seus textos
constitucionais a Funcdo Social da Propriedade cita-se, a titulo de exemplo,
Brasil, Italia, Espanha, Bolivia, Venezuela, Honduras, Paraguai, El Salvador

e, Panama”.’

Imprescindivel a remissdo aos autores classicos, cujas construcdes teoricas sobre
o tema influenciaram decisivamente o entendimento da propriedade, bem como o
destaque a alguns aspectos da teoria social contemporinea referente a tematica
empresarial e que tem influéncia sobre as discussdes inerentes a propriedade.

2. Caracterizacdo da Propriedade na Concep¢ao de Autores Classicos e
Contemporianeos

Tanto pela influéncia de suas construgdes teodricas na evolucdo do pensamento
humano e dos ordenamentos juridicos, como por representarem as principais correntes
tedricas sobre o instituto da propriedade, ¢ imprescindivel a caracterizagdo da
propriedade na concepg¢do de autores classicos como Aristoteles, Hobbes, Locke,
Rousseau, Tomas More e Leon Duguit.

2.1 ARISTOTELES
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Aristoteles em sua obra “Politica” ®, j4 em 322 a.C, tratava de questdes
relevantes para a Ciéncia Juridica, extremamente relevantes ao contexto atual, como a
Propriedade Privada vinculada a uma destinagdo social.

A supremacia do Interesse Publico sobre os Interesses Privados e 0 Bem Comum
¢ um traco marcante na Politica de Aristoteles, pois entende que “na ordem da natureza,
o Estado se coloca antes da familia e antes de cada individuo, pois que o todo deve,
forgosamente, ser colocado antes da parte” °. Tem o Bem Comum como o fim do Estado
e da Sociedade, que deve ser garantido pela Constituicao.

Para Aristoteles a Propriedade “¢ um instrumento essencial a vida” ', cuja
caracterizagdo compreende dois aspectos: o individuo e a sociedade comum. Desta
forma, aponta que a “Propriedade ¢ uma palavra que deve ser compreendida como
parte: a parte ndo se inclui apenas no todo, mas pertence ainda, de um modo absoluto, a
qualquer coisa além de si propria” '

Aristoteles considera a propriedade como condigdo essencial ao cidaddao ao
afirmar que “as propriedades devem pertencer aos cidaddos” '>. No que pertine a
propriedade privada, no entendimento de Aristoteles, esta vai além dos interesses
privados dos proprietarios, prevé também a utilizagdo da propriedade privada tendo em
vista o interesse comum.

s 10

“Entende-se que, através deste entendimento, Aristoteles
introduzia a nogdo de Propriedade vinculada ao cumprimento de uma Fungao
Social, principalmente ao colocar que “(...) tendo cada cidaddo a sua
propriedade particular, a pde em parte ao servigco dos amigos, ¢ dela se serve
em parte como de um bem comum”. A propriedade é privada, sendo o seu
uso comum, pois “(...) pensamos que a propriedade ndo deve ser comum,
como o pretendem alguns escritores; que, finalmente, ndo é preciso que 0s

cidaddos se privem dos seus meios de subsisténcia”."

Conclui-se que, no entendimento de Aristoteles, a propriedade retine as
caracteristicas da propriedade privada e da comum, ou seja, o dominio ¢ privado, mas o
uso que dela se faz deve dar-se como se fosse comum. Portanto, a propriedade privada
para Aristoteles tem uma destinagdo comum, devendo ajustar-se aos interesses da
comunidade. E trago marcante da concepgio de Justiga de Aristoteles a nogdo de meio-
termo, ou seja, o justo € considerado como meio termo entre o publico e o privado.

2.2. HOBBES

Hobbes em sua obra Leviata ou Matéria, Forma e Poder de um Estado
Eclesiastico e Civil ", descreve uma distingdo entre o Estado de natureza, no qual, sem
leis e sem governo, os homens vivem em completa liberdade, numa constante luta de
todos contra todos; e o Estado Civil, criado a partir de um pacto no qual os homens
abrem mao de sua liberdade absoluta em nome de um poder soberano, visando a
extingao dos conflitos.
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Para Hobbes, “durante o tempo em que os homens vivem sem um poder comum
capaz de os manter a todos em respeito, eles se encontram naquelas condi¢des a que se
chama guerra; e uma guerra que ¢ de todos os homens contra todos os homens” .

HOBBES conclui pela impossibilidade de existéncia da propriedade no estado
natural, onde todos tém direitos sobre todas as coisas. Entende que a propriedade ¢ uma
prerrogativa concedida pelo poder soberano, através das leis civis, a partir da institui¢ao
do Estado, conforme esclarece que “visto, portanto, que a introdu¢do da propriedade ¢
um efeito do Estado, que nada pode fazer a ndo ser por intermédio da pessoa que o
representa, ela so pode ser um ato do soberano, e consiste em leis que s6 podem ser fitas
por quem tiver o poder soberano” '°.

A propriedade e as regras de justi¢a se originam da renuincia aos direitos e
liberdades inerentes ao estado de natureza, em nome de um poder soberano e
conseqiiente instituicdo do Estado; estabelece uma relagdo entre propriedade e justica,
buscando justificar a institui¢ao do poder soberano como condi¢do de sua existéncia, a
partir do entendimento da justica como “a vontade constante de dar a cada um o que ¢
seu” . Desta forma, expde que:

“Onde ndo ha o seu, isto ¢, ndo ha propriedade, ndo pode haver

injustica. E onde ndo foi estabelecido um poder coercitivo, isto €, onde ndo ha
Estado, ndo ha propriedade, pois todos os homens tém direito a todas as
coisas. Portanto, onde ndo ha Estado nada pode ser injusto. De modo que a
natureza da justica consiste no cumprimento dos pactos validos, mas a
validade dos pactos s6 comega com a instituicdo de um poder civil suficiente
para obrigar os homens a cumpri-los, e é também s6 ai que comega a haver
propriedade” '*

A propriedade para HOBBES, “¢ a constitui¢do do meu, do teu e do seu” °, que
constitui como uma prerrogativa do poder soberano, tendo em vista que:

“Pertence a soberania todo o poder de prescrever as regras através das
quais todo homem pode saber quais os bens de que pode gozar, e quais as
acoes que pode praticar, sem ser molestados por qualquer de seus
concidadaos: € a isto que os homens chamam propriedade. Porque antes da
constitui¢do do poder soberano (conforme ja foi mostrado) todos os homens
tinham direito a todas as coisas, 0 que necessariamente provocava a guerra.
Portanto esta propriedade, dado que ¢ necessaria a paz ¢ depende do poder
soberano, ¢ um ato desse poder, tendo em vista a paz publica” *°

No ambito do Estado, a propriedade, para que possa manter-se, deve adequar-se
aos fins deste. O direito de propriedade concedido aos homens no Estado exclui sobre a
mesma o direito de outros homens, mas ndo o direito do Estado de limita-la no seu
interesse.

Assim, considera-se que a propriedade, para HOBBES, ¢ fruto da criacdo do
Estado e ndo um direito natural, inerente ao estado de natureza. A propriedade ¢ uma
prerrogativa concedida pelo poder soberano aos suditos através das leis civis estando,
portanto, sujeita as limitagdes que o soberano entender necessdrias para a consecucao
dos fins do Estado e, conseqiientemente do Bem Comum.
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2.3. LOCKE

Locke defende como direitos naturais do homem, inerentes a sua propria
condi¢do e independentemente do poder soberano, a Liberdade e a Propriedade. Em sua
obra Segundo Tratado sobre o governo®, sustenta que o Estado tem origem em um
contrato realizado entre os homens, através do qual deixariam de viver em seu estado
natural, passando ao Estado Social tendo em vista, principalmente, a preservagdo da
propriedade.

Considera o Poder Politico como “o direito de fazer leis com pena de morte e,
conseqiientemente, todas as penalidades menores para regular e preservar a propriedade,
e de empregar a forca da comunidade na execugdo de tais leis ¢ na defesa da
comunidade de dano exterior, e tudo isso tdo-s6 em prol do bem publico” .

Para HOBBES, os direitos, como a propriedade, surgem como conseqiiéncia do
Estado, enquanto que para LOCKE estes direitos sdo inerentes ao homem no estado de
natureza, ¢ o Estado civil apenas ¢ instituido com a inten¢do de protegé-los.

“Entende-se que LOCKE era defensor de um Estado Democratico e
que o contrato social, do qual este resultava, tinha como objetivo a garantia
dos direitos individuais inerentes ao estado de natureza, dentre estes a
Propriedade, enquanto HOBBES visava ao Estado absoluto, com o objetivo
de restringir os direitos individuais, que seriam transferidos ao poder
soberano, como meio de garantir a conservagio e a paz social, entendendo a
Propriedade como uma criagdo do Estado” *.

A idéia de propriedade privada estava associada a utilizagdo e exploragio da
terra através do trabalho, sendo este o elemento configurador da propriedade, pois “a
extensdo de terra que um homem lavra, planta, melhora,cultiva, cujos produtos usa,
constitui a sua propriedade. Pelo trabalho, por assim dizer, separa-a do comum” **

Portanto, a propriedade para LOCKE ¢ limitada no interesse de terceiros, visto
que ndo se poderia apropriar de extensdo maior de terra do que se pudesse utilizar e que
fornecesse o necessario a subsisténcia.

Entende-se que a propriedade, considerada como um direito inerente ao estado
de natureza, seria também limitado no interesse do Estado, que requer a restri¢do das
liberdades individuais para a preservacdo da convivéncia harmdnica em sociedade; ha
uma “troca” das liberdades inerentes ao estado de natureza pelas vantagens da vida em
sociedade, regida pelas leis do Estado, conforme se depreende da seguinte passagem:

“(...) encontrando-se agora em novo estado, no qual podera gozar de
muitas vantagens resultantes do trabalho, auxilio e sociedade de terceiros na
mesma comunidade, tanto como prote¢do contra a forca total dela, terd de
renunciar igualmente a grande parte da liberdade natural de prover a si
mesmo conforme o exigirem o bem, a prosperidade e a seguranca da
sociedade, o que ¢ ndo sO necessario mas justo, desde que os outros membros
da sociedade assim também fazem®.
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E absoluta, ilimitada e exclusiva a propriedade fixada através de leis do Estado,
de tal forma que o poder soberano nao dispde de capacidade para nela intervir, contra o
interesse de seu titular. LOCKE expode esta posicdo ao afirmar que “(...) o poder
supremo nao pode tirar a qualquer homem parte da sua propriedade sem consentimento
dele (...)” *.

Para LOCKE, a verdadeira esséncia da propriedade consiste em ser um direito
natural, de cunho individual, indispensavel ao homem enquanto membro da sociedade,
instituida pelo Estado, pois ¢ anterior ao proprio surgimento do Estado, ¢ uma
prerrogativa do homem jé no estado de natureza.

2.4. ROUSSEAU

Rousseau exprime seu pensamento acerca da propriedade em duas obras
principais, quais sejam: Do Contrato Social e Discurso sobre a Origem e os
fundamentos da Desigualdade entre os Homens *’.

Em sua obra: do Contrato Social, ROUSSEAU expde sua teoria sobre a criagao
do Estado através de um contrato social entre os homens que, no intuito de criar um
poder maior, o poder soberano, e viverem em sociedade, abrem mao de sua liberdade
ilimitada, unindo-se em torno de um interesse comum.

“O que o homem perde pelo contrato social ¢ a liberdade natural de
um direito ilimitado a tudo quanto aventura ¢ pode alcangar. O que com ele
ganha ¢ a liberdade civil e a propriedade de tudo que possui. A fim de ndo
fazer um julgamento errado dessas compensagdes, impde-se distinguir entre a
liberdade natural, que s6 conhece limites nas for¢as do individuo, ¢ a
liberdade que se limita pela vontade geral, e, mais, distinguir a posse, que niao
¢ sendo o efeito da forga ou o direito do primeiro ocupante, da propriedade,

que so6 pode fundar-se num titulo positivo™*,

ROUSSEAU partilha do entendimento de HOBBES de que a propriedade so6 tem
origem a partir da instituicdo do Estado e, como LOCKE, tem o trabalho realizado pelo
homem sobre a terra como elemento caracterizador da propriedade.

No entendimento de ROUSSEAU, o Estado tem como finalidade o Bem
Comum, pois visa conciliar os interesses conflitantes do estado de natureza em um
unico interesse partilhado por todos, o interesse comum, desta forma, as a¢des do
Estado devem ser guiadas pela satisfacdo deste interesse comum, limitando-se os
direitos individuais se for necessario.

Esta nocdo estende-se ao direito de propriedade, adquirido através desta
organizagdo dos homens em torno de um interesse comum, que assume a forma de
Estado, o direito de propriedade, como prerrogativa do Estado, subordina-se ao Bem
Comum e ao direito inicial da comunidade sobre todos os bens, pois “de qualquer forma
que se realize tal aquisi¢do,, o direito que cada particular tem sobre seus proprios bens
esta sempre subordinado ao direito que a comunidade tem sobre todos, sem o que nio
teria solidez o liame social, nem for¢a verdadeira o exercicio da soberania™®.
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Entende-se que com base nesta concepcdo, ROSSEAU previa uma forma
embrionaria de Funcdo Social da Propriedade, visto que subordina o direito individual
do proprietario aos direitos da coletividade.

ROSSEAU, em sua obra Discurso Sobre a Origem e Fundamentos da
Desigualdade entre os Homens, traga criticas a propriedade privada, apontando-a com a
primeira causa e instrumento que legitima a desigualdade; aponta a propriedade como a
origem da sociedade civil e das primeiras regras de justica.

2.5. THOMAS MORE

Thomas More, constroi uma ficgdo que tem por base a Ilha de Utopia, um
Estado ideal de organizacdo perfeita, em que prevalece a igualdade e a justica.

Assim, A Utopia *°, de Thomas More, representa uma critica veemente a
propriedade privada e aos males dela derivados. Demonstrando sua concepgao quanto a
propriedade privada, Thomas More assim se expressa através de seu personagem
Raphael Hitlodeu:

“Em toda a parte onde a propriedade for um direito individual onde
todas as coisas se medirem pelo dinheiro, ndo se podera jamais organizar nem
a justica nem a prosperidade social, a menos que denomineis justa a
sociedade em que o que ha de melhor ¢ a partilha dos piores, e que
considereis perfeitamente feliz o Estado no qual a fortuna publica ¢ a presa
dum punhado de individuos insaciaveis de prazeres, enquanto a massa ¢
devedora pela miséria’’.

MORE aponta a propriedade, enquanto direito privado, como uma institui¢ao
contraria a justica e causadora dos males do Estado; prevé como solugdo para
restabelecer a igualdade e a justiga, a aboli¢do da propriedade e a comunidade dos bens.
Assim, dispde que “(...) o tnico meio de distribuir os bens com igualdade e justica e de
fazer a felicidade do género humano, ¢ a aboli¢do da propriedade. Enquanto o direito de
propriedade for fundamento do edificio social, a classe mais numerosa e mais estimavel
ndo terd por quinhdo sendo miséria, tormentos e desesperos” *.

Com fundamento nesta concepcao ¢ que MORE, ao construir a ilha da Utopia,
estabelece como regime de disposi¢do de bens o uso comum, que pretendia ser um
Estado ideal. Assim MORE afirma ser a propriedade a grande causadora dos male s do
Estado, como conseqiiéncia, prega a abolicdo da propriedade privada e a comunidade
dos bens.

2.6. LEON DUGUIT

DUGUIT modificou definitivamente o entendimento da propriedade ao
considera-la ndo um direito subjetivo de carater individual, mas uma Fung¢ao Social. Em
sua obra Lds Transformaciones del Derecho — Publico y Privado™ procura demonstrar
que o sistema juridico de cunho individualista,baseado no direito subjetivo, ndo ¢ o mais

% MORE,Thomas. A Utopia. Trad. Luis de Andrade. Bauru: Edipro, 1994. 159 p. (Série Classicos), apud
CAVEDON, Fernanda de Salles. Obra citada pag. 46.

3' MORE,Thomas. A Utopia. P. 52, apud CAVEDON, Fernanda de Salles. Obra citada pag. 47.

2 MORE,Thomas. A Utopia. P. 53, apud CAVEDON, Fernanda de Salles. Obra citada pag. 47.

33 DUGUIT,Leon. Las Transformaciones Del Derecho — Publico y Privado. Trad. Adolfo G. Posada e
Ramon Jaés. Buenos Aires: Editorial Heliasta, s/d.268p. apud CAVEDON, Fernanda de Salles. Obra
citada pag. 48.



adequado para regular as situagdes sociais de cunho coletivo ao lado de necessidades
individuais.

“Para DUGUIT, os direitos subjetivos de carater individualista, sdo
no¢des de ordem puramente metafisica, por basearem-se unicamente na
vontade e na hierarquia de vontades, entendendo que ndo existem direitos
subjetivos, mas sim fun¢des Sociais. Aponta a ocorréncia de uma transi¢do do
paradigma individualista e metafisico do Direito Moderno para um novo
paradigma, mais realista, embasado na nogdo de func¢des que o individuo
deve desempenhar enquanto membro da sociedade” **.

Como bem expde Fernanda de Salles Cavedon, ao comentar a citada obra de
DUGUIT, “a Propriedade ¢ marcada por dupla fungdo: satisfazer as necessidades
particulares de seu possuidor e as necessidades sociais da coletividade™ *°.

O que DUGUIT pretende, ndo ¢ um retorno as formas coletivistas ou a
implantacdo de qualquer forma de socialismo, mas a conciliagdo da satisfagdo dos
interesses individuais do proprietario com os interesses da coletividade, razdo pela qual
a condicdo de proprietdrio ¢ caracterizada como um poder-dever, ou seja, o poder de
fazer uso de seus bens e riquezas conforme seus interesses e necessidades, e o dever de
adequar tal uso aos interesses e necessidades da sociedade na qual esta inserido.

E possivel descrever a esséncia de propriedade a partir das contribui¢des dos
autores classicos mencionados. Para ARISTOTELES, a propriedade é uma sintese da
propriedade privada e da propriedade comum, o meio termo entre o publico e o privado.
HOBBES entende que a propriedade ¢ um produto do Estado que pode ser limitada pelo
poder soberano no interesse do Estado. LOCKE, concebe a propriedade como um
direito natural, que ndo ¢ passivel de intervengdes e limitagdes por parte do governo.
Para ROUSSEAU, a propriedade s6 passa a existir no ambito do Estado, mas deve
adequar-se ao Bem Comum; ¢ também a causa de desigualdade entre os homens.
MORE, prega a abolicdo da propriedade privada por ser contraria a igualdade e a
justica, e o regime de uso comum dos bens. DUGUIT foi, certamente, quem
influenciou, definitivamente, a formagao da concepgao contemporanea de propriedade,
afirmando que a propriedade ndo ¢ um direito subjetivo, mas uma fungdo social; o
proprietario ndo tem um direito, mas um poder-dever.

3 CAVEDON, Fernanda de Salles. Obra citada pag. 49.
3 CAVEDON, Fernanda de Salles. Obra citada pag.50.



3. A Propriedade no Ordenamento Juridico Brasileiro

A partir da analise da propriedade no Ordenamento Juridico Brasileiro, importa
a configuragdo atual deste instituto no ambito do Direito positivo nacional, bem como
determinar o significado, contetido e extensdo da Funcdo Social da Propriedade,
elemento caracterizador deste instituto no direito Contemporaneo.

Na Carta Imperial de 1824 ¢ na Carta Republicana de 1891, vigia, ainda, um
conceito individualista de propriedade, compativel com o periodo historico de suas
edi¢des, garantindo o “direito de propriedade em toda sua plenitude”, s6 excepcionado
pela desapropriacao. Com a edi¢do da Constituicao de 1934 foi introduzida a garantia
de que o direito de propriedade ndo poderia ser exercido contra o interesse social ou
coletivo.

A constitui¢do de 1946, com o fim do Estado Novo de Vargas, ¢ minuciosa na
defini¢ao de funcdo social ao ressaltar no art. 147 que: “O uso da propriedade sera
condicionado ao bem-estar social. A lei poderd com observancia do disposto no art.
141, § 16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para
todos”.

A partir da Constituigdo de 1967, que o termo Funcdo social da Propriedade
passa a fazer parte do ordenamento juridico brasileiro como principio da ordem
econdmica.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, além de contemplar a
Funcao social da propriedade como principio geral da atividade econdmica (artigo 170,
III), inseriu também este principio no capitulo relativo aos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos, no inciso posterior ao que garante o direito de propriedade
(artigo 5, incisos XXII e XXIII). Define ainda, o conteudo fun¢do social no que se
refere a propriedade urbana (art.182, §2) e a propriedade rural (artigo 186).

A propriedade, no ambito do Texto Constitucional, ¢ trabalhada em duas
acepcoes: como direito fundamental e como elemento da ordem econdmica. No artigo
5°, que traz o rol dos direitos fundamentais do cidaddo e da coletividade, a Constituicao
ao mesmo tempo em que garante o direito de propriedade, atribui a este uma fungao
social.

Merece protegdo constitucional apenas a propriedade que efetivamente cumprir
sua fungdo social, esta constitui elemento integrante do contetido do direito de
propriedade, desta forma, o exercicio deste direito deve ser direcionado a fim de
compatibiliza-lo com a utilidade social.

“0O direito de propriedade assegurado pela Constitui¢do Brasileira
estabelece uma relacdo da propriedade com a sociedade (art. 5°, XXIII e art.
170, III e VI, ambos da CF/1988). A propriedade ndo fica constando
simplesmente como um direito e uma garantia individual. Dessa forma, se vé
com clareza, que inexiste juridicamente apoio para a propriedade que agrida a
sociedade, que fira os direitos dos outros cidaddos” *°.

A previsdo constitucional acerca da propriedade nao se restringe ao ambito dos
Direitos Fundamentais, integra, também a ordem econdmica (art. 170, CF). Fun¢do

3* MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental Brasileiro. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.
139. apud CAVEDON, Fernanda de Salles. Obra citada pag.66.



social passa a incluir-se no proprio contetido do direito de propriedade, de tal forma
que, no desenvolvimento de atividades econOmicas, a propriedade devera além de
atender as necessidades particulares do proprietario, harmonizar-se aos interesses da
sociedade.

O instituto da propriedade encontra previsdo também no direito civil, até¢ 2003, a
propriedade era entendida a partir de uma concepgao individualista, tipica dos ideérios
trazidos pela Revolucdo Francesa, o Novo Cddigo Civil trouxe inovagdes ao esbogar a
idéia de Fungdo Social, buscando adequar este instituto aos preceitos constitucionais.

O Codigo Civil brasileiro de 1916 adotou a concepgdo individualista de
propriedade, o que implica em dizer que o poder do proprietario sobre a coisa era
exclusivo, ilimitado e absoluto, assim dispde o art. 524 que “a lei assegura ao
proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de
quem quer que injustamente o possua”, complementando com o art. 527 que “o dominio
presume-se exclusivo e ilimitado, até prova em contrario” *’.

O CC/1916 previa algumas limitagdes ao uso da propriedade no tocante a
protecao dos direitos dos vizinhos € ao cumprimento de regulamentos administrativos,
entretanto, ndo previa limites que visassem a protecao dos direitos coletivos. O Novo
Codigo Civil manteve as limitagdes referentes aos direitos de vizinhanga e, nao fez
mengao expressa a fungdo social da propriedade.

Brilhantemente expde RABAHIE que:

“Hoje, ¢ imperioso que, antes de mais nada, acatemos a necessaria
predominancia de nossas normas constitucionais sobre o regramento
infraconstitucional. E necessario que interpretemos as disposicdes do Codigo
civil, lembrando-nos, sempre, que anteriores e superiores a lei ordinaria
(Codigo civil) sdo os prescritivos constitucionais” **.

Face ao carater individualista das disposi¢des civilistas, no que se refere a
propriedade, o Codigo Civil Brasileiro ndo poderd ser interpretado isoladamente no
tratamento da propriedade, € necessario que prevalegam as orientagcdes constitucionais,
pois a constitui¢do ¢ hierarquicamente superior as demais normas infraconstitucionais,
orientando todo o Ordenamento Juridico Brasileiro.

4. A Funcio Social da Propriedade

Tendo em vista a evolucao da sociedade e consequentemente dos dispositivos
legais que a regem, as normas que disciplinam a propriedade também passaram por uma
releitura, adquirindo uma fungdo social, o que determina que o proprietdrio tem um
dever para com toda a sociedade de usar a propriedade de forma a lhe dar melhor
destina¢do sob o ponto de vista dos interesses coletivos.

A condicdo de proprietario acarreta ndo apenas direitos sobre o bem e em
relagdo a terceiros, mas também deveres para com a satisfacio dos interesses e
necessidades da sociedade.

Como bem observa Fabio Konder Comparato, parte da doutrina entende que
com a:

“funcdo social da propriedade ndo se indicam as restrigdes ao uso e
gozo dos bens proprios. Estas tltimas sdo negativas ao direito do proprietario.
Mas a nocdo da funcdo, no sentido em que é empregado o termo nessa

7 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Institui o Cédigo Civil.
* RABAHIE, Marina Mariani de Macedo. Funcio Social da Propriedade p. 22, apud CAVEDON,
Fernanda de Salles. Obra citada pag.81.



matéria, significa um poder, mais especificamente, o poder de dar ao objeto
da propriedade destino determinado, de vinculd-lo a a certo objetivo. O
adjetivo social mostra que esse objetivo corresponde ao interesse coletivo do
proprio dominus, o que ndo significa que ndo possa haver harmonizagdo entre
um e outro. Mas, de qualquer modo, se esta diante de um interesse coletivo,
essa funcdo social da propriedade corresponde a um poder-dever do
proprietario, sancionavel pela ordem juridica” *°.

A propriedade, instituto do direito privado por exceléncia, adquire conotacao
social e incorpora a idéia de fungdo social, tipica do direito publico; visa-se conciliar
interesse individual e social, ao mesmo tempo em que garante a propriedade privada e a
obtencdo de vantagens para o proprietario, vincula essas vantagens a promog¢ao do bem
comum.
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