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RESUMO: Apesar de os preambulos dos tratados interna-
cionais de direitos humanos sustentarem a sua existéncia no
direito natural, o presente trabalho propée uma fundamen-
tacdo materialista para os direitos humanos e, como tais, o
direito a propriedade privada. Para tanto, relembra o surgi-
mento do direito de propriedade privada no constituciona-
lismo e, posteriormente, no Sistema Internacional de Direi-
tos Humanos, onde o direito a propriedade privada passa a
contar com a condi¢io essencial do cumprimento da fun¢io
social. A partir dai, faz uma analise de como o diteito brasi-
leiro incorporou a fungao social e como o seu cumprimento

tem sido promovido e garantido pelo Estado.
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ABSTRACT: Although the preambles of the Treaties of
International Human Rights provide for the existence of
the Human Rights in the Natural Law, the present paper
proposes a Materialistic Foundation for Human Rights and,
as such, the Right to Private Property. Therefore, recalls the
emergence of the Right to Private Property in the Consti-
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tutionalism and later in the International System of Human
Rights, where the Right to Private Property now has the
essential condition of the fulfillment of the social function.
From that, the article intents to analyses how the Brazilian
Law has incorporated the Social Function and its enforce-

ment has been promoted and guaranteed by the State.

KEYWORDS: Private property. Socially objectified. Social

function.
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|. INTRODUCAO

Nao h4, certamente, direito ou nog¢ao de direito que tenha sido,
ao mesmo tempo, mais defendido, por um lado, e mais abnegado, por ou-
tro lado, que o postulado da propriedade privada.

A fundamentacao juridica do direito de propriedade encontra
na doutrina longa controvérsia entre os juristas, filésofos e socidlogos,
a partir da formulagao de diversas teorias, as quais, entretanto, nao dare-
mos atengao no presente trabalho, onde a preocupagao maior ¢ encontrar
uma fundamenta¢ao juridico-filosofica para a perspectiva da propriedade
privada enquanto “direito humano”, visto que a propriedade privada esta
elencada dentre o catdlogo de direitos humanos dos principais tratados
internacionais, além de ser constitucionalizada como direito e garantia
fundamental.

A tradicao juridica liberal-burguesa foi capaz de criar todo um
estatuto juridico que sustenta a existéncia normativa da propriedade priva-
da de forma sistematizada desde o Cédigo Civil Francés de 1804, remon-
tando-se a construcoes doutrinarias advindas do direito romano, e com
consequeéncias que se fizeram sentir de forma inequivoca e, a nosso ver,
irreversivel, tanto no direito civil como no direito econdmico das Nacoes
capitalistas.
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Se o “direito a propriedade privada”, considerado como o pri-
meiro direito dentre os chamados “direitos humanos” foi o primeiro a
ser formalmente afirmado, tendo, mais tarde, se estabelecido como a pre-
missa fundamental do liberalismo politico capitaneado por ADAM SmiITH,
o Manifesto do Partido Comunista, de 1848, objetivou-se fundamental-
mente a superar a existéncia da propriedade privada. A partir dai, com a
divisao global tanto sob o ponto de vista ideolégico como no que toca a
efetiva pratica sécio-politico-economica, observam-se um sem numero de
esforcos doutrinarios e legislativos para afirmar ou abnegar a existéncia
da propriedade privada no rol dos direitos fundamentais, incialmente, e
“humanos”, posteriormente.

Nesse sentido, se na maioria dos Estados a propriedade privada
passou a contar com prote¢ao juridica socialmente objetivada, nos Esta-
dos comunistas sua existéncia no plano juridico nunca foi formalmente
proclamada e, menos ainda, regulamentada. E mesmo nos Estados onde
a existéncia socialmente objetivada da propriedade privada demandou do
Estado seu reconhecimento juridico, a regulamentagao da propriedade
privada certamente variou de Estado para Estado.

Uma vez que ¢ fruto direto das lutas sociais, o direito ¢ dinamico.
Acompanhando as mudangas e a instabilidade da sociedade, o direito esta
em constante mutagao. As normas juridicas sao dinamicas: o que ¢ direito
hoje pode nao sé-lo amanha e o que ¢ direito aqui pode nao sé-lo no Esta-
do vizinho. Por isso, se para uns a propriedade privada ¢ um direito, para
outros nao passa de uma nogao.

Hoje, nao obstante, o direito a propriedade privada esta procla-
mado nos principais tratados internacionais de direitos humanos em vigor
e juridicamente exigiveis na maior parte dos Estados do planeta. Conside-
rando, destarte, que o direito a propriedade privada triunfou e existe ndo
apenas enquanto dever ser, mas como ser, o presente trabalho tentara chegar
a uma “socialmente objetivada” noc¢ao do fundamento juridico-filos6fico
da natureza da propriedade privada.

Para tanto, o autor do presente ensaio nao encontrou outra alter-
nativa se nao a de iniciar a tratativa do assunto pelo lugar comum de sua
propria “nogao enciclopédica” dentro do direito. O termo “nog¢ao”, em
lugar de “conceito” ou “direito” é, neste ponto, utilizado propositalmente
pois, como se vera mais adiante no fundamento de existéncia do “direito
a propriedade privada”; esta ¢ direito para alguns, mas nao passa de no¢ao
para outros.
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A partir deste necessario esclarecimento inicial, sera abordado o
modo como cuida o constitucionalismo da propriedade privada, inaugura-
do em 1215, quando o primeiro “documento constitucional” que traz em
seu texto a questao da propriedade privada é promulgado, iniciando-se,
entdo, o tratamento da propriedade privada sob a perspectiva do direito
constitucional a partir dos constitucionalismos britanico e franceés.

Revisada a forma como a propriedade privada ¢ inserida nos
constitucionalismos britanico e francés, passa-se a uma analise de seu es-
tatuto juridico sob a perspectiva do Sistema Internacional dos Direitos
Humanos e, especialmente, a partir do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, quando ha o aparecimento, de forma mais contundente, de
uma verdadeira limitagao ao direito a propriedade privada a partir da exigi-
bilidade de cumprimento da funcao social da propriedade.

A fim de ndo se desligar de uma realidade brasileira, pretendeu-
se, também, demonstrar os efeitos das mudancas de concep¢ao da nocao
da natureza juridica da propriedade privada ao longo do tempo no direito
brasileiro. Nesse sentido, a insercao do direito a propriedade privada ao
longo das Constitui¢des brasileiras sera tratada de forma sucinta, dando
especial destaque para o tratamento juridico prestado pela atual ordem
constitucional, demonstrando a inegavel influéncia do direito internacio-
nal na atual concepg¢ao constitucional brasileira da propriedade privada.

Apenas a partir desta revisao histérico-legislativa, finalmente
abre-se condi¢ao para a consecu¢ao de uma no¢ao “socialmente objetiva-
da” da natureza juridica da propriedade privada enquanto “direito huma-
no” que nao ¢ absoluto, mas que se limita a0 cumprimento de sua fungao
social.

O presente artigo termina elencando desafios prementes ao Es-
tado brasileiro diante da inobservancia do direito a propriedade privada,
tanto pelo Poder Executivo como pelo Poder Judiciario.

2. A NOGCAO DE PROPRIEDADE PRIVADA

A propriedade é aquilo que ¢é proprio de alguma coisa, de alguém
ou de um grupo de pessoas. Adjetivando esta propriedade de “privada”,
em contraposi¢ao ao “publico”, poderfamos facilmente dizer que aquilo
que ¢ proprio de alguma coisa, de alguém ou de um grupo de pessoas é
exclusivo, privativo, nao tendo livre acesso a ele o publico. A propriedade
privada poderia ser conceituada, por assim dizer, como um bem, material
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ou nio, que pertence ou que esta sob dominio ou posse de alguma pessoa
ou grupo de pessoas.

Aludindo a uma defini¢ao-fundamentacao claramente jusnatu-
ralista, o civilista CA10 MARIO DA SiLvA PEREIRA diz que a propriedade
“mais se sente do que se define, visto que a ideia do ‘meu e teu’, a no¢ao
do assenhoreamento de bens corpéreos e incorpéreos independe do grau
de conhecimento ou do desenvolvimento intelectual” (GONCALVES,
2011, p. 229). O eminente jurista, entretanto, satisfeito com a “naturali-
dade” do direito a propriedade como um “direito natural”, espontaneo,
nao se preocupa em mencionar que o direito é uma construgao social e
que, portanto, a existéncia da propriedade ou nao depende, como veremos
mais adiante, da condicio social do homem.

Uma definicao mais consensual, embora igualmente genérica,
acerca da nogao de propriedade privada, é oferecida por NORBERTO BoB-
B10, N1cOLA MATTEUCCI € GIANFRANCO PASQUINO, que chamam a proprie-
dade de

Uma relagio que se estabelece entre o sujeito “A” e o objeto “X”, quan-
do A disp&e livtemente de X e esta faculdade de A em relacio a X ¢é
socialmente reconbecida como uma prerrogativa exclusiva, cujo limite tedrico
¢ “sem vinculos” e onde “dispor de X” significa ter o direito de decidir
com respeito a X, quer se possua ou nio em sentido material (BOBBIO,
MATTEUCCI, PASQUINO, 1983, p. 1025).

Esta definicido contempla um aspecto especialmente importante
para o presente trabalho. E dizer, a relagao de propriedade, para que possa
existir, deve ser socialmente reconbecida.

3. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO A
PROPRIEDADE PRIVADA

A normatiza¢ao do direito a propriedade privada esta na génese
do proprio constitucionalismo, pois foi exatamente ela — a propriedade
privada — que demandou a existéncia de uma ordem normativa supetiof,
constitucional. A elite burguesa entdo ascendente e com um poder eco-
némico cada vez mais influente sobre as decisdes estatais demandou do
Estado a cria¢do de um instrumento juridico que garantisse a manutengao
de seu poder. O constitucionalismo surgiu, assim, para satisfazer a pro-
priedade.
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A afirmacao do direito a propriedade privada tanto no consti-
tucionalismo britanico como no francés é fruto de um largo movimento
politico-econémico de carater liberal-burgués iniciado com a submissao
do rei inglés Joao Sem Terra a Carta Magna de 1215, aprofundado e reco-
nhecido pela Declaracao de Direitos Inglesa (Bi// of Rights, 1689) e pelas
declaragoes de direitos da Revolugao Francesa langadas de 1789. A par-
tir daf, a maioria das constitui¢oes liberais democraticas passa a afirmar
o direito a propriedade privada como direito fundamental dos cidadaos,
sem, no entanto, se preocupar em qualificar a natureza e os objetivos da
propriedade frente aos interesses da sociedade e do Estado. Na mesma es-
teira do constitucionalismo europeu, a Constitui¢ao do Império do Brazil,
em seu art. 179, estabelecia a propriedade como “direito civil inviolavel
do cidadao”, sem fazer qualquer qualificagao a ela. De forma prematura,
passou-se a encarar o dominio da propriedade como parte dos chamados
direitos fundamentais, exercitaveis erga ommnes. Isto €, a propriedade se im-
punha objetivamente a coletividade.

Ja na Constituicao republicana de 1891, em seu art. 72, § 17,
“o direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a
desapropriagao por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizagao
prévia”: submete-se a propriedade a possibilidade de desapropriacio por
necessidade ou utilidade publica, mas nada se diz a respeito da fungao
social da propriedade, tarefa que, no Brasil, coube primeiramente a Cons-
tituicdo de 1934 quando reconhece, em seu art. 113, XVII, que “¢é ga-
rantido o direito de propriedade, que nao podera ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar”. A guinada
apresentada pela Constitui¢ao de 1934 a respeito das limita¢oes do direito
a propriedade nao se da num vacuo legislativo ou por mero capricho do
constituinte exclusivo de 1934, mas ¢ fruto do ja palpitante movimento
socialista que transformou profundamente o século XX. No Brasil, os
movimentos camponeses e operarios e a criagao do Partido Comunista
do Brasil em 1922 exerceram notavel influéncia nos processos politicos a
partir de entao. Salvo a carta autoritaria de 1937, todas as seguintes Cons-
tituicbes federais brasileiras, incluindo a carta autoritaria de 1967-1969,
sustentam que o direito a propriedade ndo agira contra o chamado “inte-
resse social”, sem, contudo, definir o que ¢ o interesse social, funcio que
foi desempenhada pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos.
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4. DIREITO A PROPRIEDADE PRIVADA NO SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

Na perspectiva do Sistema Internacional de Direitos Humanos
enquanto organismo que se organiza como ordenamento juridico inter-
nacional autbnomo completo e harmonico, nao ha espécie de direito hu-
mano consagrada nos tratados que seja absoluta ou que seja, ela mesma,
individual. Os direitos humanos se harmonizam e se limitam entre si, de
forma que o exercicio de algum deles nao impega o exercicio de outro.

Desta forma, a acep¢ao do direito a propriedade privada como
ente absoluto pode resultar prejudicial para a busca da dignidade da pessoa
humana — fundamento de existéncia e objetivo basico do Estado — perse-
guida pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos, e como o confir-
mou a realidade social, econémica e politica dos ultimos dois séculos no
mundo ocidental.

A funcio social enquanto atributo sine gua non da propriedade
privada surgiu controversamente a partir da construcao dos direitos hu-
manos econdémicos, sociais e culturais, cuja catapulta motivadora foi jus-
tamente 0 movimento comunista. Nesse sentido, 0 movimento socialista,
cujo marco germinal ¢ a publicacio do Manifesto do Partido Comunista
de 1848, independente de seus objetivos politicos e ideolégicos, termina
por fundamentar o reconhecimento da maior parte dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. A partir dai, e diante do movimento liberal-bur-
gués entdo ja consubstanciado no constitucionalismo europeu, comega a
se produzir uma mudanga no entendimento do alcance da propriedade
privada, que se consolida apenas com o desenvolvimento do Direito Inter-
nacional dos Direitos Humanos a partir do final da Segunda Guerra Mun-
dial e, sobretudo, com o Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Ressalte-se, aqui, que foi justamente apés uma das maiores heca-
tombes da histéria da Humanidade, a II Guerra Mundial, que surgiu o Sis-
tema Internacional de Diteitos Humanos. E dizer, ¢ a partir do momento
em que a sociedade demonstrou-se apta a produzir contra si propria as
maiores violacGes de direitos que estes passaram a se chamar “direitos hu-
manos”. A propriedade privada como direito humano nao surgiu repen-
tinamente apos 1945. Foi construcao lenta e gradual ao longo de séculos.
Mas foi em 1948, com a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos, que
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a Comunidade Internacional resolveu chamar a propriedade privada, for-
mulagao linguistica socialmente objetivada de forma inequivoca na maio-
ria das Nac¢oes, como um “direito humano™.

No Direito Internacional dos Direitos Humanos, a propriedade
privada persevera-se como direito fundamental, mas sob a interpretacao
do fundamento da dignidade social do homem como titular de direitos.
E dizer, o direito a propriedade privada nio é absoluto e se sustenta na
medida em que vai ao encontro do uso e gozo do interesse social. Se, por
um lado, a Declaracio Universal dos Direitos Humanos, em seu art. 17,
declara que “toda pessoa tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade
com outros”, nada acrescentando acerca da func¢ao social que dever pos-
suir a propriedade privada, ela ainda diz, no mesmo artigo, que “ninguém
sera arbitrariamente privado de sua propriedade”, abrindo a possibilidade
de que o titular da propriedade podera ser privado de sua propriedade,
desde que nao seja de forma arbitraria e, pressupoe-se, sem indenizagao.

De forma mais precisa e completa, a Convengao Americana so-
bre Direitos Humanos, que tem vinculagdo direta supra-legal e infracons-
titucional no Brasil desde 1992, é categorica ao reconhecer, em seu art.
21, que “toda pessoa tem direito ao uso e gozo de seus bens. A lei pode
subordinar esse uso e gozo ao interesse social”.

No caso da “Comunidade Mayagna Awas Tingni contra Nica-
ragua”, julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, a cuja
jurisdi¢do o Brasil é submetido, a Corte estabeleceu que o conceito de
“bens compreende todos os moévels e imoveis, os elementos corporais
e incorporais e qualquer outro objeto imaterial suscetivel de ter valor”
Quando reconhece que “a lei pode subordinar esse uso e gozo ao inte-
resse social”, o Pacto de San José de Costa Rica reconhece que os direitos
humanos nao sao absolutos e que o Estado deve regula-los, a fim de que
coexistam com harmonia dentro do ordenamento juridico interno. Tal
regulamentagio, sem embargo, nao ¢ discricionaria por parte do Estado,
mas se submete a limita¢cdes impostas pelo proprio direito internacional.
No caso da “Comunidade Indigena Yakye Axa contra Paraguai’, a Cot-
te Interamericana menciona que as restricoes estatais admissiveis devem

2 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares.
Sentencia de 1 de febrero de 2000. Serie C No. 66

3 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17
de junio de 2005. Serie C No. 125
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seguir a seguinte pauta: a) devem ser estabelecidas por lei’; b) devem ser
necessarias; ¢) devem ser proporcionais de forma a se ajustar ao logro de
um legitimo objetivo, interferindo na menor medida possivel do efetivo
exercicio do direito restringido; d) devem se fazer com o fim de buscar
um objetivo legitimo em uma sociedade democratica; €) a causa a que se
invoque para justificar a restricio deve estar estabelecida na Convengao
Americana de Direitos Humanos. No caso da propriedade privada, dita
causa sao as razoes do interesse social.

Ora, uma propriedade rural deve ter producido econoémica que
atenda as necessidades sociais da comunidade onde esta assentada, ade-
mais de respeitar os direitos trabalhistas de seus empregados, os direitos
ambientais, de concorrer para o crescimento da economia local e de nao
prejudicar os direitos coletivos da comunidade. Um imével urbano deve
servir de residéncia para familias ou de alojamento para o comércio local
e para os servigos urbanos conforme as normas do municipio. Um imével
industrial deve manter sua produgao econémica respeitando os direitos de
seus empregados, as normas ambientais sobre nido contaminagao, além de
concorrer para o crescimento da economia local. Nesse sentido vai o en-
tendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, quando define
que “o direito a propriedade nao é um direito absoluto, pois o art. 21, II,
da Convencao estabelece que para que a privaciao dos bens de uma pessoa
seja compativel com o direito a propriedade, deve fundar-se em razoes
de utilidade publica ou interesse social, sujeitar-se a0 pagamento de justa
indenizagao e praticar-se de acordo com os casos e as formas estabelecidas
pela lei e efetuar-se em conformidade com esta Convencio™.

Outrossim, a Corte Interamericana de Direitos Humanos perfi-
lhou que

as razOes de utilidade publica e interesse social a que se refere a Convencio
compreendem todos aqueles bens que, pelo uso a que serdo destinados,

permitam um melhor desenvolvimento de uma sociedade democritica.

4 AOpinido Consultiva da Corte IDH n. 6 de 1986, emitida apds peticio do Governo da Reptiblica Oriental
do Uruguai, aclarou que o vocibulo “lei” compreende toda “norma juridica de carater geral, objetivada ao
bem comum, emanada dos 6rgios legislativos constitucionalmente previstos e democraticamente eleitos, e
elaborada segundo o procedimento estabelecido pelas constituicdes dos Estados partes para a formacio das
leis.

5 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo ffiguez.. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Ecuador
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Para tal efeito, os Estados deverdo empregar todos os meios a seu alcance
para afetar na menor medida possivel outros direitos e, portanto, assumir

as obtigacdes a que isto conduza de acordo com a Convengio.’

No mesmo coro se rege a doutrina contemporanea para a qual a
posi¢ao passiva universal da propriedade como ente absoluto se limita na
medida em que a propria propriedade provoca um fato comissivo a uma
pessoa ou coletividade. A doutrina passou a reconhecer a fung¢ao social da
propriedade, isto ¢é, a existéncia de deveres positivos do proprietario de
certos bens a respeito de outros sujeitos determinados ou frente a uma
comunidade social como um todo’. A afirma¢do da func¢do social da pro-
priedade, nao obstante, revela-se pouco efetiva enquanto, de um lado, nao
sao especificados os bens considerados de interesse social ou as pessoas
que buscam acesso a estes bens privados ou que por eles tém seus bens
juridicos pessoais ou coletivos danificados.

Como principal destinatario do Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos, o Estado Nacional ¢é o principal responsavel pelo respeito,
protec¢ao, garantia e promogao da fungdo social da propriedade e, dando
completude positiva a0 ordenamento juridico interno, deve estabelecer
sangdes para 0s proprietarios que nao a cumprem, de conformidade com
o artigo 21 do Pacto de San José de Costa Rica. Nao restam duvidas de
que o Estado que ndo cumpre com tais obrigacdes a que se submete, ndo
tera zelado pela “ordem publica” e pelo

“bem comum” aos quais passou a se submeter o direito a propriedade
privada, ja que sdo conceitos derivados do interesse geral e, na medida
em que se avocam como fundamento de limitacdo aos direitos humanos,
devem ser objeto de uma interpretacdo estritamente ligada as ustas exi-
géncias’ de uma ‘sociedade democratica’ que tenha em conta o equilibrio
entre os distintos interesses em jogo e a necessidade de preservar o objeto

e o fim da Convencio®,

que sdo, por assim dizer, o objeto e o fim gerais do proprio
Direito Internacional dos Direitos Humanos.

6 Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga. Excepcién Preliminar y Fondo. Sentencia de 6 de mayo de 2008.
Ecuador.

7 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagio Historica dos Direitos Humanos. 6a Ed. Sio Paulo, Editora
Saraiva, 2008. P. 355

8 Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga. Excepcién Preliminar y Fondo. Sentencia de 6 de mayo de 2008.
Ecuador.
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5. O DIREITO A PROPRIEDADE PRIVADA NA OR-
DEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A despeito dos significativos movimentos operarios € comunis-
tas, que se iniciaram em 1922, com a criacao do Partido Comunista Bra-
sileiro, e atingiram seu auge entre 1945 e 1947, parco periodo em que o
Partido Comunista Brasileiro viveu na legalidade, o ordenamento juridico
sempre partiu da premissa de real existéncia juridico-material da proprie-
dade privada, de forma que desde ja a Constituicio monarquica preocu-
pou-se em garantir o direito a propriedade privada de forma absoluta,
sem nenhuma limitagdo, o que apenas aconteceu com a possibilidade de
desapropriagao pelo poder publico a partir da Constitui¢ao republicana de
1891, a qual, entretanto, nao menciona a funcao social.

Embora a Constituicdo de 1934 tenha introduzido no ordena-
mento juridico brasileiro a nogao do “interesse social ou coletivo” que
deve resguardar a propriedade privada, é apenas com a Constituicao de
1988, que a fungio social da propriedade passa a ser objeto de interpreta-
¢ao extensiva proporcional e ter aplicabilidade com eficacia imediata.

Naquilo que se relaciona a integracdo do Brasil ao Sistema In-
ternacional de Direitos Humanos, apesar de ter uma profunda tradicao
de respeito ao direito internacional no ambito das relacbes internacionais
propriamente ditas, o Brasil sempre demonstrou uma certa reticéncia em
reconhecer o direito internacional como parte integrante do direito in-
terno, de forma que nao faz parte da tradigao juridica brasileira a alusao
a tratados de direito internacional que tenham aplicabilidade imediata no
ordenamento patrio. No que tange as convengdes internacionais sobre di-
reitos humanos, a dificuldade brasileira em positiva-las no direito interno
tem sido ainda maior. Apesar de o sistema de reconhecimento do direito
internacional na legislacao brasileira ser, em tese, monista, de forma que
deveriam formar um corpo legislativo unico e coeso, na realidade jurisdi-
cional percebe-se que ha uma grande dissonancia entre a aplicabilidade do
direito internacional face ao direito interno, sobrepondo-se este aquele em
quase todos 0s casos concretos.

Apbs enormes esforcos de parte de entidades de direitos huma-
nos, o Poder Constituinte Derivado reconheceu tardiamente que

os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos trata-

dos internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte; os
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tratados e convencgoes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emen-
das constitucionais (CREB, art. 5°, §§ 2° e 3°).

Sem embargo, o Pacto de Sao José da Costa Rica foi ratificado e
entrou em vigor no direito brasileiro em 1992, ano anterior a 2004, quan-
do o constituinte derivado estabeleceu a norma por meio da qual os trata-
dos de direitos humanos cujo processo legislativo de ratifica¢ao que tiver
assistido a0 mesmo observado para a aprovagao de emenda constitucional
serao, da mesma forma, considerados partes integrantes do texto consti-
tucional, como ja ocorre em diversos paises. Ora, ¢ evidente que, antes de
2004, o Poder Legislativo nao se ocupou de aprovar os tratados interna-
cionais de direitos humanos através de um processo legislativo mais rigido
quando nao havia necessidade para tanto. Sendo assim, o Supremo Tribu-
nal Federal firmou o entendimento de que aqueles tratados internacionais
de direitos humanos vigentes no Brasil que nao observaram o disposto no
art. 5°, §§ 2° e 3°, tém “hierarquia supralegal”. E dizer, eles estao acima do
ordenamento infraconstitucional, mas abaixo da Constituicao. Ha ai uma
profunda controvérsia doutrinaria, visto que muitos autores consideram
que o Pacto de Sao José da Costa Rica deve ser considerado emenda cons-
titucional mesmo que sua aprovagao pelo Parlamento nio tenha seguido o
rito processual rigido das emendas a Constitui¢ao.

Certamente que esse tardio reconhecimento por parte do Brasil
a imprescindivel aplicabilidade do Direito Internacional dos Direitos Hu-
manos por parte da Poder Judiciario brasileiro é fruto do extraordinario
desenvolvimento e aceitagao global do proprio Direito Internacional dos
Direitos Humanos a partir das duas altimas décadas do século XX, mes-
mo com a tradicional resisténcia brasileira ao direito internacional.

Peculiarmente no que toca ao direito de propriedade privada, en-
tretanto, a especial preocupacao do Poder Constituinte Originario de 1988
em se resguardar o direito a propriedade privada no Brasil é nitida quando
se percebe que a propriedade foi “igualada” aos direitos de “igualdade pe-
rante a lei”, “inviolabilidade do direito a vida”, “liberdade” e “seguranca”,
justamente no caput do artigo que traz os Direitos e Garantias Fundamen-
tais. O mesmo artigo, inobstante, estabelece que “a propriedade atendera
a sua funcio social”. Deve-se salientar, aqui, que a0 nao caracterizar ou
categorizar o “direito a propriedade privada”, preocupando-se apenas em
limita-lo ao cumprimento de sua fung¢ao social, o Constituinte de 1988
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estabeleceu um direito de propriedade dinamico, submetido a intenso pro-
cesso de relativizagao, sendo interpretado e aplicado fundamentalmente
de acordo com outros dispositivos constitucionais e parametros fixados
pela legislacdo infraconstitucional, desde que estes nao violem a consecu-
¢ao da funcao social da propriedade.

Como formulagao linguistica socialmente objetivada, o direito
a propriedade privada foi mencionado em outros dispositivos da Consti-
tuicdo de 1988 e, com ele, o atributo da funcido social. Ao estabelecer os
principios regulamentares da Ordem Economica e Financeira, a Consti-
tuicao determinou que

A ordem econémica, fundada na valorizacio 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:

IIT — fungdo social da propriedade; (CRFB, art. 170, I1I)

Tanto sob a perspectiva do direito econémico como a luz do
direito civil, regulamentares do direito de propriedade privada, esta ¢ inad-
mitida na Ordem Constitucional se nao for exercida mediante o cumpri-
mento de sua fun¢io social. Assim, a legislagao infraconstitucional civil
regulamentar do direito a propriedade privada (art. 1.228, {1°, CC) e tam-
bém a norma que estabelece as infragoes a Ordem Economica (Art. 1°,
Lei n. 8.884/1994) cuidam de ratificar o comando presente no texto cons-
titucional.

Embora o art. 5° que estabelece os direitos e garantias funda-
mentais, garanta de forma ampla e geral o direito a propriedade, limitan-
do-o categoricamente ao cumprimento de sua fun¢ao social, ao cuidar da
Politica Urbana e da Politica Agricola e Fundiaria e da Reforma Agraria,
a Constituicao estabeleceu critérios que caracterizam a chamada “funcao
social”. Assim a func¢ao social da propriedade imével urbana é cumpri-
da quando “atende as exigéncias fundamentais de ordena¢ao da cidade
expressas no plano diretor” (art. 182, §2°). No que tange a propriedade
imével rural, a Constituicao determinou que se este nao estiver cumprindo
sua funcao social, compete a Unido desapropria-lo para fins de Reforma
Agraria (art. 184, capui). O texto constitucional foi ainda mais avancado ao
parametrizar, expressamente, quando a funcao social da propriedade rural
¢ atendida. E o que estabelece o art. 186.

Art. 186. A funcio social ¢ cumprida quando a propriedade rural atende,

simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
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lei, aos seguintes requisitos:

I — aproveitamento racional e adequado;

IT — utiliza¢do adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacio
do meio ambiente;

III — observancia das disposi¢oes que regulam as relages de trabalho;
IV — exploragio que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos traba-
lhadores.

Assim, nao ha que se falar em siléncio do texto constitucional
no que concerne a fun¢ao social como pressuposto para o exercicio do
direito a propriedade privada, especialmente no que toca as propriedades
privadas imoveis rurais, para as quais a propria Constitui¢ao estabeleceu o
conceito de “funcio social”. E inequivoca, aqui, a influéncia que recebeu
o avangado texto constitucional, de 1988, do Pacto de Sao José da Costa
Rica, de 1969 e que, dentre os tratados internacionais de direitos humanos,
¢ o tnico que traz de forma tido expressa a condi¢ao da funcio social da
propriedade privada.

Ao estabelecer os atributos do proprietario, ecoando o que dis-
poe a Constituicao da Republica com base na tradi¢ao internacional dos
direitos humanos, o Cédigo Civil Brasileiro foi taxativo ao impor a con-
dicao da funcio social da propriedade sem a qual nao ha, propriamente,
propriedade. Assim, estabeleceu a legislagao infraconstitucional que

O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econ6micas e sociais e de modo que sejam preservados de con-
formidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecolégico, o patrimoénio histérico e artistico, bem
como evitada a polui¢do do ar e das aguas (art. 1228, §1°, CC)

Note-se o quao significativo é este artigo. Nele observamos a
marcante presenca de direitos humanos civis, politicos, sociais, econo-
micos e culturais. Além da preocupagio com o estrito cumprimento da
func¢ao social, esta vai além qualificando-se como a necessidade legal de
se preservar a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e
o patrimoénio historico e artistico, bem como evitada a poluigao do ar e
das aguas. O professor MIGUEL REALE, coordenador do anteprojeto do
Cdédigo Civil em vigor, ndo deixou duvidas a respeito, ao assegurar que a

propriedade

¢ o direito real visto em razao do novo conceito de propriedade, com

base no principio constitucional de que a fun¢ao da propriedade ¢ social,
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superando a compreensio romana quiritaria de propriedade em fungio do
interesse exclusivo do individuo, do proprietario ou do possuidor (REA-
LE, 2001, p. 64).

Tanto ¢ assim que nao ha correspondéncia entre o artigo que
disciplina o direito de propriedade com o cumprimento da fungao social
do vigente Codigo Civil e aquele que foi promulgado em 1916. Desta
forma, a doutrina civilistica, que sob a vigéncia do antigo Codigo estava
acostumada a encarar a propriedade privada como um direito absoluto,
habituou-se a0 novo dogma constitucional da fungao social.

A funcio social é o poder-dever do proprietario de dar ao objeto da pro-
priedade determinado destino, de vincula-lo a certo objeto de interesse
coletivo. Nao pode ser encarada como algo exterior a propriedade, mas
como elemento integrante de sua propria estrutura. Os limites legais sao
intrinsecos a propriedade. Fala-se ndo mais em atividade limitativa, mas
conformativa do legislador (LOUREIRO, 2012, p. 1205).

Assim, a fun¢io social nao deve ser vislumbrada em oposi¢ao ou
6dio ao proprietario, mas a razao em func¢ao do que o direito de proprie-
dade foi atribuido ao sujeito. Conclui-se, destarte, que além de ter a obri-
gac¢ao negativa de usar, gozar, dispor e reaver a coisa, 0 proprietario tem,
outrossim, a obrigacao positiva do cumprimento de sua fun¢ao social.

6. FUNDAMENTO JUSFILOSOFICO E NATUREZA JU-
RiIDICA DO “DIREITO HUMANO A PROPRIEDADE
PRIVADA”

Para se intentar encontrar um fundamento juridico-filoséfico
de existéncia da propriedade privada enquanto direito humano, faz-se
mister projetar, ainda que de forma breve, a estrutura juridico-filosofica
de fundamentagao dos proprios direitos humanos que se mostra a mais
adequada para uma compreensao conjunta de todos os direitos humanos
como direitos civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais. A estrutura
juridico-filoséfica a que nos referiremos é especialmente importante para
se considerar o direito a propriedade privada a partir da perspectiva da
funcao social, pois esta, como veremos, nao permite classifica-lo, isolada-
mente, em nenhuma das “categorias” ou “geragoes” de direitos humanos.

Sabemos que a corrente majoritaria da doutrina, tanto dentre os
filésofos do direito como dentre os internacionalistas e, sobretudo, dentre
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os civilistas, aceita sem maiores questionamentos o idealismo segundo o
qual os direitos humanos se fundamentam, em ultima andlise, nos cha-
mados direitos naturais. E dizet, para eles, os direitos humanos existem
na medida em que sdao universais espago-temporalmente e, como tais, S0
inerentes a condi¢cao humana desde o momento em que o ser humano
nasce. Por outro lado, segundo a classica dicotomia da filosofia do direito,
estdo os positivistas, para quem nao interessa qual a fundamentag¢ao moral
da norma, desde que esta esteja positivada no ordenamento juridico: seja
uma norma juridica valida em seus aspectos formal e material.

O preambulo da Declaragio Universal dos Direitos Humanos,
na sua exposi¢ao de motivos, diz que ¢ reconhecida a dignidade inerente a
todos os membros da familia humana, bem como o respeito universal aos
direitos humanos e liberdades fundamentais da pessoa. Ora, tais enuncia-
dos vdo ao encontro dos principios basilares do jusnaturalismo, segundo
o qual os chamados direitos naturais existem natural e incontestavelmente
desde que exista sociedade humana. Nesse sentido, o que faz a Declaragao
¢ nada mais que reconhecer direitos que sempre existiram, seja no tempo,
seja no espego, em todas as sociedades humanas. Na mesma linha dou-
trinaria vai o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, quando
diz, em seu preambulo, que reconhece que esses direitos decorrem da
dignidade inerente a pessoa humana. Mais expresso ainda ¢ o Pacto de Sao
José da Costa Rica ao enunciar que reconhece que os direitos essenciais do
homem nao derivam do fato de ele ser nacional de determinado Estado,
mas sim do fato de ter como fundamento os atributos da pessoa humana,
razdo por que justifica uma prote¢do internacional. Nao resta a menor
davida, dessarte, que os principais documentos internacionais de direitos
humanos acham-se fundamentados na corrente jusnaturalista do direito.

Ora, se os direitos humanos sao inerentes a condi¢ao humana,
por que apareceram, como demonstramos anteriormente, tio tardiamente
na histéria da humanidade? Os direitos humanos expressam a condi¢do
humana por si ou a condi¢ao social humana? A nosso ver, os direitos hu-
manos, e como tal, o direito a propriedade privada, expressam a condigao
social do homem, que tem, inobstante, se modificado sensivelmente ao
longo da historia.

Uma vez observada a construcao historica dos direitos humanos,
a partir da constante luta social que caracteriza a sociedade, observamos
que seus principais documentos normativos surgiram exatamente apos
grandes hecatombes. Os direitos humanos, e assim a propriedade privada,
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nao nascem da inferéncia de um filésofo ou do ato de um jurista ilumi-
nado, mas nada mais que refletem uma demanda socialmente objetivada.
Igualmente a universalidade que se espera dos direitos humanos sob a
perspectiva jusnatural é absolutamente imperfeita. Ora, tanto os tratados
internacionais de direitos humanos nao estao ratificados por todos os pai-
ses, como se levarmos em consideragao apenas aqueles que os ratificaram,
ainda encontraremos corriqueiras e voluntarias indisposi¢oes estatais de
se levar a cabo uma politica de direitos humanos — levando-se em conta
que o destinatario precipuo dos tratados de direitos humanos ¢ o proprio
Estado.

Em contrapartida aos justanuralistas, na linha classica que seccio-
na a filosofia do direito, encontramos a fundamentagao juspositivista, para
a qual os direitos humanos existem e tém vinculacao juridica, na medida
em que estao positivados e sistematizados. Destarte, sera direito humano
tudo quanto se tenha declarado de forma solene pelo Estado como direito
humano. Ainda que todas as demandas socialmente objetivadas estivessem
positivadas, o Estado nao tem demonstrado aptidao e capacidade para
garantir a fatica existéncia dos direitos humanos da mesma forma que os
proclama, impossibilitando, assim, sua eficacia juridico-social. Por assim
dizer, vale asseverar que ndo basta ao Estado que proclame ou que reco-
nheca a existéncia juridico-formal dos direitos humanos advindos de um
tratado, mas que, sobretudo, os respeite, numa obrigacido negativa, € 0s
garanta e 0s promova, numa obrigacao positiva. Para que haja um minimo
de eficacia juridica por parte dos direitos humanos, efetivando-os, aplican-
do-os e promovendo-os, na imensa maioria dos Estados, ¢ imprescindivel
remover os enormes obstaculos sob o ponto de vista social, politico, eco-
noémico e epistemologico.

Por mais complexo, sem embargo, que seja o fenémeno da efe-
tivagao, aplicacdo e promogao dos direitos humanos com seu reconheci-
mento juridico-formal pelo direito positivo, é necessario reconhecer-se,
contudo, que essa realidade seria ainda mais complexa se nao houvesse
um sistema normativo positivo minimo onde se apoiar. Vale asseverar, no
entanto, que por muito recomendavel que seja a positivacao dos direitos
humanos, de nada serve ela se nio vier acompanhada de uma politica
de aplicacio, garantia e promocio dos direitos humanos. E dizer, a po-
sitivagao nao é fundamental aos direitos humanos — tanto é assim que a
propriedade privada, que ja existia materialmente ha séculos, apenas foi
positivada em 1215 — mas apenas um dos atos necessarios para a garantia

Revista do CAAP | Belo Horizonte 133
n.2 | v.XVIIl | p. 117 ap. 141 | 2012



O FUNDAMENTO JURIDICO-FILOSOFICO ...

e promogao dos direitos humanos a partir do momento em que sio de-
mandados de forma socialmente objetivada.

Qual seria, portanto, o dogma jusfilosofico que serve como subs-
trato para os direitos humanos e, dentre os quais, para a propriedade pri-
vada? Ante a incapacidade demonstrada pelas duas classicas e dominantes
correntes filosoficas do direito para explicar o fenomeno dos direitos hu-
manos, o presente trabalho parte da perspectiva jusfilosofica materialista
dos direitos humanos. E dizer, para nés, os critérios de validade dos di-
reitos humanos nao residem no dever ser normativo, mas no proprio ser
normativo. Os direitos humanos sao tratados aqui, assim, como formula-
coes linguisticas socialmente objetivadas (BARCESAT, 1993), a partir das lutas
e conflitos sociais, consoante conceito elaborado por EDUARDO BARCESAT
a partir de uma perspectiva que une a Teoria FEgoldgica do Direito (COSSIO,
2007), de Carros Cossio, com a Teoria Tridimensional do Direito (REALE,
1968), de MIGUEL REALE.

Nao se pretende, por 6bvio, uma delonga ou maior profundi-
dade nesta complexa fundamentacao filoséfica, que pela diversidade de
correntes e contundéncia dos argumentos demandaria todo um trabalho
monografico a parte. Assentadas tais premissas, porém, pode-se dizer que
o direito a propriedade privada existe na medida em que ¢ uma formulacio linguisti-
ca que esteja socialmente objetivada em determinada sociedade. Para as sociedades
onde ele nio esteja socialmente objetivado, como aquelas presentes nos
Estados socialistas, por exemplo, a propriedade privada nao ¢ direito, mas
apenas nogao.

Tais categorias, contudo, poderiam se aplicar a generalidade dos
chamados direitos humanos, os quais tém, por outro lado, peculiaridades
em seus fundamentos de existéncia a depender cada espécie em particular,
que mereceriam cada qual um capitulo em separado, sendo este dedicado
ao direito a propriedade privada.

Assim, se, inicialmente, a concepg¢ao individualista do direito a
propriedade o classificava no rol dos tradicionalmente conhecidos — pe-
los internacionalistas — direitos de primeira geracao, sua dependéncia da
funcao social transforma ou mesmo impossibilita essa tradicional classifi-
cagao. Os direitos de primeira geracao, por essa equivocada classificagao
“geracional”, seriam os denominados civis e politicos, cuja consolidacao
se teria dado no periodo do constitucionalismo classico, entre o final do
século XVIII e comeco do XIX. Trata-se de direitos cuja exigibilidade pela
pessoa humana ¢ imediata e para cuja satisfagdo requer-se uma obrigacao
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negativa por parte do Estado. Ao contrario, os direitos que se classifica-
riam na chamada segunda gerac¢ao, correspondentes aos direitos sociais,
econdmicos e culturais, cuja cristalizacao levou-se a cabo ao longo do sé-
culo XX com o movimento do constitucionalismo social, seriam os direi-
tos destinados a uma coletividade e que exigiriam uma obrigagao positiva
por parte do Estado. A partir daif, perguntemo-nos, a qual “geragao” cor-
responderia o direito a propriedade privada?

Ora, a propriedade privada, enquanto formulacio linguistica so-
cialmente objetivada e, portanto, direito humano, é um direito individual
— ou de uma coletividade individual, ou seja, uma coletividade especifica
dentro da sociedade de um Estado Nacional qualquer — que requer uma
obrigagdao negativa do Estado, na medida em que o mesmo Estado, por
meio de uma obriga¢ao positiva, harmonize aquele direito individual aos
direitos da coletividade que se inter-relacionam. Desta forma, e nao apenas
no que toca ao direito a propriedade, como assevera a doutrina, em todos
0s casos — civis, politicos, economicos, sociais e culturais — ha aspectos e
conteudos de diteitos de exigibilidade imediata’. Nesse sentido, percebe-
se que a aplicabilidade de tais direitos, em virtude de sua prépria nature-
za de direitos que exigem do Estado determinadas prestagoes materiais
nem sempre resgataveis por exigiiidade, caréncia ou limita¢ao essencial de
meios e recursos, passou primeiro por um ciclo de baixa normatividade ou
tiveram sua eficacia limitada."

Nesse sentido, a superagdo da ja ultrapassada dicotomia gera-
cional dos direitos civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais, aliada
ao solene reconhecimento por parte do Brasil da Conven¢ao Americana
sobre Direitos Humanos, conferem o inconteste mutualismo entre a pro-
priedade privada e a sua inalienavel funcio social. E dizer, quando existe,
como ¢ no caso do ordenamento juridico brasileiro, a propriedade privada
nao pode prescindir de sua funcao social.

9 PINTO, Ménica. Temas de Derechos Humanos. 2a Ed. Ciudad Auténoma de Buenos Atres: Ed. Del Puerto,
2009, p.57.
10 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21a Ed. Sio Paulo. Ed. Malheiros, 2007, p. 564.
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7. DESAFIOS ATUAIS DO ESTADO
7.1 AUSENCIA DE POLITICAS PUBLICAS EFICAZES

Ora, se o direito humano de propriedade privada existe na me-
dida em que é uma formulagao linguistica socialmente objetivada em de-
terminado intervalo espago-temporal, ele é, como os demais direitos hu-
manos, sob o ponto de vista formal, um direito igualitario, pois a norma
juridica permite a todos que sejam proprietarios. E dizer, todos podem ser
proprietarios, desde que tenham condi¢oes de usar, gozar, dispor, reaver a
coisa na medida de sua fungio social.

Num pafs com a enorme concentragao fundiaria e sob os efeitos
danosos da especulagao imobiliaria sobre o espago urbano como o Brasil,
o incumprimento da func¢ao social por aqueles que detém a posse, assim,
deve permitir que a propriedade seja transferida aqueles que nao a detém.
E o que prevé a Constituicdo, expressamente, no caso de propriedades
rurais, quando estas nao tém func¢io social e, assim, sio destinadas a Re-
forma Agraria (art. 184, CRFB). Da mesma forma, o texto constitucional
criou o instituto da usucapiao constitucional, que preve um periodo tem-
poral mais veloz para a aquisi¢ao da propriedade urbana por aqueles que
nao tém propriedade. Ambos os institutos consistem em mecanismos que
o Estado brasileiro encontrou para possibilitar a diminui¢ao da concen-
tracao fundidria e da espoliagao das periferias urbanas. Assim, o Estado
se mune de condi¢oes juridicas para garantir e promover os direitos hu-
manos, numa obrigagao positiva, € ndo apenas respeitar, numa obrigacao
negativa, na esteira de suas obrigacoes juridicas internacionais.

O Estado brasileiro, inobstante, tem-se mostrado inoperante e
incapaz de levar a cabo ditas obriga¢des constitucionais e internacionais.
E af que a norma positiva se esbarra no obsticulo econémico de poder.
E dizer, a no¢io do direito humano previsto na norma positiva constitu-
cional nao esta socialmente objetivada. Esta no mundo do dever ser, e nao
no mundo do ser. Por mais que se tenha a expectativa de direito humano a
propriedade privada a partir de sua tradi¢ao juridica internacional, consti-
tucional e infraconstitucional, os donos do poder impedem que o Estado
exproprie os falsos proprietarios que nao cumprem a fungao social.

Fato é que, apesar de ser elencada dentre o catalogo de direitos
humanos, a propriedade privada nio esta socialmente objetivada, visto que
grande parte dos pseudo-proprietarios descumprem a fungao social. Ora,
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uma vez que ¢ a perfeita condi¢ao para o estabelecimento de uma estrutu-
ra de poder e dominagio, o direito a propriedade privada foi exatamente
o primeiro a ser constitucionalizado. Nesse sentido, esclarecem-nos NOR-
BERTO BOBBIO, N1COLA MATTEUCCI € GIANFRANCO PASQUINO que

O aspecto preeminente que a Propriedade privada assume no sistema so-
cial como economicamente determinante (e sobte isto todos os autores
citados estdo de acordo) estd na sua funcdo de estrutura de poder, social
e juridicamente reconhecida, mesmo que este reconhecimento remonte
a um momento histérico em que tal fun¢do era menos visivel e evidente
que agora e se opunha, pelo menos parcialmente, as estruturas de poder
entio dominantes. Na medida em que uma parte dos sistema, dotada de
uma autonomia ampla mas ndo absoluta, controla os recursos humanos e
econ6micos, dispoe deles e toma decisdes que atingem e modificam todo
o sistema, ¢ nio apenas uma forga politica real, mas, como tal, seu poder
exclusivo (que, como ¢ natural, quase sempre ¢é exercido numa situacao
de concorréncia com outras estruturas de poder, do mesmo tipo ou de
tipo diferente) se estende para além dos limites juridicamente previstos.
E neste sentido que a estrutura da Propriedade privada, como estrutura
de poder em sentido politico, torna mais evidente a sua caracteristica de
fator de desigualdade, de uma desigualdade que se auto-alimenta (Simmel),
ja implicita na sua propria defini¢do, e de fator de nao-liberdade, se bem
que a burguesia, em sua origem, tenha equiparado os trés “valores” num
conjunto que pretendia ser indivisivel (BOBBIO, MATTEUCCI, PAS-
QUINO, 1983, p. 1025).

Assim, explicam-se sob o ponto de vista politico as dificuldades
brasileiras em se objetivar socialmente o direito a propriedade privada da
forma como esta normativamente previsto na Constituicio e no direito
internacional.

O presente trabalho nio pretende esgotar os exemplos de “au-
sencia de politicas publicas eficazes” para o cumprimento da fungao so-
cial da propriedade, pois tal tarefa demandaria outro artigo, mas apenas
demonstrar, por meio de casos emblematicos, como o Brasil é incapaz de
levar a cabo uma verdadeira politica de direitos humanos no que tange ao
direito a propriedade privada.

Exemplo recente foi a responsavel proposicao do 3’ Plano Nacio-
nal de Direitos Humanos (PNDH — 3), que trazia em seu projeto original uma
série de metas de cumprimento das referidas obrigagdes constitucionais e
internacionais. No que toca ao cumprimento da fungao social da proprie-
dade, previa o PNDH - 3
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garantir que nos projetos de reforma agraria e agricultura familiar sejam
incentivados os modelos de produgio agroecolégica e a inser¢io produti-
va nos mercados formais; fortalecer a agricultura familiar camponesa e a
pesca artesanal, com ampliacdao do crédito, do seguro, da assisténcia técni-
ca, extensdo rural e da infraestrutura para a comercializa¢io; garantir de-
marcag¢io, homologacio, regularizagio e desintrusio das terras indigenas,
em harmonia com os projetos de futuro de cada povo indigena, assegu-
rando seu etnodesenvolvimento e sua autonomia produtiva; assegurar as
comunidades quilombolas a posse dos seus territérios, acelerando a iden-
tificacido, o reconhecimento, a demarcacio e a titulacao desses tertitorios,
respeitando e preservando os sitios de alto valor simbdlico e historico;
garantir o acesso a terra as populagdes tribeirinhas, varzanteiras e pesca-
doras, assegurando acesso aos recursos naturais que tradicionalmente uti-
lizam para sua reprodugio fisica, cultural e econdmica; garantir que nos
programas habitacionais do governo sejam priorizadas as populagdes de
baixa renda, a populacdo em situagdo de rua e grupos sociais em situacdo
de vulnerabilidade no espaco urbano e rural, considerando os principios
da moradia digna, do desenho universal e os critérios de acessibilidade nos
projetos; promover a destinacdo das glebas e edificios vazios ou subutili-
zados pertencentes a Unido, para a populacio de baixa renda, reduzindo

o déficit habitacional '

O esforco conjunto do Estado e de grande parte da sociedade
civil organizada e dos movimentos sociais, por meio do PNDH — 3, em
contemplar obrigacGes internacionais a quais o Brasil se vinculou, niao
por acaso, despertou a ira de setores conservadores da sociedade e da im-
prensa, os quais, ao pressionaram o Poder Executivo a abrir mao da maior
parte do Programa, demonstraram, mais uma vez, sua irresponsabilidade
para com as obriga¢des internacionais e constitucionais do Brasil. Sozi-
nho, o Estado ndo ¢ capaz de perseguir a contemplagao de tais obrigagdes,
mas requer o esfor¢o conjunto da sociedade por meio de suas organiza-
¢Oes e movimentos sociais de base. Nessa esteira, aloja-se o incontestavel
reconhecimento internacional do Movimento dos Trabalhadores Rurais
Sem Terras (MST) como um dos principais movimentos sociais latino-
-americanos de transformagao da realidade social de um pais.

11 BRASIL, Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da Repiblica.Programa Nacional de Direi-
tos Humanos (PNDH - 3). 1a Ed. Brasilia, 2010 pp. 38 - 59.
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7.2 A RELUTANCIA DA JURISPRUDENCIA: INVA-
DIR VERSUS OCUPAR

Apesar dos significativos avangos no que tange ao reconheci-
mento da funcido social como conditio sine gua non da propriedade por parte
do Poder Judiciario, poder-se-iam citar aqui dezenas de casos Brasil afora
de anuéncia do Poder Judiciario ante o descumprimento da fun¢ao social
da propriedade e, destarte, de descumprimento do proprio direito a pro-
priedade privada. Ora, tanto a legislacdo prevé a desapropriacio em caso
de incumprimento da funcao social, como a prépria doutrina civilistica ja
deu passos significativos acerca desse entendimento.

Questao das mais complicadas e de dificil trato ¢ a da vedagio pelo orde-
namento juridico da tutela da propriedade que, por algum motivo, deixa
de cumprir sua fun¢io social. E moeda corrente na melhor doutrina, na
esteira do entendimento de Stefano Rodota, que a san¢dao ao mau com-
portamento do proprietario, quando este desobedece a obrigacoes e 6nus
posto a seu carto, determina a superveniente caréncia de legitimagio a
titularidade ou ao exercicio do direito. No mesmo sentido, assevera Pietro
Perlingieri que a “auséncia de atuagao da funcao social, portanto, faz com
que falte a razao da garantia e do reconhecimento do direito de proprieda-
de” (LOUREIRO, 2012, p. 1205).

Ainda assim, diversos julgados insistem em tratar como “inva-
sa0” casos de ocupagao de terras urbanas ou rurais, que estejam ociosas e
descumprindo escancaradamente sua funcio social. E o que se constata a
partir dos excertos dos seguintes julgados:

A invasdo de propriedade urbana nido encontra respaldo na ordem juri-
dica, inobstante enquanto movimento politico os objetivos possam até
ser justos, discussio sobre a funcdo social da propriedade compete ao
Poder Publico municipal, estabelecendo e verificando seu cumprimento.
Qualquer desapropriacdo ha de ser realizada mediante prévia e justa inde-
nizagdo (RT 727/294).

A invasio de terras é necessariamente clandestina e violenta, nao podendo
gerar posse justa (ST], REsp n. 219.549/DF, rel. Min. Humberto Gomes
de Batros, j. 26.09.2000, DJU 04.12.2000).

Ora, os direitos humanos e constitucionais devem ser interpre-
tados e aplicados de forma coesa e harmonica, de forma que o exercicio
ou aplicagdo de um niao impeca ou exercicio ou aplicagio de outro. Neste
caso, a jurisprudéncia aplica de forma equivocada o direito a propriedade
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privada — pois o interpreta de forma absoluta, esquecendo-se da neces-
sidade de cumprimento da funcdo social — em detrimento do direito de
moradia.

Por mais que cada caso deva ser analisado e julgado de forma in-
dividual e concreta, a jurisprudéncia brasileira dominante tem-se mostrado
bastante relutante em aplicar a lei e, assim, reconhecer o legitimo direito
das ocupacdes, sejam elas urbanas ou rurais.

8. CONCLUSAO

A nocao de propriedade privada, destarte, torna-se norma juridica a
partir do momento em que esta soczalmente objetivada em determinada socie-
dade. Os tratados internacionais de direitos humanos assim como a Cons-
tituicao da Republica — fortemente influenciada por aqueles — incluiram a
propriedade privada dentre os chamados “direitos humanos” e dentre os
Direitos e Garantias Fundamentais, atribuindo a ela um elemento sem o
qual ela inexiste no ordenamento juridico: a fungao social.

A partir daf, percebe-se que, a despeito do esfor¢co normativo
dos Poderes Constituintes Originario e Derivado bem como do legislador
infraconstitucional de se criarem as condi¢des normativas para o pleno
cumprimento do direito a propriedade privada, com todos as suas limita-
¢Oes, nao se observa, dos Poderes Executivo e Judiciario, um cumprimen-
to a fungdo social da propriedade privada.

Esbarram-se os Poderes Executivo e Judiciario no poder eco-
némico que, por sua vez, se sustenta na propria propriedade privada, re-
correntemente desprovida de todos os seus atributos, dentre os quais, a
funcio social.
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