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Contextualizacdo: A Constituicdo Federal de 1988 manteve a “func¢ido social da
propriedade” como um dos principios reguladores da ordem econdémica, mas a
incluiu também no rol dos direitos fundamentais. Esse fato acarreta uma suposta
contradicdo légica envolvendo a ideia de propriedade como direito patrimonial e
eminentemente individual e, de outra parte, como direito fundamental,
caracterizado por ser indisponivel por exceléncia. A tensdo emerge, portanto,
quando se tenta definir os limites dessa fungao social sem descaracterizar o direito
individual.

Objetivo: Verificar se ha contradicdo légica entre as acepg¢des do direito de
propriedade no seu contexto de carater individual e fundamental.

Método: Quanto a metodologia, utilizou-se o método indutivo.

Resultados: O fil6sofo John Locke defende que a propriedade é um direito natural
e que o contrato social é um pacto firmado por homens livres, o que chocaria com a
visdo do conceito de propriedade na sua acep¢dao fundamental. Todavia, sob o
prisma do jurista Luigi Ferrajoli, ndo ha contradigdo, uma vez que a questdo da
problematica é meramente interpretativa. O jurista italiano postula que existe uma
distincdo entre o direito fundamental “a propriedade” e o direito privado “de
propriedade.” A motivacdo da teoria de Ferrajoli parte da equivocada assimilacao
entre os conceitos de liberdade e de propriedade definidos por Locke. Dessa forma,
conclui-se que a contradi¢do é apenas aparente e que o instituto convive de forma
harmoniosa no ordenamento.

Palavras-chave: Propriedade; Direitos Fundamentais; Direitos Patrimoniais;
Liberdade; Contratualismo.
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PROPERTY AND ITS CONSTITUTIONAL-LEGAL
TREATMENT: A PATRIMONIAL OR
FUNDAMENTAL RIGHT?

Contextualization: The 1988 Brazilian Federal
Constitution maintained the "social function of
property" as one of the guiding principles of the
economic order, yet also included it among
fundamental rights. This dual inclusion
supposedly creates a logical contradiction,
intertwining the concept of property as an
individual and eminently patrimonial right with
its characterization as a fundamental right,
which is inherently inalienable. The tension thus
arises when attempting to define the boundaries
of this social function without undermining the
individual right.

Objectives: To investigate whether a logical
contradiction exists between the individual and
fundamental understandings of the right to

property.

Methodology: The research
inductive methodology.

employed an

Results: The philosopher John Locke posits
property as a natural right, and the social
contract as an agreement forged by free
individuals. This perspective would seemingly
conflict with the understanding of property in its
fundamental sense. However, from the
perspective of jurist Luigi Ferrajoli, no such
contradiction exists, as the problematic nature of
the issue is merely interpretative. The Italian
jurist postulates a distinction between the
fundamental right "to property" and the private
right "of property." Ferrajoli's theory is
motivated by what he identifies as an erroneous
assimilation between Locke's definitions of
liberty and property. Therefore, it is concluded
that the perceived contradiction is merely
apparent, and the concept coexists harmoniously
within the legal system.

Keywords: Property; Fundamental Rights;
Patrimonial Rights; Liberty; Contractualism.
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LA PROPIEDAD Y SU TRATAMIENTO
JURIDICO-CONSTITUCIONAL: ;DERECHO
PATRIMONIAL O FUNDAMENTAL?

Contextualizacion del tema: La Constitucién
Federal de 1988 mantuvo la "funcién social de la
propiedad" como uno de los principios
reguladores del orden econémico, pero también
la incluy6 en la lista de los derechos
fundamentales. Este hecho conlleva wuna
supuesta contradiccién légica que involucra la
idea de la propiedad como un derecho
patrimonial y eminentemente individual y, por
otra parte, como un derecho fundamental,
caracterizado por ser indisponible por
excelencia. La tension emerge, por lo tanto,
cuando se intenta definir los limites de esta
funcién social sin descaracterizar el derecho
individual.

Objetivos: Verificar si existe contradiccién
légica entre las acepciones del derecho de
propiedad en su contexto de caracter individual
y fundamental.

Metodologia: En cuanto a la metodologia, se
utiliz6 el método inductivo.

Resultados: El filésofo John Locke defiende que
la propiedad es un derecho natural y que el
contrato social es un pacto firmado por hombres
libres, lo que chocaria con la visién del concepto
de propiedad en su acepciéon fundamental. Sin
embargo, bajo el prisma del jurista Luigi
Ferrajoli, no hay contradiccién, ya que la
cuestion problematica es meramente
interpretativa. El jurista italiano postula que
existe una distincion entre el derecho
fundamental "a la propiedad" y el derecho
privado "de propiedad"”. La motivacién de la
teoria de Ferrajoli parte de la equivocada
asimilacion entre los conceptos de libertad y
propiedad definidos por Locke. De esta forma, se
concluye que la contradiccién es solo aparente y
que el instituto convive de forma armoniosa en
el ordenamiento.

Palabras clave: Propiedad; Derechos
Fundamentales; Derechos Patrimoniales;
Libertad; Contractualismo.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 manteve a “funcao social da propriedade” como
um dos principios reguladores da ordem econdmica, tal qual fazia a Carta anterior de
1967 e a Emenda de 1969, mas a incluiu também no rol dos direitos fundamentais.

Esse fato acarretou certa polémica no que diz respeito a uma suposta aporia, vale
dizer, uma tensdo logica, envolvendo a ideia de propriedade como sendo transferivel,
alienavel e/ou renunciavel - o que a pressupde com o um direito patrimonial e
eminentemente individual - e, por outro lado, com um carater fundamental, que, com
efeito, refere-se a direitos indisponiveis.

A aparente contradicdo é o que constitui o objeto central da andlise deste artigo,
conforme sera explanado no seu desenvolvimento.

No primeiro topico far-se-4 um escor¢o do pensamento de John Locke sobre o
conceito de propriedade, com base na sua obra mais relevante, qual seja, “Dois Tratados
do Governo Civil”. Locke entende que os homens sao livres, independente de qualquer
convengdo, porquanto partilham das mesmas faculdades e poderes e, por conseguinte,
dos mesmos direitos e privilégios, concedidos por Deus a toda a humanidade. O fil6sofo
defende, todavia, que no estado natural estdo ausentes condi¢des para a preservacao do
direito de propriedade, necessitando, assim, que os individuos se unam em comunidades
politicas, com o consentimento de cada um dos seus integrantes, a fim de serem submissos
a um governo. Em suma, na visdo lockeana, o contrato social é um pacto firmado por
acordos de vontades, sempre destacando a liberdade dos individuos e o direito de fazerem
0 que quiserem com a sua propriedade.

No segundo topico tratar-se-4 do conceito de propriedade na atual Carta
Federativa que, conforme alhures mencionado, garante a inviolabilidade da propriedade
no rol dos direitos fundamentais. Também nesse topico explanar-se-ao as acepgoes de
funcao social da propriedade e de jusfundamentalismo.

Por fim, no terceiro tépico desenvolver-se-a, sob a o6tica de Luigi Ferrajoli, a
pretensa contradicdo existente na Carta Magna quanto a concepg¢ao de propriedade como
direito fundamental e como direito patrimonial/individual. Para tanto, o jurista italiano
distingue o direito fundamental “a propriedade” do direito privado “de propriedade.” A
motivacdo da teoria de Ferrajoli parte da equivocada assimila¢do, na opinido do jurista,
entre os conceitos de liberdade e de propriedade difundidos por John Locke.
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1. O CONCEITO DE PROPRIEDADE EM JOHN LOCKE

O filésofo inglés John Locke (1632-1704) é um dos principais representantes do
iluminismo e também considerado o pai do liberalismo.

Desenvolveu importantes estudos em teoria politica. Nos “Dois Tratados do
Governo Civil” - sua obra de maior relevo para a politica e o direito, notadamente pela
importancia consagrada a necessidade de consentimento a organiza¢do social e pelos
conceitos basilares ao contratualismo -, defende que os homens sao livres, independente
de qualquer convengdo, porquanto partilham das mesmas faculdades e poderes e, por
conseguinte, dos mesmos direitos e privilégios, concedidos por Deus a toda a
humanidade.

Nesse prisma, John Locke afirma que os seres em estado de natureza estdo em
perfeita harmonia, ja que governados por uma lei natural a que todos estao sujeitos.
Assim, todos sdo iguais e independentes, ninguém devendo lesar o outro na sua vida,
saude, liberdade e nem nas suas posses, uma vez que os homens sao obras de um Criador
onipotente e soberano:

Por sermos dotados de faculdades iguais, e por partilharmos todos de uma
natureza comum, nio se pode supor que exista entre nés uma subordinag¢io que
nos autorize a destruir outro homem, como se fossemos feitos para servir de
instrumento dos desejos alheios, a semelhanca das criaturas inferiores que
servem de instrumento dos nossos desejos. Cada um esta obrigado a preservar-
se e a ndo abandonar voluntariamente o seu posto; pela mesma razio, quando
ndo estd em causa a conservacdo de si mesmo, também deve, na medida do
possivel, preservar o resto da humanidade, e ndo pode, salvo se for para punir
um transgressor, tirar ou debilitar a vida de outro, nem o que contribui para
preservagdo da vida, da liberdade, da satide, dos membros e dos bens dos outros
homens.!

Nao obstante todos os privilégios do estado de natureza, Locke discorre que, no
estado natural, estdo ausentes condi¢des para a preservacdo da propriedade. Com isso, os
individuos necessitam unirem-se em comunidades politicas e serem submissos a um

governo:

Se 0 homem no estado de natureza é tio livre como se disse, se ele é o senhor
absoluto da sua prépria pessoa e das suas posses, se ele é igual ao maior dos
homens e ndo esta sujeito a ninguém, por que razao renunciaria a sua liberdade,
a esse império, e se sujeitaria ao dominio e controle de outro poder? A resposta
é 6bvia: embora ele possua esse direito no estado de natureza, contudo, o seu
gozo é muito incerto e esta constantemente exposto a invasdo de outros; pois,
sendo todos tdo reis quanto ele, cada um é um ser igual, e a maior parte ndo
respeita estritamente a equidade e a justica. Assim, o usufruto da propriedade
que ele possui no estado de natureza é muito inseguro e mal salvaguardado. Esta

1 LOCKE, John. Dois Tratados do Governo Civil. Traducdo de Miguel Morgado. Lisboa: Edigdes 70, 2015. Livro eletrénico,
posicdo 4373.
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situacdo leva-o a querer abandonar o estado de natureza, o qual, por muito livre
que seja, esta cheio de medos e perigos continuos; tem por isso razdes para
abandonar o estado de natureza e entrar voluntariamente numa sociedade
juntamente com outros homens que ji estdo unidos ou que tencionam unir-se,
com o propdsito da preservacdo mutua das suas vidas, liberdades e bens, a que
dou o0 nome genérico de propriedade. A preservagio da sua propriedade é o fim
principal e capital em vista do qual os homens se unem em comunidades politicas
e se submetem ao governo. Do estado de natureza estdo ausentes muitas das
condi¢des de realizacdo desse fim.2

Segundo o pensador, a propriedade é um direito natural por exceléncia,
independente de qualquer conven¢do humana. Ocorre que no estado de natureza nao
existe uma lei estabelecida, fixa e conhecida, que o consentimento geral tenha aceitado e
autorizado com o critério do bem e do mal ou como medida comum para decidir todas as
controvérsias. Além disso, falta no estado natural um juiz conhecido e imparcial, com
autoridade para resolver todos os impasses, de acordo com a lei estabelecida. Nesse
estado, pelo fato de cada pessoa ser, simultaneamente, juiz e executor da lei natural, a
paixao e a vinganga seriam muito suscetiveis de aflorarem. Por ultimo, Locke acredita que
no estado de natureza ndo existe um poder que suporte e sustente uma sentenca e nem
que a execute devidamente.

Assim, Locke conclui que, ndo obstante todos os privilégios do estado de natureza,
o género humano, enquanto permanece nesse estado, encontra-se mal acobertado. E, a
fim de evitar tais inconvenientes que perturbam as propriedades dos homens, estes
devem unirem-se em sociedade para que disponham de garantia e de seguranca. E para
esse objetivo que os homens transferem todo poder natural que possuem a sociedade
para a qual entram e a comunidade poe o poder legislativo nas maos daqueles que julga
mais convenientes a esse encargo, para que sejam governados por leis declaradas, senao
ainda ficarao na mesma incerteza, como se encontravam no estado de natureza.

Portanto, para o filésofo, a auséncia de um governo, ou de uma ordem civil, é
desfavoravel para os seres humanos, os quais devem se juntar voluntariamente para criar
a sociedade. Porém, como todos os homens sdo, por natureza, livres e iguais, a sociedade
politica s6 pode emergir do consentimento individual de cada um de seus integrantes.

No seu segundo tratado, Locke consagra a ideia de que o acordo com outros
homens para se juntarem e se unirem numa sé comunidade é o inico modo por meio do
qual alguém se priva de sua liberdade natural e assume os vinculos da sociedade civil.
Dessa forma, em comunidade, os individuos podem viver uns com os outros de maneira
confortavel, segura e pacifica, no usufruto tranquilo das suas propriedades, obtendo,
também, uma protecdo maior contra os que ndo sdo membros da sua comunidade.

2 LOCKE, John. Dois Tratados do Governo Civil. Livro eletrénico, posicdo 5527.
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Na visdo lockeana, o contrato social é um pacto firmado entre governantes e
governados, como homens livres. Com isso, infere-se que o filésofo vé os governados
como detentores de seus direitos individuais, mesmo depois de instituido o governo.

Nessa Gtica, a soberania permanece, em dltima analise, com o povo. E as garantias
dos direitos do povo - protecao a vida, a liberdade e a propriedade - sdo os propositos
maiores e legitimos do governo.

Locke acredita que o que da o direito a propriedade é, antes de tudo, o trabalho
que se dedica a ela. Nessa linha de raciocinio, se o individuo trabalha para produzir algo
e, fazendo isso, ndo prejudica ninguém, entdo tem o direito aos frutos desse trabalho, pois
Deus deu a terra aos homens para o seu sustento, e tal direito ndao pode depender do
consentimento dos demais, sendo a propriedade, pois, ndo uma condi¢do politica, mas
natural. Logo, se alguém arrebata a propriedade do individuo, esta literalmente tirando o
seu proéprio trabalho, ja que, por meio do seu trabalho, os frutos lhe sdo inerentes.

Por essalogica, se o homem, no estado de natureza, é livre, sendo o senhor absoluto
da sua prépria pessoa e de suas posses, a preservacdo da sua propriedade é o fim principal
e capital em vista do qual os homens se unem em comunidade politica, com o
consentimento de cada individuo. Com efeito, quando se cria essa comunidade, forma-se
um corpo unico que tem o poder de agir mediante a vontade e a decisdo da maioria.

Nota-se que Locke frisa, com veeméncia, que o que faz uma comunidade se mover
numa sé diregdo é o consentimento da maioria dos individuos que a constituem:

[..] é necessario que o corpo se mova na dire¢do para onde a forca mais
consideravel o arrasta, e essa forca é o consentimento da maioria. De outro modo,
é impossivel que consiga agir ou perdurar como corpo Unico, como Unica
comunidade, tal como concordaram todos os individuos que a ela se associaram;
todos estdo vinculados ao consentimento definido pela maioria.3

Dessa forma, desenvolve-se o pensamento de que a sociedade se funda nas
transacoes voluntarias e que os direitos naturais - dentre eles a propriedade - constituem
o cerne do estado civil. Esse, pode-se dizer, é o fundamento inicial do liberalismo.

Em resumo, a protecdo de direitos naturais consiste, em ultima analise, numa
condig¢do para a criacdo de uma sociedade civil.

Locke viveu no momento em que a Inglaterra passava pela transi¢do do regime
monarquico absolutista para o regime monarquico parlamentarista. O fildsofo pressentiu
aimportancia de tal transformacao e desenvolveu, entdo, toda a reflexdo mencionada, que
foi essencial, inclusive, para o surgimento de importantes diplomas juridicos da
modernidade. Por isso, é considerado um pensador classico.

3 LOCKE, John. Dois Tratados do Governo Civil. Livro elefronico, posicoes 5244-5253.
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Pode-se afirmar que a Bill of Rights (1688-1689) - carta de direitos criada e
aprovada pelo Parlamento da Inglaterra - foi amplamente influenciada e inspirada nas
teorias lockeanas.

A propésito, leciona o doutrinador José Afonso da Silva:#

[...] O documento mais importante é a Declaragio de Direitos (Bill of Rights, 1688)
que decorreu da Revolucdo de 1688, pela qual se firmara a supremacia do
Parlamento, impondo a abdicagdo do rei Jaime II e designando novos monarecas,
Guilherme II e Maria II, cujos poderes reais limitavam com a declaracio de
direitos a eles submetida e por eles aceita. Dai surge, para a Inglaterra, a
monarquia constitucional, submetida a soberania popular (superada a realeza
de direito divino), que teve em Locke seu principal teérico e que serviu de
inspiracdo ideolédgica para a formacdo das democracias liberais da Europa e da
América nos séculos XVIII e XIX. [...]

Importante destacar que Locke influenciou também a revolu¢do norte-americana
(1776) na defesa da liberdade contra o dominio e a exploragao colonial britanica, além da
Declaragdo de Direitos da Virginia (1776) - declaracdo de direitos estadunidense, que se
inscreve no contexto da luta pela independéncia dos Estados Unidos da América,
fundamentada nos direitos naturais do homem, ou seja, nos direitos inalienaveis - que
precedeu a independéncia americana e tem nitida inspiracdo iluminista e contratualista.

Ja a Declaracgao dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) - documento de suma
importancia para a consolidacdo do Estado democratico de direito, o qual foi elaborado
durante a Revolucdo Francesa, com amago essencialmente libertario - possui mengdes
expressas ao direito de propriedade, sendo indubitavel a influéncia de John Locke nos
seguintes dispositivos:

Art. 22 A finalidade de toda associagdo politica é a conservagdo dos direitos

naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a
propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao.

[.]
Art. 17 Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode
ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o
exigir e sob condicdo de justa e prévia indenizacao.

E nitido, portanto, que John Locke desempenhou um papel crucial no processo de
formacdo da consciéncia politica atual. Ao reconhecer a necessidade de limitar o poder
estatal e garantir a preservacao dos direitos naturais, pode-se dizer que a sua concep¢ao
a respeito do contrato social consentido é o ideario, por exceléncia, para o Estado liberal
e o seu legado continua a ser uma referéncia importante na defesa das liberdades

individuais e dos direitos humanos.

4SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37 ed. SGo Paulo: Malheiros, 2014. Pagina 155.
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2, O STATUS JURIDICO DA PROPRIEDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicao Federal de 1988, no caput do seu art. 52, prevé que a propriedade é
um direito inviolavel. O inciso XXII do referido dispositivo estabelece a garantia desse
direito e o inciso XXIII dispoe que a propriedade devera atender a sua funcdo social.

Registre-se, de antemao, que nao faz parte do escopo do presente artigo
aprofundar o tema da fung¢do social da propriedade. De todo modo, cita-se, a seu respeito,
a imprecisdo da expressdo e, sobretudo, a dificuldade em converté-la num conceito
juridico. O seu uso nas leis e, preferencialmente, nas constituicdes, possui, acima de tudo,
uma carga expressiva psicologica.

A doutrina apresenta o seu conceito sob um triplice aspecto: privacdo de
determinadas faculdades; criagdo de um complexo de condi¢gdes para que o proprietario
possa exercer os seus poderes e obrigacdo de exercer certos direitos elementares do
dominio.s

O direito constitucional brasileiro vem convivendo com a ideia de uma
propriedade dotada de fungdo social desde a Constituicao de 1934 que, apds garantir o
direito de propriedade, ressalvava que este ndo poderia ser exercido contra o interesse
social ou coletivo. Foi a primeira vez, entre nés, que um texto constitucional relativizou o
direito de propriedade, que, historicamente, sempre foi visto como um direito de natureza
individual absoluto.

Mas foi com a Carta de 1967 - mantendo-se a previsdo na Emenda Constitucional
n. 1 de 1969 - que a expressao “funcao social da propriedade” compareceu em texto
constitucional, tratando a propriedade como um principio incrustado na ordem
econdmica nacional.

A Constituicdo de 1988, por sua vez, além de ter mantido a fung¢do social da
propriedade como um dos principios reguladores da ordem econdomica (art. 170, inc. III),
inovou ao incluir a propriedade também no rol dos direitos fundamentais.

No tocante ao conceito de direitos fundamentais, sdo muitas as acepg¢des que tanto

5 Ainda sobre a funcdo social da propriedade, pode-se dizer que esta compromete o legislador, o juiz e o préprio
proprietdrio. O primeiro deve evitar a edicdo de normas que afrontem a referida garantia, ao passo que o magistrado
ostenta legitimidade para ndo aplicar leis que ndo realizem a devida ponderagdo entre a prote¢cdo da propriedade
e a devida funcionalizacdo do instituto, enquanto o descumprimento da funcdo por parte do proprietdrio o leva a
perder a garantia e o reconhecimento da prépria propriedade. Assim, ao proprietdrio podem ser impostos deveres,
sob ameaca de sancdes, transformando-o em proprietdrio-empreendedor. Configura ilicito funcional, na
modalidade do abuso do direito, ser fitular de um bem de producdo e ndo o tornar Util para a sociedade. Se o
exercicio do dominio pode trazer utilidade também para todos, seria eticamente reprovével deixar dada
propriedade improdutiva. E a nocdo redlista da funcdo social que empana e substitui a nocdio metafisica do direito
subjetivo. O reconhecimento da propriedade privada pelo Direito constituido ndo exime o proprietdrio, como tal, de
cumprir o papel que lhe cabe na sociedade, j& que a extensGo do seu direito deve ser determinada pela lei, na
medida em que ele cumpre sua fungdo social, diga-se, o exercicio do seu direito, obedecidas as exigéncias
econdmicas e sociais da propriedade. De modo geral, vai preponderando, cada vez mais, a finalidade social da
propriedade, que se sobrepde ao direito incondicional e ilimitado.
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doutrinadores quanto tedricos do direito formulam.

Luigi Ferrajoli d4 um incremento mais atual ao conceito, definindo os direitos
fundamentais como direitos subjetivos que dizem respeito universalmente a todos os
seres humanos dotados do status de pessoa, ou de cidadao, capazes de agir.

No cerne do pensamento ferrajoliano, a positivacao dos direitos fundamentais é a
condicdo da sua existéncia ou de vigor no ordenamento, embora ndo defina o seu
significado em si. O ponto fulcral da teoria de Ferrajoli é que os direitos fundamentais ndo
sdo meras declaragdes programaticas, mas, sim, a propria substancia da democracia e o
limite intransponivel ao poder, seja ele publico ou privado. Por constituirem a base da
igualdade e da dignidade, ndo podem ser renunciados ou transferidos.

Ha uma forte conexao entre os pensamentos de Luigi Ferrajoli e Norberto Bobbio
acerca dos direitos fundamentais, ja que ambos sdo positivistas. Ferrajoli, de certa forma,
aprofunda algumas das ideias de Bobbio, especialmente no que diz respeito a necessidade
de garantias efetivas, a fim de que os direitos fundamentais ndao sejam meras declaragdes
vazias. Logo, enquanto Bobbio se concentra significativamente nas regras formais da
democracia, Ferrajoli desloca o eixo para a democracia substancial, isto é, de garantia dos
direitos.

No tdpico seguinte explanar-se-a especificamente sobre a propriedade, a qual, nos
termos dos postulados de Ferrajoli, deve ser compreendida e compatibilizada,
juridicamente, dentro da sua acep¢do de direito patrimonial e, ao mesmo tempo,
fundamental.

3. ANALISE C‘ZRiTICA DE LUIGI FERRAJOLI: DO DIREITO “DE PROPRIEDADE” AO
DIREITO “A PROPRIEDADE"

Estabelecida, entdo, a real dimensdo dos direitos fundamentais na concepg¢ao de
Luigi Ferrajoli, resta investigar como se situa a propriedade dentro dessa dupla dimensao
aparentemente contraditoria: a de direito patrimonial e fundamental.

A definicao exposta no topico anterior relativamente a direitos fundamentais, sob
o ponto de vista ferrajoliano, na sua obra “Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens
Fundamentais”, é elucidada em quatro teses, a seguir descritas:

A primeira tese - e a mais importante para o estudo do presente trabalho - refere-
se a radical diferenca de estrutura entre os direitos fundamentais e os direitos
patrimoniais. Ferrajoli relaciona os primeiros a inteira classe de sujeitos, e os segundos, a
qualquer de seus titulares, com exclusdo de todos os outros. Essa diferenca importa para
designar situagdes opostas: direitos inclusivos e direitos exclusivos, direitos universais e
direitos singulares, direitos indisponiveis e direitos disponiveis. Nao se trata, pois, de uma
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diferenca de grau, mas de natureza juridica. Logo, enquanto os direitos fundamentais sao
universais, indisponiveis, inalienaveis e ndo excludentes, os direitos patrimoniais, por sua
vez, sdo singulares, disponiveis, alienaveis e excludentes, ou seja, o direito de propriedade
de um individuo sobre um bem exclui todos os outros do uso e gozo desse mesmo bem.

A segunda tese é a de que os direitos fundamentais, correspondendo a interesses
e expectativas de todos, formam o fundamento e o parametro da igualdade juridica,
chamada por Ferrajoli de dimensdo substancial da democracia, que, outra coisa ndo é
sendo o conjunto das garantias asseguradas pelo paradigma do Estado de direito.

A terceira tese é concernente a natureza supranacional de grande parte dos
direitos fundamentais, conferidos pelas constituicdes estatais independentemente da
cidadania do individuo.

Por fim, a quarta tese refere-se as relagdes entre os direitos e as suas garantias. A
fim de aplainar a confusdo entre os referidos termos - que quer dizer negar a existéncia
dos primeiros na auséncia das segundas - Ferrajoli sustenta que, diante de uma
inadimpléncia do direito positivamente estipulado, consistindo numa indevida lacuna, é
dever da legislacdo supri-la.

Nesse prisma, Luigi Ferrajoli defende que essas quatro teses, de alguma forma,
contradizem concepgdes classicas, dentre elas a ideia de John Locke quanto a associagao
entre os conceitos de liberdade e de propriedade.

Para Locke, conforme ja explanado no primeiro tépico, a vida, a liberdade e a
propriedade sdo os trés direitos fundamentais cuja tutela e garantia justificam o contrato

social.

De acordo com o jurista italiano, por sua vez, devido ao carater polissémico do
termo “direito de propriedade”, pode-se compreendé-lo, ao mesmo tempo, como o direito
a propriedade - isto é, direito de o individuo tornar-se proprietario - e o direito de

propriedade em si, que se refere ao concreto direito sobre aquele ou este bem.

Ferrajoli entende que entre “direitos fundamentais” e “direitos patrimoniais”

existem, nitidamente, quatro diferencas estruturais.

A primeira consiste no fato de que os direitos fundamentais sao universais,
reconhecidos a todos os seus titulares em igual forma e medida, enquanto os patrimoniais
(reais) sdo direitos singulares, no sentido légico de que, para qualquer um deles, existe
um titular determinado (ou coproprietarios), com exclusao de todos os outros. Quando se
fala do direito de propriedade como um direito de cidadania, alude-se ao direito de se
tornar proprietario, conexo a capacidade juridica (direito “a propriedade”), ndo ao direito
de dispor dos bens de propriedade - direito “de propriedade” -, que é, entdo, conexo a
capacidade de agir.
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A segunda diferencga é de que os direitos fundamentais sdo direitos indisponiveis,
inalienaveis, inviolaveis, intransponiveis e personalissimos. Os direitos patrimoniais, por
sua vez, sdo disponiveis, negociaveis e alienaveis.

Ja a terceira diferenca proposta por Ferrajoli € uma consequéncia da segunda e
refere-se a estrutura juridica dos direitos. Os direitos patrimoniais tém o seu titulo em
atos de tipo negocial, enquanto os fundamentais tém titulos expressos na lei, no sentido
de que sdo todos ex lege, ou seja, conferidos através de regras gerais de grau normalmente
constitucional.

Derradeiramente, a quarta diferenca é que os direitos patrimoniais sdo, por assim
dizer, horizontais, e os direitos fundamentais, verticais: as relacdes juridicas existentes
entre os titulares dos direitos patrimoniais sao relacdes intersubjetivas de tipo civilistico,
enquanto as relagdes existentes entre titulares de direitos fundamentais sdo relagdes de
tipo publicistico, ou seja, do individuo nos confrontos (somente ou também) com o Estado.

Denota-se, assim, que para Luigi Ferrajoli ndo ha se confundir direito “a
propriedade” e direito “de propriedade”, jA que aquele - de carater fundamental - é
atribuido para todos os seres humanos de forma equanime e relaciona-se ao direito de
almejar ou adquirir o dominio do bem, quando supridas as condicoes legais para tanto; e
este - de cunho civilista -, refere-se a possibilidade de modelacgao, isto €, a viabilidade do
proprietario em colocar o bem a disposicao, alienagcdo ou negociagao.

Em linhas gerais, pode-se dizer que as pretensdes de John Locke, ao caracterizar a
propriedade como direito natural e divino, associada a liberdade, sao legitimas para a sua
época, que visava o rompimento com as ideais absolutistas entdo vigentes, e foram
reinterpretadas com o decorrer do tempo.

“«)

Cabe avivar que os direitos “a propriedade” e “de propriedade” ndo sao
excludentes entre sim, ao contrario, complementam-se. E por isso que a propriedade,
apesar de estar filosoficamente assentada da doutrina jusnaturalista, pode, a0 mesmo
tempo, estar garantida no ordenamento juridico constitucional de determinado Estado.

Por fim, o direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades liberais, econdmicas e sociais, de modo que estejam preservados os direitos

fundamentais da coletividade.

CONSIDERACOES FINAIS

O percurso argumentativo deste artigo partiu de uma aparente contradicao na
Constituicdo Federal de 1988: a inclusdo da propriedade tanto no rol de direitos
fundamentais - caracterizados pela indisponibilidade - quanto sua manutencao como um
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principio da ordem econdmica, com natureza eminentemente patrimonial e, portanto,
alienavel.

A andlise buscou demonstrar que essa tensdo é, na verdade, um reflexo de
diferentes concepgdes tedricas e que a sua solugdo reside em uma distin¢cdo conceitual
precisa, conforme postulado pela doutrina juridica contemporanea.

A investigacdo iniciou-se com o pensamento de John Locke, cuja filosofia foi basilar
para a formagao do Estado liberal e para a consagracao da propriedade como um direito
natural, intrinsecamente ligado a liberdade individual. Na sua perspectiva, a criacdo da
sociedade civil e do governo tem como propésito primordial a protecdo a vida, a liberdade
e aos bens, genericamente denominados "propriedade”. Essa visdo, essencial para a
ruptura com o Estado absolutista entdo vigente, moldou as declaracdes de direitos
modernas e consolidou a propriedade como um direito individual por exceléncia. Do
exposto, pode-se concluir que é legitima a pretensao de Locke ao defender o instituto da
propriedade como um direito que, a sua época, era concebido de forma associada ao
conceito de liberdade.

Contudo, a evolucao do direito e o advento do Estado constitucional de direito
trouxeram novas camadas de complexidade a essa nog¢ao. A inser¢do da propriedade no
quadro dos direitos fundamentais, ao lado de sua fungao social, gerou o impasse central
aqui discutido. A solugdo para essa suposta aporia foi encontrada na teoria de Luigi
Ferrajoli, que propde uma distin¢do estrutural entre o direito “de propriedade" e o direito
“a propriedade”.

Conforme a andlise de Ferrajoli, o direito fundamental ndo é o direito “de
propriedade” em si - o poder concreto sobre um bem, de natureza civilista e disponivel -,
mas sim o direito “a propriedade.” Este ultimo é o verdadeiro direito fundamental: um
direito universal e indisponivel que todos possuem de se tornarem proprietarios, desde
que preenchidas as condi¢des legais para tal. Trata-se de uma garantia de acesso, de uma
expectativa assegurada a todos pelo ordenamento juridico. Uma vez adquirido o bem, o
direito que sobre ele se exerce passa a ter a dimensdo patrimonial, regida pelo direito
privado, tornando-se, entdo, disponivel, alienavel e negociavel.

Dessa forma, conclui-se que a contradicdo é apenas aparente. As duas dimensdes
do instituto da propriedade nao se excluem, mas convivem de forma harmoniosa e
complementar no ordenamento juridico brasileiro, dentro de uma ordem de Estado
liberal democratico que o acolhe no rol dos direitos fundamentais e, ao mesmo tempo, o
concebe como direito patrimonial, com as caracteristicas, em sentido amplo, de

negociabilidade.

O direito “a propriedade” figura como uma garantia fundamental, um pilar da
cidadania no Estado democratico de direito, enquanto o direito “de propriedade” se
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manifesta como a sua consequéncia patrimonial, permitindo a circulacdo de riquezas e o
desenvolvimento econdmico, sempre em consonancia com sua func¢do social. A questao,
portanto, resolve-se no plano interpretativo e terminolégico, afastando qualquer conflito
l6gico no tratamento constitucional do tema.
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