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RESUMO: O presente artigo se projeta ao estudo da constitucionalizagdo do direito civil e do direito
fundamental a propriedade. Nesse contexto, tem-se como objetivo geral analisar a constitucionalizagéo
da propriedade como direito fundamental em consonancia com o principio da dignidade da pessoa
humana. O processo de constitucionalizacdo teve inicio no Brasil com o advento da Constituicdo da
Republica Federativa de 1988 (CRFB/1988). Em decorréncia do reconhecimento dos direitos
fundamentais, houve um reflexo no direito a propriedade, bem como qualquer outro direito, esta
funcionalizada em prol da promogdo do homem. O método de pesquisa utilizado é o dedutivo, cujo
procedimento é o bibliogréafico, bem como a anélise legislativa — de doutrinas, de jurisprudéncias, de
artigos juridicos.
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A Constitucionalizagio do Direito Civil e o Direito Fundamental a Propriedade

1 INTRODUCAO

A constitucionalizagdo do direito civil e do direito fundamental a propriedade tem
grande relevancia em face da mudanca na forma de enxergar o direito constitucional como
balizador do direito privado. Com a dicotomia do Direito Publico versus Direito Privado, o
Cadigo Civil deixa de ser protagonista, é dai que se constata a centralidade da Constitui¢do da
Republica Federativa de 1988, acarretando uma mudanca pragmaética do direito fundamental a
propriedade.

Nesse diapasdo, ao se reconhecer a Carta Magna/1988 como cerne de todo o
ordenamento juridico, nota-se o enfraquecimento do sistema dualista pautado no Direito
Publico versus Direito Privado, como uma nova forma de interpretar o Direito Civil em sua
aplicabilidade. Ha de se atentar para outro aspecto de singular importancia: o fundamento dos
principios da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e da fungéo social da
propriedade privada.

Dessa maneira, no presente estudo, discute-se a possibilidade de a propriedade do
particular ser direito absoluto, pois o legislador constituinte expressamente acrescentou: “[...]
a propriedade atendera a sua fungdo social” (art. 5., XXII e XXIII). Diante desse quadro,
afirmou-se que o direito fundamental a propriedade ndo é absoluto, em detrimento da “funcéo
social” que ndo € protegida em si mesma, trata-se, em verdade, de atribuir ao Estado o poder e
a liberdade de intervir no interesse do privado.

Assim, objetiva-se analisar a constitucionalizacdo da propriedade como direito
fundamental em consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana, verificar de
que forma se articulam os principios da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado, autorizando o Estado a adocdo de medidas interventivas na propriedade do particular.

A abordagem metodoldgica do tema fez-se com base em uma série de
consideracBes historicas e na revisdo da literatura produzida no Brasil nos ultimos anos,
abordando-se a constitucionalizacdo do direito civil e o direito fundamental a propriedade, a
partir de textos e de obras correlatas para alcancar os objetivos pretendidos. A pesquisa €
bibliogréfica, e 0 método, dedutivo.

Quanto a estrutura deste constructo, no primeiro capitulo, destacaram-se as no¢des
preliminares da constitucionalizagédo do direito civil e do modelo liberal e patrimonialista para
0 modelo social e existencial. O segundo capitulo, por sua vez, ocupou-se da abordagem

sobre a propriedade privada e o Estado, a fungéo social da propriedade, a intervencdo do
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Estado sobre a propriedade privada e a efic&cia horizontal dos direitos fundamentais. Por fim,
no Gltimo capitulo, discorreu-se acerca do direito fundamental a propriedade.

2 NOCOES PRELIMINARES DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

O constitucionalismo significa “[...] em esséncia, limitagdo do poder e supremacia
da lei” 2. Da queda do Império Romano — século XVI11I — até a Revolugdo Francesa, o Estado
era absoluto®, e o poder era centralizado em um Gnico individuo, tinham-se as monarquias, e 0
rei determinava o que era justo e o injusto, outorgava-se enquanto justica e fez surgir uma
classe chamada burguesia. Detentores de terras, de propriedades, de plantacdes, de
funcionarios, de escravos; os burgueses ndo tinham a liberdade de gerir as suas terras e seus
negdcios, pois precisavam do aval do rei governo absoluto*. Faz-se pontual lembrar que foi
essa a classe deflagradora da Revolugdo Francesa.

Com a derrocada do absolutismo®, como legado, o Estado Liberal procurou
democratizar a propriedade com base no tripé — liberdade, igualdade e fraternidade — da
Revolucdo Francesa (1789)°, esses ideais eram ecoados na medida dos interesses da
burguesia, especialmente para a protecdo de suas propriedades, objetivando aniquilar qualquer
tentativa de ressuscitar aquele regime politico.

Nesse contexto, percebe-se que a constitucionalizacdo do direito civil no Brasil
esta intimamente ligada as doutrinas individualista e voluntarista do Codigo Civil (1916),
reconhecido pelo Codigo Napolebnico (1804)7 que tinha ordenamento juridico patrimonialista
e codificacBes do século XIX, que teve origem na Revolugdo Francesa (1789).

O principio da liberdade veio como forma de explicitar, por meio da Revolugéo
Francesa, o protesto pela emancipacdo, o que acabou por desencadear o surgimento do Estado

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2010, p. 6.

3 VICENTINO, Claudio. Histdria mosaico/Claudio Vicentino, José Bruno Vicentino. 2. ed. Sdo Paulo:
Scipione, 2016, p.259-288.

4 “A historia politica teve trés periodos: Monarquia, Republica e Império, respectivamente no comando era
governada por reis, cnsules e imperadores, 0s quais detinham o poder absoluto”. (VICENTINO, op. cit., 2016,
p. 258 -281).

5> Absolutismo é um sistema politico e administrativo que prevaleceu nos paises da Europa, na época do Antigo
Regime (séculos XVI e XVII). Defende a ideia de que um monarca detenha o poder absoluto, isto §,
independente de outro 6rgdo, seja ele, judicial, legislativo, religioso ou eleitoral. (SOUTO MAIOR, A. Historia
geral. 11. ed. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1970).

8 ARAUJO, Daniel de. Histéria geral Sdo Paulo: Saraiva, 2016, (Colegdo diplomata / coordenador Fabiano
Tavora), p.40.

" TEPEDINO, Gustavo. Direito Constitucional. Premissas Metodoldgicas para Constitucionalizagdo do Direito
Civil. RDE. Revista de Direito do Estado, ano 1, n. 2 p.37-53 abr/jun 2006. Disponivel em:
http://www.tepedino.adv.br/wpp/wpcontent/uploads/2017/07/Premissas_metodologicas_constitucionalizacao_Di
reito_Civil_fls_37-53.pdf. Acesso:20 maio 2020.
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Liberal. Apesar disso, o Codigo Napolebnico (1804), sustentado pelos preceitos de liberdade
individual e de igualdade perante a lei, mostrou-se exacerbadamente preocupado com a
liberdade ampla e irrestrita de contratacdo do direito & propriedade privada®. Dessa maneira,
contemplou-se de modo essencial um direito patrimonialista.

Vélido é salientar que a preocupacdo da burguesia francesa era condensar as
atitudes estatais e gerar o Estado minimo; e, assim, perseguiram-no, esmiugando a0 maximo
as varias relacGes patrimoniais e contratuais possiveis (escola da exegese) e, portanto, a
méaxima liberdade de contratacao.

As duas grandes guerras mundiais fizeram com que o mundo conhecesse as
atrocidades de que a mente humana é capaz na perspectiva do poder; eventos esses que
acabaram por marcar a humanidade por gerac6es, assim como o desenvolvimento dos direitos
sociais impulsionou uma “virada” no modo patrimonialista de lidar com as relac6es privadas.

Com a Declaracdo Universal de Direitos do Homem (1948), disposta apds o
advento da Segunda Guerra Mundial, a humanidade passou a ser o foco do ordenamento
social, mais precisamente a dignidade da pessoa humana que deve ser o norte interpretativo de
todo o sistema constitucional ou infraconstitucional®. Ap6s a proclamacio desse documento,
houve uma incursdo pela constitucionaliza¢do dos direitos humanos que visou ao resguardo e
a certeza de que jamais a humanidade assistiria novamente aquelas terriveis cenas de guerras.
O que ocorreu, entdo, foi uma ruptura com a antiga matriz organizacional do sistema
patrimonialista, figurando, dessa forma, o chamado personalismo ético®°.

Os valores maiores do ordenamento juridico privado passam a ter o homem — nédo
mais o patrimbnio — como seu centro de atuacdo (antropocentrismo juridico), de sorte que
passou a reconhecer que o direito deve ser voltado para a sociedade, mais precisamente para o
homem, visando proteger sua dignidade, ou melhor, sua existéncia digna. Destarte, fica claro
que o direito ndo existe sem o homem, e o homem, por sua vez, roga pela regulacdo dos
fendmenos sociais como forma de evitar a ruptura do Estado para com a sociedade. Ora, 0
valor maior a ser protegido é a existencialidade, mais do que isso: a existéncia digna do ser

humano.

8 ARAUJO, Daniel de. Histéria geral S&o Paulo: Saraiva, 2016, (Colegdo diplomata / coordenador Fabiano
Tavora), p.48.

® POPP, Carlyle. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana e a liberdade negocial — A
protecdo contratual no direito brasileiro. In Direito civil constitucional. Coordenacdo Renan Lotufo. Séo
Paulo: Max Limonad, 1999, p.168.

10 KARL, Larenz. Derecho de obligaciones. Trad. Jaime Santos Briz. Madrid: Revista de Derecho Privado,
1978, v.1, p. 44-45,
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Esse preceito, constituindo-se em grande valor a ser protegido, no ordenamento
constitucional brasileiro, encontra-se no art. 1.°, inciso I, da CRFB/1988 e, sob a atuagéo
conjunta acolhida da igualdade substancial por esse sistema (art. 3.°, inciso Il da
CRFB/1988), s6 vem a somar, mormente, por conferir ao direito péatrio ares da
existencialidade e, por via de consequéncia, de sociedade.

Assiste-se, assim, o fendbmeno da despatrimonializacdo do direito privado, pois 0s
valores maiores de protecdo sdo existenciais, 0 que nao significa que o direito privado deixou
de regular situacBes patrimoniais ou que o carater patrimonial do Direito Civil tenha sido
reduzido, todavia, ha uma mudanca do foco quanto aos valores'!,

Hé& de se asseverar que, hodiernamente, ndo se viram a exaltacdo dos direitos de
personalidade, a maxima protecdo da dignidade da pessoa humana, a rigidez e a seriedade
com que se trata o direito de familia; isso acaba por reforcar uma protecdo muito mais
existencial do que patrimonial para o homem?2.

Dessa feita, apresentou-se como insustentdvel a admissdo de uma igualdade
meramente formal, tal qual preceituada pelos liberais. Com isso, 0s principios da Revolugéao
Francesa, durante muitos anos, eram assentidos como sustentadculos do direito privado,
rogando por releitura, por se tornarem aplicaveis a realidade presente. A nocao de igualdade
passou a ser substancial, consistindo a verdadeira igualdade no tratamento desigual dos
desiguais na exata proporcéo das suas desigualdades®®.

Ante a reformulacdo dos valores, mister de igualdade, justica e incursdo do valor
da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado e do aspecto solidarista que
consubstancia nosso moderno objetivo republicano (art. 3.%, I, da CRFB/1988), o Direito Civil
passa a rogar por uma nova leitura fundada no Texto Maior que veio informado por tais
preceitos. E essa nova ténica do Direito Privado, ou seja, a nova leitura feita que se denomina
Direito Civil Constitucional, depreendendo-se, portanto, que os valores maiores do Direito

Privado ascenderam as Constituicdes'®. Sobre essa nova leitura, a se¢éo seguinte se dedica.

2.1 SURGIMENTO DE UM NOVO PARADIGMA

A “reinser¢ao” do direito civil em um ordenamento juridico unitério, irradiado da

Constituicdo, exige que 0s seus institutos sejam repensados a partir desse texto e dos novos

1 PERLINGIERI, Pietro. 11 diritto civille nella legatita costituzionale. Napoli:Scientifique Italine, 1999.

12 F|. OREZ-VALDES, Joaquim Arcey. El derecho civil constitucional. Madrid: Cuadernos Civitas, 1991, p.52.
13 Orag#o aos mogos, p.401-448, t.111.

14 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1996, p.
44,
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valores nele consagrados. Assente-se, dessa forma, que “[...] a mudanca de atitude é
substancial: deve o jurista interpretar o Cddigo Civil segundo a Constituicdo e ndo a
Constitui¢do segundo o Cédigo, como ocorria com frequéncia (e ainda ocorre)”?®.

O Direito Pablico passa a ser visto como o ramo do direito que disciplina o
Estado, sua estrutura e funcionamento; ao passo que o Direito Privado regula a Sociedade
civil, as relagdes intersubjetivas e 0 mundo econémico — sob o signo da liberdade. As relagbes
privadas sdo estruturadas a partir de uma concepcéo de propriedade absoluta e de uma plena
liberdade contratual (reinos esses que o Direito Publico ndo podia atingir) em todos os
codigos civis que surgem nesse primeiro ciclo das codificacdes®®.

A Constitucionalizacdo do Direito Privado é a concepgdo de que o direito privado,
necessariamente, encontra-se submetido aos fundamentos constitucionais, no sentido de que
deve ser lido sob a 6tica dos principios e regras constitucionais. Nesse sentido, a aplicacdo do
Direito deve ser feita de acordo com a Carta Magna/1988, qual seja:

a) Diretamente — quando uma pretensdo se fundar no préprio texto e
principios constitucionais; b) Indiretamente — quando a pretensdo se fundar
em norma infraconstitucional, mas nesse caso: b. 1) Antes de aplicar a
norma, deve ser analisado se ela estd de acordo com a Constituigdo; b 1) Ao
aplicar a norma, o intérprete deve se orientar pelo sentido e o alcance
consentaneos a realizagdo dos fins constitucionais®’.

A ideia de constitucionalizacdo do Direito esta associada a um efeito expansivo
das normas constitucionais, cujo conteudo material e axiolégico se irradia com forga
normativa por todo o sistema juridico. O conteldo das normas constitucionais condiciona a
validade de todas as normas infraconstitucionais, uma vez que, estabelece valores, fins e
modo de comportamento de todo o ordenamento juridico naquela ideia'®. Em obediéncia a
supremacia da Constituicdo, tais normas buscam validade nesse texto e a mesma funciona néo
apenas para valida-las, mas também para regular a sua interpretacéo.

Nesse sentido, a ideia tracada pelo Codigo napolednico inspirado no ideal burgués
de protecdo a liberdade de contratar e do exercicio da propriedade foi substituida por uma
nova filosofia, qual seja: influéncia do direito constitucional no direito civil em prestigio ao

da coletividade em detrimento dos interesses particulares.

15 _OBO. Paulo. Direito civil — parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 36.

16 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito privado.
In: SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢do, direitos fundamentais e direito privado. 2.ed. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2006, p.19.

" PADILHA, Rodrigo. Direito constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014, p.364.
18 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo 8.ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 411.
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Vale lembrar que a constitucionalizagdo do direito civil ocorre em favor da
solidariedade social; a interferéncia das normas constitucionais no direito privado ocorre em
prestigio da parte mais fraca da relacdo juridica com o escopo de equilibrar as partes,
ocorrendo, assim, o dirigismo contratual, ou seja, o Estado interfere nas relacfes privadas e
canaliza parte dos interesses para um viés humanistico’®. O direito civil é considerado direito
ordinario ou comum, a Constituicdo foi erigida e veio como a Lei que da fundamento a
convivéncia dos homens em um determinado Estado.

O aspecto funcional das categorias juridicas ndo equivale a uma restricdo externa
imposta pelo Estado, mas lhe é interno e imanente; o elemento funcional, informado, em
ultima analise, pela Constituicdo da Republica, define a disciplina do caso concreto e altera
estruturalmente todos os institutos do direito privado.

O movimento de constitucionalizacdo do Direito Civil ensejou o surgimento de
um novo paradigma, o qual arrogou o abandono do modelo liberal e patrimonialista em
detrimento da adocdo de um modelo social e existencial, posto que a propriedade, bem como
qualquer outro direito, esta funcionalizada em prol da promoc¢do do homem. A proxima secdo

discorre sobre esse novo modelo.

2.2 DO MODELO LIBERAL E PATRIMONIALISTA PARA O MODELO SOCIAL E
EXISTENCIAL

O Estado liberal conferiu um Cédigo Civil com valores preponderantemente
patrimoniais e individuais, de modo a indicar a patrimonializacdo das relacdes civis, havendo
0 enaltecimento do individuo e a garantia da liberdade de contratar e de usufruir da
propriedade privada; em contrapartida, na manutencéo do Estado Social, o direito privado foi
marcantemente submisso ao texto constitucional®.

A constitucionalizacdo amparou o conceito do direito civil como direito privado
geral, dado que foram introduzidos principios e normas gerais desse direito — relativos aos
direitos a personalidade, as obrigacdes, aos contratos, a responsabilidade civil, a propriedade,
a familia, as sucessdes. No entanto, a insercdo constitucional desses principios basilares

constitui “[...] a etapa mais importante do processo de transformacdo ou de mudangas de

9 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo 8.ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p. 26.

20 BORGES, Janice Silveira. Principio da liberdade. In: FIUZA, César (Coord.). Curso avancado de direito
civil. S&o Paulo: 10B, 2007, p. 81-107.
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paradigmas por que passou o direito civil no transito do Modelo Liberal e Patrimonialista para
0 Modelo Social e Existencial” 2.

A vista disso, sintetizou-se o contestavel abismo que discernia o direito pablico do
privado, por intermédio da crescente ingeréncia dos principios que regem o primeiro sobre as
regras que preceituam o segundo. Se essa reparticdo ainda pode servir para fins didaticos ou
académicos, ja ndo presta, categoricamente, para deixar uma visdo inerte, a confrontar as
nocbes de Direito Pablico e Privado, que, ao contrario, interpenetram-se, beneficiando a
padronizacdo do ordenamento juridico?.

Ocorre que a utilidade pratica do ordenamento juridico ndo corresponde a uma
limitacdo evidente exigida pelo Estado, contudo, € intrinseco e inerente; o componente
operacional informado em ultima analise pela Constituicdo da RepuUblica Federativa do
Brasil/1988 define a disciplina do caso concreto e altera estruturalmente todos os institutos do
direito privado?.

Nota-se que, com o surgimento do Modelo Social, houve uma configuracdo
intervencionista, logo, uma auténtica modificacdo na sociedade; posto que, sobreveio o
triunfo do individualismo e do neutralismo do Estado, com o fito de promover a justica e a
igualdade substancial. Nessa senda, as Constituicbes passam a ser supervalorizadas, e as
codificacdes vao perdendo forca na medida em que a complexidade da vida dos individuos
passa a exigir uma interpretacio mais aberta e flexivel dos institutos de direito privado. E a

partir dai que nasce uma nova exegese, ou seja, a interpretacdo constitucional.

3 APROPRIEDADE PRIVADA E O ESTADO

Consoante o Cddigo Civil/2002, no art. 1.128, o direito de propriedade é aquele
que confere ao seu titular (pessoa fisica ou juridica) a faculdade de usar, gozar e dispor de
uma coisa, corpGrea ou incorpdrea, bem como de reavé-la do poder de quem quer que,
injustamente, a possua ou a detenha. Sobre o carater absoluto da propriedade e o carater
exclusivo, assente-se a seguinte consideracéo:

O carater absoluto da propriedade garante ao proprietario o direito de dispor
da coisa como bem entender, sujeito apenas a determinadas limitacdes
impostas pelo direito publico e pelo direito de propriedade de outros
individuos. E um direito oponivel erga omnes. O carater exclusivo significa
exercer sozinho o direito (sem interferéncia de outros), portanto um mesmo

21 LOBO NETTO. Paulo Luiz. Constitucionalizacdo do direito civil. Revista de Informacéo Legislativa, n.
141, Brasilia: Ed. Senado Federal, jan.-jun. 1999, p. 1-12.

22 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 20

23 TEPEDINO, Gustavo. A constitucionalizagdo do novo Cadigo Civil, In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de
Direito civil: Tomo Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.385.
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bem ndo pode pertencer com exclusividade e simultaneamente a duas
pessoas, ja que o direito de um exclui o direito do outro.

O direito de propriedade deixou de ser absoluto a partir do momento em que ele
passou a exercer a sua funcao social, deixando também de ser exclusivo, podendo ainda sofrer
interferéncia do Estado. A propriedade privada tradicional perdeu muito do seu significado
como elemento fundamental destinado a assegurar a subsisténcia individual e o poder de
autodeterminacdo como fator basico da ordem social. A base da subsisténcia e do poder de
autodeterminacdo do homem moderno ndo é mais a propriedade privada em sentido
tradicional, mas o proprio trabalho e o sistema previdenciario e assistencial instituido e gerido
pelo Estado?.

Nesse sentido, a concepcao de propriedade privada evoluiu ao longo da formacao
do Estado, passando de uma concepcdo egoista tipica do direito romano — em que a
propriedade tem direito absoluto — para uma ideia ligada a nocdo de funcéo social, tema a ser

discorrido em secdo subsequente.

3.1 DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A funcdo social da propriedade estabelecida na Constituicdo da Republica
Federativa de 1988 limitou a propriedade ao atendimento da sua funcdo social, além da
intervencdo do Estado sobre o dominio econdémico, conforme se pode observar nos arts. 5.°
incisos XXI1 e XXI1I e 170, incisos Il e 1112,

A esse respeito, como as alteracbes propostas pela Medida Provisoria n.°
881/2019, convertida em Lei n.° 13.874/2019%, reforcaram as disposi¢BGes constitucionais,
reafirmou-se a protecdo de direitos previstos na CRFB/1988, em particular, 0 que esta
relacionado a propriedade privada e a funcdo social. Entende-se que, quando o Estado limita a

propriedade em detrimento da funcdo social, traz ampla protecdo. Em nivel constitucional,

2 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo/Fernanda Marinela. 12.ed. S30 Paulo: Saraiva Educagao,
2018, p. 942.

% KONRAD. Hesse. Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 16.ed.
Heidelberg, 1988, p. 172.

26 Art. 5° XXII — é garantido o direito de propriedade; XXIII — a propriedade atendera a sua funcéo social.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo 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:
[...] I - propriedade privada; Il - funcdo social da propriedade [...];

27 Art. 1° Fica instituida a Declaragio de Direitos de Liberdade Econémica, que estabelece normas de protecéo a
livre iniciativa e ao livre exercicio de atividade econ6mica e disposi¢des sobre a atua¢do do Estado como agente
normativo e regulador, nos termos do disposto no inciso 1V do caput do art. 1°, no paragrafo Gnico do art. 170 e
no caput do art. 174 da Constituicéo.
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tutela-se, por exemplo, a inviolabilidade do domicilio e limita-se a possibilidade de
desapropriacao.

Ao tutelar a posse, o legislador busca valorizar o sujeito que, de fato, exerce 0s
poderes inerentes ao dominio, protegendo aquele que explora economicamente a coisa, seja
trabalhando, seja residindo no bem possuido. Essa € a razdo pela qual se criam as figuras
especiais de usucapido, constitucionalmente previstas nos arts. 183 e 191 da CRFB/1988%, e a
aquisicdo forcada da propriedade em razdo da posse-trabalho, prevista no art. 1.228, 88 4° e

59, do CC/20022°2°, Por outro lado, observa-se o seguinte ensinamento:

A funcéo social ¢ incompativel com a nogéo de direito absoluto, contestavel a todos,
em que se admite apenas a limitacdo externa negativa. A funcdo social importa
limitacdo interna positiva, condicionando o exercicio e o proprio direito. Licito é o
interesse individual quando realiza igualmente o interesse social. O exercicio do
direito individual da propriedade deve ser feito no sentido da utilidade, ndo somente
para si, mas para todos. Dai ser incompativel com a inércia, com a inutilidade, com a

especulagéo31.

Nesse entendimento, infere-se que a atuagdo do individuo em exercer o direito de
propriedade torna-se um direito coletivo e ndo individual, contrario ao entendimento de
direito absoluto. Essa forma de Estado deu lugar ao Estado-Bem-Estar “[...] que emprega seu
poder supremo e coercitivo para suavizar, por uma intervencdo decidida, algumas das
consequéncias mais penosas da desigualdade economica” .

Em conformidade com o pensamento socialista, a apregoada funcdo social da
propriedade nada mais ¢ do que uma manobra habil a esconder a substancia da propriedade
capitalista, ja que legitima o lucro e mantém a propriedade individual, descentralizando a
producdo de bens e o seu planejamento. E notavel a critica nessa perspectiva como forma de

armadilha dos interesses sociais®e.

28 Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-&4 o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural. Art. 191. Aquele que, ndo sendo
proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de
terra, em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia,
tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade.

29 Art. 1.228. § 4° - O proprietario também pode ser privado da coisa se o imével reivindicado consistir em
extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e
estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de
interesse social e econdmico relevante. § 5° - No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizagéo
devida ao proprietario; pago o prego, valera a sentenga como titulo para o registro do imével em nome dos
possuidores.

30 FIGUEIRA JR, Joel. Liminares nas agGes possessorias. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 67.
31LOBO NETTO. Paulo Luiz. Constitucionalizacio do direito civil. Revista de Informac&o Legislativa, n. 141,
Brasilia: Ed. Senado Federal, jan.-jun. 1999, p. 1-12.

32 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado, Sao Paulo, Saraiva, 1983. p. 246.

33 DUGUIT, Leon. Las transformaciones del derecho publico y privado de nuestros dias. Bogota: Themis,
1980.
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Essas circunstancias caracterizam o capitalismo, que se constitui em um sistema
de producéo de mercadorias, centrado sobre a relagdo entre a propriedade privada do capital e
o trabalho assalariado sem posse de propriedade, formando o eixo principal de um sistema de
classes®*. O empreendimento capitalista depende da produgdo para mercados competitivos, 0s
precos sé@o sinais para investidores, produtores e consumidores, dessa forma, em detrimento
disso, assegura-se a propriedade individual, e o intervencionismo estatal limita o exercicio do
direito a propriedade em atendimento a sua funcdo social. Sendo assim, ndo ha como se
pensar em propriedade no Brasil, sobretudo no que tange a direitos, sem considerar tal funcéo;

e é sobre essa intervengdo que sec¢do proxima aborda.

3.2 INTERVENCAO DO ESTADO SOBRE A PROPRIEDADE PRIVADA

A intervencdo do Estado sobre a propriedade privada® é um instrumento que
impde limitacgdo restritiva ou supressiva. Enquanto a intervengdo restritiva limita e condiciona
0 uso da propriedade sem suprimi-la; a supressiva é aquela em que o Poder Publico, em
consonancia ao principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, transfere
coercitivamente para si a propriedade de terceiro em virtude de algum interesse publico
previsto na lei.

Como forma de limitagdo restritiva, verifica-se a limitacdo administrativa (art.
182, § 4°, 1, da CRFB/1988)%¢, regulamentada pelo Estatuto da Cidade, além das obrigacdes
de suportar as medidas efetivadas pela fiscaliza¢do sanitaria, preempcéo (preferéncia em caso
de alienacdo onerosa) e o estudo de impacto de vizinhanca, instituidos, estes ultimos, nos arts.
25 e 36 da Lei n° 10.257/2001)*". A limitagdo ndo se dirige a um particular de forma

individualizada, pois tem alcance geral, ndo gerando direito a indenizacéo.

3 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Sdo Paulo: Unesp, 1991, p. 61

3 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p. 942-944,

% Art. 182. § 4° E facultado ao Poder Piblico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano
diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nao edificado, subutilizado ou ndo
utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: | — parcelamento ou
edificacdo compulsérios.

37 Art. 25. O direito de preempcdo confere ao Poder Plblico municipal preferéncia para aquisicdo de imével
urbano objeto de alienacdo onerosa entre particulares.

Art. 36. Lei municipal definira os empreendimentos e atividades privados ou publicos em area urbana que
dependerdo de elaboracdo de estudo prévio de impacto de vizinhanga (EIV) para obter as licencas ou
autorizagoes de construcdo, ampliagdo ou funcionamento a cargo do Poder Publico municipal.
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A requisicdo administrativa tem sede constitucional no art. 5°, XXV*8, sendo
também prevista no art. 1.228, § 3°, do Cddigo Civil*, e da direito a indenizagdo ao
particular, de forma posterior e em caso de dano.

A ocupacdo temporaria (art. 36 do Decreto-Lei n° 3.365/1941)%° prevé essa
modalidade interventiva; segundo a mesma, “[...] € permitida a ocupagdo temporéria, que sera
indenizada, afinal, por acdo propria, de terrenos ndo edificados, vizinhos as obras e
necessarios a sua realizagdo”. A Administragdo Publica prestard caugdo, quando exigida. A
semelhanca do que ocorre com a requisicdo, a ocupacao temporaria da direito a indenizacéo
posterior em caso de dano.

A serviddo administrativa tem previsdo no art. 40 do Decreto-Lei n°
3.365/1941)*e ndo tem natureza autoexecutdria, podendo ser somente instituida por acordo,
judicialmente (por sentenca judicial) ou por lei. Quando imposta mediante sentenca ou
acordo, a serviddo da direito a indenizacdo; enquanto que decorrente de lei, ndo gera esse
direito.

O Tombamento estd previsto na Constituicdo da Republica Federativa no art.
216*?, sendo regulamentado pelo Decreto-Lei n° 25/1937 no plano infraconstitucional. Ha
ainda a modalidade de intervencdo supressiva, a saber: a desapropria¢do, conforme estabelece
o art. 22, 11, da CF/88%, cuja legislagdo compete privativamente & Unido, subdivide-se em
dois grandes blocos: as desapropriacdes sancionatorias (confiscatdria, rural e urbana); e as
desapropriacdes que ndo tém carater de sancao.

A desapropriacdo confiscatdria é regulamentada pelo art. 243** da CF/88 (com a

redacdo que lhe deu a EC n°® 81/2014), que a institui nos moldes atuais, isto é, engloba o uso

BArt. 5.° XXV - no caso de iminente perigo pablico, a autoridade competente podera usar de propriedade
particular, assegurada ao proprietario indenizacao ulterior, se houver dano;

39 Art. 1.228. 8 32 O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacdo, por necessidade ou
utilidade publica ou interesse social, bem como no de requisi¢do, em caso de perigo publico iminente.

0 Art, 36. E permitida a ocupagdo temporaria, que sera indenizada, afinal, por acdo propria, de terrenos nio
edificados, vizinhos as obras e necessarios a sua realizagdo. O expropriante prestara caucdo, quando exigida.

4L Art. 40. O expropriante podera constituir serviddes, mediante indenizagéo na forma desta lei. (Vide Decreto n°
35.851, de 1954)

42 Art. 216 constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, a memdria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: as formas de expressdo; os modos de criar, fazer e
viver; as criagdes cientificas, artisticas e tecnolégicas; as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais
espacos destinados as manifestagdes artistico-culturais; os conjuntos urbanos e sitios de valor historico,
paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontoldgico, ecolégico e cientifico.

43 Art. 22. [...] Il — desapropriagéo[...];

4 Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas culturas ilegais
de plantas psicotropicas ou a exploracdo de trabalho escravo na forma da lei serdo expropriadas e destinadas a
reforma agréria e a programas de habitacdo popular, sem qualquer indenizacdo ao proprietario e sem prejuizo de
outras san¢des previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5° (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 81, de 2014).

Revista Direitos Fundamentais e Alteridade, Salvador, V. 3, n. 2, p. 333 a 352, jul-dez, 2019 | ISSN 2595-0614 | 344


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Atos/decretos/1954/D35851.html#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Atos/decretos/1954/D35851.html#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc81.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc81.htm#art1

Veronica Lemos Duarte

de trabalho escravo. No entanto, em havendo como causa a plantagéo ilegal de plantas
psicotropicas, nada impede que sejam utilizadas as disposi¢cdes constantes na Lei n°
8.257/1991 e no Decreto n® 577/1992.

A desapropriacio rural tem sede nos arts. 184, 185 e 186 da CF/88%,
regulamentados pela Lei n® 8.629/1993. A Lei Complementar n® 76/1993, por sua vez,
estabelece o procedimento contraditério especial, de rito sumario, para o processo judicial de
desapropriacao para fins de reforma agraria.

A desapropriacdo sancionatdria urbana tem regra insculpida no art. 182, § 4°, da
CF/88%. Com efeito, a primeira medida a ser adotada pelo Municipio é a notificacdo do
proprietéario para que efetive a edificacdo (construcdo) ou o parcelamento (desmembramento)
compulsorio do imdvel, de acordo com a Lei n® 10.257/2001 (Estatuto da Cidade).

A usucapido especial de imével urbano tem previsdo no art. 183*" da CF/88 e se
efetiva, segundo a Lei n°® 10.257/2001.

As desapropriacfes sem caradter de sancdo, indenizacdo justa, prévia e em
dinheiro, na forma do art. 5°, XXIV, da CF/88%, apontam para a desapropriacdo por utilidade
(ou necessidade) publica, desapropriacdo por interesse social. Com efeito, o direito do titular
da propriedade tem poder de usar livremente e individualmente o seu patrimonio. No entanto,
apesar do Estado Democrético de Direito, o Poder Publico limita o direito fundamental a
propriedade, sob o argumento da funcéo social.

3.3 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

4 Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imével rural que
ndo esteja cumprindo sua fungdo social, mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da divida agraria, com
clausula de preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua
emissdo, e cuja utilizacdo sera definida em lei.

Art. 186. A func¢do 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 preserva¢cdo do meio ambiente; Ill - observancia das
disposic¢des que regulam as relagdes de trabalho; IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietéarios e
dos trabalhadores.

46 Art. 182, § 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano
diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nao edificado, subutilizado ou ndo
utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: | - parcelamento ou
edificagdo compulsorios; Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo; Il1 -
desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida piblica de emissdo previamente aprovada pelo
Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o
valor real da indenizacdo e os juros legais.

47 Art. 183. Aguele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-&4 o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural. (Regulamento).

4 Art. 5.2 XXIV — a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica,
ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constituicéo;
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Na Idade Média, os direitos fundamentais sempre se dirigiram contra o Estado,
que assim estava obrigado a adotar um comportamento omissivo, sem gerar entraves ao pleno
exercicio da liberdade burguesa ou a tomar um procedimento comissivo, capaz de prover ao
cidaddo o bem-estar social. Nesse contexto, remete-se a ideia de que “[...] o fato de as normas
de direitos fundamentais estabelecerem o0s contelddos constitucionalmente necessarios e
impossiveis para o sistema juridico constitui o nucleo da fundamentalidade formal desses
direitos” *°.

Com efeito, a partir da consideracdo de que os direitos fundamentais foram
incorporados pelas Constituicdes, sdo estabelecidos trés diferentes direcionamentos da palavra
garantismo, quais sejam: em primeiro lugar, a garantia de todos os direitos fundamentais®’;
em segundo lugar, frente a todos os poderes; e, por ultimo, em todos 0s niveis, ndo somente
no Direito interno, mais também no Direito internacional, como forma de assegurar 0 maximo
grau de efetividade dos direitos reconhecidos pela democracia constitucional.

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais se aplica aos destinatarios das
normas constitucionais nas relacdes privadas, ou seja, para os particulares, inserto no caput do
art. 5.° da CRFB/1988%. E importante salientar que ndo ha distingdo entre brasileiros e
estrangeiros residentes no Brasil, ambos sdo destinatarios de direitos fundamentais, dentre os
quais destaca-se o direito a propriedade.

A Carta Magna estabeleceu que o ordenamento normativo deve ser perpassado
pelo valor fundamental da dignidade da pessoa humana, impedindo o retrocesso social, a
medida que impde a promoc¢do do minimo existencial, observada a reserva do possivel do
Estado®.

Ao lado da fungdo protetiva ou de defesa de atos lesivos do poder publico,
cumprem “[...] os direitos fundamentais um relevante papel como elementos da ordem
juridica objetiva da comunidade” >3, A doutrina, nesse passo, alude a necessidade de o Estado

agir em defesa dos direitos fundamentais com um minimo de eficacia, ndo sendo, porém, “[...]

4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 522.

%0 FERRAJOLLI, Luigi. Dos Modelos de Constitucionalismo. Madrid: Trotta, 2013, p. 84. V., também, do
mesmo autor: La Democracia Constitucional in Democracia y Garantismo. Madrid: Trotta, 2010, p. 35, e
Poderes Salvajes: la crisis de la democracia constitucional. Madrid: Trotta, 2011, p. 38.

5L Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito [...] a propriedadel...].

52 SARLET. Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 62.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direitos
constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 2-4
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exigivel uma exclusio absoluta da ameaca que se objetiva prevenir”®*. Se é possivel enxergar
um dever de agir do Estado, ndo é apropriado impor-lhe como agir; sendo assim, “[...] uma
pretensdo individual somente poderd ser acolhida nas hipdteses em que o0 espago de
discricionariedade estiver reduzido a zero”®. O jurista tem aqui um papel de promover
subsuncdes teoricas.

Os direitos fundamentais, especialmente os direitos individuais, procedem a
limitacdo do poder politico na medida em que estatuem relativamente ao Estado e aos
particulares um dever de abstencdo, de forma a assegurar a existéncia de uma esfera de acéo
prépria, inibidora de interferéncias indevidas®®.

Conclui-se que, em respeito a incidéncia dos direitos fundamentais, a autonomia
privada ndo é absoluta, pois ela deve coadunar-se com o principio da dignidade da pessoa
humana e, assim, ceder espaco para 0 bem-estar da coletividade; e, no que tange ao direito

fundamental & propriedade, deve-se atender & funcéo social.

4 O DIREITO FUNDAMENTAL A PROPRIEDADE

As democracias ocidentais consideram 0 reconhecimento e a protecdo da
propriedade individual como suportes do proprio Estado de Direito, entendido como
inviolavel e sagrado, inserido na Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789,
e reconhecido nas leis civis, porquanto se trata de verdadeira liberdade publica — direito
natural basico.

A propriedade é um direito fundamental constitucionalmente protegido
(CRFB/1988, art. 5.° caput e inciso XXII), contudo, como qualquer outro direito, ndo é
absoluto, uma vez que pode sofrer limitacGes e até mesmo, presentes certas circunstancias e
observado o devido processo legal, ser legitimamente suprimido pelo Poder Estatal
(desapropriacdo). Isso se justifica em razdo do principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular e da necessidade de a propriedade atender a sua funcéo social (CRFB/1988,
art. 5.2, XXIII).

% SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed.,
1998, p. 193.

%5 LONGO. Mario. Saggi Critici di Diritto dell’Economia: probemidi parte generale, 1965, p. 167.

% ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2.ed. Frankfurt: Suhrkamp, 1978, p. 33.

57 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 evidentemente e sob condi¢do de justa e prévia
indenizacéo.
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O Codigo Civil/2002, art. 1231°8 garantiu ao proprietario o carater absoluto da
propriedade, o direito de dispor da coisa como bem entender, sujeito apenas a determinadas
limitacGes impostas pelo direito pablico e pelo direito de propriedade de outros individuos. A
constitucionalizacdo do direito civil afetou a exclusividade do direito a propriedade a seu
titular, uma série de poderes de cunho privado, civilista, dentre os quais, estavam os poderes

de usar, gozar, usufruir, dispor e reaver um bem de modo absoluto.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Constatou-se que, com a constitucionalizacdo do direito civil, a Constitui¢do
passou a ser o “centro” do sistema juridico brasileiro, incorporando todos os institutos — de
direito publico ou privado — e outorgando homogeneidade ao ordenamento. Nesse sentido,
efetuou-se a supremacia voltada aos principios constitucionais e para os direitos fundamentais
previstos na Carta Magna/88.

Vé-se o surgimento de um novo paradigma, com respeito as normas de direitos
fundamentais do cidaddo, provocando o avanco do direito privado a salientar a preferéncia
pela pessoa humana nas relacdes civilistas. Encara-se uma nova fase com o embasamento nos
principios de liberdade, igualdade e fraternidade; marco que influenciou a dicotomia direito
publico e direito privado, contribuindo para a constitucionalizagdo do direito civil.

Do modelo liberal e patrimonialista adotado no Codigo Civil de 1916 e embasado
pelo Cddigo Napolebnico para o modelo social e existencial, com o advento da Carta
Magna/1988, o fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana deu enfoque ao
Estado Democrético de Direito, estabelecendo a releitura do Cadigo Civil do direito privado,
ja que inumeros principios constitucionais demonstram a constitucionalizacdo do direito
privado.

A funcéo social da propriedade ¢ o resultado de uma luta antiga com o fito de que
a terra ndo seja um bem de uso individual, acima do interesse do bem-estar de toda a
coletividade; seu cumprimento ndo é um dispositivo revolucionario, € um instrumento
conquistado através do Estado. Logo, a terra s6 cumpre a sua funcdo social quando esta
gerando bem-estar social coletivo, sendo assim, uma terra abandonada ndo gera seu bem-
estar, dai os varios dispositivos constitucionais no Estatuto da Cidade para obrigar esse

interesse individual especulativo a dispor bem imovel para o bem-estar.

%8 Art. 1231 “A propriedade presume-se plena e exclusiva, até prova em contrario”.
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Restou provado que a Constituicdo da Republica Federativa/1988 garante a pessoa
o seu direito a propriedade sobre a coisa, sob a condi¢do de que ela atenda a sua funcéo social,
sendo benefica ndo apenas ao proprietario, mas também a toda a sociedade. Em outras
palavras, conclui-se que tal direito ndo € absoluto, vez que pode ser afastado caso ndo atenda

aquela funcionalidade.
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