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I — A propriedade e a filosofia politico-social

A propriedade, conceitua CRETELLA JR., projecic da personalida-
de humana no dominio das coisas, tem sido considerada por muitos
como 0 mais importante elo mais sélido de todos os direitos subjetivos
outorgados ao individuo, e 'por muito tempo conservou a fisionomia in-
dividualistica que lhe imprimiu o Direito romano.

E que, desde suas origens, é a expressic de uma natural tendéncia
do espirito humano.

Como se originou ¢ qual a fung¢do da propriedade?

A respeito, as correntes filoséficas vém se digladiando no correr
dos tempos, na tentativa de uma explicagcio racional e coerente com a
ideologia professada.

Na explicacao da real natureza do direito de propriedade, analisan-
do as inumeras teorias j& formuladas, podemos reduzi-las a trés cor-
rentes fundamentais:

A primeira, que se poderia denominar de doutrina liberal, enxerga
a propriedade sob um prisma individualista, como um direito subjetivo
oponivel a todos, até mesmo perante o Estado.

Tratar-se-ia de um direito impreseritivel (ndo sujeito, pois, ac usu-
capido)} ¢ inviolavel (ndo passivel nem mesmo de desapropria¢io pelo
Estado).
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LOCKE, em seu Segundo Tratado sobre o Governo (!) no Cap. V,
esclarece a origem e a razao de ser de tal direito.

E que, “embora z terra e todas as criaturas inferiores sejam comuns
a todos os homens”, eis que *Deus nos deu de tudo ricamente” (I. TIM,,
VI, 17), nao seria de supor-se que “tivesse em mente que devesse ficar
sempre em comum e inculto”.

Assim, “o0 homem, pelo trabalho, a tira das méos da natureza onde
era comum e pertencia igualmente a todos, e dela se apropria para si
mesmo’’.

Contudo, a “mesma lel que nos da por esse meio a propriedade,
tamtém a limita igualmente... A extensio da terra que o homem lavra,
planta, cuiltiva, constitui a sua propriedade”.

Pelo trabalho, separa-a da propriedade comum,

Concluindo, a seguir: “A natureza fixou bem a medida da proprie-
dade pela extensdo do trabalho do homem e cinveniéneias da vida”. Af,
os seus exatos limites.

Em conseqiiéncia, € “inutil, tdo bem como desonesto, separar em
demasia ou tomar mais do que o necessario” (ob. cit., pag. 31).

Para LOCKE, “a grande arte do governo consiste no aumento das
terras e no uso acertado delas”.

Uma segunda corrente que se formou, e oposta a primeira, é a
doutrina socialista, que se iniciou com PROUDHON (2), e pela qual se
enfatizou que a propriedade & um roubo, uma espolia¢do, uma apropria-
rao individual da resultante de um trabalho coletivo.

A propriedade violaria o direito de igualdade entre os homens pela
implantacdao do direito de exclusdo e do favorecimento e substituigio
do livre arbitrio pelo despotismao.

E que, dentre as formas conhecidas de se roubar, encontra-se o
roubo através da usura. E pratica tal roubo aquele que se utiliza de
seu capital ou de sua propriedade para extorquir dinheiro dos detnais.
O direito de propriedade é um derivado do direito da forca, e desse
toda a sorte de injustigas conhecidas sobre a face da terra. Conclui
gue a propriedade conduz ao despotismo, pois € o direito de usar e abu-
sar, e indaga: “Se cada proprietario é majestade soberana na esfera de
sua propriedade, rei invioladvel em toda a extensao de seu dominio, como
um governo de proprietarios ndo seria um caos e uma confusdo? {ob. cit,,
pag. 218).

MARX e ENGELS, no “Manifestoc Comunista” de 1848 (%), pro-
pugnharam pela abolicao pura e simples da propriedade privada (ou

(1) LOCKE, Segundo Tratado sobre o Gowverno, Ed. Ibrasa, 1963.

(2) PROUDHON, “Premiére Mémoire”, 1840, “Qu'est-ce que la propriété?”,

(3) MARX e ENGELS, “Manifesto do Partido Comunista”, publicado em 1848, in Os
Merzistas, de Wright Mills, Rio, Ed. Zahar,
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“propriedade burguesa”) porque advinda da exploragio de uns pelos ou-
iros, dos antagonismos de classe.

Na sociedade burguesa o trabalho nao tem condi¢ées de criar a pro-
priedade para o trabalhador: o operario s6 vive para aumentar o capital
(que exige o esfor¢o coletivo para expandir-se) e so vive na nfiedida em
que o exigem os interesses da classe dominante.

Afirmam que na sociedade burguesa a propriedade esti abolida
para nove décimos de seus membros, e que 0 comunismo visa justamente
a abolir esta desigualdade, suprimir a classe burguesa e com ela a pro-
oriedade burguesa. Para eles, “o comunismo néo retira a ninguém o
poder de apropriar-se de sua parte dos produtos sociais, apenas suprime
0 poder de escravizar ¢ trabalho de outrem por meio dessa apropria¢io”
(ob. cit., pag. 65).

A terceira corrente, das mais significativas, é a Doutrina Social da
Igreja.

Encontramo-la exposta na Summa Theologica, II, 66, 2, de SANTO
TOMAS DE AQUINO: A propriedade deriva do direite natural, tomado
este ndo no sentido de poder absoluto pelo qual as coisas seriam res .
nullius, mas sim num “sentido primario”, conseqiiéncia do dominio
Inicial do homem sobre todas as coisas, e num seniido “secundario”,
derivado da divisao das coisas entre todos os homens.

Tal Doutrina evoluiu com LEAO XIII, na Rerum Novarum, de
1891, pela qual se firmou, inicialmente, que a propriedade & fruto do
trabalho e que a produgédo materia! e a distribuicao racional sdo con-
comitantes.

Com PIO XI, na Quadragesimo Ansno (1831), se acentuocu o duplo
carater da propriedade: individualista, para atender ac interesse parti-
cular; social, visando ao bem comum, O Estado nao devera aboli-la, mas
apoia-la, condicionando seu uso ac bem comum.

Finalmente, com JOAO XXIII, na Mater et Magistra (1961), tomou
seus contornos definitivos. Foi reafirmado o direito de propriedade como
garantia de liberdade: “A experiéncia e a histéria atestam que onde os
regimes politicos nao reconhecem aos particulares a posse dos bens de
produc¢ido, as liberdades fundamentais ou sdo vicladas ou suprimidas,
pelo que fica provado que, nesse direito, elas encontram garantia e es-
timulo”.

Salientou-se a necessidade de sua maior difusao, e sua funcio social,
para prover & subsisténcia de todos: “Mas é pouco estabelecer que todo
homem tem o direito natural de possuir, privadamente, bens proprios,
mesmo vs de producao, se, ao mesmo tempo, nio for feito tudo para que
o uso desse direito se esterida a todas as classes sociais”,

Finalmente, ao Estado: se reconheceu o direito de possuir bens de
producdo, mas observado o “principio da subsidiariedade™, ja formulado
na Pacem in Terris, de 1963: “So é licito ao Estado aumentar sua pro-
priedade quando a neccssidade o exija, sem perigo de diminuicio da
propriedade privada”.
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GEORGES BURDEAU, no capitulo “Le Droit de Propriété” em seu
livro Les Libertés Publigues (%), faz interessantes criticas a essas trés
correntes, salientando que nenhuma delas oferece uma solugdo total-
mente satisfatoria.

II — A propriedade no Direito comparado

No Direito comparado a Professora ADA PELLEGRINI GRINOVER
(*) encontra, igualmente, um triplice tratamento do direito de pro-
priedade.

Em primeiro lugar, as manifestacoes liberais, iniciadas com a “De-
clara¢do dos Direitos do Homem e do Cidad&o”, de 1789, que estabele-
ceu em seus artigos 29 e 17 ser tal direito invioldvel e sagrado, ninguém
podendo ser dele privado a néo ser por necessidade publica, legalmente
constatada, e mediante justa e prévia indenizacéio.

O art. 16 da Constitui¢do francesa de 1793 estipulou que “o direito
de propriedade é aquele que pertence a todo cidadao de gozar e dispor
de seus bens e dos frutos do seu trabalho e industria”.

O Cédigo de Napoledo, ou Cddigo Civil francés do século XIX, defi-
niu a propriedade como “o direito de gozar e dispor das coisas de modo
absoluto, contanto que isso nfo se torne uso proibido pelas leis ou re-
gulamentos (art. 514)”.

Ainda na fase liberal, a propriedade veio a ser amparada pela Cons-
tituigdo norte-americana de 1791, em sua V Emenda,

Numa segunda etapa, na fase entre as duas Grandes Guerras Mun-
diais, do lado socialista tivemos um novo enfoque da propriedade pela
Constituicdo soviética de 1918: abolicdo da propriedade privada da terra,
em seu art. 1° A Constitui¢ciio soviética de 1936 trouxe algumas mitiga-
¢oes & estatizagio da propriedade em seus arts. 99 e 10: admitiu peque-
nas economias privadas de camponeses individuais e artesaos, fundadas
no trabalho pesscal e excluindo a explorag¢io do trabalho de outrem,
bem como a propriedade privada limitada as rendas do préprio traba-
lho, da casa de habitacdo, de objetos de uso pessoal.

O art. 49 estabeleceu que a base econémica da URSS é constituida
pelo sistema socialista de economia e pela propriedade socialista dos
instrumentos e meios de producao. Tal propriedade socialista, explicitou
o art. 5%, se constitui pela propriedade do Estado e pela propriedade
cooperativa e “kolkhoziana”.

Paralelamente, do lado ocidental, tivemos a Constituicio de Weimar,
na Alemanha, ¢ a Constituicdo mexicana, de 1917,

Finalmente, no apos-guerra, surgiram as diversas Constitui¢goes mo-
dernas, como a italiana, de 1947, que tratou da propriedade nos seus

(4} GEORGES BURDEAU, Les Libertés Publigues, Parls, Ed. LGDJ, 1972,

(§) ADA PELLEGRINI GRINOVER, “O Direito de Propriedade e suas Garantias”, Apos-
tilas,
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arts. 41/44, ja prevista e sedimentada sua fungao social, inclusive quan-
to & reforma agréaria, visando-se & elimina¢do dos latifindios impro-
dutivos.

No Brasil, como veremos, tivemos a Constituicdo democratica-de
1946, encarando a propriedade sob esse novo prisma.

III ~ O conceito de propriedade como liberdade publica e suas trans-
formacdes

Liberdades publicas, na magistral definicdo de JEAN RIVERO, sao
“poderes de autodeterminacio reconhecidos e organizados pelo Estado,
pelos quais 0 homem, nos diversos dominios, escolhe o comportamento
que pretende assumir”, ou, mais sinteticamente, “liberdades publicas
sdo liberdades que o Direito positivo reconhece e organiza” (9).

Dissecando {al conceito, temos:

a) séo poderes de autodeterminacéo ou de comportamento, agindo-
se de determinado modo, denire os permitidos;

b) reconhecidos e organizados pelo Estado, através do Direito po-
sitivo.

O direito 4 propriedade é uma liberdade publica dos cidadios, nos

regimes democraticos, usualmente previsto na Constituicdo. E visto

mesmo como um dos direitos fundamentais do homem, na vida social.

Segundo o conceito misto de classificagio das liberdades publicas
proposto por RIVERO (sob o dngulo da titularidade e do objeto}, as
liberdades publicas classificam-se em:

a) seguranca ou liberdade individual,

b) liberdades da pessoa fisica,

c) liberdades da pessoa intelectual e moral;
d) libcerdades socials e econOmicas.

Situados nessa Ultima posicio temos a propriedade, o trabalhg, &
sindicalizacio, o comércio e industria, a greve ete.

Trata-se, o direito de propriedade, de uma relacio de direito pri-
vado, reconhecida e organizada pelo Poder Publico.

O Direito Publico, Constitucional e Administrativo, deverd ocupar-
se da propriedade privada na medida em que os bens objeto do direito
de propriedade interfiram com o interesse publico, tendo em vista 2
idéia da “funcdo social da propriedade”, consagrada na Constituicdo
(art. 160, IIf, da Constituicdo Federal}.

O direito de propriedade é, pois, visto sob dois enfogues: sob o
dngulo do direito privadd, como o direito de usar, gozar e dispor dos
bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente os possua
(art. 524 do Codigo Civil), e sob a dtica do direilo piublico, pela qual o
proprietario se encontra em posicio vertical, para menos, relativamente

{6) JEAN RIVEROQ, Les Libertés Publigues, Presses Universitaires, France, 1873.
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a0 Estado, que pode interferir na propriedade, por motivo de interesse
publico, mas ao mesmo tempo cria instrumentos eficazes para sua pro-
tecao.

Visto sob esta dupla consideragio, verifica-se que o direito de pro-
priedade ndo é tao absoluto-assim, vindo a sofrer restrigées de monta,
até a eliminacdo total (paises socialistas), conforme a filosofia politico-
econdmica adotada.

Certo é que a propriedade tem sofrido profundas transformacoes
quanto ao conceito, fungio e limites nos 1ltimos decénios, face ao cons-
tante predominio do interesse publico sobre o interesse privado, tendén-
cia esta de ambito universal, qualquer que seja o sistema politico-eco-
némico adotado.

Passou a ser “a fungido social do detentor dos capitais mobilidrios
ou imobilidrios” (7), antes que o direito subjetivo dos individuos.

Ensina PONTES DE MIRANDA (8) que o Direito brasileirc sempre
teve limitagdes a0 uso da propriedade. O Codigo Civil mais as explicitou.
Mas uma coisa sdo os limites ac seu “uso”, fixados no Cédigo Civil, e
outra bem diversa é sua “fungio social”, prevista na atual Constituicao.
Todo uso da propriedade que, ofenda ao “bem-estar social” nio é mais
permitido, cumprindo ao Judiciario, em casos duvidosos, fixar os seus
exatos limites.

Dentre as limitacdes ou restrigdes ao direito de propriedade encon-
tramos a desapropriacdo, as requisi¢des civis e militares, as serviddes
administrativas, as ocupagfes temporarias, as encampacdes, 0s con-
fiscos, as disposi¢cdes compulsorias, as inalienabilidades, intransferibi-
lidades e indisponibilidades compulsorias, as transformacfes coativas
da propriedade, os controles de abastecimento e tabelamentos de precos,
as desconcentracdes ou concentracdes da propriedade, as quais, cada
uma de per si, poderiam ser objeto de estudos posteriores.

IV — A propriedade no Direito Constitucional brasileiro ¢ g intervencdo
estatal

Todas as Constitui¢ées brasileiras, desde a de 1824, garantiram o
direito de propriedade; sempre uma dupla garantia: quanto & conser-
vagdo (com as excecdes relativas & possibilidade de desapropriagio ete.),
e quanto & compensacdo (exigéncia de determinado tipo de indenizacio,
quando ofendido o direito de conservacao),

Assim é que a Constituicao do Império, de 25 de margo de 1824,
nossa primeira Carta Constitucional, em seu art. 179, inciso XXII, es-
tatuiu:

“E garantido o direito de propriedade em toda a sua plenitude.
Se 0 bem publico, legalmente verificado, exigir o uso e emprego
da propriedade do cidadio, serd ele previamente indenizado do

(7} ALFREDQ BUZAID, Dae A¢do Renovaitéria, 1958,

(8) PONTES DE MIRANDA, Comentdrios & ConstituicGo de 1969, art. 160, TII, Ed. Rev.
dos Tribunais.
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valor dela. A Iei mareara os casos em que terd lugar esta (inica
excecao e dari as regras para se determinar a indenizagio.”

De igual modo, a Constituicdo republicana de 1891:

"Q direito de propriedade mantém-se em ioda a sua plenitude,
salvo a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica,
mediante indenizacdo prévia” (art. 72, § 17).

A Constituicio de 1934 acrescentou, em seu art. 113, inciso 17,
mais uma excecao:

..........................................................

Em caso de perigo iminente, como guerra ou comocéao intestina,
poderio as autoridades competentes usar da propriedade par-
ticular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a
indenizag¢&o ulterior.”

Trata-se das requisigdes civis e militares.

A Carta Constitucional de 10 de novembro de 1937 transferiu a lei
“que regular o exercicio do direito de propriedade”... a definicao de
“seu contetudo e seus limites” (art. 122, inciso 14),

A Constituicdo democratica de 18 de setembro de 1946, a par de
retomar a linguagem da Constituigdo de 1934, previu ainda, no § 16
do art. 141 (que cuidou da garantia constitucional do direito de pro-
priedade), 2 hipotese de desapropriagdo “por interesse social”, ac lado
da desapropriacéo por “‘necessidade ou utilidade publica”, sempre “Ime-
diante prévia e justa indenizacio em dinheiro".

A Constituicdo de 24 de janeiro de 1967 tratou do direito de pro-
priedade em seus artigos 150, § 22 (garantia constitucional clissica),
157, III (funcdo social da propriedade), 157, § 1° (desapropriagéo para
reforma agraria), e 158, V (participacdo nos lucros e excepcionalmente
na gestio das empresas, dependendo de lei).

Semelhantemernte, a atual Constituicao da Republica Federativa do
Brasil, de 17 de outubro de 1969 (Emenda Constitucional n® 1), cuidou
da garantia do direito de propriedade e da intervencido estatal nesse di-
reito em seus artigos 153, § 22; 160, III; 161; 165, V; e 153, §§ 24 e 25,
0 que Veremos 4 Seguir.

Assim é que 0 § 22 do art. 153, estabeleceu:

“® assegurado o direito de propriedade, salvo o case de desa-
propriacdc por necessidade ou utilidade publica ou por inte-
resse soclal, mediante prévia e justa indenizacfo em dinheiro,
ressalvado o disposto no art. 181, facultando-se ao expropriado
aceitar o pagamento em titulo da divida publica, com cliusula
de exata correcido monetiria. Em caso de perige publico imi-
nente, as autoridades competentes poderac usar da proprieda-
de particular, assegurada ao proprietario indenizacio ulterior.”

A novidade foi a faculdade de o expropriado aceitar o pagamento
em titulo da divida publica, com clgusula de exata correcido monetaria.
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O art. 161, a que faz ressalva, instituin a desapropriacdo da pro-
priedade territorial rural, para fins de reforma agraria, incidindo sobre
Jatifindios localizados em ‘‘zonas prioritarias” (fixadas por decreto
do Executivo), mediante pagamento de justa indenizacdo em “titulos
especiais da divida publica, com clausula de exata correcio monetaria,
resgatdveis em vinte anos em parcelas anuais sucessivas”.

Tal desapropriagdo é da competéncia exclusiva da Unido, e, con-
soante o § 49, “o Presidente da Republica podera delegar as atribuigoes
para a desapropriacdo de imoveis rurais por interesse social”.

O art. 160, em tratando “Da Ordem Econdmica e Social”, estabele-
ceu que “a ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvol-
vimento nacional e a justica social, com base nos seguintes princi-
pios: ... III — funcéo social da propriedade”.

Pergunta-se: como é tomado o conceito “propriedade” na Constitui-
¢30? — No sentido de abranger todos os bens patrimoniais da pessoa,
segundo a maioria dos doutrinadores, entre os quais PONTES DE MI-
RANDA (). A propriedade individual no mais largo sentido, néo se
excluindo a desapropriacéo de bens que néo consistam em direitos reais.
O tnico limite & desapropriacdo é a imperdibilidade do direito.

A propriedade privada é instituto juridico, é instituicdo. Nao &,
como a liberdade pessoal, somente um direito fundamental. B insti-
tuicdo a que “as Constitui¢cdes ddo o broquel da garantia constitucio-
nal” (9),

Ao Jegislador, ensina o mestre JELLINEK, s6 se impede de acabar,
como tal e em geral, com o instituto juridico da propriedade, mas nio
com seu conteudo e limites, que podem sofrer modificacbes. PONTES
DE MIRANDA, desenvolvendo tal raciocinio, entende que a prépria lei
ordinadria pode modificar o contetido e os limites, bem como o modo
de exercicio do direito de propriedade (°).

Tomando a propriedade em seu sentido abrangente, o § 24 do art.
153 da Constituicdo cuidou de resguardar os direitos do inventor, asse-
gurando-lhe o privilégio temporario de explorar o invento, bem como
consagra o direito do autor de obras literarias, artisticas e cientificas,
e a propriedade das marcas de indvistria e coméreio, e a exclusividade
do uso do nome comercial.

No § 25 consagrou o “direito de reproducao, transmissivel por he-
ranca”.

Finalmente, o art. 165, V, da Constituicdo assegurou aos trabalha-
dores o direito de “participacdo nos lucros ¢ excepcionalmente, na ges-
tdo da empresa”.

Eis, em linhas gerais, a apreciacéo, sob o prisma das liberdades pu-
blicas, da intervencéo do Estado no direito de propriedade, organizando-
o e regulamentando-o a nivel constitucional.

(9) PONTES DE MIRANDA, ob. cit., pags. 364/368.
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