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Rol de categorias que a Autora considera estratégicas a

compreensao do seu trabalho, com seus respectivos conceitos operacionais.

Constituicao

E uma ordenacdo sistemética e racional da comunidade politica, plasmada num
documento escrito, mediante o qual se garantem os direitos fundamentais e se

organiza, de acordo com o principio da divisdo dos poderes, o poder politico’.
Direitos Fundamentais

Proponho uma definicdo teorica, puramente formal e estrutural, de <direitos
fundamentais>: sdo, <direitos fundamentais> todos aqueles direitos subjetivos
que correspondem universalmente a <todos> o0s seres humanos em quanto
dotados do status de pessoas, de cidaddos ou pessoas com capacidade de
trabalhar; entendendo por <direito subjetivo> qualquer expectativa positiva (de
prestacoes) ou negativa (de nao sofrer lesdes), préprias a um sujeito por uma
norma juridica; e por <status> a condicdo de um sujeito prevista por uma norma
juridica positiva, como pressuposto de sua idoneidade para ser titular de
situacdes juridicas e/ou autor dos atos que sdo exercicio destas?.

Estado

[ ...] complexo politico, social e juridico, que envolve a administracdo de uma
sociedade estabelecida em carater permanente em um territério e dotado de

poder autdnomo®.

! CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Coimbra: Livraria Almedina,
1995. p. 43.

2 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. 2 ed. Madrid: Trotta,
2005, p. 19.

® NADER, Paulo. Introducéo ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 153.



Estado Contemporaneo

[...] o Estado Contemporaneo € caracterizado pela disparidade de condicbes entre
os homens, deve perseguir o respeito aos Valores Fundamentais da Pessoa
Humana, e em sua condicédo de instrumentabilidade objetivar o alcance de efetiva

democracia®.
Estado Social

Busca do interesse comum, para satisfacdo das necessidades coletivas,
representado pelo Estado contemporéneo, que nasceu de uma inspiracao de
justica, igualdade e liberdade.

Norma juridica

[...] Espécie de género Norma (V) que tem como caracteristica a coercibilidade (V)
e a Exigibilidade (V.)”, e ainda, “Objeto da atividade descritiva da Ciéncia Juridica
e da acéo criadora da Politica Juridica™. (/n).

Principios

[...] séo verdades ou juizos fundamentais que servem de alicerce ou garantia de
certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos relativos

a dada porcao da realidade®.
Principios Constitucionais

[...] s&o as normas bésicas de todo o sistema constitucional, sdo as expressoes
dos valores fundamentais da Sociedade criadora do Direito. Destaca que, como a
Constituicdo nao é somente um agrupamento de normas juridicas, mas a

concretizacado e positivacdo destes valores deve haver uma harmonia fundante

* PASOLD, César Luiz. Fungdo Social do Estado Contemporaneo. 3 ed. Floriandpolis: OAB-SC
Editora co-edicao Editora Diploma Legal, 2003, p. 76

®> MELO, Osvaldo Ferreira. Dicionario de Politica Juridica. Florianépolis:OAB/SC, 2000, p. 68
® REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p.60.



entre os principios e regras, como partes que coabitam em um mesmo

ordenamento”’.

Propriedade

[...] é o instituto juridico que atribui o vinculo de subordinacdo de uma coisa ou
direito identificavel a uma pessoa, em nome préprio ou em conjunto com outras
pessoas, conferindo-lhe o direito de uso, dominio, fruicdo e gozo, dentro das
regras que o0 respectivo sistema juridico sustenta, admitindo a exclusdo dos

demais®.
Regras

[...] as regras sdo normas que verificados determinados pressupostos, exigem,

proibem ou permitem algo em termos definitivos, sem qualquer excecao®.
Sociedade

Conjunto de pessoas, associadas com padrées culturais e comuns, visando a

garantia de todo o grupo social e a realizacao de seus ideais.

"CRUZ. Paulo Marcio. Os principios Constitucionais. /n Principios Constitucionais e Direitos
Fundamentais (Org) Paulo Mércio Cruz e Rogério Zuel Gomes. Curitiba: Jurua. p. 12-13.

8 KICH, Bruno Canisio. A propriedade na ordem juridica econémica e ideoldgica, p. 45.

® CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 7.ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003. p. 1255.
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RESUMO

A presente Dissertacao tratara do Principio da Propriedade
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, fazendo-se uma
analise dos direitos fundamentais em Luigi Ferrajoli e Gregério Peces- Barba.
Tem por pressuposto a Linha de Pesquisa de Hermenéutica e Principiologia
Constitucional, dentro da Area de Concentragdo Fundamentos do Direito Positivo.
Tem por objetivos verificar a construcao histérica da propriedade; compreender a
propriedade nas Constituicdes Brasileiras; diferenciar as categorias de direitos
fundamentais e direitos humanos; compreender a teoria de direitos fundamentais
na concepcao de Luigi Ferrajoli e Gregério Peces- Barba, por fim, deduzir se o
principio da propriedade na CRFB/88 é considerado um direito fundamental diante
das teorias estudas. Esta dividida em trés capitulos. O primeiro analisa a
construgao histérica da propriedade Mundial e Brasileira, e a compreensao
constitucionalizada da propriedade nas Constituicbes Brasileiras. O segundo
aborda os aspectos destacados da Teoria da Constituicdo e dos Direitos
Fundamentais; as aproximacdes tedricas dos direitos humanos e direitos
fundamentais, por fim, é realizado o estudo das teorias de Direitos Fundamentais
com base nas concepgoes teoricas de Luigi Ferrajoli e de Greg6rio Peces- Barba.
O terceiro aborda o conceito de Principios Juridicos e Principios Constitucionais,
o Tratamento Constitucional da Propriedade na CRFB/88, a problematica da
eficiéncia e abrangéncia dos direitos fundamentais elencados na CRFB/88, e por
fim, analisa o Principio da Propriedade elencado no rol de direitos fundamentais
na CRFB/88, sustentado nas concepcodes tedricas de Luigi Ferrajoli e Gregorio
Peces-Barba, para compreender se a propriedade pode ser ou ndo considerada
um direito fundamental. Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na
Fase de Investigacao foi utilizado o Método Indutivo, na Fase de Tratamento de
Dados o Método Cartesiano, e, o Relatério dos Resultados expresso na presente
Dissertacao € composto na base logica Indutiva.



RESUMEN

La presente Disertacion tratara del Principio de la Propiedad
en la Constitucion de la Republica Federativa del Brasil de 1988, se haciendo una
analisis de los derechos fundamentales en Luigi Ferrajoli y Gregorio Peces-Barba.
Tiene por presupuesto la Linea de Pesquisa de Hermenéutica y Principiologia
Constitucional, dentro del Area de Concentracién Fundamentos del Derecho
Positivo. Tiene por objetivos verificar la construccidén histérica de la propiedad;
comprender la propiedad en las Constituciones Brasilenas; diferenciar las
categorias: derechos fundamentales y derechos humanos; comprender la teoria
de derechos fundamentales en la concepcién de Luigi Ferrajoli y Gregorio Peces-
Barbas, por fin, deducir si el principio de la propiedad en la CRFB/88 es
considerado un derecho fundamental delante de las teorias estudiadas. Esta
dividida en tres capitulos. ElI primer analiza la construccion histérica de la
propiedad Mundial y Brasilefia, y la comprensién constitucionalizada de la
propiedad en las Constituciones Brasilefas. El segun aborda los aspectos
destacados de la Teoria de la Constitucién y de los Derechos Fundamentales; las
aproximaciones teoricas de los derechos humanos y derechos fundamentales, por
fin, es realizado un estudio de las teorias de Derechos Fundamentales con base
en las concepciones teéricas de Luigi Ferrajoli y de Gregorio Peces-Barba. El
tercer aborda el concepto de Principios Juridicos y Principios Constitucionales, el
Tratamiento Constitucional de la Propiedad puesto en el rol de derechos
fundamentales en la CRFB/88, sustentado en las concepciones teoricas de Luigi
Ferrajoli y Gregorio Peces-Barba, para comprender si la propiedad puede o no ser
considerada un derecho fundamental. Cuanto a la Metodologia empleada, se
registra que, en la Fase de Investigacién fue utilizado el Método Inductivo, en la
Fase de Tratamiento de Dados el Método Cartesiano, y, el Informe de los
Resultados expreso en la presente Disertacion es compuesto en la base logica
Inductiva.



INTRODUCAO

A presente Dissertacdo intitulada “O principio da
Propriedade na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: uma
analise dos direitos fundamentais em Luigi Ferrajoli e Gregério Peces- Barba”,
tem como objeto andlise do principio da propriedade como direito (n&o)
fundamental na CRFB/88.

O tema serd desenvolvido na linha de pesquisa de
Hermenéutica e Principiologia Constitucional, dentro da Area de
Concentracao Fundamentos do Direito Positivo.

O objetivo institucional é a obtencado do Titulo de Mestre
em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado do Programa de Pdés Graduacao
Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — PPCJ/UNIVALI, enquanto que o objetivo
geral visa analisar o Principio da Propriedade CRFB/88, considerado como direito
fundamental ou ndo, diante das concepcoes tedricas de Luigi Ferrajoli e Gregdrio
Peces-Barba.

Os objetivos especificos da pesquisa constituem-se em: a)
verificar a construcao histérica da propriedade; b) compreender a propriedade nas
Constituicoes Brasileiras; c) demonstrar a diferenciagdo das categorias direitos
fundamentais e direitos humanos; d) analisar a compreensao teorica de direitos
fundamentais na concepcao de Luigi Ferrajoli e Gregério- Peces- Barba; €)
deduzir se o principio da propriedade na CRFB/88 é considerado um direito

fundamental diante das teorias estudas.

Os problemas que de inicio se apresentaram no desenvolver

dos trabalhos consubstanciaram-se nas seguintes indagacgdes:

a) O que se entende por Principios e Direitos Fundamentais,

estes devem ser aplicaveis genericamente para toda sociedade?



b) O principio da propriedade elencado na CRFB/88 no
capitulo que fala das garantias e direitos fundamentais, pode ser realmente

considerado como um direito fundamental?
Para tanto, levantou-se as seguintes hipéteses:

a) Os principios sédo as diretrizes magnas do Ordenamento
Juridico, consideradas as linhas mestras que vao nortear todos os caminhos a
serem seguidos por toda sociedade, impondo uma aplicagao obrigatéria, servindo
de orientacdo aos Operadores do Direito. O Direitos Fundamentais ao lado dos
Principios além de serem considerado linhas mestras, sdo direitos de 'garantias'
que servem para resguardar e proteger os direitos essenciais para uma vida
digna, possuindo aplicabilidade imediata, devendo ser aplicaveis a toda
sociedade.

b) Entende-se que a propriedade mesmo sendo considerada
um direito que possa ser limitado, deve ser entendido como direito fundamental. O
Constituinte ao elencar o direito a propriedade ao lado dos demais direitos
fundamentais, como o direito a vida, o direito a liberdade, entre outros, o fez no
sentido que o Estado deve garantir o direito para quem ja o possua, € nao no
sentido de que o Estado deva ser o garantidor de tal direito para quem nao
possua, ou seja, dar propriedade para quem nao tem. Exemplificando, o Estado
nao possui o dever de dar a propriedade a quem nao tenha, nem mesmo pode
considerar o Estado garantidor da vida (vida no sentido de ser um direito
fundamental), mas ao contrario, o Estado deve garantir tal direito a partir do
momento que se possui, ou seja, a partir do momento em que se é proprietario,

ou conforme exemplificado, a partir do momento que se tem vida.

O relatorio da pesquisa sera apresentado em trés
capitulos. Inicia-se o trabalho no Primeiro Capitulo abordando-se a construgao
histérica da propriedade, apresentando-se as bases introdutérias a compreensao
do direito de propriedade e analisando sua evolugdo em busca de legitimidade
desde os primérdios da civilizagao, até sua concepcao atual cuja tendéncia é
humanizar o direito de propriedade.



Por seguinte, analisa-se a evolugcédo histéria do direito de
propriedade no Brasil, bem como, a compreensdo constitucionalizada da

propriedade nas Constituicoes Brasileiras.

No Segundo Capitulo sera abordado aspectos destacados
da Teoria da Constituicdo e dos Direitos Fundamentais, e também tratara das
aproximacoes teoricas dos direitos humanos e direitos fundamentais, eis que séao

frutos de diversas discussdes de questdo terminoldgica da palavra.

Por sua vez, sera abordado no segundo capitulo um estudo
das teorias de Direitos Fundamentais com base nas concepg¢des tedricas do
professor ltaliano Luigi Ferrajoli e do professor Espanhol Greg6rio Peces- Barba,
onde sera apresentado as principais caracteristicas e requisitos para que tal
direito possa ser caracterizado como fundamental.

No Terceiro Capitulo sera abordado o conceito de
Principios Juridicos e Principios Constitucionais na tendéncia chamada poés-
positivismo, na qual sdo entendidos como normas vinculantes, dotadas de efetiva
juridicidade, destacando ensinamentos de juristas estrangeiros e nacionais, em

especial José Joaquim Gomes Canotilho.

Por seguinte, sera destacado o Tratamento Constitucional
da Propriedade na CRFB/88, e também analisada a problematica da eficiéncia e
abrangéncia dos direitos fundamentais elencados na CRFB/88 com base no
professor Brasileiro Ingo Wolfgang Sarlet.

Por fim, sera analisado o Principio da Propriedade elencado
no rol de direitos fundamentais na CRFB/88, sustentado nas concepc¢des tedricas
de Luigi Ferrajoli e Gregorio Peces-Barba, para compreender se a propriedade
pode ser ou ndo considerada um direito fundamental.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as
Consideracoes Finais, nas quais sao apresentados pontos conclusivos
destacados, seguidos da estimulacao a continuidade dos estudos e das reflexdes
sobre os verdadeiros e latentes objetivos do Direito de propriedade ser ou ndo um

direito fundamental.



Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase
de Investigacdo'® foi utilizado o Método Indutivo'', na Fase de Tratamento de
Dados o Método Cartesiano'?, e, o Relatério dos Resultados expresso na
presente Dissertacdo é composto na base logica Indutiva.

Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as
Técnicas do Referente’, da Categoria'®, do Conceito Operacional’™ e da

Pesquisa Bibliografica'®.

As traducbes realizadas no corpo da presente pesquisa
foram feitas pela autora a qual se responsabiliza pelo conteudo ali descrito

Deixa-se consignado que o trabalho renuncia a pretensao de
completude em razdo dos extremados aspectos e questionamentos que o tema
suscita.

Desta feita ha que considerar que o propdsito é contribuir, de
alguma forma, para a discussao sobre o principio da propriedade ser ou nao um

direito fundamental em nossa Constituicdo, e conforme demonstrado, fora

1% «..] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido[...]. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da
pesquisa juridica. 10 ed. Floriandpolis: OAB-SC editora, 2007. p. 101.

" “...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma
percepgdo ou conclusdo geral [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e
Metodologia da pesquisa juridica. p. 104.

'2 Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja LEITE,
Eduardo de oliveira. A monografia juridica. 5 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.
22-26.

13 “[...] explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o

alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma
pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa
juridica. p. 62.

4 4...] palavra ou expressao estratégica a elaboragdo e/ou a expressdo de uma idéia.” PASOLD,
Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 31.

1% “[-..] uma definigdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicdo seja
aceita para os efeitos das idéias que expomos [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa
juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 45.

'® “Técnica de investigacdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais. PASOLD,
Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 239.



utiizado para a presente analise o estudo de direitos fundamentais dos
doutrinadores Luigi Ferrajoli e Gregério Peces- Barba.



CAPITULO 1

CONSTRUCAO HISTORICA DA PROPRIEDADE

O primeiro capitulo faz abordagem da construcdo histérica
da propriedade, apresenta as bases introdutérias a compreensdo do direito de
propriedade, analisando sua evolucdo em busca de legitimidade, seus
fundamentos e antecedentes histéricos Mundial.

Apés, analisa a evolucao histérica do direito de propriedade
no Brasil, por fim, trata sobre a compressao contemporanea e constitucionalizada
da propriedade na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, sendo
que, a presente pesquisa esta voltada ao Principio Constitucional da Propriedade.

1.1 FUNDAMENTOS E ANTECEDENTES HISTORICOS DA PROPRIEDADE

Norberto Bobbio'” afirma que o termo propriedade [...]
deriva do adjetivo latino proprius e significa que é de um individuo especifico ou

de um objeto especifico, sendo apenas seu”.

O termo propriedade “deriva do latim proprietate que informa
a qualidade de préprio, ou seja, que pertence a alguém por direito e que, ao
mesmo tempo, pode fazer uso do bem, objeto do citado direito, da forma que

melhor Ihe convier” '8

Quando analisado o termo etimoldgico, decorre o sentido
juridico de que a propriedade é o direito de dispor de alguma coisa de modo

pleno, podendo fazer com o seu objeto tudo que ndo esta vedado por lei. Dessa

7 BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. Brasilia: UNB, 1994, p. 1021.

'® SILVA, Volney Zamenhof de Oliveira. Propriedade em face da Ordem Constitucional
Brasileira. Cadernos de Direito Consitucional e Ciéncia Politica. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 25, 1998.
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forma, verifica-se que a idéia de poder implicita é totalmente existente na
propriedade, entendida como a capacidade de impor a sua prépria vontade.

Por essas e outras varias razbes, o termo propriedade
sempre foi foco de conflitos sociais, eis 0 que estava sendo o centro das atencdes
era a riqueza e o poder dos individuos, se constituindo a base do direito privado.

Zenildo Bodnar'® admite que a propriedade apresenta
caracteristica preponderantemente nacionalista, na medida em que seus
contornos sdo formados de acordo com principios e valores vigentes em um

determinado Estado, conforme a sua caracterizagéo politica, econémica e social.

Paolo Grossi?® adverte que a nossa tradicdo cultural, que
sempre foi apegada ao estudo do direito Romano, percebeu nos ultimos anos da
necessidade de ampliar os horizontes teoricos temporais e se deu conta da
imprescindivel utilidade de uma abordagem do tipo histérico para a compreensao
e a critica da instancia juridica, e assim, passa-se a realizar uma analise histérica

do instituto da propriedade.

1.1.1. O DIREITO DE PROPRIEDADE EM ROMA E GRECIA

Para que se possa obter um melhor entendimento e para
gue o tema nado se observe vago, delimitou-se a trabalhar a Antiguidade somente
dentro do contexto de Roma e de Grécia, pois foram os mais importantes

momentos do contexto histérico da propriedade.

Dentro da Antiguidade Classica, compreendida entre o
século VIII a.C e o século V d.C., mais propriamente até o ano 476 d.C., a
propriedade passa a possuir grande fator histérico, e a partir dela se inclinaram as
religides, sociedades, os Cédigos e Impérios, sendo determinado primeiramente
como fato que nasceu com a espontaneidade de todas as manifestacdes faticas,

'Y BODNAR, Zenildo. Curso Objetivo de Direito de Propriedade. Jurua: Curitiba: 2004,p. 19.

% GROSSI, Paolo. Histéria da Propriedade e outros ensaios. Tradugdo de Luiz Ernani Fritoli e
Ricardo Marcelo Fonseca. Renovar: Rio de Janeiro, 2006, p. 02.



e posteriormente recebeu a devida normatizacdo, em atencdo as necessidades

de coexisténcia e harmonia?'.

Para Friedrich Engels?, a primeira forma de propriedade foi
a coletiva, onde usavam a terra para seu sustento e sobrevivéncia, passando
mais tarde a ser familiar. A propriedade privada aparece com o surgimento da
agricultura e da pecuaria, estando nessa fase os gregos da época herdica, as

tribos italicas anteriores a fundacao de Roma e os nérdicos.

A histéria das sociedades primitivas demonstra que estas
geralmente passam por trés fases distintas, sendo a primeira a
agraria, quando a propriedade € comum a todos os membros de
uma gens, depois a familiar em que cada familia é proprietaria de
uma porgao de terras, transmitidas por sucessao hereditaria, e por
fim a propriedade individual, exclusiva de cada cidadao?.

Determinar a origem histérica da propriedade sempre foi um
desafio para os filosofos e tedricos, que se dividiam principalmente, em dois
grupos: o0s que afirmavam ser a propriedade um direito natural e
independentemente do Estado®® e os que sustentavam que o direito de
propriedade nasce somente como conseqiiéncia do Estado®.

2 LOUREIRO, Francisco Loureiro. A propriedade como Relagdo Juridica complexa. Renovar:
Rio de Janeiro, 2003, p. 07.

2 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado. Obras
escolhidas de Karl Marx e Friedrich Engels, Tradu¢do Leandro Konder, v. 3 Rio de Janeiro, p.
26-46.

2 PETIT, Eugene. Tratado Elemental de derecho romano. Tradugdo de José Fernande
Gonzales. Buenos Aires: Editorial Alabastros, p. 245.

2 Dentre eles: John Locke que esta entre os fil6sofos chamados empiristas, por compartilharem a
ciéncia junto & filosofia, valorizando a experiéncia como fonte do conhecimento. Locke rejeitava
a doutrina das idéias inatas e afirmava que todas as nossas idéias tinham origem no que era
percebido pelos sentidos, em sua obra Primeiro tratado sobre o governo civil, critica a tradicao
que afirmava o direito divino dos reis, declarando que a vida politica € uma invengao humana,
completamente independente das questbées divinas. Em sua obra Segundo tratado sobre o
governo civil, expde sua teoria do Estado liberal e a propriedade privada.

% Dentre eles: Thomas Hobbes que esta entre os fildsofos que defendiam uma filosofia politica,
explanando seus pontos de vista sobre natureza humana e sobre a necessidade de governos e
sociedades e Jean Jaques Rousseau considerado figura marcante do iluminismo francés,
defendia que todos os homens nascem livres, e a liberdade faz parte da natureza do homem,
tendo inspirado todos os movimentos que visavam uma busca pela liberdade.
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Cumpre, entdo, salientar que neste trabalho a corrente
adotada é a segunda, onde o Estado que proporcionara o0 nascimento da

propriedade.

Em Roma a propriedade privada, ligava-se estritamente a
religido, a adoracao ao deus-lar, integrando a esfera mais intima da familia.

Para Fustel de Coulanges®, a familia estava ligada ao altar
e esta a terra. Fixada a familia no solo, instalava-se ali o lar e 0s seus respectivos
deuses, conferindo um carater sagrado a posse e a propriedade. Somente os
familiares podiam assistir ao culto dos seus proprios deuses, 0 que originou a
necessidade de criacao de limites, mediante muros, fossos ou cercados entre as

casas.

Na Antiguidade (séc. VIll a.C a séc. V d.C.) a propriedade
tinha carater divino, ela integrava a religido doméstica, era vinculada aos bens de
familia e usada para adorar os deuses domésticos, pessoas da familia que ja

tinham falecido?’.

Nesse contexto, a propriedade apresentava-se como um

direito absoluto, ndo existindo limites ou restricoes, irrenunciaveis e inalienaveis.

A histéria da propriedade surge desde o aparecimento dos
povos primitivos, sendo que na Grécia antiga (776 a 323 a.C.) vigorava a
propriedade familiar, consoante a pratica da divisao e atribuicdo de terras entre os
clas, limitando-se a propriedade individual aos bens moéveis, observando-se que a
diferenca entre a propriedade ligada a religido, comentada alhures, e a familiar®.

% COULANGES, de Fustel. A Cidade Antiga. Sao Paulo: Martin Claret, 2001, p. 94.

" Para melhor elucidar sobre o tema, importante apresentar a existéncia de outra corrente
doutrinaria que entende que a propriedade nao se originou na familia, e sim na comunidade de
cla, passando esta para a comunidade de aldeia, evoluindo para a propriedade familiar e por fim
para a propriedade individual. /n: LOUREIRO, Francisco Loureiro. A propriedade como
Relacéao Juridica complexa. 2003, p. 08.

% |LOUREIRO, Francisco Loureiro. A propriedade como Relacdo Juridica complexa. 2003, p.
14
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Desde o periodo Pré Classico Romano concebia-se o
instituto do direito de propriedade, que define a divisdo da sociedade em classes,
determinando o poder econémico e politico para quem detém o poder juridico de

dispor sobre a propriedade®.
Francisco Quintanilha Véras Neto®, afirma que:

O povo romano foi o primeiro a conceber a autonomia da ciéncia
juridica, tendo nisso 13 séculos de experiéncia que nos legou o
que hoje se denomina Direito Romano. Portanto, ndo se pode
desprezar tal fonte para estudo e critica de qualquer instituto atual,
por ele influenciado.

Na sociedade Romana, houve a distincdo entre os conceitos
de direitos reais (poder de senhorio direto sobre a coisa) e pessoais (atuagcéo

sobre a conduta de uma pessoa) ndo sendo conhecida por seus jurisconsultos.’

Durante a fase Romana®, nao foi possivel tragar uma

definicdo do direito de propriedade, sendo que durante esse periodo foram

2 NETO, Fransico Quintanilha Véras. Fundamentos de Historica do Direito. Belo Horizonte: Del
Rey, 2008, p. 137.

s NETO, Fransico Quintanilha Véras. Fundamentos de Histdrica do Direito, 2008, p. 137.
" LOUREIRO, Francisco Loureiro. A propriedade como Relacdo Juridica complexa, p. 14

%2 Os bens no Direito Romano eram divididos em res mancipi - isto é, imoveis situados em solo
italico, escravos, animais de carga e servidoes rusticas mais antigas, como aquedutos — e res
necc mancipi - todas as demais res, inclusive as obrigagées. Dentre as formas de aquisicao
originéria no Direito Romano, destacavam-se a ocupacao e a intervengao (aquisigdo do tesouro)
e a uniao de coisas (acessao), a especificagdo e a aquisi¢cdo de frutos. A ocupagéo consistia na
posse de um bem comércio que nao estivesse sob dominio de ninguém, bastando o
estabelecimento do poder de fato com animus domini para que fosse reconhecido o direito de
propriedade, a caga e a pesca constituiam os casos mais freqlentes de aquisicdo por ocupagao.
A Intervencdo era o nome dado & descoberta de um tesouro desaparecido ha muito tempo e
cujo dono tornou-se desaparecido, onde sua propriedade era dividida em partes iguais entre o
descobridor (inventor) e o proprietario do terreno onde fora encontrado o bem, salvo se o
descobridor tivesse incumbido de procurar a coisa pelo proprietario, hipétese em que o bem
pertenceria integralmente a este. A acessdo de um imdvel a outro dava-se por aluvido —
acréscimo causado por depésitos e aterros naturais ou, ainda em razao de desvio de aguas
fluviais -, por avulsdo, ajuntamento de uma porgao de terra que se desprendeu de outro prédio
por uma forga natural violenta — e por alveo abandonado, ou seja, trecho do antigo leito de um
rio que desviou de curso, cuja propriedade era dividida entre os proprietarios das duas margens.
In: FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin. A propriedade no Direito Ambiental. p. 61.
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apresentadas quatro modalidades ou situacdes de propriedades, quais sejam:

quiritaria, pretoriana, provincial e peregrina®.

A propriedade quiritaria foi a primeira propriedade ser
reconhecida na sociedade romana, neste sentido Cassia Celina Paulo Moreira da

Costa®* traca algumas consideragées:

A aquisigao da propriedade quiritaria imovel, ocorreu, inicialmente,
em torno do ano 500 a.C., por meio da concessdo, em carater
precario, pelo Estado Romano, do ager publicus (terras do Estado
Romano) aos suditos romanos pertencentes a gens ( conjunto de
pessoas que pela linha masculina descendem de um antepassado
comum); era uma espécie de direito de propriedade sobre as
terras a eles arrendadas, sendo tal direito denominado ex iure
Quiritium.

A propriedade quiritdria era definida como: “[...] de ordem
estritamente nacional, exercida sobre solos romanos ou italicos e por proprietarios
romanos. Adquira-se pela mancipatio (iméveis) e traditio (mbveis), assim como

gozava de protecdo pelo rei vindicatio™.

Thomas Marky*® sobre a propriedade quiritaria apresenta

alguns requisitos essenciais e obrigatorios para sua configuracao:

Pressupbe, naturalmente, que seu titular seja cidaddao romano.
Outro pressuposto é que a coisa, sobre que recaia a propriedade
quiritaria, possa ser objeto dela. Entdo nesta condigao todas as
coisas corporeas, in comercio, exceto os terrenos provinciais.
Terceiro pressuposto é que a coisa tenha sido adquirida, pelo seu
titular, por meio reconhecido, pelo ius civile.

Na propriedade quiritédria havia protecdo do Estado, sendo
que gozava de imunidade fiscal, eis que a cobranca tributaria representaria

% LOUREIRO, Francisco Loureiro. A propriedade como Relacdo Juridica complexa, p. 15

3 COSTA, Cassia Celina Paulo Moreira da Costa. A Constitucionalizacdo do Direito de
Propriedade Privada. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003, p. 06.

% LOUREIRO, Francisco Loureiro. A propriedade como Relagéo Juridica complexa, p. 16
% MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 69.
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diminuicdo a onipoténcia do poder familiar, exercendo um poder politico e
jurisdicional sobre o nucleo familiar. A soberania do poder familiar identificava-se
com os bens da propriedade da familia, pois no direito romano nao havia distingao

entre os direitos civis e os direitos politicos®’.

Os Romanos conheceram o poder mais absoluto que uma
pessoa podia ter sobre uma coisa, a propriedade quiritaria, o direito de utilizar

como quiser, de desfrutar e de receber os seus frutos, de dispor livremente®.

Em Roma, diferentemente do que sucedeu entre outros povos
como o grego, a propriedade individual, constitui-se sob um
aspecto muito forte, e o génio juridico da raga mais energicamente
o reforgou. Os juristas deram ao conceito de propriedade o sentido
mais rigoroso do mundo, porquanto foi tida como um direito
absoluto, armada dos meios de defesas mais eficientes™.

Diante da intensificacdo do direito de propriedade, no
Periodo Classico (126 a.C a 305 d.C), as terras conquistadas foram reconhecidas

como propriedade pretoriana, propriedade provincial e propriedade peregrina.

A propriedade pretoriana, ou denominada bonitéria, foi
desenvolvida pela jurisprudéncia do pretor, magistrado romano, protegendo o
adquirente de uma coisa, contra quem nao tinha transferido mediante ato formal.
Isso fez nascer a necessidade de proteger o adquirente de uma situagao iniqua,
apta que se acostumasse a correta aquisicdo da propriedade pelo usucapiao®.

Como consequéncia das relacbes entre peregrinos e
romanos, 0s modos de aquisicdo da propriedade de ius gentium (tradicdo e
ocupacao) passaram a permitir que os bens desses estrangeiros fossem objeto
de uma verdadeira propriedade, embora distinta da quiritaria, podendo ser

37 COSTA, Cassia Celina Paulo Moreira da Costa. A Constitucionalizacdo do Direito de
Propriedade Privada, p. 07.

38 COSTA, Cassia Celina Paulo Moreira da Costa. A Constitucionalizacdo do Direito de
Propriedade Privada, p. 08.

% SERPA LOPES, Miguel Maria. Curso de Direito Civil. 4 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1997, p. 234.

** LOUREIRO, Francisco Loureiro. A propriedade como Relagéo Juridica complexa, p. 16.
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provincial ou peregrina, dependendo de quem fossem os sujeitos a negocia-las e
da localizacdo do solo*'.

Francisco Quintanilha Véras Neto* sustenta que: “também
denominada propriedade pretoriana ou bonitaria, a relagdo in bonis habere era
exercida sobre a propriedade quiritaria. Havia assim, dois, tipos de proprietario: o

quiritario e o bonitario”.

A propriedade provincial era estabelecida de acordo com o0s
imoveis situados nas provincias — pertencentes ao povo romano, sobre 0s quais
apenas se deferia a posse aos particulares, mediante o pagamento de certa

quantia. Tal posse, porém, era transmissivel aos herdeiros, alienavel e gozava de
protecdo de acdo real *°.

Outra espécie de propriedade, a provincial, destinava-se apenas
aos bens imdveis situados nas provincias romanas, as quais o ius
Italicum nao tivesse abrangido. O Estado Romano era o
proprietario do solo dessas provincias, mas 0s ocupantes dessas
terras particulares possuidores, que poderiam alienar, transmitir
aos herdeiros e defender seu direito por acao real concedida pelos
magistrados provinciais. Esse direito possessio era adquirido
através do pagamento de tributos*.

Por fim, a propriedade peregrina definia-se pela “[...]
necessidade de se garantir aos peregrinos que nao possuiam o ius comercii-
situacdo de fato que lhes garantisse prote¢cdo do Estado contra terceiros, para
defesa de seus bens. Criou-se a verdadeira propriedade fato, anadloga a
quiritaria™®®.

As modalidades apresentadas de propriedade na fase
romana tiveram origem na posse, destacando que: “0 acesso a propriedade

*" MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitagoes ao direito de propriedade, p. 09.
42 NETO, Fransico Quintanilha Véras. Fundamentos de Histdrica do Direito, 2008, p. 138.
*® LOUREIRO, Francisco Loureiro. A propriedade como Relacdo Juridica complexa, p. 16.

* COSTA, Cassia Celina Paulo Moreira da Costa. A Constitucionalizagdo do Direito de
Propriedade Privada, p. 09.

** LOUREIRO, Francisco Loureiro. A propriedade como Relagéo Juridica complexa, p. 16
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durante varios séculos ficou restrito a cidadaos de determinada classe social. O
direito de propriedade constituia verdadeiro privilégio” “¢. A crise do Império
Romano no Século Il proporcionou a ocorréncia de invasdes barbaras, resultando
no surgimento de desconhecidas espécies de propriedade. Com o surgimento do
periodo Pds-Classico (305 a 565 d.C.), houve unificacdo de todas as
propriedades apresentadas no Direito Romano, devido a grande extensdo da

cidadania romana a quase todos os habitantes do Império Romano.

Na ultima fase do Império Romano com o crescimento
desmesurado de latinfandios e o gradual enfraquecimento da autoridade estatal,
nasceram alguns tipos precarios de propriedade, de caracteristicas pré-feudais, e
por seguinte, as invasdes barbaras provocaram profundas modificacdes no

sistema proprietario romano®’.
Francisco Eduardo Loureiro®® sustenta que:

A queda do Império Romano e a auséncia de uma autoridade
central dotada de poder efetivo causou a confusdo de soberania
com a propriedade. O proprietario de terras, assumiu poderes
politicos sobre os camponeses que & trabalhavam, impondo-lhe
uma série de restricoes a liberdade pessoal.

Em funcdo da supressdo da imunidade fiscal das terras
italicas e a ampliacdo de seus limites, as quatro categorias existentes sao

oficialmente extintas por Justiniano, ao ordenar a unificagdo do dominio®.

Diante das concepcgdes apresentadas, a evolucao histérica
da propriedade no periodo Romano passava de coletiva para individual
gradativamente. Num primeiro momento a relagao juridica de propriedade incide
sobre 0s objetos destinados a sobrevivéncia; apds engloba os bens pessoais que
poderiam ser trocados; depois é estendida aos meios de produc¢éo e trabalho, e

*® OLIVEIRA, Francisco Cardoso. Hermenéutica e tutela da posse e da propriedade, Sio Paulo:
Forense, p. 99.

*” LOUREIRO, Francisco Loureiro. A propriedade como Relagéo Juridica complexa, p. 18
*® LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relagéo juridica complexa, p. 18.
*9 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitagées ao direito de propriedade, p. 11.
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por fim, passa a ser um direito individual e exclusivo como no sistema

capitalista®.

1.1.2 O DIREITO DE PROPRIEDADE NA IDADE MEDIA

A definicdo do direito de propriedade surge a partir da Idade
Média, através dos fragmentos de diversos escritos, e com isso surgem definicdes
muito difundidas, como por exemplo, a da faculdade natural de se fazer o que se

quiser sobre a coisa, exceto aquilo que é vedado pela forca ou pelo direito®'.

Com o advento do feudalismo®?, entre os séculos 1X e XVI,
houve uma nova forma de relacdo intersubjetiva denominada serviddo ou
vassalagem, sistema pelo qual o servo, apesar de possuidor da terra submete-se
ao poder do senhor feudal, a quem deve tributos e prestacées pessoais para que

possa permanecer em suas terras.

Os pequenos proprietarios colocavam-se sob a guarda de um
grande senhor, tornando-se assim vassalos. Cediam a terra a
este, que, por seu lado, lhes transmitia 0 seu gozo, a sua frui¢ao.
[...] No comego, o sistema era passageiro, cessava com a morte
de senhor ou vassalo, embora pudesse ser instituido novamente.
Depois se tornou hereditério. Eram chamados de feodum, de onde
veio a palavra feudal®.

Na ldade Média uma de suas principais caracteristicas foi a
existéncia do feudalismo, e na concepcédo de Cassia Celina Paulo Moreira da
Costa™:

°® BODNAR, Zenildo. Curso Objetivo de Direito de Propriedade, p. 19.
*" LOUREIRO, Francisco Loureiro. A propriedade como Relacéo Juridica complexa, p. 15

°2 O Feudalismo foi um modo de organizagcao social e politico baseado nas relagbes servo-
contratuais, teve suas origens na decadéncia do Império Romano, e predominou durante a Idade
Média.

*® MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitagdes ao direito de propriedade, p. 18.

> COSTA, Céssia Celina Paulo Moreira da Costa. A Constitucionalizagdo do Direito de
Propriedade Privada, p. 13.



17

O regime de propriedade feudal fundamentava-se na unidade de
producdo (dominio, senhoria ou manor), na qual existiam trés
formas de posse da terra: posse coletiva nos bosques e pastos,
onde os servos colhiam frutos, cortavam madeira e 0s senhores
cagavam; reserva manso senhoral, que era a metade da terra
cultivada, uma propriedade privada; e manso servil ou tenéncia,
uma propriedade onde 0 servo e nao mais 0 escravo, usava terra,
mas o dono era o senhor.

O feudo a principio, por ser vitalicio e decorrer da
personalidade do contrato entre o senhor e o vassalo, era inalienavel, porém, com
a prevaléncia do principio a patrimonialidade se tornou hereditario e alienavel,
com o pagamento ao senhor de indenizagéao pecuniaria quando da transmissao.

John Gilissen® afirma que os poderes tipicos da propriedade
ja se encontravam nas maos dos tenentes ha alguns séculos, remanescendo com
o senhor feudal apenas o dominio util, ou seja, direito a percepc¢ao de rendas. De
algum modo, segundo o autor, restabeleceu-se o antigo dominium romano, pondo

fim ao periodo em que predominou a propriedade dividida.

Nesse contexto, o conceito de propriedade abandona o
carater unitario existente em tempos Antigos, e passa a consagrar uma
superposicao de direitos sobre 0 mesmo bem, dando a cada um deles a mesma

natureza, mas uma densidade diferente®®

A propriedade Medieval através dos bens imolveis era
caracterizada como o principal bem de producdo da estrutura econdmica do

feudalismo.

Com o passar dos tempos, foram concedidos aos
trabalhadores das terras dos senhores feudais, o direito de possui-las com algum

® GILISSEN, John. Introducdo histérica ao Direito. 2 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1995, p. 645-647.

°® WALD, Arnoldo. Novas Dimensées do Direito de Propriedade, p. 11.
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6nus obrigacional. Contudo, ndo eram considerados proprietarios, eis que tal
direito pertencia as familias nobres, sendo somente concedido a tais

trabalhadores um direito real sobre coisa alheia®’.

Dessa forma, a exploracdo das terras tornou-se um vinculo
entre 0s que possuiam, mas nao a cultivavam, e aqueles que trabalhavam, mas
nao eram donos. Ha a existéncia de duas classes sobre a mesma terra, os que
utilizavam economicamente as terras e os frutos ali percebidos, mas ndo eram
considerados proprietarios, € os que eram proprietarios, mas nao utilizavam

economicamente das terras®®.

A época do feudalismo, a propriedade civil trazia aos
senhores feudais um poder politico, com a capacidade de julgar, tributar e legislar,
inerentes a sua condicao de detentor do dominio eminente, harmonizados com o

dominio civil do respectivo soberano®.

A |dade Média, por sua vez, elaborou um conceito todo proprio de
propriedade, indo de encontro ao exclusivismo dos romanistas e
introduzindo uma superposigdo de titulares de dominio, de
densidades diferentes, que se mantinham paralelas umas as
outras. A valorizacdo do solo e a estreita dependéncia entre o
poder politico e a propriedade de terras criaram uma identificacao
entre o tema da soberania e o da propriedade, que € do senhor
feudal, e o dominio Util do vassalo. Em outras palavras, havia uma
delegagédo de poderes do suserano ao vassalo e a criagdo de
certas obrigagdes de carater financeiro e militar do vassalo em
relacéo ao suserano®.

A crise do Periodo Feudal foi ocasionada por epidemias,

exploragdes agricolas, lutas da burguesia contra a nobreza, etc, sendo que a

*” LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relacio juridica complexa, p. 14.
8 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitagées ao direito de propriedade, p. 19-20.

% ARONE, Ricardo. Propriedade e Dominio: Reexame Sistematico das Nagdes Nucleares de
Direitos Reais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 153

% LEAL, Rogério Gesta. A funcao social da propriedade e da cidade no Brasil: aspectos
juridicos e politicos. Ed. Livraria do Advogado, 1998, p. 42-43.
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Idade Média foi marcada por confltos que envolveram a nobreza e os
campesinos, ocasionando grande preocupacdo com um novo sistema de justica

atrelada ao valor moral do individuo e ndo suas posses.

Assim sendo, no periodo da ldade Média a propriedade
perde o carater exclusivista, em decorréncia ao sistema feudal, passando a ser
exercida com a superposicao de dominios com graus variados, dependendo da

natureza dos feudos. Esse sistema perdurou até a Revolugcdo Francesa®'.

Para Paolo Grossi®’, a Era Medieval ndo é considerada um
periodo negro da histéria, ou um mero intervalo entre a Roma Classica e o
Renascimento europeu. Para o autor tratou-se de um periodo fertilissimo,
inclusive, sobretudo para o Direito (principalmente na assim chamada baixa Idade
Média), em que se foi possivel ver o florescimento de uma ciéncia juridica
elaboradissima, com fineza e requintes teoricos, e, acima de tudo, foi possivel
verificar uma experiéncia histérica em que o direito ndo se fazia impor por um

direito publico.

A Idade Média é uma época em que o direito nao é
aprendido e instrumentalizado pela politica, € uma época em que o direito é
exercido, se aplica e se impde independentemente do Estado, caracterizando

uma época de “um direito sem Estado” ¢°.

1.2 A CONCEPGAO MODERNA DE PROPRIEDADE

No Século XVIIl, a propriedade inspirada no
constitucionalismo liberal, perdeu seu carater divino e ganhou novo fundamento,
transformando-se em garantia fundamental de liberdade do cidadao, contra a
intervengéo do Estado. A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao em

" BODNAR, Zenildo. Curso Objetivo de Direito de Propriedade, p. 20.
®2 GROSSI, Paolo. Histéria da Propriedade e outros ensaios, p. 03
®® GROSSI, Paolo. Histéria da Propriedade e outros ensaios, p. 03.
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1789 eleva a propriedade como direito natural, inerente e imprescritivel a

pessoa humana®.

A concepcgao de elevar a propriedade como direito natural,
foi determinada pela Igreja Catédlica, afirmando que o direito de possuir bens
individualmente ndo provém da lei dos homens, mas da natureza; a autoridade
publica ndo pode aboli-lo, porém somente regular o seu uso e acomoda-lo ao bem

do homem?®®.

A doutrina dos direitos do homem nasceu da filosofia
jusnaturalista, a qual — para justificar a existéncia de direitos
pertencentes ao homem enquanto tal, independentemente do
Estado — partiria da hipétese de um estado de natureza, onde os
direitos do homem sao poucos e essenciais: o direito a ida e a
sobrevivéncia, que inclui também o direito a propriedade; e o
direitos a liberdade, que compreende algumas liberdades
essencialmente negativas®’.

Para os jusnaturalistas, no estado de natureza, os homens
séao livres, pois ndo ha limites na busca de seus desejos, somente a instituicdo de
um poder civil & capaz de obrigar os homens a respeitarem os pactos, garantindo

a paz e a seguranca.

Thomas Hobbes® considerava que para ser assegurado o
direito a propriedade, necessario se faz a tutela estatal, pois o homem
encontrando-se em seu estado de natureza, tem a posse sobre todos os bens

existentes.

% Conforme disposto no Artigo XVIl da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o: 1. Toda
pessoa tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com outro. 2. Ninguém sera
arbitrariamente privado de sua propriedade

% LOUREIRO, Francisco Loureiro. A propriedade como Relacéo Juridica complexa, p.09.
% OUREIRO, Francisco Loureiro. A propriedade como Relacéo Juridica complexa, p. 10.
" BOBBIO, Noberto. A era dos Direitos, p. 73.

8 HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil.
Colegao os pensadores. Sao Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 103.
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O direito de natureza, isto é, a liberdade natural do homem, pode
ser limitado e restringido pela lei civil; mas, a finalidade das leis
nao é outra sendo essa restricdo, sem a qual ndo sera possivel
haver paz. E a lei n&o foi trazida ao mundo para nada mais senao
para limitar a liberdade natural dos individuos, de maneira tal que
eles sejam impedidos de causar danos uns aos outros, e em vez
disso se ajudem e unam contra o inimigo comum®®.

A nova sociedade decorrente dessas condicbes econémicas
dividiu-se em homens livres e escravos, e assim, surge a figura do Estado, com
fungdo primordial de suprimir as lutas de classe e que embora nascido com o
proposito de conter os antagonismos sociais, converte-se em instrumento de

exploracédo e de opressao da classe dominante”.

O objetivo central dos fundamentos da propriedade é
constituir a propriedade como garantia da individualidade humana, considerada
uma condicao de existéncia e de liberdade do homem que, sem ela, ndo poderia
obter desenvolvimento intelectual e moral”".

Em sintese a propriedade tem como fundamento o direito a
liberdade, entendido no sentido de livre e, sobretudo justo acesso a utilizacdo dos
bens, mecanismo capaz de prover o desenvolvimento maximo da pessoa e de

sua dignidade’.

Com o advento da Idade Moderna, diante de varios
incrementos, é trazida a tendéncia ideoldgica e juridica de justificar e facilitar ao
maximo a plena expansao da propriedade privada.

69 HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil, p.
163.

® LOUREIRO, Francisco Loureiro. A propriedade como Relagdo Juridica complexa, p. 11
" LOUREIRO, Francisco Loureiro. A propriedade como Relagdo Juridica complexa, p. 11
2 LOUREIRO, Francisco Loureiro. A propriedade como Relacdo Juridica complexa, p. 14
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O Mercantilismo e a Revolucao Industrial foram os principais
fatores para que a propriedade passasse a ter um fim em si mesmo, ou seja,

servindo de capital para gerar mais capital”>.

O Cdbdigo Napolebnico, inspirador da sistematizacdo do
direito moderno disponha, em seu artigo 436, que a propriedade é “o direito de
gozar e dispor das coisas da maneira mais absoluta, desde que delas ndo se faga
uso proibido pelas leis e regulamentos”. O presente Cédigo além de fixar em
termos legais o nascimento da propriedade moderna, vai coloca-la como um
modelo extensivel a toda a sociedade organizada nas fronteiras da atividade

mercantil/capitalista’™.

Com o Cddigo Napolednico temos, concretamente, as bases do
processo continuado da privatizagdo de todo o processo
continuado da privatizagdo de todo o conjunto da natureza,
perpassando pela propriedade imobiliaria até alcancar a
propriedade intelectual. Terras, plantas, animais, 4gua e até
mesmo modos de fazer tornam-se propriedade privada e, por
conseqiiéncia seu uso comum se vai .

O modelo de propriedade definido pelo Cédigo Napolebnico
decorre do pensamento politico de John Locke’®, o qual apresenta como
fundamento da propriedade o trabalho individual.

John Locke’”” considera a propriedade a base da liberdade
humana, e assevera que este direito s6 existe com a formacédo do Estado, pois
este tem como finalidade sua protecdo. Para o autor, o estado natural baseia-se

& COSTA, Cassia Celina Paulo Moreira da Costa. A Constitucionalizacdo do Direito de
Propriedade Privada, p. 46.

* CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O Discurso Juridico da Propriedade e suas rupturas: uma
analise do ensino do direito de propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 99.

”® FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin. A propriedade no Direito Ambiental. 3 ed. Revista dos
Tribunais: Sdo Paulo, 2008, p. 66.

’® LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo, p. 46.
7 LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo, p. 45-49.
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na total liberdade dos homens sobre todas as coisas, onde 0 homem se guia pela

razao e pela liberdade, tendo como objetivo primordial a preservagéao da paz.

Na concepcdo do referido autor’®, a propriedade se
distinguia em dois sentidos, um bastante amplo no qual inseria o direito de vida,
de liberdade e de propriedade. O outro sentido, restrito, acreditava que a
propriedade era um direito natural do individuo, fundamentado em seu trabalho.

[...] apesar da natureza se oferecer a nés em comum, por ser o
homem senhor de si préprio dono e dono de si mesmo, das duas
acoes e do trabalho que executa, tem ainda em si mesmo os
fundamentos da propriedade; e tudo aquilo que se aplica ao
proprio sustento ou conforto, quando as intervengdes e as artes
aperfeicoam as conveniéncias da vida, é totalmente propriedade
sua néo pertencendo a mais ninguém’®.

Na otica liberal tudo gira em torno da disciplina positiva dos
instrumentos de circulagao de riqueza, da qual a propriedade é o simbolo juridico.
A liberdade para contratar pressupde a igualdade formal das pessoas e esta
indissocialmente ligada a liberdade de o proprietario utilizar livremente a coisa, de
acordo com sua natureza. Mais ainda, sem propriedade nao ha liberdade, mas de
modo inverso, ndo pode haver propriedade sem liberdade de goza-la e de fazé-la

circular sem nenhum limite®.

O Liberalismo e a concepcao individualista da propriedade
tém como principal embasamento a teoria de John Locke®', pois para o autor a
propriedade é reconhecida como condicao essencial e verdadeira da liberdade.

Neste contexto, surgem mais duas outras concepcoes: a

econdmica e a materialista.

’® LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo, p. 47.
" LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo, p. 47.
% | OUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relagdo juridica complexa, p. 29.
8" LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo, p. 47.
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A propriedade, na concepcao econémica, € uma resposta a
escassez, considerando que quando muitos sdo 0s recursos, nao ha necessidade
de se apropriar deles, eis que estdo disponiveis em comum gratuitamente.
Quando se tornam escassos, nascem conflitos e ha necessidade de apropriacao
individual para a garantia da subsisténcia prépria, no intuito de evitar o

aniquilamento dos recursos®.

Segundo a concepcao dos materialistas, a desigualdade de
riquezas decorrente da divisdo social do trabalho e do surgimento da moeda,
proporcionou a concentracdo da propriedade do solo nas maos de uma minoria
que passou a exercer o controle cada vez maior sobre os meios de produgéo.
Com isso surgiram novos institutos, como os grandes latifandios, a hipoteca e a
disponibilidade dos bens imdveis®.

Para Jean Jaques Rosseau®*, houve a necessidade da
formagdo do Estado através da perda das liberdades naturais e ilimitadas
existentes no Estado de natureza, para entdo, haver aquisicdo das liberdades
civis reguladas e limitadas pela vontade geral. Afirma que o direito de propriedade
€ 0 mais sagrado dos direitos dos cidaddaos e mais importante que prépria
liberdade, pois todos os direitos civis fundam-se na propriedade, e se abolir este,

nenhum outro pode subsistir.

O que o homem perde pelo contrato social é a liberdade natural
de um direito ilimitado a tudo quanto aventura e pode alcancgar. O
que com ele ganha é a liberdade civil e a propriedade de tudo que
possui. A fim de nao fazer um julgamento errado dessas
compreensodes, impde-se distinguir entre liberdade natural, que s6
conhece limites nas forgas do individuo, e a liberdade civil, que se
limita pela vontade geral, e, mais, distinguir a posse, que nao é

8 | OUREIRO, Francisco Loureiro. A propriedade como Relagdo Juridica complexa, p. 11.
8 LOUREIRO, Francisco Loureiro. A propriedade como Relagdo Juridica complexa, p. 11.

% ROSSEAU, Jean—Jaques. Do Contrato Social. Traducdo de Lourdes Santos Machado. S&o
Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 37-40.
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sendo o efeito da forca ou o direito do primeiro ocupante da
propriedade, que s6 pode fundar-se num titulo positivo®.

A negacdo do absolutismo tera como desdobramento a
apresentacao de um novo estado liberal, e o liberalismo apregoara que o Estado
deve limitar-se a ser garantidor das relacées estabelecidas pelos particulares,
promovendo a protecdo da vida, da seguranca individual das pessoas e da

propriedade®.

Considera-se que 0 marco para o inicio da Idade Moderna®
é a Revolugdo Francesa®®, e ao contrario do sistema feudal consolidado em
proposicoes e valores absolutos e teoldgicos, a propriedade recebe nova
concepcao, principalmente nos aspectos juridico e politico-ideoldgico®.

A Revolucao Francesa reagiu as formas imprecisas do direito de
propriedade medieval, inadequadas as exigéncias do capitalismo
industrial do final do século XVIII, desfragmentando a propriedade
e restaurando o dominium do Direito Romano, com o
restabelecimento de uma clara distincdo entre direito reais e
direitos pessoais. O conceito da plena in re potestas advindo da
concepcgao do instituto romanistico do direito de propriedade trara
ao proprietario um poder geral e quase absoluto sobre os bens. A
complexa estrutura feudal de multiplos direitos reais sobre a terra
€ substituida por uma organizacao territorial simplificada. O novo

% ROSSEAU, Jean —Jaques. Do Contrato Social, p. 42-43.
% FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin. A propriedade no Direito Ambiental, p. 68.

8 «O advento da modernidade é marcado pela tentativa de fazer derivar o direito de propriedade

privada do direito natural, de usar em comum 0s bens exteriores e, depois, pela identificagdo do
problema da propriedade com o problema da sua aquisi¢éo e a conseqiiente marginalizagao da
categoria do uso dos bens. Talvez melhor, o direito natural de usar os bens para prover ao
sustento proprio é, a partir de entdo, desligado do problema da propriedade. E a partir deste
momento com a teoria de Locke que a propriedade surge encarada como uma instituicdo a
justificar em si mesma e ja ndo em termos instrumentais, isto €, em funcdo do papel que é
chamada a desempenhar com vista a garantir a independéncia do cidaddo.” In BRITO, Miguel
Nogueira de. A justificacdo da propriedade privada numa democracia constitucional.
Coimbra: Aimedina, 2007, p. 642.

% A Revolucdo é considerada como o acontecimento que deu inicio a Idade Contemporanea.
Aboliu a servidao e os direitos feudais e proclamou os principios universais de "Liberdade,
Igualdade e Fraternidade" (Liberté, Egalité, Fraternité), frase de autoria de Jean-Jacques
Rousseau.

8 COSTA, Céssia Celina Paulo Moreira da Costa. A Constitucionalizagdo do Direito de
Propriedade Privada. 2003, p. 29.
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conceito de propriedade estara claramente impregnado dos
valores da ideologia liberal, que busca legitima-lo a partir de
fundamentos jusnaturalistas®.

A Revolucao Francesa procurou dar um carater democratico
a propriedade, cancelando direitos antigamente perpétuos, abolindo privilégios, e
com isso, a propriedade mudava suas concepc¢oes tradicionais para servir a uma

nova classe social em busca de poder: a burguesia®".

Por fim, John Gilissen*?, em uma perspectiva histérica
apresenta uma classificacao da propriedade em quatro categorias, quais sejam:
comunitaria, dividida, individualista e coletiva, devendo ser observado que as
quatro modalidades ndo apareceram isoladamente e sucessivamente, mas sim
conviveram e convivem simultaneamente, muitas vezes em um mesmo sistema

juridico.

A propriedade Comunitaria sobreviveu na cultura do
Ocidente durante a Idade Média e considerava que a terra pertencia ao cla e num
segundo momento & familia. Seu objetivo era “construir a garantia de
sobrevivéncia para os membros de uma comunidade plurifamiliar, com funcéo

nitidamente alimentar” %,

A propriedade dividida permaneceu na ldade Média da
época Feudal até o término do antigo regime. Dentre varias tendéncias,

destacam-se o feudo e o censo®.

% GONCALVES, Aderbal da Cunha. Da propriedade resoluvel — sua projecdo na alienacio
fiduciaria em garantia. RT: S&o Paulo, 1979, p. 29-30.

%" FACHIN, Luiz Edson. A funcgdo social da posse e a propriedade contemporanea (uma
perspectiva da usucapiao imobiliaria rural). Porto Alegre: Fabris, 1998, p. 16.

% GILISSEN, John. Introducdo histérica ao Direito, p. 636.
% LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relagéo juridica complexa, p. 21.
% LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relagéo juridica complexa, p. 23.
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No que tange a propriedade individual, esta perdurou a
Revolugéo Francesa e através da Assembléia Constituinte de 04 de agosto de
1789, decretou oficialmente a destruicdo do feudalismo, abolindo o solo dos

diversos encargos e dnus entdo existentes™.

Francisco Eduardo Loureira® transcorre que: “a propriedade
individual foi rebatizada de propriedade pessoal, com o propésito de marcar a
utilizacdo unicamente para satisfagcdo das necessidades de seu titular, vedada o
gozo com os propositos de obtencéo de renda e de especulagcéo”.

Por fim, a propriedade coletivista € reconhecida nos
sistemas socialistas, considerada como um tipo de propriedade cooperativa, na
forma de grandes empresas agricolas organizadas pelo Estado®”.

Francisco Eduardo Loureiro® considera acerca da
propriedade coletiva: “A nocao de propriedade, por exemplo, ndo esta ligada ao
conceito de direito real, porque todo o direito é feito para regular as relagdes entre
homens, sendo inconcebivel na concepgcao marxista um direito que ligue a pessoa

a coisa’.
1.3 CONCEPCAO CONTEMPORANEA DE PROPRIEDADE

Tem-se como marco ideoldgico principal da Idade
Contemporanea a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimer de
1919.

A Constituicao Mexicana de 1917 foi uma das principais
constituicdes existentes, pois foi a partir dela que foi aberto o horizonte dos
Direitos civis e politicos para toda a populagéo, sendo incorporados pela primeira

% LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relacio juridica complexa, p. 29-30.
% LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relagéo juridica complexa, p. 32.
% LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relagdo juridica complexa, p. 30-31.
% LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relagdo juridica complexa, p. 30.
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vez, além de direitos econdmicos e sociais com o consequente estabelecimento
de restricdes a Propriedade privada. Trazia em si a caracteristica de ser ainda
democratica. Ja apontava, portanto, para a perspectiva de superacao da nogao
liberal de democracia. Sendo que, ao tratar propriamente de propriedade, trouxe o
artigo 27 que explanava que “A Nagdao terd, a todo tempo, o Direito de impor a
Propriedade privada as determinacdes ditadas pelo interesse publico [...]".

A outra Constituicdo que caracterizou também um marco
histérico da Idade Contemporanea foi a de Weimar que iniciou sua elaboracado em
fevereiro do ano de 1919 na cidade de Weimar na Alemanha, e foi promulgada
em 11 de agosto de 1919, com o intuito de promover uma tentativa de conciliagao
das contradicoes sociais, esta Constituicio inaugura uma nova fase,
caracterizada pelo sistema constitucional que influenciara a organizacao politica e
juridica da Epoca contemporanea e que afetard profundamente o Direito de
Propriedade, pois trazia em seu art. 153, que: “A Propriedade obriga e seu uso e
exercicio devem ao mesmo tempo representar uma funcao no interesse social’.
Assim, observa-se que a caracteristica marcante desta Constituiciao € a
imposicao de limites aos Direitos privados, vinculados a obrigagdes de cunho

social.®

Admite-se que desde o final do Século XIX, o individualismo
exacerbado defendido pelo liberalismo econémico passou a ser combatido porque
a pratica liberal e a proporcdo que provocava a acumulagcdo individual de
riquezas, aumentavam os indices de pobreza e agravavam os problemas sociais
decorrentes do 6nus do desenvolvimento industrial'®.

No Século XX se generalizou a idéia de Estado Social, na
tentativa de responder aos desafios decorrentes dos problemas sociais
provocados pela pratica liberal, que impunha ao Estado o dever de resguardar tao

% CAVEDON, Fernanda de Salles. Funciio Social e ambiental da Propriedade. Florianépolis:
momento Atual, 2003, p. 25.

1% OLIVEIRA, Francisco Cardoso. Hermenéutica e tutela da posse e da propriedade. S&o
Paulo: Forense, p. 122.
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somente a liberdade individual e de zelar pelo funcionamento do mercado, sendo
substituida pela nogcdo de Estado regulador da atividade econbmica, que tem
papel ativo na defesa do interesse publico. A atuacdo do Estado nao se restringe
a garantia da existéncia do mercado, mas amplia-se para abranger a promocao
de politicas sociais destinadas a minimizar os desequilibrios resultantes do

actimulo de riquezas privadas'".

A compreensdo contemporanea da propriedade pode ser
admitida como uma relagéo juridica'® complexa, que retine nao s6 um feixe de
poderes, como 0s de usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa, mas também trata

de deveres em relacio a terceiros proprietarios e a terceiros nao proprietarios'®.

Para entender a propriedade contemporanea, ha
necessidade de superar a imposicdao classica e constatar que interesse do
proprietario ndo é objeto central da tutela, mas sim, um interesse protegido, em
um quadro complexo de outros interesses contrastantes, que o ordenamento
reconhece e também tutela com mecanismos similares aqueles postos

anteriormente a servigo do dominus’®.

A nova propriedade assume, portanto, feicao diversa daquela no
inicio do século XX, porque, como relacao juridica complexa, ndo
mais se concebe uma relacdo completa de subordinacdo de
terceiros frente ao proprietério, nem de vizinhos, nem de outras
pessoas naturais, mas sim de situacgdes juridicas subjetivas do
proprietario e situagdes juridicas que entrem em conflito com esta

e representem centros de interesses opostos'®.

9" OLIVEIRA, Francisco Cardoso. Hermenéutica e tutela da posse e da propriedade, p. 123.

12 Entende-se por relagdo juridica “[...] o vinculo que o direito estabelece entre pessoas ou

grupos, atribuindo-lhes poderes e deveres. Representa a situagéo juridica em que uma ou mais
pessoas se encontram a respeito de bens ou interesses juridicos”. In: AMARAL, Francisco.
Direito Civil: introdugéo, p. 151.

1% | OUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relacéo juridica complexa. p. 43.

1% COCO, Giovani Silvio. Crisi ed evoluzione nel diritto di prorprieta. Mildo: Giuffré, 1965, p.
241.

1% | OUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relagdo juridica complexa, p. 47
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A trajetéria da natureza juridica da propriedade,
considerando-a como direito subjetivo a relacdo juridica complexa, ocorreu
gradativamente, sendo que o primeiro passo foi incluir em seu conceito os limites
e obrigacdes impostos ao proprietario, denotando afastamento da nocdo de
simples direito subjetivo. Observa-se dessa forma, que o conceito de propriedade
vai incorporando, passo a passo, nocbes de relacdo juridica e de deveres do

proprietario, em relacéo a terceiros'.

1.4 EVOLUGAO HISTORICA DA PROPRIEDADE BRASILEIRA

A perspectiva histérica se faz necesséaria, com objetivo de
demonstrar a origem da propriedade mais préxima de nossos tempos em
comparacdo com a época romana das instituicbes que deram origem ao nosso
direito de propriedade, e também porque grande parte dos problemas de hoje nao
s6 quanto a distribuicdo de terras urbanas ou rurais, mas também quanto a
exclusao social de determinadas classes de pessoas, impedindo o acesso ao

espaco, necessario e vital a sobrevivéncia humana'®’.

A importancia do estudo sobre a origem da propriedade no
Brasil inicia-se pela influéncia da Igreja na expansao ultramarina e na justificagéo

do direito a propriedade sobre as terras conquistadas.

Quando os portugueses aportaram no Brasil, encontraram
os naturais da terra, “indios”. Estes exerciam sobre a terra a posse mansa e
pacifica, fundamental para sua subsisténcia, sendo que seu dominio sobre as
terras era exercido num sistema de propriedade coletiva, estando sempre aliado a

liberdade diante das necessidades de defesa. Os portugueses, entéo,

1% | OUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relacéo juridica complexa, p. 48-50.

% TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da

funcao social. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 04.
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transformaram-nos em inimigos terriveis para tentar combater a vazao do

egoismo conquistador de tais terras'®.

No século XV Portugal era uma poténcia maritima e seus
mercadores &vidos por lucros, voltaram seus olhos para Africa e Asia, e
dispuseram-se a auxiliar as “ousadas empresas maritimas”, as denominadas

Cruzadas'® "0,

Nessa fase estava assentado que o dominio do Universo
estava nas maos de Deus, ndo admitindo a Igreja outra propriedade que nao
fosse aquela que Deus houvesse dado a algum povo, e assim, os Reinos da
Terra eram sujeitos ao Papa, o qual tinha sobre eles o direito de soberania. Por

»111

intermédio da igreja e com “justificativas santas” ', terras foram invadidas,

apropriadas''2.

Os interesses econdmicos de conquista de Portugal, fez com
gue todos aqueles que se negavam ou resistiam a colaborar com a invasdao em
suas proprias terras, bem como com a dominacdo e poder exercido, eram

injustamente mortos. Eram estes, na visdo da época, chamados de gentios,

'% TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da
funcao social, p. 05.

1% Entende-se por cruzadas de acordo com Marcos Alcino de Azevedo Torres como : [..] O
movimento iniciado na Idade Média a que se denominou cruzadas, fora impulsionado ndo sé por
causas religiosas, mas também por causas econdmicas. [...] 0 movimento das Cruzadas levou
quase todas as nagdes a desenvolverem tendéncias expansionistas”. In: TORRES, Marcos
Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da fungéo social, p. 07.

"% TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da
funcao social. Rio de Janeiro: Editora Lumen Jdris, 2007,p. 06 e 07.

111 Ag justificativas faziam com que reis e conquistadores procurassem assegurar nas concessoes
e protecdo da Santa Sé a legitimidade dos seus descobrimentos e dominios, de modo sempre e
indispensavelmente eram levadas ao Papa todas as questdes de dominio, ainda que s6 com o
objetivo de autenticacdo pela expressa complacéncia do Vaticano, sempre que houvesse o
interesse a posse e uso exclusivo das terras. In: LACERDA, Linhares de. Tratado das Terras
do Brasil. Rio de Janeiro: Alba Ltda, 1960, p. 07.

"2 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da

funcao social, p. 09.
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incrédulos, indignos da posse da terra dada por Deus aos homens de bem,
segundo decisdo da Igreja Catélica'™.

Diante disso, Portugal era considerada a nacdo mais
favorecida pela generosidade dos Papas e pelo Tratado de Alcogovas'', firmado
entre Portugal e Espanha, em 04 de setembro de 1479, assumindo o governo
espanhol um compromisso de nao interferir nas conquistas ou descobrimentos

dos portugueses'"®.

Nesse periodo Cristévdo Colombo herdou escrituras, cartas,
roteiros, buscando recursos para a expedi¢cdo que pretendia realizar, procurou,
sem éxito, colaboracao do rei de Portugal, Dom Jo&o I, e diante disso, procurou
entao a Corte espanhola, onde obteve apoio, zarpando com trés caravelas, Santa
Maria, Pinta e Nina, e uma vez que nao foram utilizados os roteiros da costa da
Africa as caravelas acabaram por aportar em Sao Salvador''.

Com o descobrimento das terras e o estabelecido no

Tratado de Alcocovas, monarcas espanhdis procuraram o Papa e obtiveram uma

nova Bula, a “Inter Caetera™'’

, a qual, alterou o texto fixado anteriormente e
estabeleceu em favor dos reis de Castela e Aragao dominios de terras. Dizia o

trecho final da Bula:

Portanto a nenhum homem absolutamente seja licito infringir esta
pagina da nossa exortacdo, requisicdo, doacdo, assinagao,
investidura, feito, constituicdo, deputacdo, mandato, inibigcao,

"8 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da
funcao social, p. 09.

"% O Tratado de Alcogovas foi aprovado pela Bula “Aeterni Regis” de 21 de junho de 1481, do
Papa Xisto 1V, confirmando todas as concessdes feitas a Portugal pelos Papas anteriores.

"> TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da
funcao social. p. 11, apud, PORTO, Costa. Estudo sobre o sistema sesmarial. Recife:
Imprensa Universitaria, 1965, p. 19.

116 LACERDA, Linhares de. Tratado das Terras do Brasil. Rio de Janeiro: Alba Ltda, 1960, p.
27.

"7'A Bula “Inter Caetera” estabelecia o dominio de todas as ilhas, terras firmes achadas e por
achar, descobertas ou por descobrir, para o ocidente e Meio-Dia, em direcdo a India ou em
direcdo a qualquer parte, a qual linha diste de qualquer das ilhas dos Agores e Cabo Verde, cem
léguas para o oriente e Meio-Dia, estatuindo como pena para a desobediéncia a excomunh&o.
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indulto, extensao, ampliacdo, concessao, vontade e decreto, ou
opor-lhe-se-lhes com ousadia temeraria. Se, contudo alguém

presumir isso atentar, saiba que ha de incorrer na indignagéao de

Deus Onipotente e dos seus Santos Apéstolos Pedro e Paulo'™®.

Com isso, inicia-se a disputa entre Portugal e Espanha pela
descoberta das terras, e apos muitas discussdes sobre 0 assunto, em 07 de junho
de 1494 foi estabelecido o Tratado de Tordesilhas''® fixando léguas para o

dominio de cada pais.

Com a divisdo estabelecida no Tratado de Tordesilhas,
Portugal se portou como dono das terras brasileiras, 0 que na pratica veio a se
confirmar com a descoberta no ano de 1500, seguida da ocupacao, ainda que
proviséria e parcial, quando praticou atos de posse, fixando no dia 01 de maio do
mesmo ano uma cruz, armou-se o0 dossel, levantou-se altar e a partir de entao,

foram celebradas missas simbolizando a presenca da Igreja’.

Ameérico Vespucio, piloto e astrénomo foi o comandante da
primeira expedigdo que ocorreu em 1501, o qual ndo fez boa imagem da terra,
diante disso, durante vinte a trinta anos a terra de Santa Cruz permaneceu em
esquecimento, tornando-se o Brasil um local de pirataria universal, através de

franceses, alemaes, judeus e espanhdis.'?’

Nao achou que a regido valesse muito, sem metais, sem povos
produtores, parecia-lhe uma propriedade mesquinha e

"8 L ACERDA, Linhares de. Tratado das Terras do Brasil, p. 62-63.

9 O Tratado de Tordesilhas, assinado na povoacao castelhana de Tordesilhas em 7 de Junho de
1494, foi um tratado celebrado entre o Reino de Portugal e o recém-formado Reino da Espanha
para dividir as terras "descobertas e por descobrir" por ambas as Coroas fora da Europa. Este
tratado surgiu na seqUéncia da contestacdo portuguesa as pretensées da Coroa espanhola
resultantes da viagem de Cristévao Colombo, que ano e meio antes chegara ao chamado Novo
Mundo, reclamando-o oficialmente para Isabel a Catdlica. O tratado definia como linha de
demarcacao o meridiano 370 léguas a oeste da ilha de Santo Antdo no arquipélago de Cabo
Verde. Esta linha estava situada a meio-caminho entre estas ilhas (entdo portuguesas) e as ilhas
das Caraibas descobertas por Colombo, no tratado referidas como "Cipango" e Antilia. Os
territorios a leste deste meridiano pertenceriam a Portugal e os territérios a oeste, a Espanha.

20 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da
funcao social, p. 14

2! TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da

funcao social, p. 14.
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dispendiosa, preocupando-se entdo com os trabalhos de medicao,
que o levou a concluir que ndo se tratava de uma ilha como até
entdo se pensava. Suas informagbes serviram de descrédito de
nossa terra, uma vez que se mostrava inutil aos interesses do
comércio portugués, relegando ao esquecimento a terra de Santa
Cruz[..] "%

A iniciativa de colonizacdo deu-se, primeiramente, por um
contrato de arrendamento que firmou o Rei de Portugal com Fernando de
Noronha possibilitando a extracdo de riquezas por cerca de trés anos, sem custos
para a Coroa, sendo prorrogado tal arrendamento por mais dez anos'®.

Como Portugal ja era experiente em colonizacao, eis que ja
havia realizado varias outras colonizacdes, até mesmo em suas proprias terras
nos primeiros séculos da nacao, havia a necessidade de povoar extensas areas e
a maneira de fazé-lo era pela distribuicdo de terras com a obrigacao de cultivo e
moradia, contrapondo-se a abundancia de terras e escassez de bracos, dizimado

pelas guerras e pela Peste Negra que rarefez a populacdo da Europa'?*.

Com a falta de méo de obra, a maneira que Portugal
encontrou foi tirar os povos aqui encontrados de “suas” terras e torna-los

escravos, necessarios para a agricultura'.

A atuacdo frequente dos distribuidores de terras, o0s
sesmeiros'?®, surgiu & instituicdo de Sesmarias'?®’, tendo a principio o objetivo de

22 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da

funcao social. p. 15, apud, CALMON, Pedro. Histéria do Brasil, p. 87.

128 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da
funcao social. p. 15, apud, CALMON, Pedro. Histéria do Brasil, p. 94-95.

' TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da
funcéo social, p. 16-17.

125 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da
funcgao social, p. 14.

126 Entende-se por sesmeiro uma espécie de magistrado municipal, uma autoridade administrativa,
cujo nome parece ter origem em “sexma”’, que correspondia, numa determinada area a sexta
parte, mais tarde chamada de “ sesmos” — locais destinados a prover cada povoador com uma
quota ou parte de propriedade territorial. In: TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A
propriedade e a posse: um confronto em torno da funcéao social. p. 20.
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distribuicdo e povoamento das terras, e diante disso destaca-se que a Instituicdo

de Sesmarias “[...] ndo tinha como prioridade o componente punitivo proprio da

instituicdo, e sim a necessidade de utilizacdo social e economicamente adequada

para os fins do reino e da povoacao da terra

» 128

Concessbes dominiais eram as sesmarias propriedade publica
patriménio da Coroa portuguesa, que cedia aos particulares uma
forma de dominio matizada por deveres juridicos os mais
diversos, desde a obrigacdo de cultivar determinados produtos na
terra até limitagdes quanto a criagdo de gado e quanto a extensao
de area. Tal feixe de deveres e exigéncias transformou-se ao
longo da histéria do instituto, chamado que foi a enfrentar
realidades econémicas distintas em sua longa trajetéria’®.

As cartas de Sesmarias eram documentos passados pelas

autoridades constituidas, em nome do Rei, para doar terras; nelas, os donatarios

ou governadores de provincias autorizavam ou nao as doacdes. Como alguns, ou

muitos dos sesmeiros ndo conseguiam tomar posse e cultivar suas terras, muitas

terras foram abandonadas e outras cedidas, permutadas ou entregues a terceiros

de alguma forma.

Ainda como a propriedade privada individual e ja tendo se
disseminado a consciéncia de protecao resultante da Declaracao
de Virginia de 1776 e da Declaragédo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, embora de forma abrasileirada [...] o principio
inspirador do sesmarialismo é este: terra abandonada € terra
passivel de retorno ao reino, que a distribuird a quem queira torna-

127 Com a instituicdo das Sesmarias, a Coroa Portuguesa realizou o primeiro processo de reforma
agraria conhecido em nossa histéria. Entretanto, as familias aquinhoadas com as doagbes da
Coroa, desmotivadas pelos autos custos de investimento e com as dificuldades para iniciarem as
exploragdes, devolveram os lotes recebidos, dando origem a um processo cuja denominagéo
perdura até nossos dias: as chamadas terras devolutas.

'8 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da

funcao social, p. 23.

129 MARTINS-COSTA, Judith. A Reconstrucdo do Direito Privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 750.
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la produtiva, por forga, ndo s6 da imposicdo nas cartas de
concessao, mas também por forcas das Ordenacdes do Reino .

Assim, com a concessao de sesmaria, teria surgido a
propriedade privada e dentre as condicées das sesmarias estavam o cultivo da
terra e seu povoamento, com a conseqlente perda do direito sobre a area
concedida. Com esse sistema a propriedade carregava consigo deveres que nao
eram somente em beneficio do proprietario, mas em beneficio de toda a
comunidade, a ponto de perder o direito ao bem, objeto da concessdo, sem

qualquer indenizacdo™".

Trata-se em suma de uma propriedade nao absoluta,
condicionada ao principio da obrigatoriedade do cultivo —

expressdo, na cultura juridico lusitana, do “reino da efetividade,

que caracteriza o ordenamento medieval em sua generalidade'®.

Em 1532, D. Joéo Il altera a sistematica da colonizagao,
resolvendo dividir o litoral do Brasil, de Pernambuco ao Rio do Prata, formando
diversas capitanias. O sistema de capitanias foi um sistema de auténtico desastre
que felizmente nao durou vinte anos, sendo substituido pelo Sistema de Governo
Geral™?, tendo sido a Unica ameaga de uma propriedade imobiliaria brasileira a

ingressar no regime dos feudos'*.

No mesmo ano (1532) ocorreu a vinda do escravo negro,
nas capitanias de Sao Vicente e Pernambuco, aos quais foi dado o mesmo
tratamento dos indios. A chegada dos escravos negros ao Brasil tinha o

% TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da
funcao social, p. 122.

3" TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da

funcéo social, p. 122

'3 MARTINS-COSTA, Judith. A Reconstrucdo do Direito Privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado,p. 751.

'3 O Governo Geral foi a funcdo designada a Tomé de Souza por Dom Jodo lIl, por meio de
Regimento expedido em 17 de dezembro de 1548. Este sistema deu inicio a uma nova fase no
regime de sesmarias, alterando algumas regras estabelecidas na Carta Régia expedida a Martim
A. de Souza.

% TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da

funcao social, p. 24.
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significado de mercadoria, sujeita a selecao de mao-de-obra mais qualificada, de
maior valor, como portadores de técnicas mais desenvolvidas do que os
indigenas. Outro fator importante € que os escravos resistiam ao elevado indice
de mortalidade durante as viagens, o que proporcionava maiores lucros para a

classe escravista'®.

Apoés instalou-se no Brasil um sistema que na América
Central era conhecido como “Sistema do Brasil”, no qual o senhor reservava um
dia da semana para o escravo cuidar da sua propria economia, plantando,
cacando, pescando, com o proposito de correr por conta e risco proprios a sua
alimentacdo. Concedia a cada semana, um dia de liberdade e neste dia € que

havia sua higiene e educacéo'.

[...] os negros distraiam a tristeza da existéncia miseravel,
aprendiam a zelar uma propriedade individual, a roga, os frutos do
seu esforgo pessoal e livre, a ter personalidade, a consciéncia do
seu rendimento, uma idéia de poupanca, e o espirito de familia, a

quem atendiam também uma idéia de poupanca'’.

Neste sentido importante tracar a idéia de Francois
Voltaire', que analisando a propriedade, indica o reflexo que a

liberdade/escravidao possibilita a propriedade e a influéncia desta e da liberdade

no espirito do homem:

E certo que o possuidor de um terreno cultivara muito melhor sua
heranca do que a de outro. O espirito de propriedade duplica a
forca do homem. Trabalha-se para si e para sua familia com mais
vigor e prazer do que para um senhor. O escravo que esta sob o
jugo de outro se inclina pouco ao casamento, temendo gerar
escravos como ele préprio. Sua habilidade esta sufocada, sua

135 ALBUQUERQUE, Manoel Mauricio de. Pequena Historia da Formacao Social Brasileira. 4
ed.: Editora Graal, 1986, p. 37.

'3 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da
funcao social. p. 43, apud, CALMON, Pedro. Histéria do Brasil, p. 352.

¥ TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da
funcao social. p. 15, apud, CALMON, Pedro. Histéria do Brasil, p. 352.

'3 VOLTAIRE, Frangois M. Arouet de. Dicionario Filoséfico. Tradugdo de Marilena de Souza
Chaui. Abril Cultural: Sado Paulo, 1978, p. 271.
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alma embrutecida. Suas forgcas ndo exibem toda a elasticidade de
que sao capazes.

Muitas foram as criticas e repugnancia quanto a escravidao
dos negros, mas mesmo assim ndo seria possivel abolir totalmente esse sistema,
pois 0s senhores das terras perderiam patriménio, pois 0 escravo era considerado
bem de sua propriedade.

Com isso, fazer a concessao da liberdade era um passo,
mas nao o Unico que deveria ter sido tomado, pois havia muitas terras livres no
Brasil, conforme reconhecia a Lei de Terras aprovada décadas antes da abolicao

da escravatura.

Na verdade, a aboligdo teria representado — parece — um grande
“despejo”, colocando os negros na rua. Mais ou menos como se
alguém dissesse: “A partir de hoje vocé ndao mora mais naquela
casa, nem come da comida que retira da minha. Agora vocé é
livre, vai cuidar da sua vida e da sua familia”. Por certo que, em
relacdo a alguns, que sequer tinham a mesma forca para o
trabalho, foi étimo para os colonos liberta-los. Mas para eles s6
restaria a sorte da sobrevivéncia '>°.

O Sistema Colonial foi caracterizado pelos grandes
latifindios, fruto das sesmarias, sendo que por muitas vezes a Coroa Real tentou
expedir ordens a fim de limitar a extensao territorial, reiterando a obrigacao do

cultivo das terras.

Com a passagem da propriedade feudal a propriedade
privada, a propriedade privada formou-se a partir da propriedade publica,
patriménio da Coroa portuguesa, que detinha o dominio eminente das terras

conquistadas'*.

'3 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da
funcao social, p. 47.

% MARTINS-COSTA, Judith. A Reconstrugdo do Direito Privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado, p. 749.
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Ao longo dos anos a Coroa possibilitou a apropriacdo das
terras publicas pelos particulares, desfazendo-se de seu patriménio. A usucapiao,
as cartas de sesmarias e as posses sobre terras devolutas sdo as trés formas
juridicas fundamentais da passagem publico / privado.'!

Esse cenario de distribuicao territorial existente no fim do
século XVIII, estava totalmente cadtico, devido ao grande numero de sesmarias
ndo demarcadas, nem registradas, nem confirmadas, significando a grande

quantidade de “simples posses” de aquisicdes de terras'*.

Diante desse caos, em 17 de julho de 1822 foi extinta a
doacdo de sesmaria, sendo que a extingao ocorre no contexto da expansao da
economia cafeeira, da extincao do trafico negreiro e do movimento que resultou
na Independéncia, estando em pauta discussbes da necessidade de
regulamentagcdo da propriedade privada, exigéncia esta do proprio

desenvolvimento do Estado'®.

Em 1850, foi promulgada a Lei 601 “Lei de Terras”, sendo
reconhecida como um verdadeiro marco histoérico da propriedade privada
brasileira. Tal Lei de Terras “daria condigcdes juridicas para que a terra viesse a se
tornar mercadoria aceitdvel nas transacdes entre credores e fazendeiros”,
estabelecendo critérios para legitimar o direito a terra, tanto dos sesmeiros quanto

dos posseiros'**.

A referida Lei e seu regulamento de 1984 oferecem, portanto, as
bases legislativas para a disciplina juridica do direito de
propriedade nos moldes liberais, ou seja, um direito absoluto,
exclusivo, perpétuo, exercido sobre limites precisos, nao
condicionado pela gama de deveres que caracterizava o dominio

! MARTINS-COSTA, Judith. A Reconstrugdo do Direito Privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado, p. 749.

2 MARTINS-COSTA, Judith. A Reconstrugdo do Direito Privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado, p. 756.

143 MARTINS-COSTA, Judith. A Reconstrucdao do Direito Privado: reflexos dos principios,

diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado, p. 756.

“ MARTINS-COSTA, Judith. A Reconstru¢do do Direito Privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado, p. 756.
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semarial. Também a Lei Hipotética (Lei 1.237, de 24 de setembro
de 1864) teria importante papel nesse processo de organizacao
juridica da propriedade privada consagrando a importancia do
registro de imdveis e a transcricio como modo de adquirir a
propriedade imoével, possibilitando que o patriménio fundiario

servisse como garantia de crédito nas relagbes entre

fazendeiros'®.

Dessa forma, a propriedade privada imobilidria brasileira, foi
fruto de um longo processo histérico, onde registram a saida dos bens do
patrimbénio publico régio, através de um esforco gradativo de delimitacdo da
esfera privada, em oposicdo ao que era publico, e examinado sob o prisma de
reconstrucdo foi um resultado de um longo processo de construcéo, forjado em

meio a tensées sociais e as condicionantes da infraestrutura econémica’*.

Com isso, a “construcdo” de uma disciplina juridica
proprietaria, serviu fundamentalmente, a consolidacdo do poder da elite local que
se perpetuou sob a forma dos grandes latifundios, contribuindo posteriormente
para conformacdo das relacbes capitalistas de producdo que se inserem no

contexto nacional a partir da segunda metade do século XIX'*’.

Por fim, juntamente com o direito privado vieram as
primeiras legislacdes, que acompanharam as caracteristicas politicas, sociais e
econbmicas de cada época, surgindo por seguinte as primeiras Constituicoes, o

Cédigo Civil, a fim de garantir o direito a propriedade, sua funcao e carater social.

Dessa maneira, passa-se ao estudo a compreensao
constitucionalizada da propriedade nas Constituicoes Brasileiras.

%> OSORIO, Ligia. Terras devolutas e latifindio — Efeitos da lei de 1850. Campinas, Sao Paulo:
Editora Unicamp, 1996, p. 152.

¢ MARTINS-COSTA, Judith. A Reconstrugdo do Direito Privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado, p. 761.

7 MARTINS-COSTA, Judith. A Reconstrucdo do Direito Privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado, p. 756.
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1.5 COMPREENSAO CONSTITUCIONALIZADA DA PROPRIEDADE NAS
CONSTITUICOES FEDERAIS BRASILEIRAS

No histérico constitucional é importante ressaltar que logo
apds a Proclamacdo da Independéncia do Brasil, em 1824 foi elaborada a
primeira Constituicdo do Brasil'*®. A Carta Imperial de 1824, que no inciso XXII do
artigo 179, ditava que: “é garantido o Direito de Propriedade em toda sua
plenitude”, dispondo dessa forma, a nogao de um direito abstrato de carater
perpétuo, usufruido independentemente do exercicio desse direito, sem

possibilidade de perda pelo ndo uso.

A Constituicao Republicana de 1821, no Artigo 72 também
garantia a direito de propriedade marcado pelo individualismo: “A Constituicao
assegura os brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos

direitos concernentes a liberdade, & seguranca individual e & propriedade”*,

Na Constituicdo de 1934 surge pela primeira vez o carater
social da propriedade, é nos termos do Art. 113, n. 17, “a propriedade nao poderia

ser exercida contra o interesse social e coletivo”.

Em 1937, a nova Constituicdo marcou um retrocesso em
relacdo ao texto anterior, sendo que no Artigo 122, n°14, apenas assegurou o
direito a propriedade e fez vaga que referéncia que seu conteudo e limites seriam

definidos nas leis que regulassem o seu exercicio .

“® Era um "belo documento de liberalismo do tipo francés", com um sistema representativo
baseado na teoria da soberania nacional. A forma de governo era a monarquica, hereditéria,
constitucional e representativa, sendo o pais dividido formalmente em provincias e o poder
politico estava dividido em quatro, conforme a filosofia liberal das teorias da separagao dos
poderes e de Benjamin Constant. A Constituicdo era uma das mais liberais que existiam em sua
época, até mesmo superando as européias. Fora mais liberal, em diversos pontos, e menos
centralizadora que o projeto da Constituinte, revelando que os "constituintes do primeiro reinado
que estavam perfeitamente atualizados com as idéias da época".

'“ FERREIRA, Simone Nunes. Direito de Propriedade: nas Constituigdes brasileiras e do
Mercosul. Revista Jur., Brasilia. v. 8, n. 83, p. 180-192, fev/mar., 2007 — Disponivel em :
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile/32614/31823>
Acesso 30/04/10.

0 FERREIRA, Simone Nunes. Direito de Propriedade: nas Constituicées brasileiras e do
Mercosul. Revista Jur., Brasilia. v. 8, n. 83, p. 180-192, fev/mar., 2007 — Disponivel em :
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A Constituicado de 1946, condicionava o uso da propriedade
ao bem-estar social, estabelecendo no Artigo 147 que “o uso da propriedade sera
condicionado ao bem-estar social’, e também com observancia no disposto do
Artigo 141 paragrafo 16, “promover a justa distribuicao da propriedade, com igual

oportunidade a todos”'°".

A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n°
01/69'%? garantiram como principio da ordem econdémica a funcdo social da
propriedade, regulando inclusive a desapropriacdo da propriedade da territorial
rural. Nessa época a propriedade teve mais uma vez posicdo de destaque, e,
conforme elencado no Artigo 153 foi tratada como direito inviolavel da pessoa
humana, ao lado dos direitos a vida, a liberdade, e a seguranca, sendo pela
primeira vez apresentada tanto nos capitulos dos direitos e garantias individuais,

quanto no titulo da ordem econdmica e social'*°.

Por sua vez, a Constituicao de 1988, assegura o direito de
propriedade como um dos direitos fundamentais. Porém, no inciso XXIII,
determina que a propriedade deverd cumprir a funcdo social’®*. Também
determina que a ordem econdmica observara a funcao da propriedade, impondo

freios & atividade empresarial, conforme dispde em seu art. 170, inciso terceiro'.

<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile/32614/31823>
Acesso 30/04/10.

! FERREIRA, Simone Nunes. Direito de Propriedade: nas Constituicées brasileiras e do
Mercosul. Revista Jur., Brasilia. v. 8, n. 83, p. 180-192, fev/mar., 2007 — Disponivel em :
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile/32614/31823>
Acesso 30/04/10.

%2 Cumpre salientar que ha divergéncia doutrinaria neste sentido, pois alguns doutrinadores,
como por exemplo, Pedro Lenza, consideram a Emenda Constitucional n® 01/69 uma nova
Constituicao, por ter alterado o texto constitucional de 1967 tao substancialmente.

'3 FERREIRA, Simone Nunes. Direito de Propriedade: nas Constituices brasileiras e do

Mercosul. Revista Jur., Brasilia. v. 8, n. 83, p. 180-192, fev/mar., 2007 — Disponivel em :
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile/32614/31823>
Acesso 30/04/10.

> BODNAR, Zenildo. Curso objetivo de direito de propriedade, p. 21.

'** GONCALVES, Carlos Roberto. Sinopses Juridicas — Direito das Coisas. 8.ed. vol. 3. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 115.



43

Nossa Constituicdo atual, numa simbiose de Cartas puramente
liberais e de indole social, inseriu a propriedade ndo sé6 como uma
liberdade fundamental, como também ligada ao interesse social e
valores da ordem econ6mica. Afastou-se de outros modelos,
como as Constituicdes italiana e portuguesa, que se limitam a

tratar do tema nos capitulos das relagées econémicas’®.

Nesse contexto, entende-se que o preceito significa a

maxima tutela, contrapondo a liberdade do individuo intervengdo autoritario do

Estado, exaltando-se 0 aspecto da garantia, mediante destaque de um nucleo

essencial proprietario, que nao pode ser comprimido e nem abolido pela

legislacao anterior'’.

Assim sendo, a garantia constitucional diz respeito a um

elemento minimum da propriedade, que permite apenas reconhecer que se esta

diante da propriedade ndo de um instituto diverso, sem definicdo, contudo, do

contelido exato dos poderes dos proprietarios'.

A inclusdo no capitulo dos direitos fundamentais é o que
distinguiu a Constituicao atual e a anterior. Fica claro que o pacto
politico — ideolégico constitucional mudou. A propriedade
socialmente funcionalizada foi reconhecida como um direito
fundamental dos brasileiros e estrangeiros aqui residentes. A
propriedade passou a ser, de um lado, o direito fundamental do
seu titular em ver preservado seus interesses individuais, e do
outro lado, o direito fundamental da sociedade em ver seus
direitos e interesses incidentes sobre a primeira. E farta a
regulamentacdo sobre o direito de propriedade na atual Carta
Constitucional, a matéria esta regulada no capitulo dos direitos
fundamentais e no da ordem econémica’’.

1% | OUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relacéo juridica complexa, p. 66.

7 LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relacéo juridica complexa, p. 68.

'8 LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relacéo juridica complexa, p. 68

'® FERREIRA, Damares. O aspecto fundamental da propriedade urbana na Constituigdo Federal

de

1988.

Revista

Ambito  Juridico — Disponivel em  <http:/www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4053> - Acesso 30/04/10.
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A CRFB/88 em sua sistematica estabelece a prevaléncia do
interesse social, e quando o legislador tratou dos Direitos e Garantias
Fundamentais, este o fez como principal finalidade o bem da coletividade,
concedendo fundamentos a propriedade para que seu direito seja protegido.

Durante toda a evolugdo da sociedade procuraram o0s
doutrinadores explicar a natureza do direito a propriedade, sendo que, na medida
em que a sociedade evoluiu varias foram as mudancas e restricbes em relacao a

sua fungao aos interesses politico-sociais.

Desse modo, no momento em que a CRFB/88 incorporou
em sua esséncia valores sociais proprios do Estado social, impbs obediéncia de
todos aos ditames, a fim de que realmente se possa edificar uma sociedade justa.

Com isso, os individuos devem procurar a satisfacao de
seus interesses particulares com liberdade, mas de modo que os harmonizem

com o sentimento que a sociedade tem acerca de bem comum.

Diante do exposto nesse capitulo, apds abordar as principais
fases da evolucao histérica mundial e brasileira da propriedade, bem como, sua
contextualizacao nas Constituicbes Brasileiras, passa-se a analise dos principais
destaques dos Direitos Fundamentais, para melhor compreensdao do tema

proposto para o presente estudo.
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CAPITULO 2

DIREITOS FUNDAMENTAIS

O presente capitulo faz uma abordagem dos Direitos
Fundamentais, sendo inicialmente tratado os aspectos destacados sobre a
evolucao da Teoria da Constituicao e dos Direitos Fundamentais, apos reflete
sobre a aproximacdo das Categorias de Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais, por seguinte, analisa os Direitos Fundamentais na perspectiva do

doutrinador italiano Luigi Ferrajoli e do autor espanhol Gregério Peces- Barba.

2.1 ASPECTOS DESTACADOS DA TEORIA DA CONSTITUICAO E DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para abordar acerca dos Direitos Fundamentais, necessario
tracar breves consideragdes da evolucao da Teoria da Constituicdo que possui
como referencial tedrico a era Contemporédnea, tendo raizes no Periodo
Moderno, e nesse pensar, o constitucionalismo teria sua génese relacionada nao
somente com a idéia moderna contratualista, € com a concepcao neo-aristotélica
de “bem comum”, mas também associada com as vicissitudes juridicas
filosoficas e religiosas proprias do periodo de transito da era medieval a

modernidade'®.

A Constituicdo que foi, precisamente, o instrumento politico
e juridico proclamado pelo movimento iluminista como meio apto a conferir a

necessaria legitimacao do poder do Estado e que continua, portanto, o catalogo

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Coimbra: Livraria Almedina,
1995, p. 53-55.
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de Direitos Fundamentais, se apresentava, com excecdo da Constituicdo da

Inglaterra, como um documento escrito.

No entanto, acabou sendo considerada superior as demais
normas do ordenamento juridico somente quanto ao aspecto formal, o que gerou
como consequUéncia a hegemonia no principio da legalidade (sob aspecto da
generalidade e abstracdo da lei, independentes do seu conteldo material) ou
submissdo ao império da lei stricto sensu, como caracteristica fundamental do
Estado de Direito Liberal.

Segundo Eduardo Garcia de Enterria', a Constituicao
quando surgiu como tipo de norma no fim do século XVIII, tinha uma concepcéo
precisa, qual seja, definir a estrutura politica superior de um Estado através de
pressupostos determinados e de certo conteddo, e ndo através de um
instrumento Unico, formal e codificado. O sentido da Constituicdo, de acordo com
o autor, era representado pelo artigo 16 da Declaracao de Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789, segundo o qual “toda sociedade na qual nao esteja
assegurada a garantia dos Direitos nem determinada a separacédo de poderes
nédo tem Constituicdo”.

»162

A expressao “constitucionalismo moderno considera-se

corretamente utilizada para designar o movimento politico social e cultural que
eclodiu na Europa em meados do século XVIII, e desde tal época é que surge o
que se conhece por “Constituicio Moderna” entendida segundo José Joaquim

163 «

Gomes Canotilho [...] como ordenagéo sistemédtica e racional da comunidade

'*' GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como Norma y el Tribunal
Constitucional. 3 ed. Madrid: Civitas, 1983, p. 41.

162 Nesse sentido, cumpre apresentar a importancia teédrica, e dessa forma, transitar pelo

contratualismo classico que foi em grande parte responsavel pela concepgcao ocidental da
Constituigdo e constituiu movimento fundamental para o estabelecimento do Estado Moderno,
notadamente através das contribuicdes de Hobbes, Locke e Rousseau, e com um ponto comum
anti-aristotélica, defendiam todos estes contratualistas a existéncia prévia de um estado de
natureza que precederia o estado civil ou civilizado. In: JUNIOR, Julio Cesar Marcellino.
Principio Constitucional da eficiéncia administrativa (des)encontros entre economia e
direio. Floriandpolis: Habitus, 2009, p. 39.

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional,p. 53.
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politica através de um documento escrito na qual se declaram as liberdades e os
direitos e se fixam os limites do poder politico”.

164

José Joaquim Gomes Canotilho™ sustenta que a forte

influéncia do pensamento contratualista na formacao do Estado de Direito, gera

considerar que o constitucionalismo moderno se consubstanciou de modo “a
ordenar, fundar e limitar o poder politico”, e por seguinte, afirma que os temas
centrais do constitucionalismo sao a “fundacgao e legitimacao do poder politico e
a constitucionalizacdo das liberdades”, os quais figuram como verdadeiros

pilares do constitucionalismo moderno.

Cumpre ressaltar, no entanto, que esse conceito originario e
preciso de Constituicdo sofreu na Europa Ocidental, varios ataques, tanto por
parte da direita quanto por parte da esquerda'®®, dentro do espectro ideoldgico.
Pela direita destaca-se, dentre outros, principalmente o fato de as monarquias
restauradas terem aproveitado da “idéia constitucional” somente aquilo que ela

continha de codificagéo formal do sistema politico superior'®.

Por parte da esquerda, entre outras concepc¢des, o discurso
de Ferdinand Lasalle proferido em 1862, segundo o qual a Constituicdo escrita
seria uma mera folha de papel, pois 0 que contava era a Constituicdo real e
efetiva, que expressava as relagdes faticas de poder, normalmente silenciadas
no texto legal'®’.

Os referidos embates fizeram com que a Constituicdo
perdesse seu conteudo originario e dessem lugar a uma concepg¢ao puramente

formal desta que perdurou quase todo o século XIX. Na Alemanha e na Europa

14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, p. 54-55.

%5 Sobre a distingdo entre Direita e Esquerda, conferir BOBBIO, Norberto. Direita e Esquerda:
razoes e significados de uma distingcao politica. 2 ed. Sao Paulo: UNESP, 2001.

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como Norma y el Tribunal
Constitucional. p. 41.

'’ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como Norma y el Tribunal
Constitucional. p. 42
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Central, tal concepcao perdurou até 1919 e manteve reflexos até o segundo pos-

guerra'®®.

° a teoria

De acordo com Eduardo Garcia de Enterria'®
juridica também refletiu essa concepcdo e, como conseqiéncia disso, a
Constituicdo deixou também de ser uma norma invocavel perante os tribunais e
passou a ser teorizada simplesmente como uma mera exigéncia logica da

unidade do ordenamento.

Assim, a Constituicdo concretizou-se em uma simples peca
l6gico-sistematica, presente em qualquer Estado, de qualquer época, com
qualquer conteudo e, com isto, passou a ser apenas um conceito formal, posto
que se tornou pura realidade estrutural de fato, ndo importando os valores que

expressasse'’’.

No entanto, com forte influéncia e contribuicdo do
pensamento moderno, € no periodo contemporaneo que efetivamente floresce
uma “Teoria da Constituicdo”, e a partir das décadas de 1920 e 1930, com
influéncias de Hermann Heller'”', Carl Schmitt'’? e Rudolph Smend'”,
desenvolve-se na Alemanha uma teoria da Constituicdo no sentido de uma
“teoria normativa politica”, a qual defendia a necessidade de uma Constituicao

adequada a realidade constitucional e a realidade politica e econémica'’*.

Na década de 1950 apdés a Segunda Guerra Mundial e a
derrocada do nacional-socialismo aleméo, a Teoria da Constituicdo ganha novos

®® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como Norma y el Tribunal
Constitucional. p. 43

' GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como Norma y el Tribunal
Constitucional. p. 43.

" GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como Norma y el Tribunal
Constitucional. p. 43.

""" HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Sao Paulo: Mestre Jou, 1968, passim.
72 SCHMITT, Carl. O guardido da constituigdo. Sao Paulo: Del Rey, 2007. 9. v, passim.

' SMEND, Rudolph. Constituicion y derecho constitucional. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1985, passim.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, p. 55-56.
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rumos e passa a se preocupar com o conteudo politico do Direito Constitucional
e suas repercussdes socio-econdmicas, enaltecendo o Estado de Direito
Democratico e Constitucional, de modo a melhor compreender a realidade
constitucional diante dos preceitos da ciéncia politica’”.

Konrad Hesse'’® contribuiu para esse contexto dando forga
normativa a Constituicdo, no sentido de ndo ser analisada somente como carta
politica de um pais, mas também analisada como documento juridico cogente,
ou seja, deixa de meramente apresentar uma realidade sécio politica, e passa a
apresentar eficacia normativa no sentido de conformar e modificar a realidade
segundo seus pressupostos basilares, figurando como verdadeira Constituicao

juridica.

Para o autor “a Constituicdo juridica logra conferir forma e
modificacao a realidade. Ela logra despertar a forga que reside na natureza das
coisas, tornando-se ativa. Ela prépria converte-se em forga ativa que influi e

determina a realidade politica e social”'”’.

No contexto contemporaneo, as teorias chamadas pés
positivistas, ou que formam ou denominam por neo-constitucionalismo ou novo
constitucionalismo tem assumido cada vez mais importancia junto ao meio
juridico, principalmente por proporem o rompimento da visdo classico-positivista,
proporcionando um verdadeiro cambio paradigmatico quanto aos fundamentos

do Direito, e procuram reaproximar e articular o Direito, moral e politica'”®.

Em uma sintese histérica da Teoria da Constituicao,
observa-se um forte processo evolutivo, sendo que inicialmente a concepc¢ao de
Constituicao teve forte influéncia de que se entendia por agado social, e nessa
fase era entendida como um retrato da ordem politico-social e a discussao

' CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, p. 1320.

"¢ HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: SAFE, 1991, p. 09.

"7 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicéo, p. 24.

" MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar. Principio Constitucional da eficiéncia administrativa
(des)encontros entre economia e direito. Floriandpolis: Habitus, 2009, p. 44.
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acerca de sua programaticidade. Num segundo estagio, a concepcado de
Constituicao foi diretamente relacionada ao fenémeno de poder, em atencao a
articulacao entre o que se entende por Direito, Estado e politica, e por fim, no

ultimo estagio, a Constituicdo tem sido concebida como garantia'”®.

No que tange abordagem histérica dos Direitos
Fundamentais, necessario destacar “onde” e “porque” nasceram os direitos
fundamentais, tematica esta bastante controversa, e conforme Ingo Wolfgang
Sarlet'® “[...] a evolugdo dos direitos fundamentais ao longo dos tempos €&, de
per si, um tema fascinante e justificaria plenamente a redacdo de diversas
monografias e teses [...]", sendo que o objetivo aqui proposto é tratar somente

aspectos destacados relevantes desta tematica ao leitor.

Quando se trata dos Direitos dos Homens na Antiguidade,
ao recordar a Platdo'' e Aristoteles'®? ®verifica-se a inexisténcia destes
direitos, sendo que tais filosofos consideravam o estatuto da escraviddao como
algo natural, no sentido de haver uma condicdo natural de escravo naquela

época.

' MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar. Principio Constitucional da eficiéncia administrativa
(des)encontros entre economia e direito, p. 44-45.

'8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6 ed. Livraria do Advogado:
Porto Alegre, 2006, p. 43

81 PLATAO. A republica. Sao Paulo: Martin Claret, 2005, passim.
182 ARISTOTELES. A politica. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005, passim.

'8 Nesse sentido importante destacar que a andlise e justificacdo aristotélica sobre escravidao é
mais profunda e comparada com a de seu mestre Platdo. O pensamento de Platdo sobre
escraviddo é categérico, e, por isso ndo apresenta uma analise critica propriamente dita. Para
Platdo o escravo é conforme a lei e sua posi¢do no mundo era a de escravo, distante do mundo
da politica “(...) aqueles que sdo comprados ou obtidos de forma semelhante devemos
incontestavelmente chama-los de escravos.” De maneira mais discriminatéria e categorica
Platdo afirma que o homem educado perfeitamente despreza seus escravos. Para Aristételes,
embora o escravo nao faca parte da vida politica e a justificacdo da escravidao fundamente a
naturalidade da escravidao, a relacdo senhor e escravo garante a felicidade de ambos, porque
“governar e ser governado sao coisas nao s6 necessarias mas convenientes”. In: Dissertacao
de Mestrado: NICUIA, Eurico Jorge. O papel do escravo em Aristoteles e Hegel. Pontifica
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul — Faculdade de Filosofia e Ciéncia Humanas, Porto
Alegre, 2009. pg. 19.
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Joaquim José Gomes Canotilho'®*

contrapondo a idéia da
inexisténcia dos Direitos Fundamentais na antiguidade nado classica sustenta

que:

[...] a antiguidade nao classica ndo se quebrou numa completa
cegueira em relagdo “a idéia de direitos fundamentais. O
pensamento sofistico, a partir da natureza biolégica comum dos
homens, aproxima-se a tese da igualdade natural e da idéia de
humanidade. «Por natureza, sdo todos iguais, quer sejam
barbaros ou helenos» defenderd o sofista Antifon; «Deus criou
todos os homens livres, a nenhum fez escravo», proclamava
Alcidamas.

Na antiguidade também surgiu a idéia de universalizagcdo ou
planetizacdo dos direitos do homem. No pensamento estdico o principio da
igualdade assume posicao destacada, onde “[...] a igualdade radica no facto de
todos 0s homens se encontrarem sobre um nomos unitario que os convertem em
cidadaos do grande Estado Universal. Quer dizer: direitos de todo o mundo e

nao apenas limitados ao espaco da polis™'®.

Ingo Wolfgang Sarlet'®®

acrescenta que no mundo antigo,
por meio da religido e da filosofia, foram legados a posteridade idéias-chave que,
posteriormente vieram a influenciar diretamente o pensamento jusnaturalista “[...]
e a sua concepcgao de que o ser humano, pelo simples fato de existir, é titular de
alguns direitos e inalienaveis, de tal sorte que esta fase costuma ser também

denominada [...] 'pré historia' dos direitos fundamentais”.

No entanto, Joaquim José Gomes Canotilho'®

aduz que a
idéia de igualdade dos homens, assente numa dimensdo individual e
cosmoldgica, ndo conseguiu ultrapassar o plano filoséfico e converter-se em

categoria juridica e, muito menos, em medida natural da comunidade social.

'8 CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 381.
'8 CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 381.
'8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 45.

'¥7 CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 381.
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Ademais, na Idade Média, destaca-se a filosofia tomista de
Sao Tomas de Aquino que ‘[...] ao distinguir Lex divina, Lex natura e Lex
positiva, abriu 0 caminho para a necessidade de submeter o direito positivo as
normas juridicas naturais fundadas na prépria natureza do homem”'®®. Dessa
maneira todos os homens eram iguais perante Deus, considerada como lei
divina. Havia, ademais, duas ordens distintas: um direito natural, advindo da
condicao de ser humano, criado por Deus (e, portanto, o direito natural possuia
estrita ligagdo com o direito divino); e um direito positivo, que segundo o
pensamento tomista, a desobediéncia deste ao direito natural justificava o direito

do exercicio de resisténcia da populagao'®.

190

Joaquim José Gomes Canotilho™ aponta que o problema

dessa concepcgao tomista, estava no sentido que:

Como era a consciéncia humana que possibilitava ao homem
aquilar da congruéncia do direito positivo com o direito divino,
colocava-se sempre o problema do conhecimento das leis justas e
das entidades que, para além da consciéncia individual, sujeita a
erros, captavam a conformidade da Lex positiva com a Lex divina.

Dessa maneira, o homem seria considerado imperfeito por
natureza; imperfeitas seriam também as apreciacées que este fizeste sobre a

conformidade entre as leis divinas e as leis positivas.

Baseado no pensamento tomista, foi que o valor

fundamental da dignidade humana assumiu grande relevancia:

[...] incorporando-se, a partir de entdo, a tradigao jusnaturalista
tendo sida o humanista italiano Pico Della Mirandola quem, no
periodo renascentista e baseado principalmente no pensamento
de Sao Tomas de Aquino, advogou o ponto de vista de que a
personalidade humana se caracteriza por ter um valor préprio,
inato, expresso justamente na idéia de sua dignidade de ser
humano, que nasce na qualidade de valor natural, inalienavel,

'8 CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 382.
'8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 46.
% CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 382.
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incondicionado, como cerne da personalidade do homem. Por sua
vez, é no nominalismo do pensador cristdo Guilherme de Occam
que se busca a origem do individualismo que elevou ao
desenvolvimento da idéia de direio subjetivo, principalmente por
obra de Hugo Grdcio, que, no limiar da Idade Moderna, o definiu
como faculdade da pessoa que a torna apta para possuir ou fazer

algo justamente™".

Com a queda da unidade religiosa cristd surgem minorias
religiosas que defendiam “o direito de cada um a «verdadeira fé»'%. Esta defesa

de liberdade religiosa postulava, minimamente, a idéia de tolerancia religiosa “e a
proibigao do Estado era impor ao foro intimo do crente uma religido oficial”'®.
De acordo com Joaquim José Gomes Canotilho'®*

k195

, alguns
pensadores como Georg Jellinek'™, véem na luta pela liberdade de crer a
verdadeira origem dos direitos fundamentais, e acrescenta, que essa luta pela
liberdade religiosa mais se tratava da idéia de tolerancia religiosa do que
propriamente da concepcado de liberdade de religido e crenga, como direito
inalienavel do homem, tal como veio a ser proclamado nos modernos documentos

constitucionais.

A partir do século XVI, por meio das teorias contratualistas, o
Jusnaturalismo alcanga seu ponto de desenvolvimento. Paralelamente, ocorre um
processo de cisdo do direito natural da religiao (laicizagao do direito natural), onde
o direito natural atinge, assim, seu apogeu no iluminismo, passando a ter um

carater racional e ndo mais religioso'®.

91 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 46.

92 CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 383.
'% CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, p. 383.
% CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituico, p. 383.

% JELLINEK, Georg. Teoria Geral do Estado. México: Fundo de Cultura Econdmica, 2002,
passim.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 46.
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Joaquim José Gomes Canotilho' destaca que todos os
tedricos do direito natural racionalista se preocupavam com a justificacdo do

Estado e com a legislacdo do dominio.

E se Hobbes chega ao Leviatham (1651), partindo da idéia de que
os individuos, ao celebrarem o pacto social, abandonam os seus
direitos e liberdades ao soberano absoluto que deve proteger os
cidadaos, ja Locke, [...] a partir da mesma idéia de contrato, reage
contra o processo de absolutizacdo, acompanhando de uma
maquina burocratica centralizadora, na qual a nobreza continuava
a deter posicbes privilegiadas, mas da qual a burguesia se sentia
marginalizada. A falta de liberdade politica da burguesia
constituirda um dos principais incentivos a favor da luta pelos
direitos do homem'®®

Destaca-se que a idéia do individualismo possessivo, funda
na teoria de Locke a denominada “teoria contratual de Locke”, e conduzird a
defesa da autonomia privada, essencialmente cristalizada no direito a vida, a
liberdade e a propriedade, onde influenciara decisivamente na teoria liberal dos
direitos fundamentais, que os considera como direitos de defesa do cidadao
perante o Estado, e a partir dai que o modelo dos direitos fundamentais dos
individuos se reconduzem a autodeterminagéo do individuo sobre a sua pessoa

e seus bens'®.

Ingo Wolfgang Sarlet**

destaca que

[...] foi justamente na Inglaterra do século XVII que a concepgao
contratualistas da sociedade e a idéia de direitos naturais do
homem adquiriram particular relevancia, e isto nao apenas no
plano tedrico, bastando, neste particular, a simples referéncia as
diversas Cartas de Direitos assinadas pelos monarcas deste
periodo. [...] o processo de elaboracao doutrindria dos direitos
humanos, tais como reconhecidos nas primeiras declaragdes do

97 CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 384.
'% CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 384.
1% CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 384.
20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 48-49.
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século XVIII, foi acompanhado, na esfera do direito positivo, de
uma progressiva recepgdo de direitos, liberdades e direitos
individuais, que podem ser considerados os antecedentes dos
direitos fundamentais.

Nesse contexto, destaca-se que os direitos fundamentais
surgiram ligados a necessidade de limitacdo e controle dos abusos do poder
préprio do Estado e de suas autoridades constituidas. No primeiro momento, os
direitos fundamentais representaram um conjunto de restricbes impostas a
ingeréncia do Estado na esfera individual do cidaddo e, por essa razdo, as
primeiras normas consagradoras dos direitos fundamentais sdo de natureza
negativa, pois se limitam a exigir uma obrigacdo de “ndo fazer” por parte do
Estado.

Com a evolucdo dos textos Constitucionais, nas
Constituicdbes modernas, os direitos fundamentais ndo sdao mais vistos apenas
como direito de defesa do individuo frente ao Estado, mas também como
possibilidade de exigéncia de uma atuagdo estatal positiva, voltada para a
satisfacdo dos interesses individuais e coletivos protegidos pelo ordenamento

constitucional.

Em sintese as premissas basicas da evolugdo dos direitos
fundamentais conforme destaca Juan Marfa Bilbao Ubillos®! s3o:

1) o marco do Estado Social de Direito, no qual os Direitos
Fundamentais passaram a ter uma dimensao objetiva, isto €, deixaram de ser
apenas liberdades negativas, como era a concepcao do Estado Liberal, e
passaram a ser consideradas pautas axiolégicas validas para toda a ordem

juridica;

2) a consideracao da existéncia de um poder privado, capaz
de lesar os Direitos Fundamentais tanto quanto o Poder Publico;

201 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares. Madrid: Centro de Estudios Poliiticos e Constitucionales, 1997, p. 95.
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3) o reconhecimento da Constituicio como norma
unificadora de toda a ordem juridica, culminando com o afastamento do Cdédigo
Civil do centro das relacdes entre particulares, bem como, com a imbricacido ou
diminuicdo das fronteiras entre o Direito Publico e o Direito Privado.

Nesse contexto, apds os breves destaques sobre a evolugéao
da Teoria da Constituicdo e dos Direitos Fundamentais passa-se ao estudo das
aproximagdes tedricas da categoria dos direitos fundamentais e direitos

humanos.

2.2 APROXIMACOES TEORICAS: DIREITOS HUMANOS E DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Quando se trata de direitos fundamentais, varias sdo as
teorias que se pode mencionar quanto suas fundamentacoes historicas, filoséficas
e as sociolégicas sendo que, segundo Robert Alexy?®?, ndo ha nenhuma disciplina
dentro das Ciéncias Sociais que nao possua condicdes de analisar algum aspecto
ou problema dos direitos fundamentais relacionados com seu ponto de vista e

seus métodos.

Alexandre de Morais®® considera que os direitos
fundamentais, surgiram como produto de fusdo de varias fontes, desde as
tradicbes arraigadas nas diversas civilizacdes, até a conjugacdo dos
pensamentos filoséfico-juridicos, através das idéias surgidas com o cristianismo e

com o direito natural.

Ainda, para Alexandre de Morais essas idéias encontram um
ponto fundamental em comum, com a necessidade de limitacdo e controle dos
abusos de poder do préprio Estado, de suas autoridades constituidas e a

consagracao dos principios basicos da igualdade e da legalidade como regentes

202 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estddios
Politicos y Constitucionales, 2001, p. 21.

293 MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais. 6 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 01.
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do Estado Moderno e Contemporaneo®*. Sustenta que a nocdo de direitos
fundamentais € mais antiga que o surgimento da idéia do constitucionalismo,
onde tdo somente consagrou a necessidade de insculpir um rol minimo de direitos
humanos em um documento escrito derivado diretamente da soberana vontade

popular®®.

Robert Alexy?® considera que “uma teoria®®’ de direitos
fundamentais da Constituicdo € uma teoria de determinados direitos fundamentais
positivamente validos”, e a presente pesquisa vislumbra a abordagem dos Direitos
Fundamentais na perspectiva de se encontrarem positivados na CRFB/88, dando
énfase aos problemas de interpretacdo de tais direitos em nossa Constituicéo,
mais especificamente na questdo do Principio Constitucional da Propriedade
elencado no artigo 5° da CRFB/88 ser ou nao caracterizado Direito Fundamental

em nosso Ordenamento Juridico.

Dessa forma, diversas sao as discussdes terminologicas e
conceituais quando o assunto é Direitos Fundamentais, hd ainda quanto a
terminologia em razdo de sua heterogeneidade, ambigiidade, bem como

auséncia de consenso®%,

Essa questao terminolégica é plausivel, no entanto néo torna
indispensavel uma justificagcdo, no minimo pela circunstancia de que tanto na

doutrina, quanto no direito positivo (constitucional e internacional), s&o

204 MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais, p. 02.
2% MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais, p. 02.
205 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 28.

207 Andrietta Kretz demonstra preocupacdo com a questdo epistemoldgica no que concerne a
cientificacdo do Direito, sendo necessario destacar que a presente pesquisa vislumbra-se
abordagem de acordo com o Ordenamento Juridico Brasileiro, e preleciona que em razéo de a
categoria “teoria” possuir o estigma de fazer crer ao estudioso que esta diante de um estudo
cientifico, e, como ainda pairam, em sua opinido “obstaculos epistemoldgicos” que originam
discussdes acerca de sua cientificidade do Direito, prefere a utilizacdo "doutrina”, o que evita
qualquer discussdo e confronto indesejavel com a questdo da Ciéncia Juridica. In KRETZ,
Andrietta. Autonomia da vontade e eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais. Atual:
Floriandpolis, 2005, p. 48.

28 Entre os autores aqui citados e outros, destaca-se os que fazem referéncia ‘a problematica
conceitual e terminolégica; a titulo de ilustracdo destaca-se: Robert Alexy, Jorge Miranda. J. J.
Gomes Canotilho, Willis Guerra Filho, Ingo W. Sarlet, Paulo Bonavides, Alexandre de Morais,
Jairo Gilberto Shafer, Carla Pinheiro, entre outros.
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intensamente utilizadas outras expressdes, tais como “direitos humanos”, “direitos
do homem”, “direitos subjetivos publicos”, “liberdades publicas”, “direitos
individuais”, “liberdades fundamentais”, “direitos humanos fundamentais”, entre

outros®®®.

Os Direitos Humanos e Direitos Fundamentais possuem de
certa forma algumas caracteristicas sinébnimas, sendo que o presente trabalho se
voltara exclusivamente para o0s direitos expressamente positivados na
Constituicao, e a opcao adotada “Direitos Fundamentais” buscou-se adequar a
terminologia utilizada pelo Constituinte de 1988, na medida em que aqueles
direitos previstos no Titulo I da Constituicido receberam a designacao de

“Direitos e Garantias Fundamentais”.

Inicialmente para tragar consideragcées preliminares, os
direitos humanos surgiram como reacdo a resposta aos excessos do regime
absolutista, na tentativa de impor controle e limites a abusiva atuagao do Estado.
Ocorre a implementagao do valor liberdade que esta sendo exigida nesta fase de
inauguracao da luta pelos Direitos Humanos, tornando-se visivel a intencdo de
separar o soberano do sudito ou o Estado da sociedade, no sentido de que foram

0s primeiros a se consagrarem nos ordenamentos constitucionais?'°.

Paulo Bonavides®'' considera que s&o direitos fundamentais
de primeira geracdo, englobando “os direitos civis e politicos, que em grande
parte correspondem, por um prisma historico, aquela fase inaugural do

Constitucionalismo do Ocidente” 2'2.

Sao considerados direitos histéricos, que se formam a partir
de uma concepcéao individualista da sociedade, sendo que para compreender a
sociedade é preciso partir de baixo, ou seja, dos individuos que compdéem em

209 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 33.

1% FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin. A propriedade no Direito Ambiental. 3 ed. Revista dos
Tribunais: Sdo Paulo, 2008, p. 68.

2" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p.
517.

2 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin. A propriedade no Direito Ambiental, p. 68.
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oposicao a concepcao organica tradicional, segundo a qual a sociedade como um

todo vem antes dos individuos?'®.

Historicamente, a afirmacdo dos direitos humanos de
primeira geracao, particularmente do direito a vida, do direito a liberdade e do
direito a propriedade, trazia insita uma contradicdo que se acirraria ao longo do
século XIX, resultando na construgdo da chamada segunda geracdo de direitos
humanos — os direitos sociais, que por sua vez conduzirdo a formagao do

conceito de funcdo social da propriedade 2'*.

Para explicar o aspecto terminolégico dos direitos
fundamentais e direitos humanos?'®, destaca-se a existéncia da distingdo entre
essas duas categorias, e para o0 desenvolvimento da presente pesquisa,
necessario se abordar consideracoes a respeito do tema.

Para Ingo Wolfgang Sarlet?'®

€ relevante a clarificacao da
distincdo entre as expressdes “direitos fundamentais” e “direitos humanos”,
advertindo de que nao restam duvidas que os direitos fundamentais sdo de certa
forma sempre direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre sera o ser

humano, ainda que representado por entes coletivos.

Complementa o autor que, se fosse por apenas esse motivo,
impor-se-ia a utilizagdo uniforme do termo “direitos humanos” ou expresséo
similar, aduzindo que nao seria nesta circunstancia que seria encontrado

argumentos iddneos para justificar tal distingdo existente entre as categorias®'’.

#8 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin. A propriedade no Direito Ambiental, p. 68.
24 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin. A propriedade no Direito Ambiental, p. 68

% Ingo Wolfgang Sarlet demonstra que “A titulo ilustrativo, encontramos em nossa Carta Magna
expressbes como: a) direitos humanos (art 4°, inc. ll); b) direitos e garantias fundamentais
(epigrafe do Titulo Il, e art. 5°, § 1°); c) direitos e liberdades constitucionais (art. 5°, inc. LXXI) e
d) direitos e garantias individuais( art. 60, §4°, inc. 1V)”. In SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia
dos direitos fundamentais, p. 34.

218 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 35.
#7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 35.
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218

Ingo Wolfgang Sarlet®® considera que embora haja uma

interligacdo entre os direitos fundamentais e direitos humanos, e como ja

mencionado, corriqueiramente sdo utilizados como sin6nimos, ha se de destacar

as distingdes:

“direitos dos homens

[...] procedente para distingdo é de que o termo “direitos
fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao
“direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos de
direito internacional por referir-se aquelas posi¢ées juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de
sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que,
portanto, aspiram validade universal, para todos o0s povos,
tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional).

Ainda €& possivel tragcar distincdo entre as expressdes

»219 »220 n221

, “direitos humanos e “direitos fundamentais™“', sendo

que, para discorrer sobre as distincbes necessarias se faz tracar breves

consideracoes historicas a respeito do tema.

[...] aos direitos positivados, centrar-nos-emos em tracar, de forma
mais clara, a distincdo entre os termos e conceitos “direitos
humanos” e “direitos fundamentais”. A utilizacdo da expresséo
“direitos do homem”, de conotacdo marcadamente jusnaturalista,
prende-se ao fato de que se torna necessaria a demarcagao
precisa entre a fase que, inobstante sua relevancia para a
concepgao contemporanea dos direitos fundamentais e humanos,
precedeu o reconhecimento destes pelo direito positivo interno e

218 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 36.

219 Nesse sentido, entendem-se como direitos naturais néo, ou ainda ndo positivados. In SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 36.

220 Nesse sentido, entendem-se como direitos positivados na esfera do direito internacional. In
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 36.

21 Nesse sentido, entende-se como direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito
constitucional interno de cada Estado. In SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos

fundamentais, p. 36.
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internacional e que, por isso, também pode ser denominada de
uma pré-histéria dos direitos fundamentais®.

A consideragdo do termo “direitos humanos” poder ser
equiparado ao de “direitos naturais” ndo parece correta, uma vez que a propria
positivacdo em normas de direto internacional, de acordo com a ldcida licao de
Bobbio, ja revelou, de forma incontestavel, a dimensao histérica e relativa dos
direitos humanos, que assim se desprenderam — ao menos em parte (mesmo
para os defensores de um jusnaturalismo) — da idéia de um direito natural®®,

Todavia, ndo se deve esquecer que, na sua vertente
histérica, os direitos humanos (internacionais) e fundamentais (constitucionais)
radicam o reconhecimento, pelo direito positivo, de uma série de direitos naturais
do homem, que, neste sentido, assumem uma dimensao pré- estatal e, para
alguns, até mesmo supra-estatal. Cuida-se, sem duvida, igualmente de direitos
humanos — considerados como tais aqueles outorgados a todos os homens pela

sua mera condi¢cdo humana, mas, neste caso, de direitos nao positivados®*,

Quando o assunto € abordagem das distincdes entre direitos
do homem e direitos humanos, grandes sado as divergéncias conceituais e

terminolégicas, e Bruno Galindo®®

critica a idéia de Ingo Wolfgang Sarlet, no
sentido de que para este autor, os direitos do homem e direitos humanos (ou
direitos do homem), sdo sempre todos os direitos inerentes a natureza humana,
positivados, ou nao, distinguindo-se dos fundamentais, que sdo os direitos
constitucionalmente positivados ou positivados em tratados internacionais, ainda

que com uma eficacia e protecao diferenciada.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 37.
223 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 36.
24 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 36.

#5 GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais: analise de sua Concretizagdo Constitucional.
Curitiba: Jurua, 2003, p. 48.
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José Afonso da Silva®® utiliza a terminologia “direitos
fundamentais do homem”, e nesse sentido refere-se aos direitos relacionados as
situacoes juridicas essenciais para a sobrevivéncia e a realizacdo da pessoa e,
sociedade, positivados no texto constitucional (“fundamentais”), e vinculados a
pessoa (“do homem?”).

Para Perez Lufio?®® quando o assunto é a distingdo existente
entre as categorias dos direitos fundamentais e direitos humanos, o autor discorre
no sentido de que a expressao “direitos fundamentais” é utilizada para designar
os direitos positivados em nivel interno, ou seja, em nivel nacional, enquanto, a
expressao “Direitos Humanos”, seria mais usual para denominar os direitos

naturais positivados nas declaracdes e convencdes internacionais.

Considera o autor que para evitar inconvenientes quanto as
distincdo entre as duas categorias, necessario utilizar como critério o grau de
concregao positiva, isto €, “nos usos linglisticos juridicos, politicos e inclusive
comuns, o termo direitos humanos aparece como um conceito de contornos mais
amplos e imprecisos”, ja quanto aos direitos fundamentais estes seriam “aqueles
direitos humanos garantidos pelo ordenamento juridico positivo, ha maior parte

dos casos em sua normativa constitucional, e que gozam de tutela reforcada®®.

Em suma, para Perez Luio os “direitos humanos” sao
freqientemente relacionados com uma categoria mais ampla que os “direitos
naturais”, de modo que os direitos humanos seriam aqueles direitos atribuidos ao
homem pelo fato de sua existéncia. Todavia a referida aproximagao entre as duas
categorias encontra criticas em varias doutrinas, na medida em que os direitos
humanos foram positivados em Tratados Internacionais, o que revela a dimenséo

histérica e relativa dos direitos humanos?®®.

228 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
p. 178.

27 PEREZ LUNO, Antonio E. Los Derechos Fundamentales. 7 ed. Madrid: Tecnos, 1998, p. 43
228 pEREZ LUNO, Antdnio E. Los Derechos Fundamentales, p. 46.

29 PEREZ LUNO, Anténio E. Derechos Humanos, Estado y Constitucion. Madrid: Tecnos,
1999, p. 30.
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Segundo Marcos Leite Garcia®’, com relagdo a
terminologia, cabe esclarecer que o consenso geral na doutrina especializada é
no sentido de que os termos direitos humanos e direitos do homem se utilizam
quando fazemos referéncia aqueles direitos positivos nas declaracoes e
convengdes internacionais, e o termo direito fundamental para aqueles direitos

que aparecem positivados ou garantidos no ordenamento juridico de um Estado.

Para tracar um posicionamento filoséfico, importante trazer a

baila as consideracdes de Otfried Hoffe?'

, 0 qual destaca que a diferenciacao
conceitual entre os direitos humanos e direitos fundamentais, encontra-se no
sentido que os direitos humanos antes de serem reconhecidos e positivados nas
Constituicées (quando se converteram em elementos do direito positivo e direitos
fundamentais de uma determinada comunidade juridica), integravam apenas uma
espécie de moral juridica universal. Para o autor os direitos humanos referem-se
ao ser humano pelo fato de ser pessoa humana, ao passo que os direitos
fundamentais, positivados nas Constituicbes concernem as pessoas COMo

membros de um ente publico concreto.

Diante das distincbes apresentadas entre as categorias

232

“direitos humanos” e “direitos fundamentais”, Ingo Wolfgang Sarlet®= esclarece

que:

[...] no que tange ao elenco dos direitos humanos e fundamentais
reconhecidos — nem entre o direito constitucional dos diversos
Estados e o direito internacional, nem entre as Constituicdes, e
isso pelo fato de que, por vezes, o catdlogo dos direitos
fundamentais constitucionais fica aquém do rol dos direitos
humanos contemplados nos documentos internacionais, ao passo
que outras vezes chega a ficar — ressalvadas algumas exce¢des —

230 GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos Direitos Fundamentais: notas a partir da viséo integral
do conceito segundo Gregorio Peces-Barba. /n: VALLE, Juliano Keller do; MARCELINO JR.,
Julio Cesar. Reflexbes da Pos-Modernidade: Estado, Direito e Constituigdo. Florianépolis:
Conceito Editorial, 2008, p. 190.

21 HOFFE, Otfried. Derecho Intercultural. Tradugdo de Rafael Sevilla. Barcelona: Gedisa, 2000,
p. 168-169.

232 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 40.



64

bem além, como é o caso da nossa atual Constituicao. Da mesma
forma ndo ha uma identidade necessaria entre os assim
denominados direitos naturais do homem, como os direitos
humanos (em nivel internacional) e dos direitos fundamentais,
ainda que em parte dos tradicionais direitos de liberdade
contemplados a esfera constitucional e internacional tenha surgido
da positivagcdo dos direitos naturais reconhecidos pela doutrina

Y

jusnaturalista, tais como os classicos a vida, a liberdade, a

Y

igualdade, e a propriedade. Além disso, importa considerar a
relevante distingdo quanto ao grau de efetiva aplicacao e protegcao
das normas consagradoras dos direitos fundamentais (direito
interno) e dos direitos humanos (direito internacional) [...].

Cumpre registrar que as expressdes ora apresentadas, nao
se tratam de termos reciprocamente excludentes ou incompativeis, mas sim,
tratam-se de dimensdes intimas e cada vez mais inter-relacionadas, o que nao
afasta a circunstancia de se cuidar de expressdes reportadas a esferas distintas

de positivacao, cujas conseqiiéncias praticas ndo podem ser desconsideradas®®.

Por fim, as diversas definicoes, todavia nao afetam a
categoria essencial para a compreensao aqui pretendida, devendo ficar registrado
qgue a presente pesquisa sera realizada com o referente “Direitos Fundamentais”.

Nesse contexto, passa-se ao estudo dos Direitos
Fundamentais na concepc¢ao de Luigi Ferrajoli, o0 qual propde uma Teoria fundada

na idéia do garantismo.

2.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA TEORIA DE LUIGI FERRAJOLI

Diante do descompasso existente entre a normatizacao
estatal e as praticas que deveriam estar fundamentadas nelas, surge a idéia do
garantismo com objetivo de buscar uma melhor adequag¢ao dos acontecimentos

do mundo empirico as prescricdes normativas oficiais.

233 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 42.
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Destaca-se que sera realizado um estudo sobre a teoria
garantista, adentrando na concepcéo dos Direitos Fundamentais que, conquanto
seja importante, se sujeita aos malabarismos retdricos capazes de retirar sua
aplicabilidade, justamente por seu carater formal, esquecendo-se da importancia

da fixacdo de um critério material®**.

Luigi Ferrajoli, jurista italiano com forte influéncia liberal®®

desenvolveu uma teoria na concepcgao de direito como garantia, a qual se funda
a Teoria do Garantismo®®, inicialmente entendida no ambito penalistico, e
posteriormente segundo Sérgio Cademartori®®’ “[...] tal teoria evoluiu alcangando
a condicdao de teoria geral do Direito com enorme potencial explicativo e

propositivo”.

A partir desta concepgao do direito como garantia e diante da
manifesta erosdo e esvaziamento das principais teorias classicas
da Constituicdo e da norma, é que surge uma nova teoria juridica
que, calcada numa perspectiva racional-positivista de matriz

234 ROSA, Alexandre Morais. A Vida como critério dos Direitos Fundamentais: Ferrajoli e Dussel.

In: Principios Constitucionais e Direitos Fundamentais: contribuicées ao Debate. Paulo
Marcio Cruz e Rogério Zuel Gomes (Org).Curitiba: Juruéa, 2006, p. 225.

2% gérgio Cadermatori adverte que “[...] a liberdade, no entanto, ndo é concebida por Ferrajoli
como um poder sobre alguma coisa, como, por exemplo, os direitos patrimoniais, mas é
concebida num sentido rigorosamente negativo, isto é, como a auséncia da interferéncia de um
poder externo, seja ele o poder publico-estatal ou o poder econdmico privado”. Ainda
complementa o autor que a influéncia liberal de Ferrajoli estd baseada num liberalismo nao
tradicional, e sustenta que: “[...] a) de um lado, as preferéncias de Ferrajoli dirigem-se aquilo que
ele chama de ‘Estado social de Direito’, ou seja, um ordenamento que confere e garante nao
somente direitos de liberdade, mas também direitos sociais (coisa estranha a tradicdo politica
liberal; em suma, ao liberalismo classico); b) de outro lado, o garantismo de Ferrajoli é, por
assim dizer, mutilado, dado que ndo se estende ao direito de propriedade e nem, portanto, as
liberdades econGmicas (de mercado, de iniciativa econdmica) que as pressupéem [...]". In :
CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1994, p. 74-75.

2% Ppara Sérgio Cademartori “(...) a teoria garantista consegue dar conta desse aparato de
dominag@o com extrema competéncia, eis que 0 apresenta como uma estrutura hierarquizada
de normas que se imbricam por contetdos limitativos do exercicio do poder politico. Propbe-se
assim um modelo ideal de Estado de Direito, no qual, os diversos Estados Reais de Direito
devem aproximar-se, sob pena de delegitimacdo. Tem-se aqui entdo o aspecto propositivo da
teoria, ao postular valores que necessariamente devem estar presentes enquanto finalidades a
serem perseguidas pelo Estado de Direito, quais sejam a dignidade humana, a paz, a liberdade
plena e a igualdade substancial’. In: CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e
legitimidade: uma abordagem garantista, p. 72.

27 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e legitimidade: uma abordagem garantista, p.
72.
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iluminista, procede a releitura da doutrina classico-positivista,
resituando e revalorizando a Constituicdo — especialmente em
funcéo dos Direitos Fundamentais — retirando-a da subutilizagéo a
que era submetida pela visdo tradicional. Tal teoria é denominada
garantismo juridico®®.

Tal teoria influencia ndo apenas o campo juridico, mas
também o campo politico, no qual seria minimizada a violéncia e ampliada a
liberdade.

O sistema seria considerado com elevado grau garantista
guando conseguisse minimizar a distancia existente entre o texto da norma e a
sua aplicacao ao mundo empirico, ou seja, seria uma forma de colocar o individuo
mais proximo da efetividade de suas garantias e direitos estabelecidos na

Constituicdo.

Luigi Ferrajoli**®

apresenta possibilidade de desdobramento
da expressao garantismo juridico, podendo ser encontrados trés diversos
significados conexos entre si, 0s quais traduzem em seu conceito sua amplitude e

abrangéncia.

De primeira andalise para o autor, garantismo juridico
consiste num modelo normativo de direito, atrelado a estrita legalidade prépria do
Estado de Direito, que sob o plano epistemolégico se caracteriza como um
sistema cognitivo ou de poder minimo®*°, sob o prisma politico é caracterizado

como uma técnica de tutela capaz de minimizar a violéncia e de maximizar a

23 MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar. Principio Constitucional da eficiéncia administrativa
(des)encontros entre economia e direito, p.45.

239 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razéo: Teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1995, p.
688.

240 «se caracteriza como un sistema cognoscitivo o de poder minimo” (FERRAJOLI, Luigi. Derecho

y Razéao: Teoria del garantismo penal, p. 851-582.)
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liberdade®', e sob o prisma juridico se caracteriza como um sistema de vinculos

impostos ao poder punitivo do Estado em garantia dos direitos dos cidadaos?*.

Luigi Ferrajoli**®

sustenta que o significado de garantismo no
plano juridico seria uma forma de criar um sistema de protecdo aos direitos dos
cidadaos que seria imposto ao Estado, ou seja, o proprio Estado que possui 0
poder pleno de criar o direito e todo o direito, sofre uma limitacdo garantista ao
seu poder, tendo o Estado que respeitar um padrao sistémico de garantias que
devem por ele ser efetivados, sendo o primeiro passo para a configuracdo de um

verdadeiro Estado Constitucional de direito.

Por segundo, o autor apresenta que o garantismo juridico
consiste em uma teoria juridica da “validade” e da “efetividade”, contrapondo a
“existéncia” e “vigor” das normas juridicas, e nesse sentido, garantismo expressa
uma aproximacao teoérica que mantém separado o “ser” e o0 “dever ser’ em
direito®*.

Por fim, o significado de garantismo juridico, consiste em
uma filosofia politica que impde ao direito e ao Estado a carga da justificacao
externa conforme aos bens e o0s interesses cuja tutela e garantia constitui
precisamente a finalidade de ambos®*® e complementa que tal teoria possui como

premissa a doutrina laica da separacdo entre direito e moral, entre validez e

241 “como uma técnica de tutela capaz de minimizar la violéncia y de maximizar la liberdad”

(FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razao: Teoria del garantismo penal, p. 851-582).

242 “como um sistema de vinculos impuestos a la postetad punitiva del Estado em garantia de los

derechos de los ciudadanos” (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razdo: Teoria del garantismo
penal, p. 851-582.)

243 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razdo: Teoria del garantismo penal, p. 851

244 «expressa una aproximacion tedrica que mantiene separados el “ ser” y el “ deber ser” en

derecho” (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razao: Teoria del garantismo penal, p. 582.)

245 “impone al derecho y al Estado la carga de la justificacion externa conforme a los bienes y los

interesses cuya tutela y garantia constituye precisamente la finalidad de ambos” (FERRAJOLI,
Luigi. Derecho y Razao: Teoria del garantismo penal, p. 583.)



68

justica, entre ponto de vista interno e ponto de vista externo na valorizacdo do

ordenamento, quer dizer, entre “ser” e “dever ser” do direito®*.

Diante dos significados apresentados, para o jurista italiano
importante destacar o segundo significado apresentado que trata da “validade” e
“efetividade”, e nesse contexto, ndo se pode entender como direito valido aquele
direito unicamente positivado, mas sim, é necessario redefinir as categorias da
norma a modo de estabelecer diferenga entre vigéncia, validade e eficacia das

normas juridicas.

Uma norma tem vigéncia quando se submete a todo tramite
do processo legislativo previsto na Constituicdo®’, porém “[...] tal norma somente

sera valida se, em cotejo com a Constituicao, guardar compatibilidade material,

nao afrontando nenhuma das garantias e direitos previstos” 2*%.

Julio Cesar Marcellino Junior®*® explica que:

A vigéncia, na proposta garantista, submete-se a uma analise de
avaliacdo escalonavel, gradual, que leva em consideragcao
inimeros fatores faticos, nao se tratando, no entanto, de um juizo
de justica. “Justi¢a” definitivamente ndo é sindnimo de “validade”.
Trata-se aqui de juizo juridico, realizado a partir do ponto de vista
interno. Assim, torna-se compreensivel a existéncia de uma norma
vigente, porém invalida, bastando que, ainda que respeitado o
tramite legislativo, tal norma afronte alguma garantia ou direito
fundamental constitucional.

Alexandre Morais da Rosa®° também traca consideragdes a
respeito da matéria na concepcao de Luigi Ferrajoli:

246 «doctrina laica de la separacién entre derecho y moral, entre validez y justitia, entre punto de

vista interno y punto de vista externo en la valorizacién del ordenamento, es decir, entre “ser” y
“deber ser” del derecho” (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razao: Teoria del garantismo penal,
p. 583.)

247 MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar. Principio Constitucional da eficiéncia administrativa
(des)encontros entre economia e direito, p.48.

248 MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar. Principio Constitucional da eficiéncia administrativa
(des)encontros entre economia e direito, p.48.

249 MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar. Principio Constitucional da eficiéncia administrativa
(des)encontros entre economia e direito, p.48-49
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Para este autor normas sao vigentes (ou de validade meramente
formal) quando editadas de conformidade com o processo
legislativo, isto é, com o devido fundamento de vigéncia, aferido
em face da norma superior, reservando ao termo de validade o
atributo da pertinéncia subjetiva material com as normas situadas
no nivel superior, transbordando a pertinéncia meramente formal,
tipica do paradigma Kelsiano. A eficacia por sua vez, ficaria
vinculada a observancia. Portanto, estabelece a diferenciacao
entre trés categorias imputaveis as normas: vigéncia, validade e
eficacia.

A teoria do garantismo é uma teoria preocupada em definir a
validade da norma com base nos aspectos formais e substanciais do direito, e
essa juncao de aspectos formais e substanciais teria a funcdo de resgatar a
possibilidade de se garantir, efetivamente, aos sujeitos de direito, todos os direitos

fundamentais existentes.

O aspecto formal do direito estd caracterizado no
procedimento prévio existente, que funciona como pressuposto de legitimidade do
surgimento de uma nova norma estatal; o aspecto susbtancial esta relacionado

nos elementos de contelido, material, como fundamento da norma.

251 a0 tratar sobre o assunto de validade da

Luigi Ferrajoli
norma juridica aborda que o aspecto formal do direito tem muita semelhanga com
a teoria pura do direito, e sustentando que para Hans Kelsen®? a validade de uma
norma estd em outra norma que lhe € anterior no tempo e superior
hierarquicamente tracando as diretrizes formais para que tal norma seja valida,
logo, para o autor, existe um mecanismo de derivagdo entre as normas juridicas,

dentro de uma idéia de supra e infra-ordenagao entre as espécies normativas.

Dessa maneira, para haver uma diferenciacao entre a teoria

pura do direito e teoria do garantismo, Luigi Ferrajoli acrescenta um novo

20 ROSA, Alexandre Morais. O que é Garantismo Juridico? (Teoria Geral do Direito).
Floriandpolis: Habitus, 2003, p. 47-48.

%1 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razdo: Teoria del garantismo penal, p. 690.

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S0 Paulo: Martins Fontes, 1985, p. 205-208.
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elemento ao conceito de validade, onde uma norma sera valida ndo apenas pelo
seu enquadramento formal as normas do ordenamento juridico que lhe sao
anteriores, mas sim quando configuram um pressuposto para a sua verificacdo

fazendo um resgate da "ética material dos valores" de Max Scheler®?.

Com isso, Luigi Ferrajoli®*

afirma que o conceito de
validade em Hans Kelsen®®, por conseguinte, é equivocado, pois uma norma
seria invalida se nao estivesse de acordo com os direitos fundamentais elencados
na Constituicdo. Assim, caso uma norma ingresse no ordenamento juridico a
partir do esquema formal de Kelsen - utilizado a reboque por Ferrajoli,
configurando o conceito de vigéncia - e ndo estivesse de acordo com as normas
que consagram os direitos fundamentais, tal norma seria invdlida, em fungao de
nao estar de acordo com a racionalidade material, pressuposto indispensavel de
validade das normas juridicas. Em decorréncia, afirma Ferrajoli que o conceito de

validade em Kelsen se confunde, equivocadamente, com o de vigéncia.

Nesse contexto, apds tracar consideracdes sobre a validade
das normas juridicas na concepcao da teoria garantista, importante enfatizar
conforme apresentado por Alexandre Morais da Rosa®*® que “A Teoria Geral do
Garantismo entendida como modelo de Direito, esta baseada no respeito a
dignidade da pessoa humana e seus Direitos Fundamentais, com sujeicao formal

e material das praticas juridicas aos contetdos constitucionais”.

Compreende-se que a legitimacao do Estado Democratico
de Direito, deve suplantar a tradicional democracia formal, para conseguir

alcancar a democracia material, a qual dita que os Direitos Fundamentais devem

#8 Max Scheler nasceu em Munique em 22 de agosto de 1874 e faleceu em Frankfurt em 19 de
maio de 1928. Adaptou as idéias fenomenolégicas de Edmund Husserl ao campo da Etica e da
Teoria dos Valores aproximando a sua teoria ao pensamento catélico (personalismo). Opds-se
veementemente ao formalismo ético kantiano, na qual ela pode ser superada pela vivéncia dos
valores. Suas principais obras sdo O formalismo na ética (dois volumes) (1913-19160, Sobre o
eterno no homem (1928). JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionario basico de
filosofia. 3. Ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1996, p. 242.

254 FERRAJOLI, Luigi. O Direito como Sistema de Garantias in OLIVEIRA JR., José Alcebiades de
(org): O Novo em Direito e Politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 95-97.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1985, passim
2% ROSA, Alexandre Morais. O que é Garantismo Juridico? (Teoria Geral do Direito), p. 20.
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ser respeitados, efetivados e garantidos®’. O garantismo juridico esta baseado
nos direitos individuais, vinculados a tradigdo iluminista, no sentido de ‘[...]
articular mecanismos capazes de limitar o poder do Estado, sofrendo, como
curial, as influéncias dos acontecimentos histéricos, especificamente a
transformacao da sociedade relativamente a tutela dos direitos sociais e negativos
de liberdade, bem assim, do levante Neoliberal” %,

[...] os vinculos no Estado Democratico de Direito, de viés
garantista, sdo de tal forma substanciais/materiais que impedem a
preponderancia da concepgao de democracia vinculada a vontade
da maioria, em franca opressao a minoria, articulando a esfera do
indecidivel. Em outras palavras, nem mesmo por maioria pode-se
violar/negar os Direitos Fundamentais dos individuos que nao
foram alienados no momento da criacdo do Estado Civil*®.

Sérgio Cadermatori®®®, explica que ndo se pode
legitimamente afrontar-se com os direitos individuais, mas sim, garanti-los na sua
maxima extensdo, sob pena de deslegitimacdo das instituicbes estatais. Dessa
maneira, estabelece-se “quem” pode e “como” se deve decidir; “0 que” se deve e ©

0 que nao” se deve decidir®®’.

A teoria garantista propde novo conceito de Democracia,
denominada democracia substancial ou social, onde o Estado de Direito € munido
de garantias especificas, ndo somente liberais, mas também munido de garantias
sociais, e sustenta que nesta teoria seria impossivel tratar-se unicamente de uma

democracia formal ou politica, pois consistiia em um Estado de Direito

%7 ROSA, Alexandre Morais. O que é Garantismo Juridico? (Teoria Geral do Direito), p. 20.
%8 ROSA, Alexandre Morais. O que é Garantismo Juridico? (Teoria Geral do Direito), p. 20-21.
%9 ROSA, Alexandre Morais. O que é Garantismo Juridico? (Teoria Geral do Direito), p. 21.

%0 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e legitimidade: uma abordagem garantista, p.
161.

%' FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razdo: Teoria del garantismo penal, p. 688.
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representativo, sustentado no principio da maioria como referencial de

legalidade®?.

Alexandre Morais da Rosa®®® leciona que:

[...] com a operacionalidade possivel de democracia substancial,
resta inserido no Estado Democratico do Direito a esfera do
decidivel e do nao-decidivel, por maioria ou unanimidade. [...]. Na
esfera do indecidivel se encontram justamente os Direitos
Fundamentais, funcionando como verdadeiro marco divisério,
impeditivo do avango do Legislativo. O Poder Legislativo, assim,
encontra limitagées substanciais no tocante a matéria a ser objeto
de legislagdo. Consequiéncia dessa supremacia constitucional é
que se devem efetuar juizos de validade do ordenamento
infraconstitucional (controle difuso e material de

constitucionalidade), espraiando, desta maneira, o}
reconhecimento da invalidade derrogativa por violagédo da esfera
do indecidivel.

264

Luigi Ferrajoli®>* com énfase em sua Teoria Garantista

propde uma definicdo formal do conceito dos Direitos Fundamentais:

Proponho uma defini¢cao teorica, puramente formal e estrutural, de
<<direitos fundamentais>>: sdo, <<direitos fundamentais>> todos
aqueles direitos subjetivos que correspondem universalmente a
<<todos>> 0s seres humanos em quanto dotados do status de
pessoas, de cidadaos ou pessoas com capacidade de trabalhar;
entendendo por <<direito subjetivo>> qualquer expectativa
positiva (de prestacdes) ou negativa (de nao sofrer lesdes),
proprias a um sujeito por uma norma juridica; e por <<status>> a
condicdo de um sujeito prevista por uma norma juridica positiva,

262 MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar. Principio Constitucional da eficiéncia administrativa
(des)encontros entre economia e direito, p.49.

3 ROSA, Alexandre Morais. A Vida como critério dos Direitos Fundamentais: Ferrajoli € Dussel.
Principios Constitucionais e Direitos Fundamentais: contribuicbes ao Debate. Paulo
Marcio Cruz e Rogério Zuel Gomes (Org).Curitiba: Juruéa, 2006, p. 228.

¢ FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. 2 ed. Madrid: Trotta,

2005, p. 19.
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como pressuposto de sua idoneidade para ser titular de situacdes
juridicas e/ou autor dos atos que sdo exercicio destas.?®®

s

E nesse pensar, que o jurista italiano se preocupa com o
compromisso social, politico e juridico para a garantia e efetivacdo dos Direitos
Fundamentais, e destaca seu principal pressuposto para tracar a definicdo de
Direitos Fundamentais, qual seja o “status do sujeito”, e enfatiza que a idéia de

direito subjetivo se traduz por “...] qualquer expectativa positiva (de prestacoes)
ou negativas (de nao sofrer lesdes) nem relacéo ao Estado” 2.

267

Julio Cesar Marcellino Junior™’ traca consideracdes a

respeito:

Sao segundo o autor, evidentes as vantagens e ganhos de uma
definicho como essa. Isso porque, enquanto prescinde de
circunstancias de fato, isto €, de estarem reconhecidas por
normas internas, tal teoria é vdlida em qualquer ordenamento
juridico, independentemente de os Direitos Fundamentais estarem
ou nao previstos positivadamente, inclusive em regimes
totalitarios. Tem assim, status de uma verdadeira teoria geral do
direito, com o diferencial de ser ideologicamente neutra, sendo
valida qualquer que seja a filosofia juridica ou politica que se
adote (positivista ou jusnaturalista, liberal ou socialista, antiliberal
ou antidemocratica). Figuram por decorréncia, os Direitos
Fundamentais como garantias indisponiveis e inalienaveis,
podendo-se neles, ndo obstante a estrutura formal de sua
definicdo, identificar a base da igualdade juridica.

%5 “Propongo una definicion tedrica, puramente formal y estructural, de «derechos

fundamentales»: son, «derechos fundamentales» todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a «todos» los seres humanos en cuanto dotados del status de
personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por «derecho
subjetivo» cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones)
adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por «status» la condicion de un sujeto, prevista
asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de
situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas.” (FERRAJOLI, Luigi. Los
fundamentos de los derechos fundamentales. 2 ed. Madrid: Trotta, 2005, p. 19.)

2% FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales, p. 19.

7 MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar. Principio Constitucional da eficiéncia administrativa
(des)encontros entre economia e direito, p.50.
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Nesse contexto, observa-se que se trata de uma definicdo
de Direitos Fundamentais formulada em uma Teoria Geral a titulo universal, ou
seja, € abrangente a todos os cidadaos, e nesse sentido, por serem reconhecidos
em “carater universal”’, encontram-se relacionados no sentido puramente l6gico e
a-valorativo da quantificacdo universal da classe dos sujeitos que sao titulares dos

mesmos%e.

Cita o autor que podem tratar como universais e
fundamentais, a liberdade pessoal, liberdade de pensamento, os direitos politicos,

os direitos sociais, os direitos equiparados e as garantias processuais penais®®°.

Para sustentar e fundamentar mais sua proposta de
conceituacdo de Direitos Fundamentais, Luigi Ferrajoli?’® apresenta quatro teses

que julga essenciais para uma teoria da democracia constitucional.

A primeira tese proposta diz respeito a diferenciagdo dos
Direitos Fundamentais e Direitos Patrimoniais, admitindo que os direitos
fundamentais possuem vinculacdo direta com todos os cidadaos, enquanto os
direitos patrimoniais sdo pertencentes a uma determinada classe de sujeitos®’".
Destaca-se que tal tese sera detalhadamente estudada no terceiro capitulo do
presente trabalho, eis que essas diferenciacdes sdo os fundamentos da teoria que
nao considera a propriedade como direito fundamental.

A segunda tese proposta por Luigi Ferrajoli?”?

corresponde a
interesses e expectativas de todos, formando o fundamento e o parametro da
igualdade juridica, estabelecendo dessa maneira uma dimensdo substancial da
democracia. Essa dimensdo substancial da democracia apresentada pelo autor
seria anterior a dimensao politica ou formal onde se utiliza a regra republicana da

maioria, mas sim, seria considerada uma dimensao substancial/material, onde o

268 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales, p. 20.
%9 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales, p. 20.
70 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales, p. 25.
21 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales, p. 25.
272 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales, p. 25.
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rol de garantias estariam asseguradas pelo Estado Democratico de Direito que
traz consigo o projeto do Estado Social.

A terceira tese traz referéncia a natureza supranacional dos
Direitos Fundamentais, principalmente pelo fato de que as declaracbes e
convengfes internacionais impdem limites internos e externos aos poderes
publicos. Exemplifica 0 autor para melhor tragar consideracdes a respeito que tal
definicao fornece critérios de uma tipologia de tais direitos no &mbito dos quais os
direitos de cidadania sdo considerados apenas uma subclasse?”>.

A quarta e ultima tese, vincula a relacdo entre direitos e
garantias. Os Direitos Fundamentais se constituem em expectativas negativas ou
positivas, as quais correspondem obrigacdes de prestacdo ou proibicdo de lesédo
denominada garantias primarias, sendo denominadas como garantias
secundarias, as obrigacdes de reparacao ou sancdo judicial das lesdes aos
direitos. Sustenta por seguinte o autor, que a auséncia de garantias provoca uma

indevida lacuna que pde em risco a efetivacdo dos direitos previstos?’*,

Diante das teses apresentadas, vislumbra-se como ja
destacado anteriormente que os Direitos Fundamentais ddo sentido a dimensao
substancial da democracia, opondo-se a dimensdao meramente politica da
democracia formal, dessa maneira, constituem condicdo de legitimidade do

Estado de Direito e de suas instituicdes?’”.

O Direito, como um todo deve estar sujeito ao paradigma da
democracia constitucional material, de modo a reafirmar as
liberdades e garantias que tal modelo proporciona. O garantismo
juridico, assim, em tempos de constantes levantes neoliberais, e
de freqlientes atos anti-garantistas que vilipendiam a Constituicao
e naturalizam a exclusdo e a marginalizagcdo social, serve de
importante instrumental de contencdo a ser manejado dentro do
proprio complexo normativo vigente. Como observado, tal modelo,

278 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales, p. 25

7% FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales, p. 26.

7 MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar. Principio Constitucional da eficiéncia administrativa
(des)encontros entre economia e direito, p.53.
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quem parte de uma releitura necessaria do juspositiviso classico,
oferece imensas vantagens especialmente para o conturbado
momento da complexa sociedade contemporénea — tomada de
assalto pelo “Mercado”, e por sua liberdade “fundamentalista” 2’°.

Os Direitos Fundamentais por sua vez, constituem vinculos
substanciais normativamente impostos tidos como necessidades de todos, razédo
de ser do Estado Democratico de Direito, sendo que se encontram garantidos por
uma rigidez absoluta impedindo que eventuais maiorias os modifiguem naquilo
que a Teoria Constitucional preconiza como clausulas pétreas, consideradas

inviolaveis®”’.

Neste pensar, os Direitos Fundamentais apresentam papel
preponderante por seu carater universal, ligados indissociavelmente aos sujeitos,
indicando por um lado obrigacdes positivas ao Estado no ambito social, e de outro
privilegiando a liberdade dos individuos®”®.

Esses Direitos Fundamentais, longe de romanticas declaragbes de
atuacdo do Estado, representam o substrato da democracia
material-constitucional. Significam a extensao de liberdades e de
direitos opostos, mas direcionados, ambos a realizagdo das
promessas constitucionais. Seriam validos em qualquer filosofia
politica ou juridica, vinculando os poderes pelo principio
hierarquico e da legalidade, espraiando efeitos para o futuro®”.

Diante das varias possibilidades discursivas que a
linguagem proporciona, da reconhecida heterogeneidade dos jogos linguisticos

que se afirmam subjetivamente de modo a legitimar o saber, e do referencial

7 MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar. Principio Constitucional da eficiéncia administrativa
(des)encontros entre economia e direito, p.53.

2 ROSA, Alexandre Morais. A Vida como critério dos Direitos Fundamentais: Ferrajoli e Dussel. In
Principios Constitucionais e Direitos Fundamentais: contribuicbes ao Debate. Paulo
Marcio Cruz e Rogério Zuel Gomes (Org).Curitiba: Jurua, 2006, p. 232-233.

278 ROSA, Alexandre Morais. A Vida como critério dos Direitos Fundamentais: Ferrajoli e Dussel. In
Principios Constitucionais e Direitos Fundamentais: contribuicbes ao Debate. Paulo
Marcio Cruz e Rogério Zuel Gomes (Org).Curitiba: Jurua, 2006, p. 233.

279 ROSA, Alexandre Morais. A Vida como critério dos Direitos Fundamentais: Ferrajoli e Dussel. In
Principios Constitucionais e Direitos Fundamentais: contribuicées ao Debate. Paulo
Marcio Cruz e Rogério Zuel Gomes (Org).Curitiba: Jurué, 2006, p. 233.
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hermenéutico que ainda informa o imaginario dos juristas, o garantismo juridico
como teoria geral, pode ainda ser distorcido, manipulado, mitigado por quem faca,

ao seu modo, uma releitura conveniente do ordenamento juridico vigente°.

Para que isso nao ocorra, necessario tracar um referencial
ético de conteudo material que sirva de balizador ao sentido que se pretendera
construir a partir de sua proposta teérica. Alexandre Morais da Rosa®®' “..]
propde que os Direitos Fundamentais sejam vistos como ndcleo irredutivel e

inviolavel, a serem preenchidos pelo critério ético-material de Dussel?®?”.

Por seguinte, apds estudar Direitos Fundamentais na Teoria
garantista de Luigi Ferrajoli, passa-se ao estudo dos Direitos Fundamentais na

concepcao de Gregério Peces-Barba.

2.4 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONCEPCAO DE GREGORIO PECES-
BARBA

Os estudos na doutrina sobre o tema dos Direitos
Fundamentais, muitas vezes nao sao valorados no que tange a aplicacao de tais
direitos devidamente expressos nos textos constitucionais. Ocorre uma verdadeira
distdncia entre a pratica e a teoria com relacdo a realidade dos direitos

fundamentais em nossa sociedade®®®.

?%0 MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar. Principio Constitucional da eficiéncia administrativa
(des)encontros entre economia e direito, p.54.

%1 ROSA, Alexandre Morais da. Direito infracional. Florianépolis: Habitus, 2005, p. 56.

%82 Enrique Dussel filésofo Argentino, considerado um dos maiores expoentes da Filosofia da
Libertacdo e do pensamento latino-americano em geral. Autor de uma grande quantidade de
obras, seu pensamento discorre sobre temas como: filosofia, politica, ética e teologia. Tem se
colocado como critico da pés-modernidade chamando por um novo momento denominado
transmodernidade. Segundo Dussel “aquele que atua eticamente deve (como obrigacao)
produzir, reproduzir, numa comunidade de vida, a aprtir de uma “vida boa” cultural e histoérica [...]
que se compartilha pulsional e solidariamente, tendo como referéncia Gltima toda a humanidade,
isto €, € um enunciado normativo com pretensdo de verdade pratica e, além disso, com
pretensdo de universalidade”. In: DUSSEL, Enrique. Etica da libertacdao: na idade da
globalizacao e da exclusao. Tradugao de Ephraim Ferreira Alves, Jaime A. Clasen M. E. Orth.
2 ed. Petrépolis: Vozes, 2002, p. 77.

8 GARCIA, Marcos Leite. O processo de formacdo do ideal dos Direitos Fundamentais: alguns
aspectos destacados da génese do conceito. /n: Anais do XIV Congresso Nacional do
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Necessario se faz fundamentar e aplicar os direitos
fundamentais, para que a sociedade possa transformar sua realidade através do
respeito a esses direitos, nesse contexto, Nicolas Lopez Calera®® adverte que
“[...] o indice de respeito aos direitos humanos servem de parametros, de
medidor, da evolucao de um povo, do real desenvolvimento de uma nacao”.

Dessa maneira, constatam-se trés eixos tematicos
importantes para entender a distancia entre o Direito positivo e a realidade social

em que se encontram os direitos fundamentais.

Marcos Leite Garcia®®® leciona que o primeiro eixo seria
conhecer a formacdo dos direitos fundamentais; o segundo eixo delimitar o
conceito dos mesmos; o terceiro, conhecer a formacao de nossa sociedade, no
sentido de fazer um estudo aprofundado dos temas, ndo para impor como
verdade absoluta, mas sim, com o intuito de dar elementos para que o cidadao
possa optar ou ndo pelos valores dos direitos fundamentais®®.

CONPEDI. Florianépolis: Boiteux, 2006 <http://www.conpedi.org/manaus/anais_conpedi.html>
Acesso: 30 de abril de 2010, p.01.

4| OPEZ CALERA, Nicolas. Filosofia del derecho (I). Granada: Colmares, 1997, p. 206.

85 GARCIA, Marcos Leite. O processo de formacdo do ideal dos Direitos Fundamentais: alguns
aspectos destacados da génese do conceito. /n: Anais do XIV Congresso Nacional do
CONPEDI. Florianépolis: Boiteux, 2006 <http://www.conpedi.org/manaus/anais_conpedi.html>
Acesso: 30 de abril de 2010, p. 03.

2% Marcos Leite Garcia leciona que “Em nossa opinido as origens e a fundamentagéo dos direitos
humanos se confundem. Devem-se estudar as origens dos direitos humanos exatamente para
fundamenta-los. Estudando suas origens histéricas estamos fundamentando e vice-versa. Isso
porque os direitos humanos podem ser considerados através de seus processos de evolugao,
como veremos suas linhas de evolugao que vao gerar trés, quatro ou cinco geracoes dimensodes
de Direitos”. Destaca por seguinte que “As geragbes ou dimensdes, dependendo do autor
podem ser trés, quatro ou cinco. Nossa preferéncia é pela divisdo mais tradicional que em
principio esta exposta em trés geragbes, mas que aceita mais uma ou duas geragdes. Seriam
elas as seguintes: primeira geracdo-dimensao: direitos civis e politicos — direitos de liberdade;
segunda geragao-dimensao: direitos econémicos, sociais e culturais — direitos de igualdade;
terceira geracdo-dimensao: direitos difusos- direitos de solidariedade; e admitimos uma quarta
geracao-dimensao: referentes a biotecnologia, a bioética e a regulacdo da engenharia genética.
Em nossa opiniao como defendem alguns autores , uma possivel quinta geracdo advinda das
tecnologias de informacao, do ciberespaco e da realidade virtual, ainda ndo tem os elementos
para serem classificados como direitos fundamentais”. GARCIA, Marcos Leite. O processo de
formagdo do ideal dos Direitos Fundamentais: alguns aspectos destacados da génese do
conceito. In: Anais do XIV Congresso Nacional do CONPEDI. Florianopolis: Boiteux, 2006
<http://www.conpedi.org/manaus/anais_conpedi.html> Acesso: 30 de abril de 2010, p. 03-04.
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Desde a Antiguidade nao havia qualquer reconhecimento
dos direitos fundamentais, todavia, houve muitas lutas para conquista-los.
Durante a ldade Média com a consequente relacdo de subordinacdo entre o
suserano e os vassalos, a rigida separacao de classes, a organizacao feudal e
diversos documentos juridicos, reconheceram a existéncia dos direitos
fundamentais posteriormente a limitacdo da prerrogativa real. O forte
desenvolvimento das relagdes de direitos fundamentais deu-se tdo-somente a
partir do terceiro quarto do século XVIII até meados do século XX.

Ha um longo processo de evolucdo na passagem da ldade
Média a Moderna, entretanto, ndo se tratara de fazer a histéria dessa passagem,
mas sim, encontrar na linha de evolucado histérica as razdes que justificam a
aparicdo do conceito de direitos fundamentais, ademais enfrentamos realidades
dindmicas que se relacionam entre si, sendo dificil capta-las em toda sua

complexidade®’.

Os direitos fundamentais sdo conquistas histéricas da
humanidade e somente foram possiveis a partir de uma série de acontecimentos
marcantes que levaram a uma mudanga na estrutura da sociedade e na
mentalidade do ser humano®®, nesse contexto, necessario apresentar a

289

concepcao de Gregério Peces-Barba“™, conhecido politico e jurista espanhol, o

qual sustenta que “[...] os direitos fundamentais sdo um conceito histérico do

%7 Nesse sentido, os “direitos ndo nascem todos de uma s6é vez. Nascem quando devem ou
podem nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre 0 homem cria novas
ameagas a liberdade do individuo ou permite novos remédios para as suas indigéncias:
ameagas que sado enfrentadas através de demandas de limitagdo de poder; remédio que sao
providenciados através da exigéncia de que o mesmo poder intervenha de modo protetor”.
BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducao de Carlos Nelson Coutinho. 7 ed. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004, p. 25.

288 GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de viséo integral do conceito de direitos fundamentais.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, 46, 31.10.2007. Disponivel em:
<www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2343>
Acesso: 30 de abril de 2010, p. 04.

%9 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid:
Universidad Carlos Il de Madrid, 1995, p. 146.
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”

mundo moderno que surge progressivamente a partir do frdnsito a modernidade
290

[...] o transito @ modernidade é um momento revolucionario, de
profunda ruptura, mas ao mesmo tempo importantes elementos de
sua realidade ja se anunciavam na l|dade Média, e outros
elementos tipicamente Medievais sobreviveram ao fim da Idade

Y

Média, neste transito a modernidade e até o século XVIII,
aparecera a filosofia dos direitos fundamentais, que como tal, é
uma novidade histérica do mundo moderno, que tem sua génese
no transito a modernidade, e que, por conseguinte, participa de
todos os componentes desse transito ja sinalizados, ainda que
sejam 0s novos, o0s especificamente modernos, os que lhe dao
seu pleno sentido. %',

Gregério  Peces-Barba®®?

analisa que os direitos
fundamentais reportam-se a uma pretensdo moral justificada sobre tracos
importantes derivados da idéia de dignidade humana que tdo-somente a partir da
sua recepcao no Direito positivo efetivasse-a a sua finalidade. Devida a essa
caracteristica alcanca-se a compreensdo dos direitos fundamentais de uma visao

integral do fundamento e do conceito.

Sua inseparavel conexdao se produz porque o direito tem
uma raiz moral que se indaga por intermeédio da fundamentagdo, mas ndo sao tais
sem pertencer ao ordenamento e poder, assim ser eficazes na vida social,
realizando a funcdo que os justifica. Neste sentido, a moralidade e juridicidade
formam o ambito de estudo necessario para a compreensdo dos direitos

fundamentais.

290 Gregorio Peces-Barba, com relacdo a expressao transito & modernidade, encontra dificuldade
na delimitagdo cronoldgica do periodo em razdo das divergéncias de interpretagdo quanto a
origem da Idade Média e onde se localiza o inicio do Renascimento. Considerou, portanto, mais
adequado utilizar o termo para o periodo histérico que se iniciara no século XIV e chegara até o
século XVIIl. GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos Direitos Fundamentais: notas a partir da
visdo integral do conceito segundo Gregorio Peces-Barba. /n: VALLE, Juliano Keller do;
MARCELINO JR., Julio Cesar. Reflexdes da Pos-Modernidade: Estado, Direito e Constituicao.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2008, p. 194.

21 PECES-BARBA, Gregorio. Transito a la Modernidad y Derechos Fundamentales. Madrid:
Mezquita, 1982, p. 04.

292 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 103.
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Nao teria sentido falar da fundamentacdo de um direito que
nao seja logo suscetivel em nenhum caso de integrar-se no Direito positivo, e tdo
pouco tera sentido falar do conceito de um direito ao que nao se lhe possa
encontrar uma raiz ética vinculada as dimensoées centrais da dignidade humana.
Nos direitos fundamentais a moral e o direito estdo entrelacados e a separagao os

faz incompreensiveis®®,

A compreensdo dos direitos fundamentais, da moral e do
direito, aparecerem conectados pelo Poder. Os direitos fundamentais que se
originam e se fundam na moralidade lancam-se no direito pela intervencdo do
Estado.

Sem o apoio do Estado esses valores morais nado se
convertem em Direito positivo, e, por conseguinte, carecem de forca para orientar
a vida social em um sentido que favoreca sua finalidade moral.?®* No entanto,
quando a moralidade incorporar-se ao Direito positivo esta frente a uma pretensao
moral justificada que constituem a Filosofia do direito fundamental. E, a partir da
pressao dada pelos cidaddos o Estado assume seu papel para formar parte do
Direito positivo.

Dessa maneira, antes do primeiro processo de positivacao
levado a cabo com as revolucdes burguesas do século XVIII, necessario tratar de
um anterior processo de evolucdo que seria o qual chamamos de processo de
formagéo do ideal dos direitos fundamentais

Esse processo de evolucédo estaria diretamente relacionado
com perguntas fundamentais entabuladas por Gregorio Peces-Barba.
Primeiramente questiona o autor o por que dos direitos fundamentais? Por que
devem ser respeitados os direitos fundamentais? Como segundo questionamento,
para qué dos direitos fundamentais? E como terceira pergunta fundamental qual

deve ser seu conteudo (?), visto que os direitos fundamentais ndo sao um

29 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 104.
% PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 104.
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conceito estatico, imutavel, ou absoluto, por tratar-se de um fenébmeno que

acompanha a evolugao da sociedade®”.

As respostas dos questionamentos sustentados pelo autor
sdo o conteudo da propria fundamentacdo dos direitos fundamentais que se

busca na histéria, nos processos de evolugio e no conceito®*®-.

Para responder adequadamente a primeira pergunta por que
dos direitos fundamentais(?) essa resposta € o0 conteudo da prépria
fundamentacédo dos Direitos Fundamentais, ela vai unida ao conhecimento de sua

histéria, sua evolugado, seus processos de evolucdo e do seu conceito®’.

Gregoério Peces-Barba®®

acentua que se cruamente ndo se
fundamenta, ndo se justifica moralmente os Direitos Fundamentais, os mesmos
seriam uma forca sem moral; e os Direitos Fundamentais somente como moral,
como querem entre outros os atuais seguidores de um Direito Natural

contemporaneo, seria uma moral sem forga.

Quanto a segunda pergunta do para que (?) dos Direitos
Fundamentais, encontramos resposta na leitura dos documentos de Direitos
Humanos, seja a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, ou de Direitos
Fundamentais, seja a CRFB/88 ou qualquer outra constituicdo dos paises

democraticos do ocidente®®®.

A terceira pergunta do qual deve ser seu conteudo (?)

também pode ser respondida com a leitura dos documentos de Direitos Humanos

2% PECES-BARBA, Gregorio. La diacronia del fundamento y del concepto de los Derechos: el
tiempo de la historia. In: . Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid:
Universidad Carlos Il de Madrid, 1995, p. 102-103.

2% PECES-BARBA, Gregbrio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, p. 102-103.

27 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, p.104-105.
2% PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. p.105.

299 GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos fundamentais.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, 46, 31.10.2007. Disponivel em:
<www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2343>
Acesso: 30 de abril de 2010, p. 04.
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e Direitos Fundamentais, fazendo-se a ressalva de que os Direitos Humanos
podem modificar-se através dos tempos como podemos ver com o advento de

novas necessidades e com o fendmeno dos novos direitos.

Interessante ver essa questdo com o estudo do Processo de
formacado do ideal ou da idéia dos Direitos Fundamentais, que é
um processo que existe desde o inicio e que jamais deixara de
existir uma vez que os Direitos Fundamentais ndo sao um
conceito estatico, imutdvel ou absoluto e muito pelo contrério
trata-se de um fenbmeno que acompanha a evolugcdo da
sociedade, das novas tecnologias, e as novas necessidades de
positivacao para proteger a dignidade humana, a liberdade, a
igualdade e fazer da solidariedade uma realidade entre todos®®.

Diante das perguntas e respostas ja apresentadas, destaca-
se que a compreensdo dos direitos fundamentais supde uma atividade intelectual
integradora da Filosofia dos Direitos. E um ponto de encontro entre Direito e a
Moral. A fundamentagdo encontra-se no primeiro dos dois niveis e o conceito
especialmente no segundo, desde um ponto de vista que se translada desde a
estrutura a funcdo. Nenhuma das duas construgdes se podem considerar

isoladamente, nem se esgota em si mesma.

Depois do primeiro processo de positivacdo, como ja
mencionado, marcado pelas revolugbes burguesas e pela ideologia liberal,
através da histéria dos dois séculos seguintes, os direitos fundamentais irdo se

modificando e incluindo novas demandas da sociedade em transformacdo®’,

Exatamente no aludido periodo histérico nascera uma nova
mentalidade que preparara o caminho para o surgimento de um
novo homem e de uma nova sociedade que brotara

%% GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos fundamentais.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, 46, 31.10.2007. Disponivel em:
<www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2343>
Acesso: 30 de abril de 2010, p. 04.

%7 GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos fundamentais.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, 46, 31.10.2007. Disponivel em:
<www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2343>
Acesso: 30 de abril de 2010, p. 04.
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progressivamente até a positivacdo das demandas jusnaturalistas
dos direitos do homem nos documentos das chamadas revolugdes
burguesas®.

%03 muito contribuiu para a Teoria dos

Gregorio Peces-Barba
Direitos Fundamentais e estudou as chamadas linhas de evolucédo dos direitos
fundamentais que sao relatadas nos processos de positivacao, de generalizacao,
de internacionalizacao e de especificacdo, sendo que tal estudo € de suma

importancia para o entendimento das gera¢des dos mesmos.

O processo de positivacdo é marcado pela passagem
filoséfica ao Direito Positivo, sendo que, o processo de formacdo do ideal dos
direitos fundamentais considerado anterior ao de positivagdo, conforme ja exposto
no presente estudo, sera marcado por transformacdes politicas, sociais,
econdmicas e culturais da sociedade no transito a modernidade e como
conseqiiéncia das reivindicacdes®® dos livres pensadores que irdo fundar o

Direito Natural Racionalista, revolucionario em sua esséncia, e o lluminismo®®.

Quanto ao processo de generalizagdo, este significara a
reivindicacgao tipica do século XIX da extensao do reconhecimento e protecao dos

%92 GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos fundamentais.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, 46, 31.10.2007. Disponivel em:
<www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2343>
Acesso: 30 de abril de 2010, p. 04.

%9 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, p.150.

% Marcos Leite Garcia assevera que “Estas primeiras reivindicacdes serdo pela separacdo da
ética publica da ética privada e conseqlientemente pela separacédo do Estado da religido, pela
tolerancia religiosa, pela humanizacao do direito penal e do processo penal e um pouco depois
pela limitagédo do poder do Estado. Com dito processo os Direitos de primeira geragao (direitos
de liberdade), traduzidos como direitos civis e politicos ou liberdades publicas, de cunho
individualista e que ser&o Direitos do cidadao ante o Estado, de ndo atuagéo do Estado, Direitos
de abstencédo do Estado”. In: GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visao integral do conceito
de direitos fundamentais. /n: Ambito Juridico, Rio Grande, 46, 31.10.2007. Disponivel em:
<www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2343>
Acesso: 30 de abril de 2010, p. 04.

%% GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos fundamentais.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, 46, 31.10.2007. Disponivel em:
<www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2343>
Acesso: 30 de abril de 2010, p. 04..
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direitos de uma classe a todos os membros de uma comunidade como

conseqiiéncia da luta pela igualdade real®®.

Tais direitos serdo positivados somente no inicio e
nominados no século XX de direitos sociais ou Direitos de segunda geracao.
Pode-se afirmar que entre os direitos de segunda geracao sao os de igualdade e
na sua esséncia sao os direitos econébmicos, sociais e culturais, como direitos de

exigir prestacéo do Estado®”’.

Um dos principais fatores nesse contexto, é que direitos de
liberdade, direitos de igualdade e direitos politicos se comunicam em todas as
geracbes, uma vez que nao sao estanques, no sentido de que ndo séao
estagnados. Por seguinte ha de mencionar, que uma geracdo de direitos
fundamentais ndo supera a outra como querem alguns criticos, ao contrario, uma
geragao trds novos elementos aos direitos fundamentais e complementa a

anterior geracéo®®,

O processo de internacionalizagdo implica na tentativa de
internacionalizar os direitos humanos para que ele esteja por cima das fronteiras e
abarque toda a Comunidade Internacional. Tal processo encontra-se em fase
embrionaria®®, sendo de dificil realizagéo pratica, e considera-se que ndo gera

%% GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos fundamentais.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, 46, 31.10.2007. Disponivel em:
<www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2343>
Acesso: 30 de abril de 2010.

%7 GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos fundamentais.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, 46, 31.10.2007. Disponivel em:
<www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2343>
Acesso: 30 de abril de 2010.

%% GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos fundamentais.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, 46, 31.10.2007. Disponivel em:
<www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2343>
Acesso: 30 de abril de 2010.

%99 Marcos Leite Garcia preceitua que “Ainda que em teoria exista um interessante sistema de
protecdo internacional dos direito humanos (ONU) e dois regionais (OEA e Conselho de
Europa), a realidade nao nos deixa, infelizmente crer na efetividade dos mesmos pela
inexisténcia de democracia nas relagdes internacionais entre os Estados e pela auséncia de um
poder superior aos Estados que possa verdadeiramente aplicar efetivamente os Direitos. Por
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nenhuma nova geragao de direitos e sim uma nova esfera de defesa dos direitos:

a internacional®'°,

Por fim, o processo de especificacdo considera a pessoa em
situacdo concreta para atribuir-lhe direitos, seja como titular de direitos na
condigdo de crianga, idoso, mulher, consumidor, etc, ou como alvo de direitos,

como o de um meio ambiente saudavel ou a paz.

Nestes termos sdo considerados direitos de terceira
geragéo, denominados de direitos difusos ou “novos direitos”. Os “novos direitos”
transindividuais provenientes do processo de especificacdo, sdo especificados em

dois niveis conforme mencionado por Marcos Leite Garcia®'".

Em primeiro lugar quanto ao conteudo: direito a um meio ambiente
saudavel e direito a paz, entre os considerados “novos direitos”;
além dos “novissimos direitos” referentes a biotecnologia, a
bioética e a regulagdo da engenharia genética; e dos outros
“novissimos direitos” advindos das tecnologias de informagao
(internet) e do ciberespaco. E em segundo lugar especificados
quanto ao titular. direito do consumidor; direito da crianga e do
adolescente; direito da mulher; direito do idoso; direito dos indios.
A solidariedade (fraternidade) tdo necessaria para questdes
essenciais do mundo atual e que dignifica a pessoa humana sera
seu signo e fundamento. Como bem recorda o professor Antonio
Pérez Lufo (2006, p. 35-42), este desenvolvimento histérico
gerara um novo Estado de Direito com novas formas de exercer a
cidadania e que caracterizara o século XXI de nossa era.

motivos certamente evidentes, somente o sistema regional europeu de protecdo dos direitos
humanos tem funcionado com verdadeira eficacia”. In: GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de
visdo integral do conceito de direitos fundamentais. /n: Ambito Juridico, Rio Grande, 46,
31.10.2007. Disponivel em:
<www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2343>
Acesso: 30 de abril de 2010.

%19 GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos fundamentais.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, 46, 31.10.2007. Disponivel em:
<www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2343>
Acesso: 30 de abril de 2010.
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Acesso: 30 de abril de 2010, p. 04.



87

Apbs abordagem dos estudos ora apresentados, passa-se a
analise principal do tema ora proposto para a presente pesquisa, em analisar se o
principio da propriedade elencado no rol de direitos fundamentais pelo
Constituinte de 1988, pode ser considerado um direito fundamental de acordo

com as teorias de Luigi Ferrajoli e Gregdrio Peces- Barba.
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CAPITULO 3

PRINCIPIO DA PROPRIEDADE NA CRFB/88 E DIREITOS
FUNDAMENTAIS SEGUNDO FERRAJOLI E PERCES BARBA

Inicialmente destaca-se que o objetivo principal desse
capitulo, ndo é investigar as concepcdes acerca da distingdo entre Principios e
regras, nem esgotar todas as consideracdes sobre Principios, e sim, descrever as

caracteristicas, conceitos e fundamentos dos Principios Constitucionais.

Faz-se necessario essa introdugcdo, pois a seguir sera
abordado sobre o Tratamento Constitucional da Propriedade na CRFB/88.

Por seguinte, serd realizado um estudo sobre os Direitos
Fundamentais na CRFB/88, onde abordar-se-a, quanto a problematica da eficacia
e abrangéncia dos direitos fundamentais elencados pelo Constituinte, dando
énfase a insercao do principio da propriedade em tal categoria.

Por fim, como objetivo especifico da presente pesquisa, sera
analisado o Principio da Propriedade, com base nas teorias de Direitos
Fundamentais dos autores Luigi Ferrajoli e Gregério Peces-Barba estudas no
Capitulo 2, para compreensao de tal direito, ser ou ndo caracterizado um Direito

Fundamental.
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3.1 NORMAS JURIDICAS: REGRAS E PRINCIPIOS

O conceito de norma € fundamental para compreensao e

operacao da Ciéncia do Direito e isto ndo significa que a utilizacdo deste termo

seja restrita aquela ciéncia, como sustenta Robert Alexy®'?:

Tal palavra tanto quanto outras a ela relacionadas, como “regra”,
“mandamento”, ou “preceito, sdo de uso corrente, ndo sO na
linguagem coloquial como também em outras ciéncias, como na
Sociologia, na Etnologia, na Filosofia Moral e na Linguistica. O
emprego do termo “norma’, em todos esses ambitos, €
caracterizado pela variedade de sentidos com que isso ocorre,
pela vagueza que o acompanha e todos esses sentidos e pelas
disputas que sempre suscinta, disputas que sao interminaveis
quando tal termo é empregado fora de uso mais 6bvio.

Em que pese divergéncias doutrindrias, destaca-se que o

Sistema normativo sustentaculo do Estado Democratico de Direito, é formado,

consoante a teoria majoritaria, por normas juridicas®'®, sendo as normas juridicas

consideradas género, subdivididas em duas espécies: Regras e Principios®'* .

Inicialmente, antes de se pacificar a distincao entre regras e

principios, a distingdo era formulada entre normas e principios considerando-as

espécies diferentes.

A norma distingui-se do principio porque contém uma regra,
instrugdo, ou imposicao imediatamente vinculante para certos
tipos de questdes. Todavia os principios, que comegam por ser a
base das normas juridicas, podem estar positivamente
incorporados, transformando-se em normas-principio, constituindo

312

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva,

5 ed. Malheiros: Sao Paulo, 2006, p. 51

%% De acordo com Dr. Osvaldo Ferreira de Melo, baseado em Kelsen, entende-se por norma
juridica “Espécie de género Norma (V) que tem como caracteristica a coercibilidade (V) e a
Exigibilidade (V.)”, e ainda, “Objeto da atividade descritiva da Ciéncia Juridica e da agdo criadora

da Politica Juridica”.

In MELO, Osvaldo Ferreira. Dicionario de Politica Juridica.

Florianépolis:OAB/SC, 2000, p. 68.

314

Eros Grau afirma que os principios sdo normas juridicas ao lado das regras - o que converte

norma juridica em género, do qual sao espécies os principios e as regras juridicas. In: GRAU,
Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988 (interpretacdo e critica). Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 76.
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preceitos basicos da organizacao constitucional. Os principios séo
nuacleos de condensacdo nos quais confluem bens e valores

constitucionais, sdo expressées do ordenamento constitucional e

nao férmulas aprioristicas contraposta as normas®'°.

Avila Humberto®'®

, sustenta que os Principios sdo normas
de elevado grau de abstracdo (destinam-se a um numero indeterminado de
situacdes) e generalidade (dirigem-se a numero indeterminado de pessoas) e por
isso, exigem uma aplicagdo influenciada por elevado grau de subjetividade do
aplicador, contrariamente as regras, que denotam pouco ou nenhum grau de
abstracao (destinam-se a um numero “quase” determinado de pessoas), e por
isso, demandam uma aplicagdo com pouca ou nenhuma influéncia de

subjetividade do intérprete.

José Joaquim Gomes Canotilho®'"”

afirma que a distingéo
entre principios e regras é extremamente importante em sede de direitos
fundamentais, apresenta que as regras sao normas que verificados determinados
pressupostos, exigem, proibem ou permitem algo em termos definitivos, sem
qualquer excecao. Quanto aos Principios, o autor destaca que sdo normas que
exigem a realizagdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas. Os Principios ndo proibem, permitem ou exigem
algo em termos de tudo ou nada, mas sim impdéem a otimizacdo de um direito ou

de um bem juridico, tendo em conta a reserva do possivel, fatica ou juridica.

Ronald Dworkin®'®, em contraposicdo ao positivismo

juridico®'®, admite que o direito deve ser visto como integridade, composto pelas

815 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra:
Coimbra, 1991, p. 49.

%6 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 6 ed. S4o Paulo: Malheiros, 2006, p. 84.

817 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do. 7.ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003, p. 1255.

%18 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. 2 ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007, p.36.

319 positivismo juridico deve ser entendido como a corrente que entende ser o Direito restrito as
normas positivadas e, juspositivismo como a doutrina que prega a formalizagdo do Direito em
um sistema fechado e hierarquico das normas produzidas de acordo com o processo legislativo.
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regras escritas e, ainda, pelos principios®*°. Em geral, utiliza-se do termo principio

para “indicar todo o conjunto de padrdes que n&o séo regras™'.

Acrescenta o autor a distingdo entre os principios, no sentido
genérico, e as regras é de natureza logica®?. As Ultimas sdo aplicaveis, via de
regra, de forma disjuntiva, a maneira do tudo-ou-nada (all-or-nothing), presentes
0s pressupostos de fato previstos, entdo ou a regra é valida, e a resposta que ela
fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo; podem conter excec¢des, casos em que devem ser arroladas da forma
mais completa, sob pena de ser inexata. Os principios funcionam de outra forma,

pois ndo apresentam consequéncias juridicas que se seguem automaticamente

“Ele consiste fundamentalmente na identificagdo do ‘direito’ com o ‘direito positivo’. Direito natural,
principios de justica e conceitos semelhantes estdo fora do campo da ciéncia do direito” In:
MONTORO, André Franco. Introdugao a Ciéncia do Direito. 24 ed. Sao Paulo: RT, 1997, p.
252.

“Para Kelsen, o Direito ndo é sendo um sistema de preceitos que se concatenam, a partir da
Constituicdo, que a norma fundamental manda cumprir, até aos contratos privados e as
sentengas. Desse modo, a concepcao kelseniana redunda em um monismo normativista, do
ponto de vista da atividade jurisprudencial. Consiste essa doutrina em dizer que para o jurista a
realidade nédo pode ser vista a ndo ser como um sistema de normas que se concatenam e se
hierarquizam. Todo mundo juridico ndo é sendo uma seqiéncia de normas até atingir, sob forma
de piramide, o ponto culminante da norma fundamental, que é ‘condigéo l6gico-transcendental’
do conhecimento juridico” In: REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1996, p. 476.

%0 Para situar a questdo no direito patrio, 0 ordenamento juridico é um sistema aberto de regras e
principios. Conforme as seguintes ligdes: “A Constituicdo passa a ser encarada como um
sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos, no qual as
idéias de justica e de realizagdo dos direitos fundamentais desempenham um papel central. A
mudanca de paradigma nessa matéria deve especial tributo a sistematizacdo de Ronald
Dworkin”. In:BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacao da constituicao, p. 330.

Assenta Streck: “(...) a superagcao do modelo de regras implica uma profunda alteracédo do direito,
porque, através dos principios, passa a canalizar para o ambito das Constitui¢des o elemento do
mundo pratico” In: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 229

Pode-se, por final, aceitar a orientagdo de Dworkin quando analisa o conceito de obrigacao
juridica, para quem: “Podemos tratar os principios juridicos da mesma maneira que tratamos as
regras juridicas e dizer que alguns principios possuem obrigatoriedade de lei e devem ser
levados em conta por juizes e juristas que tomam decisdes sobre obrigacbes juridicas. Se
seguirmos essa orientagdo, deveremos dizer que nos Estados Unidos ‘o direito’ inclui, pelo
menos, tanto principios como regras” In: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p.
46-47.

%1 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p.36.

%22 «Os dois conjuntos de padrées apontam para decisdes particulares acerca da obrigacao juridica

em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto & natureza da orientagdo que
oferecem” In: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 39.
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quando as condi¢cbes sao dadas, possuem uma dimensao de peso ou importancia

(dimension of weight)®*®,

Diante das distincbes apresentadas entre regras e

Principios, passa-se a realizar um estudo com enfoque nos Principios.

Para conceituar Principios, importantes sdo os

324 0 qual admite que os Principios sdo verdades

ensinamentos de Miguel Reale
ou juizos fundamentais que servem de alicerce ou garantia de certeza a um
conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada

porcao da realidade.

Na concepcdo de lvo Dantas®®®, entende-se que principios
sao categorias légica e universal, e quando incorporados a um sistema juridico-
constitucional-positivo, refletem a propria estrutura ideoldgica do Estado, como tal,
representativa dos valores consagrados por uma determinada sociedade.

Ricardo Guastini*®® manifesta quanto aos Principios:

Os principios sdo aquelas normas consideradas pelo legislador,
pela doutrina, e/ou pela jurisprudéncia como fundamento num dos
possiveis sentidos do termo [...] de um conjunto de outras normas.
Em sintese, sdo principios as normas, que, aos olhos de quem
fala se revestem de uma especial “importancia”, ou aparecem
como normas “caracterizantes” do ordenamento ou de uma parte.
Por esta razdo e neste sentido costuma-se acompanhar o
substantivo “principio” do adjetivo “fundamental”.

Dessa maneira, observa-se que a palavra Principio esta
diretamente relacionada as diretrizes magnas do sistema juridico, consideradas

3 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, 2007, p. 39-40.
%4 REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p.60.

°DANTAS, Ivo. Principios constitucionais e interpretacdo constitucional. Rio de
Janeiro:Lumen Juris, 1995, p. 59.

%% GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Tradugdo de Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier
Latin do Brasil, 2005, p. 187.
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as linhas mestras, que apontardo o0s rumos a serem seguidos por toda a

sociedade.

José Joaquim Gomes Canotilho®*’

apresenta como
caracteristica principal dos Principios a generalidade, entendendo que estes
podem ser aplicados em situagcbes diversas, sem que sejam direcionados em

especial, a situacdes respectivas.

A segunda caracteristica apresentada pelo autor é a
gradualidade, que diz respeito a valoragao diferenciada dada aos Principios no

sistema juridico ou ainda, a posi¢cao hierarquica que ocupam no dito sistema.

A terceira caracteristica é a indeterminabilidade, que decorre
da abstracdo quanto a sua compreensao, carecendo esses de interferéncia
concreta por parte tanto do legislador quando do aplicar do Direito a que todos os
Principios possam ter concretude, salvo os prescritivos, que sdo dotados de
eficacia imediata e direta.

Por fim, a quarta caracteristica apresentada pelo autor, é a
normatividade, em razao de sua natureza normogenética, esclarecendo que 0s
principios desempenham uma fun¢do normogenética fundamentante e, sendo

assim, aparecem como fundamento as regras juridicas.

Atualmente reconhece-se que os Principios possuem o
status conceitual e positivo de norma juridica, pois tém positividade,
vinculatividade, sdo normas, obrigam, tém eficacia positiva e negativa sobre
comportamentos publicos ou privados, bem como sobre a interpretacdo e
aplicagdo de outras normas, como as regras e outros Principios derivados de

Principios de generalizagdo mais abstrata®®.

Dessa forma, os Principios impéem uma aplicacao
obrigatéria, servindo de orientagdo aos Operadores do Direito, pois “0 ponto de

%7 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo, p. 166-168.

%28 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional. 10 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p.
257.
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partida do intérprete ha que ser sempre os Principios Constitucionais®*®, que sdo
o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus postulados

basico e seus fins®*.
Destaca-se os ensinamentos de Luis Roberto Barroso®':

Os principios constitucionais sao, precisamente, a sintese dos
valores mais relevantes da ordem juridica. A Constituigéo [...] €
um sistema de normas juridicas. [..] ndo é um simples
agrupamento de regras que se superpde. A idéia de sistema
funda-se na de harmonia, de partes que convivem sem atritos. Em
toda ordem juridica existem valores superiores e diretrizes
fundamentais que “costuram” suas diferentes partes. Os principios
constitucionais consubstanciam as premissas basicas de uma
dada ordem juridica, irradiando-se por todo o sistema. Eles
indicam o ponto de partida e os caminhos a serem percorridos.

E possivel sistematizar os principios constitucionais de
acordo com o seu grau de destaque no ambito do sistema e sua consequiente
abrangéncia. Luis Roberto Barroso®*? apresenta uma classificagdo dos principios
constitucionais, podendo dividir-se em: principios fundamentais, principios gerais
e principios setoriais ou especais.

Para o autor, os Principios Constitucionais Fundamentais
“Sdo os fundamentos da organizacdo politica do Estado [...] principios
constitucionais de organizacado. Neles se substancia a acao politica entre Estado

Unitério e federac&o, republica ou monarquia [...]” 3.

%9 paulo Marcio Cruz apresenta as caracteristicas basicas dos Principios Constitucionais,
destacando que estes podem ser caracterizados por: | .Condicionarem toda criagao,
interpretacdo e aplicacdo do Direito, ou seja, por serem gerais; Il. Condicionarem os outros
principios constitucionais, ou seja, por serem primarios; lll Condicionares os valores expressos
em todo ordenamento juridico, ou seja, por sua dimensao axiolégica. /n: CRUZ. Paulo Marcio.
Os principios Constitucionais. In: CRUZ. Paulo Marcio; GOMES, Rogério Zuel. Principios
Constitucionais e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurud, p. 19.

%0 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva,
1996, p. 141.

%1 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagdo da Constitui¢do,1996. p. 142-143.

%32 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacdo da Constituigdo,1996. p. 144.

333 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacdo da Constituigdo,1996. p. 145.
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4 sao considerados

Os Principios Fundamentais Gerais®
importantes especificagdes dos principios fundamentais. Sdo Principios que se
irradiam por toda a ordem juridica, como desdobramentos dos principios
fundamentais, se aproximando daqueles que sao identificados como definidores
de direitos. Exemplos tipicos sdo os Principios da Legalidade, da Isonomia, dentre

outros®®®,

Por fim, ha a classificagdo dos Principios denominados
setoriais ou especiais, sendo “aqueles que presidem um especifico conjunto de
normas afetas a determinado tema, capitulo ou titulo da Constituicdo. Eles se

irradiam limitadamente, mas no seu &mbito de autuagéo sdo supremos™.

Paulo Marcio Cruz®*®" considera que os principios
constitucionais, em sentido /ato sensu, sdo as normas basicas de todo o sistema
constitucional, sdo as expressdes dos valores fundamentais da Sociedade
criadora do Direito. Destaca que, como a Constituicdo ndo é somente um
agrupamento de normas juridicas, mas a concretizacdo e positivacdo destes
valores deve haver uma harmonia fundante entre os principios e regras, como

partes que coabitam em um mesmo ordenamento.

Sao considerados alicerces do sistema juridico, dotados de
originalidade e superioridade material sobre todos os conteudos que formam o
ordenamento constitucional, sdo colunas mestras da grande construcdo do

Direito, cujos fundamentos se afirmam no sistema constitucional®*®.

%4 Para melhor esclarecimento, José Joaquim Gomes Canotilho define outro nome a essa
classificacdo de Principios, denominando de Principios-garantia, e conforme o autor “(...) estes
principios traduzem-se no estabelecimento direito de garantias para os cidadaos”. In:
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicao, 2003. p. 1167.

%5 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicdo,1996. p. 145.
%6 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicdo,1996. p. 145.

%7 CRUZ. Paulo Marcio. Os principios Constitucionais. /n Principios Constitucionais e Direitos
Fundamentais (Org) Paulo Mércio Cruz e Rogério Zuel Gomes. Curitiba: Jurud, p. 12-13.

338 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios constitucionais da administragdo publica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994, p. 25.
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Os principios constitucionais ndo somente servem de
estrutura organizadora da Constituicdo, mas se constituem em normas

constitucionais de eficacia vinculante para a garantia dos direitos fundamentais.

[...] os principios sdo multifuncionais. Podem desempenhar uma
funcdo argumentativa, permitindo, por exemplo, denotar a ratio
legis de uma disposicdo (canones e interpretagcdo) ou revelar
normas que nao Sao expressas por qualquer enunciado

legislativo, possibilitando aos juristas, sobretudo os juizes, o

desenvolvimento, integragdo, e complementacéo do direito®*°.

Assim, considera-se que o0s Principios Constitucionais
permitem estar a Constituicdo sempre apta a atuar em temas novos e complexos,
€ com isso, na maioria das vezes ligados a ja citadas transformacdes por que
passa o Planeta, com a hegemonia capitalista, e derrocada de muitos dos
primados do Estado Constitucional e da Democracia Representativa.>*°

Por fim, apds o estudo realizado sobre normas juridicas com
o enfoque central nos Principios, passa-se ao estudo do tratamento constitucional
da propriedade na CRFB/88.

3.2 0 TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA PROPRIEDADE NA CRFB/88

Conforme ja demonstrado na presente pesquisa, 0S
Principios Constitucionais sdo de suma importancia para o nosso Ordenamento
Juridico, pois servem de orientacdo aos Operadores do Direito para que haja a

devida aplicacéo e interpretacdo ante um caso concreto.

Diante do contexto apresentado se passa a tracar

consideracoes a respeito do Principio Constitucional da Propriedade.

%9 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais: elementos tedricos para
uma formulagdo dogmatica constitucionalmente adequada. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
1999. p. 66

39 CRUZ. Paulo Marcio. Os principios Constitucionais. Principios Constitucionais e Direitos
Fundamentais (Org) Paulo Marcio Cruz e Rogério Zuel Gomes, p. 34
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Historicamente e com fundamentos na idéia do politico John

Locke*!

, considerado um dos inspiradores do constitucionalismo liberal, José
Maria Lasalle Ruiz®**?, considera que a propriedade é manifestado na medida em
que a propriedade € dada através da quantidade de trabalho do homem e pelas

necessidades como condi¢ao inerente da existéncia individual.

A primeira questdo fundamental dentro desta perspectiva é a
propria sobrevivéncia dos seres humanos, estabelece-se, portanto, uma relagao
entre subsisténcia humana e propriedade dos bens disponiveis na natureza. O
qgue sera necessario definir € a forma com que os homens devem adquirir os bens
disponiveis para os seres humanos no mundo natural. Os bens considerados
suficientes para a sobrevivéncia humana, assim como, as capacidades dos
homens de construirem riquezas sdo perfeitamente aceitaveis por John Locke®*?,
no entanto, existe uma condicdo imposta para o acesso por parte dos homens as
conquistas de posses que a natureza Ihes propicia. O ponto fundamental é que a

propriedade dos bens se dé através do trabalho®**.

Diante do fundamento apresentado, e para entender
Propriedade como Principio Constitucional, importante analisar o vocabulo de
Constituicao, e como ja mencionado no segundo capitulo, na concep¢ao de José

Joaquim Gomes Canotilho®**®

“...] Constituicdo € uma ordenagdo sistematica e
racional da comunidade politica, plasmada num documento escrito, mediante o
qual se garantem os direitos fundamentais e se organiza, de acordo com o

principio da divisdo dos poderes, 0 poder politico”.

Varias foram as evolugdes constitucionais apresentadas em
nosso Ordenamento Juridico no que tange a propriedade, sendo que desde as
primeiras Constituicbes houve o aparecimento e garantia do direito de

%1 LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo, passim.

%2 RUIZ, José Maria Lassale. John Locke y los Fundamentos Modernos de la Propriedad.
Dykison: Madrid, 2001, p. 73.

%3 LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo, p. 45.

%4 CANDIDO, Celso; CARBONARA, Vanderlei. (Orgs.) Filosofia e Ensino: um dialogo
transdiciplinar. ljui: Editora Unijui, 2004, p. 153-167. (Colecéao Filosofia e Ensino; 5)

345 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, p. 43.
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propriedade, e a cada momento histérico ficou cada vez mais assegurado tal
direito aos cidadaos.

A garantia da propriedade assume, em relagdo aos direitos,
liberdades e garantias, trés particularidades, sendo em primeiro lugar, a de que a
propriedade € uma criagdo da ordem juridica, ndo uma dimensao ou parte da
pessoa; em segundo lugar, a garantia de direitos de propriedade implica também,
sempre a reducdo de direitos de outros e por ultimo, esta redugdo junto a
complexidade crescente das relagdes de propriedade nas modernas sociedades,
exige a legitimacdo da definicdo e limites da propriedade privada através do

legislador democraticamente eleito®*°.

A Carta Magna do Brasil & considerada como a Lei
hierarquicamente superior a qualquer outra, regrando para a Sociedade, 0s
Principios Fundamentais, os Direitos e Garantias, Organizacdo e Defesa do
Estado e Poderes, Ordem Econdémica, Financeira e Social.

Com isso, ha protecao explicita a propriedade, inclusa no rol
dos direitos e garantias individuais, bem como, a previsdo de preferéncia ao
aproveitamento desta em beneficio da sociedade em geral, conforme se

demonstra:

Artigo 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...]
XXI — é garantido o direito de propriedade.
XXII — a propriedade atenderd a sua fungao social.

Observa-se que no Caput do artigo 5° da CRFB/88, a
propriedade € caracterizada ao lado de outros direitos fundamentais como o

36 BRITTO, Miguel Nogueira de. A justificacdo da propriedade privada numa democracia
constitucional. Coimbra: Almedina, 2007, p. 903-904
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direito a vida, o direito a igualdade, direito & liberdade, direito a seguranca, direitos
estes também previstos no presente artigo.

No inciso XXI acima mencionado, trata-se da Propriedade na
CRFB/88, sendo este equivalente a patriménio, isto é, se vale dos direitos
pessoais, e o inciso XXIlI consagra que a propriedade atendera a sua funcéo

social.

Nesse contexto, observa-se que a propriedade socialmente
funcionalizada foi reconhecida como um direito fundamental aos brasileiros e
estrangeiros aqui residentes, e a moeda chamada propriedade passou a ter, de
um lado, o Direito fundamental do seu titular em ver preservado seus interesses
individuais, e do outro lado, o Direito fundamental da sociedade em ver seus

direitos e interesses incidentes sobre a primeira®"’.

A Propriedade esta, portanto, plenamente assegurada na
CRFB/88, continuando nosso pais situado na linha filos6fica do mundo ocidental,
coerente com as tradicbes romanisticas. Recebe, no entanto, quanto ao seu
exercicio, novos contornos, que a evolucao fatica e doutrinaria exigiu, expressos

ajustes as suas finalidades sociais®*®.

A importancia do asseguramento em nivel constitucional, da
propriedade é profundo, na medida em que o legislador ordinario acha-se
totalmente sustentado pelo principio, ndo podendo destarte, expedir leis
desbordantes desse vetor constitucional®*°.

A Constituicdo confere a propriedade uma concepgao mais
ampla, além de limitar a incursdo de terceiros sobre a propriedade, determina o

seu conteudo de forma a orienta-la para o bem-estar social.

%7 FERREIRA, Damaris. O aspecto funcional da propriedade urbana na Constituicdo Federal de

1988. Revista de Direito Privado. Sao Paulo, RT, v. 6, abr. 2001, p. 27.

%8 TEPEDINO, Gustavo. Contornos Constitucionais da Propriedade privada. Estudos em
Homenagem ao Professor Caio Tacito. Rio de Janero: Renovar, 1997, p. 311.

%9 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Disciplina Urbanistica da Propriedade. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980, p. 03.
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Pinto Ferreira®® manifesta-se sobre a matéria:

O conceito de propriedade previsto na Constituicao vigente é bem
amplo. No direito civil o direito de propriedade é o direito de usar,
gozar, dispor de uma coisa. No direito constitucional é mais
amplo, pois representa um direito de conteudo econémico-
patrimonial. A garantia do direito de propriedade nédo se limita por
conseqliéncia ao direito real, mas também incide nos direitos
pessoais, de fundo patrimonial.

Dessa forma, criou-se para o proprietario, um dever em
relacdo ao bem imdvel, com carater de obrigacdo propter rem, o que desloca a
concepcao de propriedade de exclusivo feixe de poderes, sobre a coisa, para
compreender também como ©6nus de atender ao interesse social da

351

comunidade®’, pela via de outro principio, o da funcdo social®*?, ou segundo

Alvaro Borges de Oliveira®®, por meio da trilogia obrigacional de propriedade.

A propriedade também pode ser tratada constitucionalmente
como elemento da ordem econémica, conforme dispde o artigo 170, inciso Il e |l

da CRFB/88, e no inciso lll trata sobre a funcéo da propriedade privada.

Artigo 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 0s seguintes principios:

| — Soberania Nacional;

%% FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constituicdo Brasileira. S0 Paulo: Saraiva, p. 34.

%1 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitagoes ao direito de propriedade, p. 78-79.

%2 Para melhor compreens&o sobre o Principio da Funcdo Social da Propriedade, destaca-se que:
“Quando se fala em Fungéo Social da Propriedade, ndo se indica as restricdes ao uso e gozo
dos bens préprios. Estas ultimas séo limites negativos aos Direitos do proprietario. Mas a nogao
de fungdo, no sentido em que é empregado o termo nessa matéria, significa poder, mais
especificamente, o pode dar ao objeto da Propriedade destino determinado, de vincula-lo a certo
objetivo. O adjetivo social mostra que este objetivo corresponde ao interesse e ndo ao interesse
proprio do dominus, 0 que nao significa que nao possa haver harmoniza¢do entre um e outro.
Mas de qualquer modo, se esta diante de um interesse coletivo, essa fungdo da Propriedade
corresponde a um poder-dever do proprietario sancionavel pela ordem juridica. In:
COMPARATO, Fabio Konder. A Funcao Social da Propriedade dos bens de produgéo. Revista
de Direito Mercantil, Industrial, Economico e Financeiro. Sdo Paulo, ano XXV, n. 63, jul/set.
1986, p. 81.

%3 OLIVEIRA, A. B. . A fungao (f(x)) do Direito das Coisas. Novos Estudos Juridicos, v. 11, p.
117-134, 2006.
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Il — propriedade privada;
[lI- fungéo social da propriedade; [...]

Dessa forma, o alcance econémico da propriedade, refletida
em sua funcao social, ocorre na medida em que seu aproveitamento produtivo

pode e deve ir ao encontro do interesse da sociedade**.

Nessa area, revela-se coerente com estagio atual da
civilizacao, pois se de um lado reconhece e assegura os direitos reais, com
énfase para o de propriedade, de outro, realca a respectiva funcédo social,
harmonizando, pois, os interesses envolvidos no complexo mundo das relacdes

juridicas®®®.

O instituto do Direito Privado por exceléncia, adquire
conotacgao social e incorpora a idéia de funcao, tipica do Direito publico. Passa a
ser limitada ndo apenas por outros interesses individuais em oposicdo ao
interesse do proprietario, mas também no intuito de atender a interesses

sociais®®.

Apos apresentar as formas em que se encontra inserida a
propriedade em nossa CRFB/88, destaca-se que a presente pesquisa esta
voltada para o Caput do Artigo 5°da CRFB/88, ou seja, a propriedade.

Nesse contexto, muitas sdo as controvérsias existentes
quanto a analise da propriedade ser ou nao considerada um direito fundamental,
questdo esta que sera abordada na seqUéncia com base nas Teorias
desenvolvidas por Luigi Ferrajoli e Gregério Peces-Barba, eis que é o objetivo do

presente estudo.

354 MOREIRA, Arnoldo. A propriedade sob diferentes conceitos. Rio de Janeiro: Forense, 1995,
p. 65

%5 BITTAR, Carlos Alberto. A Propriedade e os Direitos Reais na Constituicdo de 1988. Sio
Paulo: Saraiva, 1991, p. 02.

6 CAVEDON, Fernanda Salles. Fungdo Social e ambiental da propriedade, p. 84.
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Ainda, importante destacar a titulo exemplificativo, que
também cabe ao direito civil disciplinar as relacées decorrentes da propriedade, e
o Coédigo Civil Brasileiro de 2002%7 assegura a propriedade como direito real,
regula as formas de aquisicédo, perda, uso e limites da propriedade, abarcando os

principios constitucionais.

No Direito Civil a Propriedade encontra-se no Livro de
Direitos das Coisas o qual de forma légica pode ser dividido em Posse e Direito
Real, este por sua vez subdividido em Propriedade, Superficie, Servidao,
Usufruto, Uso, Habitagdo, Promitente Comprador, Penhor, Hipoteca e Anticrese,
Concessédo de moradia e concessao de direito real de moradia a exemplo do

Direito Brasileiro, enquanto aquela é fato®®,

Os poderes inerentes a propriedade sao: usar, gozar, dispor,
reaver e a exclusividade os quais o proprietario tem a faculdade. Assim, estas
faculdades culminam no Poder do Proprietario. Contudo, a propriedade nao é sé

Poder, mas também Dever, este dado pela trilogia da propriedade>**.

O Artigo 1.231%%° do Cédigo Civil Brasileiro prescreve o
atributo da exclusividade, ou seja, o direito do titular sobre o bem impede o
exercicio do direito de propriedade de terceiros sobre 0 mesmo bem. Contudo, a
prova de interesse publico e social pode limita-lo. A exclusividade é caracteristica
do direito real, e fundamental a propriedade, a qual determina que dois direitos

sobre o mesmo bem nao podem ocorrer simultaneamente.

Diante das consideracdes apresentadas sobre o tratamento
constitucional da propriedade, passa-se ao estudo quanto a problematica da

%7 | ei 10.406 de 10 de janeiro de 2002.

%8 OLIVEIRA, Alvaro Borges de Oliveira. Uma definicdo de propriedade. Pensar, Fortaleza, v.
13, n. 1, p. 48-56, jan./jun. 2008, p. 18

%9 OLIVEIRA, Alvaro Borges de. Uma definicdo de propriedade, p. 19.

%0 Artigo 1.231 do Cddigo Civil de 2002. “A propriedade presume-se plena e exclusiva, até a prova
em contrério”.
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eficacia e abrangéncia dos direitos fundamentais elencados pelo Constituinte da
CRFB/88, dando énfase a insercéo do principio da propriedade em tal categoria.

3.3 A PROBLEMATICA DA EFICACIA E ABRANGENCIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS ELENCADOS NA CRFB/88

Para melhor compreensdo e delimitacdo do estudo ora
apresentado, destaca-se que a pesquisa, foi sustentada no doutrinador Ingo

Wolfgang Sarlet®®’.

Diante do contexto social e normativo de constante
transformacao Planetaria, sdo inevitaveis os conflitos entre espécies normativas,
principalmente em relacdo a sua interpretacdo, abrangéncia e eficacia, e assim,
necessario se faz adotar critérios capazes de resolverem conflitos, sempre

salvaguardando a unidade e a coeréncia do Ordenamento Juridico.

Como ponto de partida, necessario salientar a intima e

indissociavel vinculagdo entre os direitos fundamentais e as nogbes de

362

Constituicao e Estado de Direito™, sendo que, os direitos fundamentais integram

%" Ingo Wolfgang Sarlet é Doutor em Direito pela Ludwig Maximillians Universitat Miinchen (1997).
E Coordenador do Programa de Pds-Graduag@o em Direito - Mestrado e Doutorado. Professor
Titular da Faculdade de Direito e dos Programas de Mestrado e Doutorado em Direito e em
Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PUCRS).
Coordenador do GEDF (Grupo de Estudos e Pesquisas em Direitos Fundamentais - CNPq).
Realizou estudos de Pdés-Doutorado na Universidade de Munique (bolsista DAAD), como
Bolsista e Pesquisador do Instituto Max-Planck de Direito Social Estrangeiro e Internacional
(Alemanha), bem como no Georgetown Law Center (Washington DC). E, também, Professor da
Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul (AJURIS). Atua especialmente nas areas
de Direito Constitucional e Teoria dos Direitos Fundamentais, tendo como principal linha de
pesquisa a eficacia e efetividade dos direitos fundamentais no direito publico e privado. Tem
proferido conferéncias, apresentado trabalhos em eventos e publicado em periddicos e obras
coletivas no Brasil e no exterior (Alemanha, Afica do Sul, Argentina, Bélgica, Chile, Espanha,
EUA, México, Suica e Portugal). E Professor do Mestrado e Doutorado em Direitos Humanos e
Desenvolvimento da Universidade Pablo de Olavide, Sevilha. Professor visitante ( como bolsista
do Programa Erasmus Mundus, da Unido Europeia ) da Faculdade de Direito da Universidade
Catolica Portuguesa - Lisboa. Foi pesquisador visitante na Harvard Law School (2008). In
Curriculo Lattes, disponivel em http:/lattes.cnpq.br/7185324846597616.

%2 Menciona-se “Estado de Direito” “(...) ndao no sentido meramente formal, isto é, como “governo

das leis”, mas, sim, como ordenacao integral e livre da comunidade politica, expressdo da
concepcao de um Estado material de Direito, no qual, além da garantia de determinadas formas
e procedimentos inerentes a organizacdo do poder e das competéncias dos 6rgaos estatais, se
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ao lado da definicdo de Estado, do sistema de governo e da organizacdo do
poder, a esséncia do Estado Constitucional, constituindo, ndo apenas parte da

Constituicao formal, mas também elemento nuclear da Constituicdo material>®°.

Dessa maneira, o Estado Constitucional determinado pelos
direitos fundamentais assumiu feicées de Estado ideal, cuja concretizagao passou
a ser tarefa permanente. A protecdo da liberdade por meio dos direitos
fundamentais tornou-se protecdo juridicamente mediata, e a Constituicdo na
medida que pressupde uma atuacao juridicamente programatica e controlada dos
orgdos estatais, constitui condicdo de existéncia das liberdades fundamentais,

sendo que, os direitos fundamentais somente poderdo aspirar a eficacia no

ambito de um auténtico Estado constitucional®®*.

E neste contexto que assume relevo a concepgio,
consensualmente reconhecida na doutrina, de que os direitos
fundamentais constituem, para além de sua fungao limitativa de
poder (que, ademais, ndo é comum a todos os direitos), critérios
de legitimagdo do poder estatal e, em decorréncia, da prépria
ordem constitucional, na medida, em que “o poder se justifica por
e pela realizagdo dos direitos do homem e que a idéia de justica é
hoje indissociavel de tais direitos™®. E precisamente neste
contexto que assume relevo a licio de Ferrajoli*®®, no sentido de
que todos os direitos fundamentais equivalem a vinculos
substanciais que condicionam a validade substancial das normas
produzidas no &ambito estatal, ao mesmo tempo em que
expressam os fins ultimos que norteiam o moderno Estado

constitucional de Direito®®”.

encontram reconhecidos, simultaneamente, como metas, parametro e limites da atividade
estatal, certos valores, direitos e liberdades fundamentais (...). In SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais, p. 70.

%3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 70.
%4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 70.

%5 . M. da Silva Cabral Pinto. Os limites do Poder Constituinte e a Legitimidade Material da
Constituicao, passim

%% FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias. La ley mas débil, passim.
%7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 71.
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Mediante a positivacdo de determinados principios e direitos
fundamentais, na qualidade de expressbées de valores e necessidades
consensualmente reconhecidos pela comunidade histérica e espacialmente
situada, o Poder Constituinte e a prépria Constituicao transformam-se em 'reserva
de justica', em parametro de legitimidade ao mesmo tempo formal e material da

ordem juridica®®.

No que concerne ao processo de elaboragao da CRFB/88, por sua
umbilical vinculagcdo com a formatacdo do catalogo dos direitos
fundamentais na nova ordem constitucional, a circunstancia de
que esta foi resultado de um amplo processo de discussao
oportunizado com a redemocratizacao do Pais ap6s mais de vinte
anos de ditadura militar. Em que pesem todos os argumentos
esgrimidos impugnando a legitimidade do processo Constituinte
deflagrado no governo José Sarney, ndo restam duvidas de que
as elei¢cdes livres que resultaram na instalagdo da Assembléia
Nacional Constituinte (ou Congresso-Constituinte), em 1° de
fevereiro de 1987, propiciaram um debate sem precedentes na
histéria nacional sobre o que viria a ser o conteudo da
Constituicdo vigente, na redagdo final que lhe deu o

Constituinte®®.

A CRFB/88 possui um extenso rol de direitos fundamentais,
principalmente pelo fato do carater compromissario do Constituinte em acolher e
conciliar posigdes e reivindicagdes nem sempre afinadas entre si, resultado das

fortes pressbes politicas exercidas pelas diversas tendéncias envolvidas no

processo Constituinte®”°.

Outro aspecto de fundamental importancia no que concerne aos
direitos fundamentais em nossa Carta Magna diz respeito ao fato
de ter ela sido precedida de periodo marcado por forte dose de
autoritarismo que caracterizou — em maior ou menor escala- a
ditadura militar que vigorou no pais por 21 anos. A relevancia
atribuida aos direitos fundamentais, o reforco de reagdo do
Constituinte, e das forgas sociais e politicas nele representadas,

%8 CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 113,
%9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 74-75.
$0SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 77.
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ao regime de restricao e até mesmo de aniquilagéo das liberdades
fundamentais®’".

A marca do pluralismo aplicada aos direitos fundamentais,
da conta a reunido de dispositivos reconhecendo uma grande gama de direitos
sociais, ao lado dos classicos, e de diversos novos direitos de liberdade, direitos
politicos, dentre outros, fazendo o Constituinte ndo aderir nem restringir apenas
uma teoria sobre direitos fundamentais®?, o que gerou profundos reflexos na
formatagdo do catalogo constitucional destes®”>.

A falta do Constituinte ndo adotar e restringir uma teoria para
a elaboragédo do rol dos direitos fundamentais na CRFB/88, além de reproduzir
reflexos na formatacao de tais direitos, fez também ocorrer profundos problemas
de interpretacao, principalmente na questdo de validade dos direitos elencados

como 'fundamentais'.

A interpretacdo € extremamente necessaria ao Operador
Juridico, pois é a maneira em que vai ser considerado o direito ali elencado no
rol dos direitos fundamentais, como um verdadeiro direito fundamental — de
eficacia plena - , caracterizado de todos os critérios necessarios para a sua
abrangéncia e eficacia, e como objeto do presente estudo, esse foi um dos fatores
que geraram controvérsias quanto a analise do principio da propriedade ser ou

nao considerado um direito fundamental.

Também ha de mencionar que a falta de rigor e de uma
técnica legislativa adequada, principalmente no que diz respeito com a
terminologia utilizada, poder ser apontada como uma das principais fraquezas da
CRFB/88, revelando contradicdes, auséncia de tratamento loégico na matéria

ensejando grandes problemas de ordem hermenéutica®’.

81 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 78.

872 A titulo ilustrativo a CRFB/88 se inspirou preponderadamente nas teorias liberal e social dos
direitos fundamentais, incluindo suas diversas variantes e manifestagdes.

%73 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 77.

7% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 81.
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A amplitude do catalogo dos direitos fundamentais, como
dito alhures, revela suas fraquezas, eis que foram incluidas diversas posicoes
juridicas de “ fundamentabilidade ao menos discutivel, conduzindo — como se tem
verificado ao longo dos anos — a um desprestigio do especial status gozado pelos

direitos fundamentais™"°.

Nesse contexto, frisa-se a existéncia da problematica quanto
a elaboracao do rol dos direitos fundamentais, sendo que, o seu enfrentamento
decorre consequéncias diretas, com reflexo na seara hermenéutica, bem como,
no que diz respeito a compreensdo e concepcao dos direitos fundamentais
consagrados pelo Constituinte de 1988.

Outro fator de suma importancia quanto a problematica dos
direitos fundamentais na CRFB/88, é que o conceito materialmente aberto de tais
direitos consagrado conforme o art. 5°, § 2°, da CRFB/88 aponta para existéncia
de direitos fundamentais positivados em outras partes do texto constitucional, e
até mesmo em tratados internacionais, impedindo, em principio, que se
estabelecam critérios abstratos e genéricos que possam demonstrar uma

identidade de conteudos, inclusive no sentido de uma construgdo baseada numa

relacdo de generalidade e especialidade®”®.

Ainda neste contexto, importa frisar que o carater altamente
compromissario de nossa Constituicdo, cujos reflexos também se
fizeram sentir na esfera dos direitos fundamentais, resultou na
impossibilidade de se identificar uma teoria (ideologia) dominante
neste campo. Por derradeiro, também em nosso direito
constitucional positivo ndo ha como sustentar a idéia de um
sistema distinto, no sentido de auténomo (independente) em
relagdo ao restante do texto constitucional, seja no que concerne
aos principios fundamentais (dos quais podem ser reduzidos
direitos fundamentais ndo escritos), seja no que concerne a parte
organizacional, bem como em relacdo as ordens econémica e

375 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 81.
78 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 85.
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social, nas quais, alias, se encontra sediada a maior parte dos
direitos fundamentais fora do catalogo®”’.

Os direitos fundamentais, como resultado da personalizacao
e positivacdo constitucional de determinados valores basicos, integram, ao lado
dos Principios estruturais e organizacionais, o0 nucleo substancial, formado pelas
decisdes fundamentais, da ordem normativa, revelando que mesmo num Estado
Constitucional Democratico se tornam necessarias certas vinculagdes de cunho

material para fazer frente aos espectros da ditadura e do totalitarismo®’®.

379
t

Ingo Wolfgang Sarlet®’” adverte,

Também neste aspecto é possivel tracar um paralelo entre nossa
Constituicao vigente e diversas Constituicdes do segundo poés-
guerra. Dentre os exemplos mais remotos, merecem referéncia a
Constituicao Italiana de 1947 e a Lei Fundamental da Alemanha
de 1949. Mais recentemente, ha que destacar a Constituicdo da
Republica Portuguesa de 1976 e a Constituicdo Espanhola de
1978, ambas igualmente resultantes da superacao de regimes
autoritarios e que, a exemplo das primeiras, exerceram grande
influéncia sobre o Constituinte de 1988.

Dentre as inovacoes contidas na CRFB/88, assume
destaque a situagao topografica dos direitos fundamentais®®°, positivados no inicio

87 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 85
8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 72.
79 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 78.

380 A doutrina especifica desdobramentos dos direitos fundamentais, originados de varios fatores,
preponderantemente histéricos:

(a) de primeira dimensdo — sdo os direitos de defesa da pessoa frente ao Estado, limitando o
poder estatal e indicando uma certa autonomia (os grandes valores que informam os direitos de
primeira dimensdo sdo a liberdade e a seguranga) daquela contra este. S&do considerados
“direitos de cunho negativo”, nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet, assinalando que o direito a
vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade, séo complementados por outros, tais como o de liberdade
de expressao coletiva, direitos de participagao politica, etc. 0 autor que /n SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais, p,50.

(b) de segunda dimensdo — neles enquadram-se os direitos prestacionais (relativos a conduta de
exigéncia de participagédo do Estado na realizagdo da justiga social, através de medidas efetivas
para garantir o minimo necessario a vida digna do ser humano), bem como os direitos
decorrentes das denominadas “liberdades sociais. /n SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais, p. 50.
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da Constituicao®', logo apés o preambulo e os principios fundamentais, o que,
além de traduzir maior rigor l6gico, na medida em que os direitos fundamentais
constituem parédmetro hermenéutico e valores superiores de toda a ordem
constitucional e juridica, encontra-se também interligada da melhor tradicdo do

constitucionalismo na esfera dos direitos fundamentais®®.

Considera-se talvez a inovagcdo mais significativa da
CRFB/88, tenha sido a do Artigo 5° § 1° de acordo com o qual as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais®®® possuem aplicabilidade
imediata, excluindo, em principio, cunho programatico destes preceitos,
conquanto nao exista consenso a respeito do alcance deste dispositivo, mas de

(c) de terceira dimensao — ganham o carater coletivo (solidario) que ndo estava presente nas duas
dimensdes expostas anteriormente, porquanto visam a prote¢éo do direito ao desenvolvimento,
a paz, ao meio ambiente, a propriedade da humanidade e a comunicagdo  /n: BONAVIDES,
Paulo. Curso de direito Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 523.

(d) de quarta dimensao — de existéncia duvidosa por parte da doutrina - mas cuja referéncia ndo
pode deixar de ser feita -, que abrangeriam o direito a democracia, ao pluralismo e a informagéo.
In SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 50.

381 wp implitude do catélogo dos direitos fundamentais, aumentando, de forma sem precedentes, o

elenco dos direitos protegidos, é outra caracteristica preponderante positiva digna de referéncia.
Apenas para exemplificar, o artigo 5° possui 78 incisos, sendo que do que o art. 7° consagra, em
seus 34 incisos, um amplo rol de direitos sociais dos trabalhadores.” In SARLET, Ingo Wolfgang.
A eficacia dos direitos fundamentais, p. 79.

Preconiza por seguinte o autor que “[...] os direitos fundamentais estédo vivenciando o seu melhor
momento na historia do constitucionalismo patrio, ao menos no que diz com seu reconhecimento
pela ordem juridica positiva interna e pelo instrumentario que se colocou a disposicdo dos
operadores do Direito, inclusive no que concerne as possibilidades de efetivacdo sem
precedentes no ordenamento nacional. Para que este momento continue a integrar 0 nosso
presente e ndo se torne mais outra mera lembranca, com sabor de ilusdo, torna-se indispenséavel
0 concurso da vontade por parte de todos os agentes politicos e de toda a sociedade. Neste
sentido, se — de acordo com a paradigmatica afirmagéo de Hesse -, para a preservacao e o
fortalecimento da for¢ca normativa da Lei Fundamental se torna indispensavel a existéncia de
uma “vontade de Constituicdo”, também poderemos falar em uma vontade dos direitos
fundamentais, ainda mais quando estes integram o nucleo essencial de qualquer Constituicao
que merega esta designacdo”. In SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais, p. 82-83.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 79.

%3 Importante destacar que a prépria utilizagdo da terminologia “direitos e garantias fundamentais”
constitui novidade, ja que nas Constituicbes anteriores costumava utilizar-se a denominagéo
“direitos e garantias individuais”, desde muito superada e manifestamente anacrénica, além de
desafinada em relagédo a evolugao recente no ambito do direito constitucional e internacional. In:
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 79.
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qualquer modo, ficou consagrado o status juridico diferenciado e reforcado dos

direitos fundamentais na Constituicio vigente®®.

Assim, diante da aplicabilidade imediata, pelo fato dos
direitos e garantias fundamentais estarem elevados a condicdo de normas
juridicas, considera-se portanto capazes de gerarem efeitos juridicos, fazendo
referéncia a especial protecdo atribuida — ainda que néao exclusivamente —
guindados pela Constituicdo a condicdo de limites materiais a reforma

constitucional, incluidos que nas assim chamadas cldusulas pétreas®.

A condicdo de “clausula pétrea”, aliada a aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, §1°da CRFB/88), constitui justamente
elemento caracterizador essencial de sua forca juridica reforcada na ordem

constitucional patria®®.

Importante destacar que ha indagac¢des doutrinarias quanto
abrangéncia imediata dos direitos fundamentais somente na condicdo de
“clausula pétrea”, sendo que, diante de outros direitos expressos na CRFB/88
como garantias, ndo poderiamos reconhecer, por exemplo, os direitos sociais
(arts. 6° a 11), os direitos politicos (arts. 14 a 17), dentre outros, fatalmente
estariam excluidos da protecédo outorgada pela norma contida no art. 60, § 4°, inc.

IV de nossa Lei Fundamental.

Ingo Wolfgang Sarlet sobre a matéria, traca suas
consideracdes a respeito da abrangéncia quanto aos outros direitos garantidos na
CRFB/88:

Por derradeiro, cumpre relembrar que a fungdo precipua das
assim denominadas “clausulas pétreas” é de impedir a destruicao
dos elementos essenciais da Constituicdo, encontrando-se neste
sentido, a servico da preservacdo da identidade constitucional,
formada justamente pelas decisbes fundamentais tomadas pelo

%4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 79.
%5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 87.
3% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 422.
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Constituinte. Isto se manifesta com particular agudeza no caso
dos direitos fundamentais, jA que sua supressao, ainda que
tendencial, fatalmente implicaria agressdo (em maior ou menor
grau) ao principio da dignidade humana (art. 1°, inc. lll da CF).
Assim, uma interpretacéo restritiva da abrangéncia do art. 60, §
4°, inc. IV, da CF nao nos parece ser a melhor solugdo, ainda
mais quando os direitos fundamentais inequivocadamente
integram o cerne da nossa ordem constitucional. Por certo, ndo ha
como negar que uma interpretacdo restritiva das “clausulas
pétreas” tem por objetivo impedir uma petrificacdo de toda a
Constituicao, o que nao pode prevalecer diante de uma exegese
sistematica, que tenha sempre presente a necessidade de
preservar 0s seus elementos essenciais, insuscetiveis de
supressao ou esvaziamento (hipotese que se equivalem) pela
atuacdo do poder de reforma constitucional. Constituindo os
direitos sociais (assim como os politicos) valores basilares de um
Estado social e democratico de Direito, sua aboligdo acabaria por
redundar na prépria destruicdo da identidade da nossa ordem
constitucional, o que, por evidente, se encontra em flagrante
contradicdo com a finalidade precipua das “clausulas pétreas™®’.

Denota-se que além do minimo de uma relativa unidade de
conteudo, ou seja, do reconhecimento de certos elementos comuns, o principio da
aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, bem como, sua protecao reforcada contra a acdo erosiva do
legislador, podem ser considerados elementos identificadores da existéncia de um
sistema de direitos fundamentais também no direito constitucional péatrio,
caracterizado por sua abertura e autonomia relativa no ambito do proprio sistema

constitucional que integra®®,

Nesse sentido, mesmo com as indagacdes suscitadas
quanto abrangéncia imediata de outros direitos, deve-se ter conta que a CRFB/88
tomou o maior cuidado em resguardar e garantir as “clausulas pétreas” elencadas

no artigo 5°, devendo estas sim, serem imediatamente abrangidas e aplicadas.

%7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 427.
%8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 87.
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Por seguinte, necessario abordar a questdo da
fundamentabilidade dos direitos fundamentais na CRFB/88, que aponta para a
especial dignidade e protecdo dos direitos em sentido formal e também em

sentido material.

A fundamentabilidade formal encontra-se ligada ao direito
constitucional positivo e resulta dos seguintes aspectos:

[...] @) como parte integrante da Constituicdo escrita, dos direitos
fundamentais situam-se no apice de todo o ordenamento juridico,
de tal sorte que — neste sentido — se cuida de direitos de natureza
supralegal, b) na qualidade de normas constitucionais, encontram-
se submetidos aos limites formais (procedimento agravado) e
materiais (clausulas pétreas) da reforma constitucional (art. 60 da
CF) [..]; ¢) por derradeiro, cuida-se de normas diretamente
aplicaveis e que vinculam de forma imediata as entidades publicas
e privadas (art. 5°, § 1°, da CF).

No que tange a fundamentabilidade material, esta ...]
decorre da circunstancia de serem os direitos fundamentais elemento constitutivo
da Constituicdo material, contendo decisbes fundamentais sobre a estrutura

basica do Estado e da sociedade™®.

Inobstante a fundamentabilidade, somente a analise do seu
conteudo permite a verificacdo de fundamentabilidade material, ou seja, da
circunstancia de conterem ou nao decisbes fundamentais sobre a estrutura do
Estado e da sociedade, de um modo especial, porém, no que diz com a posicao

nestes ocupada na pessoa humana>®.

Diante do exposto, Ingo Wolfgang Sarlet®®' traca suas
consideracoes:

E, portanto, evidente que conceituagdo meramente formal, no
sentido de serem direitos fundamentais aqueles que como tais

%9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 89.
%0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 89.
%71 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 90.
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foram reconhecidos na Constituicdo, revela sua insuficiéncia
também para o caso brasileiro, uma vez que a nossa Carta
Magna, como ja referido admite expressamente a existéncia de
outros direitos fundamentais ndo expressos na Constituicao, seja
fora desta, além da circunstancia de que tal conceituagao
estritamente formal nada revela sobre o conteldo (isto é, a
matéria propriamente dita) dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, o referido autor critica a idéia de Luigi

Ferrajoli®®

, ao admitir o jurista italiano que uma definicdo formal de direitos
fundamentais embasada unicamente e exclusivamente no critério de titularidade
universal, prescindindo da natureza dos interesses e necessidades tutelados, de
tal sorte, que fundamentais seriam aqueles direito subjetivos que correspondem

universalmente a todos os seres.

Ingo Wolfgang Sarlet®*

admite que a teoria de direitos
fundamentais sustentada por Luigi Ferrajoli examinados a luz da CRFB/88, estaria
totalmente deslocada, sendo que muitos dos direitos fundamentais elencados em
nossa Constituicdo seriam imediatamente excluidos do rol de tais direitos, por
terem carater eminentemente patrimonial®**, mas que por decisdo expressa do

nosso Constituinte integram o elenco dos direitos e garantias fundamentais.

O autor demonstra mais uma critica®®*® em relacdo a

concepcao de Luigi Ferrajoli para aplicacdo na CRFB/88:

Apenas em carater titulo ilustrativo que, basta que se analise a
garantia e direito fundamental da propriedade privada para que se
verifique que, a despeito de uma possivel dimensao
exclusivamente patrimonial — que mesmo assim poderia ser tida

%92 Menciona-se que foi realizado o estudo no segundo capitulo da presente pesquisa, referente a
Teoria Garantista de Luigi Ferrajoli, a qual abordou-se os requisitos essenciais para a
caracterizagdo de um direito ser considerado direito fundamental.

%93 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 90.

%9 Conforme também ja estudado no segundo capitulo, Luigi Ferrajoli apresenta dentre de um de
seus requisitos para sua Teoria, a diferenciagdo de direito fundamental e direito patrimonial.

395 Importante ressaltar que as criticas apresentadas por Ingo Wolfg Sarlet quanto a Teoria de
Direitos Fundamentais de Luigi Ferrajoli, dizem respeito a aplicacdo em nossa Constitui¢éo,
principalmente como ja mencionado, o Constituinte ndao fundamentou o rol de direitos
fundamentais em baseada em apenas uma Unica teoria.
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como fundamental) a propriedade encerra muitas vezes,
notadamente em cumprindo com sua fung¢ao social, um contetudo
existencial e vinculado diretamente a prépria dignidade da pessoa,
como ocorre, por exemplo, com o imoével que serve de moradia ao
titular do dominio®®.

Diante da problematica quanto a conceituacao dos direitos
fundamentais na CRFB/88, eis que inumeras sdo as definicbes a serem
aplicadas, Ingo Wolfgang Sarlet, considera fadada a possibilidade de uma
conceituacado que “almeje abranger de forma definitiva, completa e abstrata (isto
€, com validade universal) o conteudo material (a fundamentabilidade material)

397

dos direitos fundamentais [...]”’, somente sendo possivel ser obtido com relagéao

a uma ordem constitucional concreta, e ndo como o caso da CRFB/88%%,

Com efeito, 0 que pode ser fundamental para um Estado
pode ndo ser para outro, ou sé-lo da mesma forma, porém ndao ha como
desconsiderar a existéncia de algumas categorias universais e consensuais no
que diz com a sua fundamentalidade na CRFB/88, tais como os valores a vida, da
liberdade, da igualdade e da dignidade humana>*°.

Acentua como uma forma de justificar a auséncia total da
'universalidade' no rol dos direitos fundamentais na CRFB/88, que “[...] uma
conceituagao de cunho genérico e universal somente parece viavel, a medida que
propositalmente aberta, de modo a permitir a sua permanente adaptacao a luz

dos direitos constitucional positivo™®.

3% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 90.
%7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 90.

398 Importante tracar consideracdes a respeito da matéria, no sentido de que “(...) além do conceito
formal da Constituicdo (e de direitos fundamentais), hd& um conceito material, no sentido de
existirem direitos, que, por seu contelido, por sua substancia, pertencem ao corpo fundamental
da Constituicdo de uma Estado mesmo nao constando no catalogo. Neste contexto, importa
salientar que o rol do art. 5°, apesar de analitico, ndo tem cunho taxativo. A regra, por outro lado,
encontra semelhante formulagéo na Constituicdo Portuguesa de 1976 (art. 16. n°1), assim como
nas Constituicbes da Argentina (art. 33), do Peru (art. 49, da Guatemala (art. 44) e da
Venezuela (art. 50), apenas para citar algumas das ordens constitucionais mais proximas de
nds”. In SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 93.

%9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 91.
9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 91.
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Quanto a eficacia dos direitos fundamentais, em virtude de
sua especial posicdo na arquitetura Constitucional, outorga forca juridica
reforcada relativamente as demais normas constitucionais, quando da vinculacao
de todos, poderes publicos e particulares, aos direitos fundamentais, impondo
dessa maneira, que estes sejam protegidos, sob pena de esvaziar-se sua

particular dignidade na ordem constitucional*’".

Deve-se abordar que o Constituinte no caput do artigo 5° da
CRFB/88, reconheceu deveres gerais e especiais de protecido que resultam
diretamente da dimensao juridico-objetiva dos direitos fundamentais, na condicéo
de expressdes de uma ordem de valores comunitaria e que, pelo angulo subjetivo,

o reconhecimento da existéncia de correspondentes direitos & protecao*®?.

Os direitos fundamentais sdo os elementos essenciais para
que seja preservada a vida digna, qualificados na condicdo de fundamentais pelo
direito, especialmente o Constitucional, de determinado Estado*®. Eles compilam
principios que as pessoas, individualmente ou como um grupo, escolheram para
representar as condigdes de uma vida e convivéncia humana justa e pacifica e
irradiam-se em todo o sistema. Além disto, constituem-se diretrizes que orientam

a organizacao da sociedade e do Direito.

Se os direitos fundamentais existem e devem ser
preservados, é mister analisar a sua abrangéncia e eficacia, para que seja
possivel verificar se eles sdo absolutos e possuem forga suficiente para suprimir

as consequéncias mais graves que possam abalar a ordem social.

T SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 401
2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 427.

93 De acordo com L.M. da Silva Cabral Pinto “Com efeito, o poder constituinte, ao estabelecer o
estatuto de governantes e governados, isto € o dominio de homens sobre homens, ndo pode
divorciar-se da idéia de que a legitimidade do poder assenta nos ‘direitos da pessoa humana,
sendo os individuos simultaneamente a causa eficiente e a causa final de toda a organizagao
politica’; ou seja, uma estrutura de dominio justificar-se-a quando o poder se institua pela
vontade dos cidadaos e tenha por telos a emancipagdo humana.” /n: PINTO, L. M. da Silva
Cabral. Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constituicao. Coimbra:
Coimbra, 1994, p. 142
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Nessa perspectiva, é que pode-se adentrar no objetivo do
presente estudo que analisar se o direito a propriedade, este por sua vez
elencado no caput do artigo 5° da CRFB/88, possui eficacia como direito

fundamental.

3.4 A ANALISE DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PROPRIEDADE
CARACTERIZADO COMO (NAO) DIREITO FUNDAMENTAL: TEORIA DE LUIGI
FERRAJOLI E GREGORIO PECES-BARBA.

Conforme ja mencionado, a questao de considerar o direito a
propriedade um Direito Fundamental controvertida, serd analisado tal direito
elencado como ‘fundamental' na CRFB/88, com base nas teorias dos Direitos
Fundamentais de Luigi Ferrajoli e Gregorio Peces-Barba estudadas no segundo
capitulo.

No estudo realizado na Teoria de Luigi Ferrajoli, o autor
apresenta quatro teses que julga essenciais para uma teoria da democracia
constitucional — teses apresentadas no segundo capitulo — sendo que nesse
contexto em analisar o direito da propriedade um direito fundamental, necessario
considerar a primeira tese que diz respeito a diferenciacdo dos Direitos

Fundamentais e Direitos Patrimoniais.

Luigi Ferrajoli*®* ao apresentar sua Teoria de Direitos

Fundamentais, defende que a propriedade ndao podera ser considerado um direito

405

fundamental, criticando a idéia de John Locke™", que dispbe que a vida, a

liberdade e a Propriedade séo Direitos Fundamentais, e argumenta:

[...] em sua base ha um equivoco, devido ao carater polissémico
da nocdo de — direito de propriedade, como o que se entende
tanto em Locke como Marshall — ao mesmo tempo o direito a ser
proprietario e a dispor dos proprios direitos de propriedade, que é

4 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Tradruccion: Andrés Ibanex y
Andréa Grippi. Madrid: Trotta, 1999, p. 45.

95| OCKE, John. Dois Tratados sobre o governo. Tradugao de Julio Fischer. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, Livro Il, cap. V, VIl e XI.
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um aspecto da capacidade de fazer reduzivel sem mais, a classe
dos direitos civis, e o concreto de propriedade sobre este ou
aquele bem.**®

Luigi Ferrajoli*®’

registra a importancia em bem definir a
relacdo e diferenca entre ‘liberdade’ e ‘propriedade’, ou, entre ‘direitos
fundamentais’ e ‘direitos patrimoniais’, que nao raro ainda sdo por vezes
confundidos por influéncia da doutrina contratualista-jusnaturalista*® de John

Locke que equiparava a propriedade a direito natural (fundamental).

O autor apresenta algumas diferencas essenciais para

sustentar sua teoria em nao considerar a propriedade um direito fundamental.

Primeiro define que os direitos fundamentais sdo direitos
universais, reconhecidos a todos de igual forma e medida, séo inclusivos e
formam a base da igualdade juridica, destacando nessa categoria os Direitos de
liberdade como o Direito a vida e os civis, do mesmo modo que os politicos e os

Direitos sociais*®.

Quanto aos direitos patrimoniais estes sdo singulares e

pertencem a cada um de maneira diversa em funcdo da quantidade e qualidade,

406 ‘l...] en su base hay un equivoco, debido al caracter polisémico de la nocion de — derecho de

propiedad, como el que se entiende tanto en Locke como Marshall - al mismo tiempo el derecho
a ser propietario y a disponer de los propios derechos de propiedad, que es un aspecto de la
capacidad de obrar reconducible sin mas a la clase de los derechos civiles, y el concreto de
propiedad sobre este o aquel bien.” (FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas
débil. Tradruccion: Andrés lbanex y Andréa Grippi. Madrid: Trotta, 1999. p. 45)

“7 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. p. 30-35.

% John Locke concebia a existéncia de estado de natureza inicial, em que predominava a paz
(diferentemente da idéia hobbesiana, que sugeria um estado natural de guerra, agindo o homem
como lobo do homem — homo homini lupus). No entanto, com o surgimento dos conflitos, havia a
necessidade da presenga de um magistrado para julgar os embates e promover a prote¢cdo dos
direitos naturais, momento em que se instalaria o estado civil. O estado civil surge, para Locke,
eminentemente com o propdésito de assegurar a defesa direitos naturais. In: LOCKE, John. Dois
Tratados sobre o governo. Tradugédo de Julio Fischer. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, Livro
I, cap. V, VIl e XI.

99 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil, p. 46.
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sendo considerados exclusivos e excludentes, dando base a desigualdade

juridica*'®.

Sustenta ainda que os direitos patrimoniais sao disponiveis,
podendo ser modificados ou extintos por atos juridicos, enquanto os direitos
fundamentais ndo podem ser objetos de modificagdo ou extingdo, eis que,

normalmente amparados por preceito constitucional®'".

A marcante diferenciacdo existente entre ambos, é que os
Direitos Fundamentais sdo indisponiveis, inalienaveis, inviolaveis, intransigiveis,
personalissimo; enquanto os direitos patrimoniais sdo negociaveis e alienaveis,
nao podendo de maneira alguma enquadrar tal direito no rol dos Direitos

Fundamentais*'2.

Sustenta também que os direitos fundamentais sdo normas,
nao podendo ser objeto de modificacdo ou extincdo, eis que, normalmente
amparados por preceito constitucional; enquanto os direitos fundamentais s&o
predispostos por normas, podendo ser modificados ou extintos por atos

juridicos*'3.

Por fim, destaca que os direitos patrimoniais sdo horizontais
e os fundamentais sao verticais, em um duplo sentido. Isto é, as relacdes juridicas
mantidas entre titulares de direitos patrimoniais sdo relagdes intersubjetivas de
tipo civilista (contratual, sucessoria), e as relagbes entre titulares de direitos

fundamentais séo do tipo publicista, ou seja, o individuo frente ao Estado*'*.

Além disso, os direitos patrimoniais correspondem a

genérica proibicdo de ndo lesdo de particulares, e os fundamentais, quando

1 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales, p. 30-35.
" FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. p. 30-35.
*12 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. p. 25.
*13 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. p. 25.
*1* FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. p. 30-35.
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violados, acarretam invalidagdo do ato ofensor (lei), eis que sua preservacao é

condicio de legitimidade dos poderes plblicos*'®.

Em suma, admite o autor que com base na igualdade
juridica, ou seja, em o Estado ndo poder garantir a propriedade igualitaria a todos
da sociedade, este por sua vez, ndo pode caracterizar como direito fundamental.

Gregério Peces-Barba*'® também critica a idéia de a
propriedade ser considerada direito fundamental, enfatiza que os direitos
fundamentais devem ser genéricos, aplicaveis a toda sociedade, e como a
propriedade € escassa nao pode ser garantida a todos, e escreve:

Finalmente, sera igualmente um resultado importante do
processo de generalizacao a progressiva tomada de consciéncia
de que a propriedade ndo pode ser uma pretenséo justificada,
base ética de um direito fundamental, porque ndo se pode
estender a todo o mundo, e isso € um privilégio, mas no carater
da generalidade, ndo um direito igual de todos os seres humanos:
nao cabe por razbes de escassez e porque nao existem bens
livres para alcancar a igualdade como equiparacao, aplicar a
técnica da igualdade como diferenciagcao para equiparar no ponto
de chegada.*"’

418 entende o Direito a

Nesse sentido, Gregério Peces-Barba
Propriedade como um direito social, no sentido de que o Estado deve dar
Propriedade as pessoas que nao a tem, e diante da escassez, garantir a

propriedade como um Direito Fundamental torna-se impossivel.

*'® FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. p. 30-35

1 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregoério. Curso de derechos fudamentales: teoria general, p.
170.

7 “Finalmente, sera igualmente un resultado importante del proceso de generalizacion la
progresiva toma de conciencia de que la propiedad no puede ser una pretension justificada,
base ética de un derecho fundamental, porque no se puede extender a todo el mundo, y eso es
un privilegio, pero al cardcter de la generalidad, no un derecho igual de todos los seres
humanos: no cabe por razones de escasez y porque no existen bienes libres para alcanzar la
igualdad como equiparacion, aplicar la técnica de la igualdad como diferenciacion para equiparar
en el punto de llegada.” (PECES-BARBA MARTINEZ, Gregério. Curso de derechos
fudamentales: teoria general. Madrid: Universidad Carlos Il de Madrid, 1995. p. 170)

*18 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregério. Curso de derechos fudamentales: teoria general, p.
170.
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Importante destacar, tal analise refere-se na categoria de
Propriedade material, ou seja, na Propriedade moével e imdvel, que embora a
moével em regra ndo seja escassa, também nao ha bens suficientes para que
todos a possuem em igualdade. Dessa maneira, na categoria de Propriedade
imaterial, que consiste entre outros na Propriedade industrial e nos Direitos

autorais, considera o autor Direito Fundamental*'®,

Diante das criticas apresentadas, observa-se que o fato da
propriedade nao ser possivel a toda sociedade, diante da escassez, seria a razao
da impossibilidade de um tratamento igualitario, € com isso, de maneira alguma
poderia admitir o direito a propriedade um direito fundamental.

Verifica-se que o Constituinte ao elaborar a CRFB/88,
conforme ja mencionado, ndo adotou uma teoria de direitos fundamentais para
elencar precisamente o rol de tais direitos, fazendo com que diante do contexto
histérico daquela época, ou seja, um momento pds ditadura, autoritarismo,
simplesmente langou como forma de defesa e garantia todas as precariedades
vivenciadas pela sociedade, ndo preocupando-se com a fundamentabilidade para

caracterizar um direito como 'fundamental'.

Dessa forma, diante das teorias apresentadas dos
doutrinadores Luigi Ferrajoli e Grego6rio Peces-Barba, observa-se que mesmo
estando elencado no rol de direitos fundamentais na CRFB/88, o direito de
propriedade, este por sua vez ndo pode ser considerado um direito fundamental.

19 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fudamentales: teoria general, p.
170.



CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo investigar o Principio
Constitucional da Propriedade inserido na CRFB/88 no rol dos direitos
fundamentais, sustentado nas concepcdes teéricas do professor italiano Luigi
Ferrajoli e do professor espanhol Gregério Peces-Barba, para compreender se a
propriedade pode ser ou ndo considerada um direito fundamental.

O interesse pelo tema abordado deu-se em razdo das
controvérsias existentes no Mundo Juridico, pela diversidade do modo que o tema
vem sendo abordado no contexto nacional, e também pelas aulas que freqtientei

durante o Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica*®®

onde grandes foram as
discussdes sobre o tema com os professores e também com os colegas de sala

de aula.

Para o seu desenvolvimento logico o trabalho foi divido em

trés capitulos.

O primeiro capitulo, tratou abordagem da propriedade
desde a Antiguidade (Grécia e Roma), sendo que em Roma a propriedade ligava-
se estritamente a religido, e na Grécia vigorava a propriedade familiar, e nesse
contexto a propriedade apresentava-se como um direito absoluto, ndo existindo

limites ou restri¢des, irrenunciaveis e inalienaveis.

Durante a fase romana nao foi possivel tracar uma definicao
de direito de propriedade, sendo que durante esse periodo foram apresentadas
quatro modalidades de propriedade, quais sejam: quiritaria, pretoriana, provincial

e peregrina.

Na ldade Média uma de suas principais caracteristicas foi a
existéncia do feudalismo, e nesse contexto o conceito de propriedade abandona o

2 Destaca-se que as principais discussdes ocorreram nas disciplinas ministrada pelo professor
Dr. Alexandre Morais da Rosa, na disciplina do Professor Dr. Marcos Leite Garcia, e também com
as aulas do professor Dr. Alvaro Borges de Oliveira.
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carater unitario existente nos tempos antigos e passa a consagrar uma
superposicao de direitos sobre 0 mesmo bem, dando a cada um deles a mesma

natureza, mas com densidade diferente.

A concepcao Moderna da propriedade foi marcada pela
Revolucao Francesa, e inspirada no constitucionalismo liberal, perdeu seu carater
divino e ganhou novo fundamento, transformando-se em garantia fundamental de

liberdade do cidadao contra a intervengao do Estado.

A compreensdo contemporanea da propriedade pode ser
admitida como uma relacéo juridica complexa, que reune nao sé um feixe de
poderes, como 0s de usar, gozar, dispor € reivindicar a coisa, mas também trata

de deveres em relacao a terceiros proprietarios e a terceiros nao proprietarios

Abordou-se a evolucdo histéria da propriedade no Brasil,
onde constatou-se o grande desenvolvimento, principalmente com o Instituto das
Sesmarias, que foi que um dos fatores para o surgimento da propriedade privada,
e juntamente com o direito privado vieram as primeiras legislacbes que
acompanharam as caracteristicas politicas, sociais e econémicas de cada época,
a fim de garantir o direito de propriedade, sua funcao e carater social.

A evolugdo da garantia constitucional Brasileira da
propriedade fez incorporar em cada Constituicdo esséncia de valores sociais
préprios do Estado social, impondo obediéncia de todos os ditames, a fim de que
realmente se possa edificar uma sociedade justa.

O segundo capitulo tratou sobre os direitos fundamentais,
sendo inicialmente apresentados aspectos destacados da Teoria da Constituicao

e dos Direitos Fundamentais.

Em uma sintese historica da Teoria da Constituicao,
observa-se um forte processo evolutivo, sendo que inicialmente a concepcao de
Constituicao teve forte influéncia de que se entendia por acao social, € nessa fase
era entendida como um retrato da ordem politico-social e a discussao acerca de
sua programaticidade. Num segundo estagio, a concepcao de Constituicao foi

diretamente relacionada ao fenbmeno de poder, em atengéo a articulacdo entre o
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que se entende por Direito, Estado e politica, e por fim, no ultimo estagio, a
Constituicado tem sido concebida como garantia.

Quanto aos direitos fundamentais, estes surgiram ligados a
necessidade de limitacdo e controle dos abusos do poder proprio do Estado e de
suas autoridades constituidas, atuando como direito de defesa do individuo frente
ao Estado, mas também como possibilidade de exigéncia de uma atuacao estatal
positiva, voltada para a satisfacdo dos interesses individuais e coletivos
protegidos pelo ordenamento constitucional.

Apdés, refletiu sobre aproximacao das categorias de Direitos
Humanos e Direitos Fundamentais, e quanto a terminologia dos direitos
fundamentais e direitos humanos, cabe esclarecer que o consenso geral na
doutrina especializada € no sentido de que os termos direitos humanos e direitos
do homem se utilizam quando fazemos referéncia aqueles direitos positivos nas
declaracbes e convengdes internacionais, e o termo direito fundamental para
aqueles direitos que aparecem positivados ou garantidos no ordenamento juridico
de um Estado.

Por seguinte, abordou-se os direitos fundamentais na
perspectiva do professor italiano Luigi Ferrajoli, com forte influéncia liberal, o qual
desenvolveu uma Teoria na concepcado de direito como garantia, fundando a
Teoria do Garantismo, preocupada em definir a validade da norma com base nos
aspectos formais e substanciais do direito, € essa jungao de aspectos formais e
substanciais teria a funcdo de resgatar a possibilidade de se garantir,
efetivamente, aos sujeitos de direito, todos os direitos fundamentais existentes.

Apresenta quatro teses para a caracterizagao de um direito
ser um direito fundamental, quais sejam: a primeira tese proposta diz respeito a
diferenciacdo dos Direitos Fundamentais e Direitos Patrimoniais; a segunda tese
proposta corresponde a interesses e expectativas de todos, formando o
fundamento e o parametro da igualdade juridica, estabelecendo dessa maneira
uma dimensdo substancial da democracia; A terceira tese traz referéncia a
natureza supranacional dos Direitos Fundamentais, principalmente pelo fato de

que as declaracdes e convencbes internacionais impdem limites internos e
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externos aos poderes publicos, e por fim, a quarta tese, vincula a relagdo entre
direitos e garantias.

Por fim, foi estudado a Teoria de Direitos Fundamentais do
professor espanhol Gregoério Peces- Barba, onde considera que os direitos
fundamentais sdo um conceito histérico do mundo moderno que surge

progressivamente a partir do transito a modernidade.

Analisou que os direitos fundamentais reportam-se a uma
pretensdo moral justificada sobre tragos importantes derivados da idéia de
dignidade humana que tao-somente a partir da sua recepg¢édo no Direito positivo
efetivasse-a a sua finalidade. Devida a essa caracteristica alcanca-se a
compreensao dos direitos fundamentais de uma viséo integral do fundamento e
do conceito.

Dessa forma, constatou-se que o autor muito contribuiu para
a Teoria dos Direitos Fundamentais e estudou as chamadas linhas de evolucao
dos direitos fundamentais que sao relatadas nos processos de positivacdo, de
generalizagao, de internacionalizacao e de especificagao.

O processo de positivacdo é o processo de formagao do
ideal dos direitos fundamentais marcado por transformagdes politicas, sociais,
econOmicas e culturais da sociedade no transito a modernidade; o processo de
generalizagdo, este significou a extensdo do reconhecimento e protegcdo dos
direitos de uma classe a todos os membros de uma comunidade como
conseqliéncia da luta pela igualdade real’ o processo de internacionalizagcio
implica na tentativa de internacionalizar os direitos humanos para que ele esteja
por cima das fronteiras e abarque toda a Comunidade Internacional, por fim, o
processo de especificacdo considera a pessoa em situacao concreta para atribuir-
lhe direitos, seja como titular de direitos na condicdo de criancga, idoso, mulher,
consumidor, entre outros, ou como alvo de direitos, como o de um meio ambiente

saudavel ou a paz.
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O terceiro capitulo apresentou as principais distincoes
entre Principios e Regras, sendo os Principios normas de elevado grau de
abstracdo e generalidade que exigem uma aplicacdo de elevado grau de
subjetividade do aplicador, enquanto as regras, denotam pouco ou nenhum grau
de abstracao, e por isso demandam de uma aplicacdo de nenhuma influéncia de
subjetividade do intérprete.

Tratou-se também dos Principios Constitucionais, que
podem ser considerados as normas dos valores mais relevantes que espelham a

nossa Constituicao.

Apé6s analisou o Tratamento Constitucional da Propriedade
na CRFB/88, e observou-se que ha protecao explicita a propriedade inclusa no rol
dos direitos e garantias individuais, conforme caput do artigo 5° e incisos XXlI,
XXII, bem como, no artigo 170, incisos Il, Ill, que trata a propriedade como

elemento da ordem econdmica.

Por seguinte, abordou-se quanto a problematica da eficacia
e abrangéncia dos direitos fundamentais elencados na CRFB/88, e constatou- se
que o Constituinte ao elencar um extenso rol de direitos fundamentais em nossa
Carta Magna, gerou profundos problemas de interpretacdo, principalmente na
questao de validade dos direitos elencados como 'fundamentais'.

Como o momento vivenciado na elaboracdo da CRFB/88 era
um periodo pés ditadura, o Constituinte preocupou-se em acolher e conciliar
posicoes e reivindicacdes da sociedade nem sempre afinadas entre si, 0 que
gerou profundos reflexos na formatacdo do catalogo constitucional destes
direitos.

Por fim, como objetivo especifico da presente pesquisa,
analisou o Principio da Propriedade, com base nas teorias de Direitos
Fundamentais dos autores Luigi Ferrajoli e Gregério Peces-Barba e diante do
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estudado, verificou-se que a propriedade nao € considerada um Direito

Fundamental.

Luigi Ferrajoli, sustentou sua tese pelo fato da propriedade
ser um direito patrimonial, apresentando grandes diferenciacbes entre
'fundamental' e 'patrimonial’, destacando que a principal diferenciacdo é que os
Direitos Fundamentais sdo indisponiveis, inalienaveis, inviolaveis, intransigiveis,
personalissimo; enquanto os direitos patrimoniais sdo negociaveis e alienaveis,
ndao podendo de maneira alguma enquadrar tal direito no rol dos Direitos

Fundamentais.

Gregorio Peces-Barba também nao considera a propriedade
como um Direito Fundamental, e enfatizou que os direitos fundamentais devem
ser genéricos, aplicaveis a toda sociedade, e como a propriedade € escassa esta
nao pode ser garantida a todos da sociedade.

E diante, destas concepcdes, finalmente encerrou-se o
capitulo apresentando que a propriedade ndo pode ser considerada um direito
fundamental.

Por fim, retomando as trés hipbteses basica da pesquisa: a)
a primeira restou confirmada, onde foi constatado que os Principios sdo as
diretrizes magnas do Ordenamento Juridico, e os Direitos Fundamentais ao lado
dos Principios, sdo direitos de 'garantias' que servem para resguardar e proteger
os direitos essenciais para uma vida digna, possuindo aplicabilidade imediata,
devendo ser aplicaveis a toda sociedade. b) a segunda hipétese nao restou
confirmada, pois de acordo com as Teorias de direitos fundamentais de Luigi
Ferrajoli e Gregorio Peces-Barba estudadas, a propriedade ndo pode ser
considerada um direito fundamental, por tratar-se de um direito patrimonial, e por
sua vez, por ser escassa, nao pode ser estendida a toda a sociedade.

Com a consciéncia de nao ter esgotado todos os ambitos de
analise do tema, pretende-se que o estudo sirva de estimulo a novas pesquisas e

reflexdes nessa area.
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