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1. Intro du ção

O estudo da pro pri e dade pri vada, seja quanto ao aspecto da 

sua evo lu ção his tó rica, seja quanto à inves ti ga ção de seu  con -

teúdo, tem ocu pado, durante mui tos anos, a aten ção dos juristas.

Para o enten di mento do con ce ito atual de pro pri e dade pri -

vada, mar cado pelo con di ci o na mento ao cum pri mento da fun ção

social, faz-se indis pen sá vel a veri fi ca ção de todos os movi men tos

polí ti cos, eco nô mi cos e filo só fi cos que con tri bu í ram para a sua for -

ma ção, bem como a influên cia des tes movi men tos na pro du ção

legis la tiva a respeito do assunto.

É, ainda, neces sá ria à com pre en são con ce i tual de pro pri e -

dade a veri fi ca ção da sua abran gên cia pelo texto cons ti tu ci o nal, o
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alcance de sua con di ção de dire ito e garan tia fun da men tal, bem

como a dis se ca ção de seus aspec tos ins ti tu ci o nal e indi vi dual para 

escla re cer a pos si bi li dade de impo si ção de limi tes ao seu exer cí -

cio, com base nos prin cí pios da igual dade e da pro por ci o na li dade,

inves ti gando, por fim, a pos si bi li dade de com pa ti bi li za ção do seu

exer cí cio com outros dire i tos fun da men tais e, até mesmo, a via bi li -

dade de, em dadas cir cuns tân cias, quando exi gir o inte resse cole -

tivo, ver-se retra ído em favor de um outro dire ito tam bém fun da -

men tal, como, por exem plo, o direito ao patrimônio cultural

preservado.

2. Evo lu ção his tó ri ca do con ce i to de pro pri e da de privada

A ori gem da pro pri e dade como ins ti tu i ção é jus ti fi cada por

meio de teo rias que atri buem sua cri a ção desde a von tade divina,

pas sando pela valo ri za ção eco nô mica até uma con cep ção  mate -

rialista.

Acerca da ori gem da pro pri e dade, Vidal1 asse vera que a

terra, no prin cí pio, havia sido cul ti vada de forma comum e que,

com o pas sar do tempo, pas sou-se a atri buir a cada famí lia inte -

grante da tribo uma por ção de terra onde cada uma deve ria tra ba -

lhar para garan tir seu sus tento. A oca sião em que a área a ser uti li -

zada pela famí lia era divi dida vari ava por perío dos mais ou menos

lar gos, como, por exem plo: o povo judeu repar tia as suas ter ras a

cada cin qüenta anos — momento em que se deno mi nava de ano

sabático.

Com o pas sar dos tem pos, a prer ro ga tiva dada a cada famí -

lia para que des fru tasse a terra foi ficando per pé tua e, mui tas

vezes, o titu lar de todos os bens era o cabeça da famí lia.

A soci e dade greco-romana foi res pon sá vel por um con si de -

rá vel legado dei xado às soci e da des que a suce de ram no tocante

às regras de dire ito pri vado, sendo que a visão romana da pro pri e -

dade deve ser apre ci ada, sem se per der de vista sua liga ção a

ques tões fami li a res e religi osas.
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1 VIDAL, Ma ri na Ma ri a ni de. Cur so de De re cho Re a les, tomo I, Bu e nos Ai res, Za va -
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Fus tel de Cou lan ges2 con si dera que a idéia de pro pri e dade

pri vada na soci e dade romana estava situ ada na pró pria reli gião,

pelo fato de que cada famí lia tinha o local de resi dên cia e de seus

ante ce den tes como um lugar sagrado, onde os espí ri tos dos ante -

ce den tes pro te giam os atuais moradores.

A famí lia romana, indi vi du al mente, pos suía seus pró prios

deu ses, repre sen ta dos por seus ances trais, que pro te giam

tão-somente os entes de uma deter mi nada famí lia. O local de

mora dia era sagrado e nela não podiam pene trar pes soas estra -

nhas à famí lia. Esse cará ter sagrado levou o romano a con si de rar

a pro pri e dade como ina li e ná vel, trans mi tindo-se, tão-somente,

para a des cen dên cia do pro pri e tá rio, exclu indo qual quer outra

forma de alienação.

Isa bel Vaz3, acerca da visão romana de pro pri e dade, acen -

tua que a con cep ção reli gi osa do romano enten dia a idéia de pro -

pri e dade como sendo fami liar e, dessa forma, se sobre pondo ao

cará ter indi vi du a lista, como meio de garan tir o dire ito à famí lia,

após a morte do pro pri e tá rio, de con ti nuar a uti lizá-la como local

sagrado para mani fes ta ções religiosas.

A expan são do impé rio romano ope rou o sur gi mento de

novas for mas de pro pri e dade, moti vada pelas suas suces si vas

con quis tas ter ri to ri ais. As ter ras con quis ta das pelo impé rio

romano eram, em parte, uti li za das pelo pró prio impé rio e, tam bém, 

colo cada à explo ra ção por pes soas que deve riam pagar pelo  di -

reito de exer cer a refe rida explo ra ção. Sur gia, assim, um novo

con ce ito de pro pri e dade que, per dendo sua carac te rís tica fami liar

e reli gi osa, era mar cado pelo indivi du a lismo em seu exercício.

No enten der de Vidal4, os vín cu los fami li a res em Roma se

afrou xa ram após a ado ção da con cep ção indi vi du a lista da pro pri e -

dade, tendo ocor rido o reco nhe ci mento de cer tas limi ta ções à pro -
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2 COULANGES, Numa De mis Fus tel. A Ci da de Anti ga, tra du ção de Jo nas Ca mar go 
Le i te e Edu ar do Fon se ca, São Pa u lo, He mus, 1975, p. 56.

3 VAZ, Isa bel. Di re i to Eco nô mi co das Pro pri e da des, Rio de Ja ne i ro, Edi to ra Fo ren -
se, 1992, p. 32.

4 VIDAL, Ma ri na Ma ri a ni. Cur so de De re chos Re a les, tomo I, Bu e nos Ai res, Za va lia
Edi tor, 1991, p. 197. “el aflo ja mi en to de los vín cu los fa mi li a res alum bó pos te ri or -
men te la pro pi e da de in di vi du a lis ta, como la co ne ce mos ac tu al men te. Y si bien es
cer to que re co no cía ci er tas li mi ta ci o nes ins pi ra das em el in te rés de la co mu ni dad,
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pri e dade base a das no inte resse da cole ti vi dade, bem como res tri -

ções impos tas aos imó veis que eram conhe ci das por ser vi dão e

que deve riam ser supor ta das pelo suces sor do pro pri e tá rio, que

man te ria com a coisa uma rela ção de com par ti lha mento de prer ro -

ga ti vas. Daí a nomen cla tura, hoje uti li zada, de pré dio ser vi ente, na 

hipótese de servidão predial.

A queda do impé rio romano demarca, para alguns estu di o -

sos5, o iní cio da idade média. Para outros6, teria sido o Tra tado de

Ver dum, ela bo rado pelos des cen den tes do Impe ra dor Car los

Magno, no qual foi divi dido o impé rio romano em parte ori en tal e

oci den tal, o marco ini cial deste período histó rico.

O iní cio da Idade Média é mar cado na Europa pelos gran des 

movi men tos de migra ção de povos e pela cir cuns tân cia de que a

fé e a cul tura eram guar da das pelos mon ges e reli gi o sos nos con -

ven tos e moste iros.

No aspecto jurí dico, um marco tam bém con si de rá vel foi a

com pi la ção do dire ito bár baro, que enal te ceu a fase deno mi nada

Baixa Idade Média, na qual se pode dis tin guir com maior evi dên cia 

o feuda lismo.

O feu da lismo pro vo cou a repar ti ção do poder dos reis sobre

a terra, uma vez que a pro pri e dade foi bifur cada em domí nio direto 

e domí nio útil. O domí nio direto era aquele exer cido pelo senhor

feu dal e outro, o útil, aquele exer cido pelos vas sa los. Essa rela ção 

entre o senhor feu dal e seus vas sa los con sis tia em que este, para
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tam bién lo es que toda co mun res tic ción pri va da por la cual los in mu e bles, era con -
si de ra da como una ‘ser vi dum be’ y la he re da de que la su por ta ba te nia una con di -
ción se me jan te a la de un es cla vo (de aalí la de no mi na ción de fun do ser vin te)”.

5 ADROUGUE, Ma nu el I. El de re cho de pro pi e dad em la atu a li dad, Bu e nos Ai res,
Ale le do-Per rol, 1991, p. 24." La ca í da de Roma, a ma nos de los bár ba ros (año 476
d.c), pro vo ca el der rum be del Impé rio Ro ma no de Oci den te y abre las pu er tas de la 
Edad Me dia“.

6 VIDAL. Ma ri na Ma ri a ni. Obra ci ta da, p.198. ‘’Lo que da una ca rac te rís ti ca es pe ci al
ao ré gi men de la pro pi e da de in mu e ble — con mu cho la más im por tan te en ese
mo men to — no se de sar rol la en toda ella, sino que abar ca un pe río do de ter mi na -
do, que se de sig na con el nom bre de épo ca fe u dal o fe u da lis mo, que se ini cia más
o me nos el año 843, cu an da se fir ma el Tra ta do de Ver dún, por el cual los ni e tos
del Empe ra dor Car lo mag no se di vi dem el Impe rio: apa re cem los se ño res fe u da les
com par ti en do la so be ra nia con los reys, que no eran más que pri mus in ter pa res”.
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explo rar e uti li zar a terra, pagava ao senhor feu dal pres ta ções que

pode riam ser in natura ou em espécie.

Na Idade Média ocor reu um pro cesso de desin te gra ção do

con ce ito uni tá rio de pro pri e dade, resul tando em des do bra men tos

de suas facul da des entre o titu lar do domí nio e o efe tivo pos su i dor

e usu fru tuá rio, pro pi ci ando o apa re ci mento de outras for mas cole -

ti vas ou comuns de pro pri e dade, con forme ensina Viana.7

Ao lado da exis tên cia dos feu dos, em que o domí nio era

com par tido entre senhor e vas sa los, exis tiam as ter ras onde ainda

pre do mi nava o prin cí pio romano do abso lu tismo e do exclu si -

vismo, deno mi na dos de ter ras alo di ais. Nes sas ter ras vigo rava o

prin cí pio de que “não há senhor sem título”. Assim sendo, as ter -

ras alo di ais eram pos su í das sem encar gos e sem gra va mes. A

exis tên cia des sas ter ras, que se mul ti pli ca vam, e tam bém o cres -

ci mento dos bur gos, que eram povo a dos exis ten tes além dos

muros do cas telo feu dal, enfra que ce ram o poder do senhor feu dal

e con tri bu í ram para o aumento das cidades livres.

A deca dên cia do período feu dal, no que tange ao aspecto

jurí dico rela tivo à pro pri e dade, con tou com a ajuda de juris tas que

atri bu í ram ao domí nio útil (aquele exer cido pelo vas salo) carac te -

rís ti cas jurí di cas seme lhan tes às atri bu í das à pro pri e dade romana. 

Con clu í ram esses juris tas que o domí nio advi nha da con ces são

per mi tida pelo senhor feu dal e que os gra va mes que for ta le ciam o

domí nio direto (aquele exer cido pelo senhor feu dal) eram vis tos

como insu por tá veis, por quanto reti ra vam os dire i tos daque les que

real mente tra ba lha vam e faziam a terra ren der eco no mi ca mente,

con forme dis corre Vidal8.
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7 VIANA, Mar co Au ré lio S. Tu te la da Pro pri e da de Imó vel (dou tri na, ju ris pru dên cia)
Edi to ra Sa ra i va, São Pa u lo, 1982, p. 12.

8 VIDAL, Ma ri na Ma ri a ni de. Obra ci ta da, p.198-199 “Poco a poco los se ño res fe u -
da i les ju e ron per di en do su pri ma cía, de bi do a la im por tan cia cre ci en te de las ci u -
da des o ‘bur gos’, y al au men to del po der de los reys. Tam bíen tu vi e ron su par te los
ju ris tas qui e nes — ins pe ra dos en el De re cho Ro ma no, cuyo es tu dio ha bía vu el to a
flo re cer — tra ta ra on de ha cer del do mi nio útil un de re cho se me jan te a la pro pi e dad
ro ma na y si bien ju ri di ca men te aquél ha bia na ci do como una con ces sión con sen ti -
da por el se ñor fe u dal, los gra vá me nes que con cre ta ban el do mi nio di rec to o emi -
nen te, em pe za ron a ver se com un pri vi le gio in sor po ta ble, como una usur pa ción a
los ti tu la res del do mí nio útil que e ran qui e nes, en ver dad, lo tra ba ja ban y ha cían
ren dir ecoó mi ca men te”.
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Atri bui-se ao dire ito uti li zado pelos bár ba ros (dire ito dos cos -

tu mes) e tam bém ao cris ti a nismo a uti li za ção de res tri ções à pro -

pri e dade no período feu dal da Idade Média.

A Idade Média pro du ziu um con ce ito de pro pri e dade que,

reje i tando o exclu si vismo, marca da idade romana, admi tiu uma

super po si ção de domí nios coe xis ten tes sobre o mesmo objeto. A

bipar ti ção do domí nio, ocor rida entre o senhor feu dal e o vas salo,

teria sido a fór mula encon trada pelo senhor feu dal para man ter o

poder polí tico que estava estri ta mente rela ci o nado com a pro pri e -

dade das terras.

Acerca das mudan ças ocor ri das no con ce ito de pro pri e dade, 

afirma Adro gue9 que o Ilu mi nismo e as novas cor ren tes do pen sa -

mento eco nô mico, bem como a reforma reli gi osa e a con creta  si -

tuação de ser vi dão que atin gia boa parte da popu la ção euro péia,

pre pa ra ram o cami nho para a Revo lu ção Fran cesa, que pro vo cou

uma mudança abrupta em toda a ordem jurí dica, resul tando na

queda do regime feudal.

A Revo lu ção Fran cesa mar cou a his tó ria da huma ni dade e

pro vo cou mudan ças no con ce ito de pro pri e dade. Teria a Revo lu -

ção de 1789 tra zido de volta o con ce ito romano de pro pri e dade,

defi nindo-a como dire ito sagrado, indi vi du a lista e absolu tista.

As mudan ças soci ais, polí ti cas e jurí di cas ocor ri das durante

a Revo lu ção Fran cesa desen ca de a ram a ins ti tu i ção do Código

Civil Fran cês em 1804, tam bém deno mi nado Código de Napo leão, 

que defi niu as atri bu i ções rela ti vas ao propri e tário.

A res pe ito da influên cia da Revo lu ção Fran cesa na for ma ção 

do con ce ito de pro pri e dade, defende Adro gue10 que este período

fez do pro pri e tá rio uma espé cie de sobe rano e da pro pri e dade um
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9 ADROUGUE. Ma nu el I. Obra ci ta da, p. 27. “El Ilu mi nis mo, las nu e vas cor ri en tes
del pen sa mi en to eco nó mi co, la Re for ma (re li gi o sa), y la con cre ta si tu a ción de ser -
vi dum bre y es tan ca mi en to en que se hal la ba bu e na par te de la po bla cíon de eu ro -
pa, pre pa ra ron el ca mi nho de la Re vo lu ción Fra ce sa que pro vo có um cam bio
abrup to en todo esse or dem de co sas. Po si ble men te um ré gi men como el fe u dal,
con so li da do como es ta ba, no hu bi e ra po di do caer sino a con se cu en cia de un sa -
cu di mi en to po í ti co y so ci al de las pro por ci o nes de quél que es ta mos ha blan do”.

10 ADROUGUE. Ma nu el I. Obra ci ta da, p. 29. “Se hizo del pro pi e ta rio una es pe cie de
so be ra no y la pro pi e dad fue con si de ra da un de re cho sa gra do e in vi o la ble. Era la
sal va guar dia de la li ber dad. La sim pli fi ca ción de la pro pi e dad y su or ga ni za ción de
base es tric ta men te in di vi du al (no fa mi li ar) era, ade más, ins tru men to or de na do a la
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dire ito sagrado e invi o lá vel. A sim pli fi ca ção da pro pri e dade e a sua 

orga ni za ção com base estri ta mente fami liar era a forma encon -

trada para a supres são das clas ses soci ais. As pala vras liber dade, 

igual dade e fra ter ni dade eram as expres sões mági cas que sim bo -

li za vam o ideal daquela época. Exis tia naquele momento his tó rico

uma ido la tria da pro pri e dade, fun dada tam bém nos ide ais de igual -

dade, fra ter ni dade e liber dade, toma dos como forma de resis tên -

cia à opressão da classe dominante.

O Código de Napo leão, em seu artigo 544, define as prer ro -

ga ti vas do pro pri e tá rio como “o dire ito de gozar e dis por das coi -

sas da mane ira mais abso luta, desde que não se faça dela uso

pro i bido pelas leis e regu la men tos’’.

Ainda, na mesma defi ni ção das prer ro ga ti vas ine ren tes ao

pro pri e tá rio, ela bo rada pelo Código de 1804, vêem-se expres sões

con tra di tó rias, pois não é pos sí vel que um dire ito seja gozado de

forma abso luta e ao mesmo tempo possa ser limi tado por nor mas

e regula mentos.

Alguns auto res11 defen dem a idéia de que a con cep ção

romana da pro pri e dade res ta be le ceu-se no século XVIII, afir -

mando que na França, após a Revo lu ção, a pro pri e dade apa rece

na Decla ra ção dos Dire i tos do Homem e do Cida dão, como um

dire ito invi o lá vel e sagrado. A pre o cu pa ção em asse gu rar a liber -

dade indi vi dual e a igual dade dos homens e a rea ção ao regime

feu dal leva ram a uma con cep ção indi vi du a lista exa ge rada de pro -

pri e dade, carac te ri zada como dire ito abso luto, exclu sivo e per pé -

tuo, não sendo admi ti das, ini ci al mente, outras res tri ções, senão as 

decor ren tes das nor mas sobre vizi nhança, que deter mi na vam

algumas obriga ções ao proprietário.

O posi ci o na mento dos juris tas no sen tido de enten der a pro -

pri e dade, no período da Revo lu ção Fran cesa, como uma ree di ção

do con ce ito abso lu tista da idade romana, encon tra con tes ta do res

que pro pug nam pela exis tên cia de dife ren ci a ções bási cas entre o
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su pre sión de las cla ses so ci a les (le a se, la no bre za). Li ber tad, igua li dad, fra ter ni -
dad, eram las má gi cas pa la bras que sim bo li za ban es tas ide as. la pro pi e dad era
ido la tra da, jun to con la li ber dad, la igual dad e el de re cho de re si tên cia a la opre -
sión”.

11 PIETRO, Ma ria Sylvia Za nel la di. Ser vi dão Admi nis tra ti va, São Pa u lo, Edi to ra Re -
vis ta dos Tri bu na is, 1978, p. 12-13.
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con ce ito de pro pri e dade nos dois momen tos his tó ri cos indi ca dos.

Nesse sen tido, Adro gue12 afirma que a Revo lu ção Fran cesa supri -

miu o regime feu dal da pro pri e dade, res ta be le ceu a estru tura da

pro pri e dade romana em seus aspec tos téc nico-jurí di cos. Entre -

tanto, asse vera o autor que, ide o lo gi ca mente, a pro pri e dade foi

enten dida de forma dife rente nos refe ri dos perío dos his tó ri cos,

pois na con cep ção romana a pro pri e dade era evi den ci ada pelo

auto ri ta rismo, tinha cono ta ção mili tar, reli gi osa e polí tica, sendo

uti li zada para asse gu rar a supre ma cia das famí lias roma nas. A

pro pri e dade na era Napo leô nica foi resul tado da união de peque -

nos e médios pos su i do res com a bur gue sia em opo si ção ao rei e a

nobreza, com a pretensão de separar o poder político do poder

econômico.

O con ce ito de pro pri e dade indi vi du a lista e abso luta, sur gida

após a Revo lu ção Fran cesa, foi, na segunda metade do século

XIX, alvo de ques ti o na men tos, moti va dos pelo sur gi mento de

enten di men tos no sen tido de que a pro pri e dade deve ria aten der

ao bem-estar da coleti vi dade.

Entre tanto, ape sar das rea ções con trá rias às idéias patro ci -

na das pela Revo lu ção Fran cesa, a pro pri e dade foi vista até a

metade do século XIX como um ins ti tuto indi vi du a lista, pas sando,

com os movi men tos soci ais, polí ti cos e eco nô mi cos ocor ri dos na

Europa, a par tir da segunda metade daquele século, nota da mente

a expan são das idéias do filó sofo Karl Marx, a sofrer uma fra gi li za -

ção em seu aspecto indi vi du a lista, tão evidente na época.

A res pe ito das mudan ças soci ais e polí ti cas alcan ça das nos

mea dos do século XIX e suas con se qüên cias na con ce i tu a ção da
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12 ADROUGUE, Ma nu el I. Obra ci ta da, p. 31. “La Re vo lu cíon Fran ce sa, al su pri mir el
ré gi men fe u dal de la pro pi e dad, rsta ble ció la es truc tu ra de la pro pi e dad ro ma na en
sus as pec tos téc ni cos-ju rí di cos. Fu e ron esos los mo men tos, en el cu a dro de la
evo lu cíon his tó ri ca de nu es tra ins ti tu ción, en que la pro pi e dad re u nió los ma yo res
atri bu tos. Pero la ide o lo gía que ins pi ra ba a la pro pi e dad, en uno y ou tro caso, era
in du da ble men te di ver sa. La con cep ción ro ma na evi den ci a ba un au to ri ta ris mo, de
con no ta ci on mi li tar, re li gi o so y po lí ti co, que ase gu ra ba la su pre ma cía de las fa mi li -
as des ci en den tes e los fun da do res de Roma. La pro pri e da de na po leó ni ca, hija de
la Re vo lu ción Fran ce sa, que fue el re sul ta do de la unión de los pe que ños y me di a -
nos ter ra te ni en tes com la bur hi e sia en con tra del rey y la no bre za, pre ten de se pa -
rar el po der po lí ti co del po der eco nô mi co, por via de re co ne cer aquél ao pu e blo y
éste ao cu i da da no”.
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pro pri e dade, Vidal13 defende que o libe ra lismo, moti vado por suas

con cep ções de Estado, pro pi ciou gran des abu sos por parte dos

deten to res de riqueza. Argu menta, ainda, que o indus tri a lismo ori -

gi nou uma massa de pro le tá rios, cuja única riqueza eram seus

bra ços e cuja mer ca do ria — assim era con si de rado o tra ba lho

humano — estava suje ita às vari a ções da pro cura e da oferta.

Enfa tiza a autora que as idéias libe rais do século XIX opor tu ni za -

ram o nas ci mento do anar quismo, como ide o lo gia polí tica, tra du -

zido no enten di mento de que a pro pri e dade era um roubo,

advogando a sua extinção.

Des sas ebu li ções polí ti cas ocor ri das a par tir do século XIX

sur gem duas posi ções acerca da pro pri e dade. Uma resul tante das 

idéias nas ci das da Revo lu ção Russa que dese java trans for mar a

pro pri e dade indi vi dual em pro pri e dade cole tiva e, em con tra par -

tida, uma outra cor rente polí tica que inten ci o nava man ter o sta tus

quo da pro pri e dade da época, acres ci das de res tri ções que aten -

des sem ao interesse social.

No tocante à pro pri e dade pri vada, não há dei xar de fazer

refe rên cia ao pen sa mento mar xista e sua con cep ção de pro pri e -

dade, já que para a “teo ria social mar xista, o con ce ito de pro pri e -

dade e algu mas cate go rias cor re la tas (rela ções de pro pri e dade,

for mas de pro pri e dade) têm sig ni fi cado fun da men tal”14.

Na sua obra “A Ide o lo gia Alemã” de 1845/46, Karl Marx e

Fri e drich Engels já assu mem a impor tân cia do con ce ito de pro pri e -

dade pri vada tanto para a crí tica às con cep ções filo só fi cas a res -

pe ito da natu reza do Estado, como para o que virá mais tarde a ser 

a crí tica do modelo capi ta lista de pro du ção. Para esses auto res,

as dis tin tas for mas de divi são do tra ba lho já repre sen ta riam for -

mas dis tin tas de pro pri e dade pri vada, segundo o desen vol vi mento 

his tó rico.
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13 VIDAL, Ma ri na Ma ri a ni de. Obra ci ta da, p.199. “El li be ra lis mo, com su con cep -
ción del Esta do gen dar me y el prin cí pio del la is sez fa i re, la is sa ez pas ser,
dio lu gar a gran des abu sos por par te de los po se e do res de la ri que za. El
in dus tri a lis mo ori gi nó la mas sa de los pro le ta ri os cuya úni ca ri que za eram
sus bra zos e cuya mer can cía — que así era con si de ra do el tra ba jo hu ma -
no — es ta ba su je i to a los ava ta res de la ofer ta y la de man da”.

14 BOTTOMORE, Tom (edi tor). Di ci o ná rio do Pen sa men to Mar xis ta, Jor ge Za -
har Edi tor, Rio de Ja ne i ro, 1983, p. 304, ver be te “pro pri e da de”.
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“Assim, ‘a pri me ira forma de pro pri e dade é a pro pri e dade tri -

bal. Ela cor res ponde àquele está gio rudi men tar da pro du ção em

que um povo se ali menta da caça e da pes ca’ [...] A segunda forma 

de pro pri e dade é a pro pri e dade comu nal e pro pri e dade do Estado, 

encon trada na anti güi dade e pro ve ni ente, sobre tudo, da reu nião

de várias tri bos em uma única cidade, por con trato ou por con -

quista e na qual sub siste a escra vi dão. A ter ce ira forma é a  pro -

priedade feu dal, ou a dos diver sos esta men tos”15.

Espe ci fi ca mente no que diz res pe ito à ter ce ira forma de pro -

pri e dade, os auto res afir mam que o modelo des cri tivo de pro pri e -

dade somente se aplica à expe riên cia oci den tal, que se orga ni zou

sob a forma pré-capi ta lista de feuda lismo.

Essa obser va ção con du ziu os mes mos auto res a se dedi ca -

rem ao modo de pro du ção e pro pri e dade nas soci e da des asiá ti -

cas, por exem plo, mais tarde quando da ela bo ra ção e publi ca ção,

em 1867, da obra “O Capi tal”, escrita por Karl Marx.

Con fir mando a impor tân cia do con ce ito de pro pri e dade na

obra de Karl Marx, ante ri or mente ao tra ba lho “A Ide o lo gia Alemã”,

pre o cu pa ções eram pre sen tes, no ins tante em que, embora com

uma pers pec tiva dis tinta, sur gem os “Manus cri tos Eco nô mi cos e

Filo só fi cos”16, em 1844. Nesse tra ba lho, a asso ci a ção entre  pro -

priedade pri vada e tra ba lho é clara:

“A essên cia sub jec tiva da pro pri e dade pri vada, a pro pri e -

dade pri vada enquanto ati vi dade para si pró pria, como suje ito,

como pes soa, é o tra ba lho. É evi dente, por tanto, que só a eco no -

mia polí tica, a qual reco nhe cia o tra ba lho como seu prin cí pio

(Adam Smith) e já não repu tava a pro pri e dade pri vada como sim -

ples con di ção externa ao homem, se pode con si de rar ao mesmo

tempo como um pro duto, uma ener gia real e do movi mento da pro -

pri e dade pri vada, como um pro duto da indús tria moderna e uma

força que ace le rou e inten si fi cou o dina mismo e o desen vol vi -

mento da indús tria, até fazer deste um poder da cons ciên cia”17.
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15 MARX, Karl e Fri e drich Engels. A Ide o lo gia Ale mã. Li vra ria Mar tins Fon tes
Edi to ra, São Pa u lo, 1989, p. 15-17.

16 MARX, Karl. Ma nus cri tos Eco nô mi cos e Fi lo só fi cos, Edi ções 70, Lis boa,
1989, p. 183 e ss.

17 Ob. cit., p. 183.
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Para a crí tica mar xista, a pro pri e dade pri vada é um poder

em si a deter mi nar uma cons ciên cia. Nesse sen tido, uma segunda 

cate go ri za ção para Marx entra em cena: a da ali e na ção, mate ri a li -

zada pela mais-valia, ou seja, o lucro do capi ta lista que é explo ra -

dor da força de tra ba lho de quem não é deten tor do poder da cons -

ciên cia e pro mo tor do desen vol vi mento eco nô mico — o capi ta -

lismo. A ausên cia da cons ciên cia con duz, pois, à ali e na ção dos

que neces si tam se suje i tar ao modo de pro du ção capi ta lista

criando assim cri té rios pro fun da mente injus tos de dis tri bu i ção da

riqueza social. Dessa mane ira, somente o fim da ali e na ção, a ser

pro mo vido por uma classe orga ni zada, pode ria desen ca dear um

pro cesso de supe ra ção e uma soci e dade de clas ses, em que a

natu reza do homem pode ria ser alte rada, já que o argu mento

sobre a imu ta bi li dade das qua li da des do homem é pro duto das

con di ci o nan tes mate ri ais de suas épo cas his tó ri cas, donde se

con clui que o homem pode ser trans for mado.

O que inte ressa para o pre sente tra ba lho é a cons ta ta ção de 

que a con cep ção mar xista de pro pri e dade pri vada, arti cu lada a

par tir das limi ta ções ao dire ito de pro pri e dade pri vada, denun cia

cla ra mente a ten são polí tica exis tente entre os con ce i tos e sua

imple men ta ção empí rica. Se por um lado a pro pri e dade pri vada é

asse gu rada, obser va das as exi gên cias do capi ta lismo mun dial,

por outro lado, a com ple xi dade das situ a ções de soci a bi li dade dos 

gru pos polí ti cos da atu a li dade, absorve o lado eman ci pa tó rio das

idéias de Karl Marx e peleja para um razoá vel sucesso em torno

de sua agenda de rei vin di ca ções, pelo menos for mal mente. Outra

não pode ria ser a cons ta ta ção do papel assu mido pelos seto res

soci ais liga dos à defesa do patri mô nio ambi en tal, his tó rico, cul tu -

ral e arque o ló gico. Tal fato é con fir ma dor dos limi tes da demo cra -

cia bur guesa, mas, por outro lado, no esteio do pen sa mento mar -

xista, é ele mento futuro a pos si bi li tar uma emanci pação de maior

envergadura nas sociedades.

Tem-se, então, hoje um con ce ito de pro pri e dade que,  in -

fluenciado pela ide o lo gia do Estado Social, des pre en deu-se do

seu aspecto indi vi du a lista, carac te rís tica do Estado Libe ral, e é

mar cada pelo exer cí cio de prer ro ga ti vas, por parte do pro pri e tá rio,
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sub me ti das a limi ta ções ten den tes que con di ci o nam seu exer cí cio

a interesses coletivos.

No campo da teo ria do Dire ito Civil atual, merece nota a

refle xão ela bo rada por Luiz Edson Fachin, que incor pora parâ me -

tros das exi gên cias da atu a li dade. Nas pala vras de Fachin, a bipo -

la ri dade da rela ção do dire ito de pro pri e dade — um pólo que pos -

sui e um outro cons ti tu ído pela sub je ti vi dade — é a jus ti fi ca tiva

para sua exis tên cia:

“Tal acon te ci mento é com pre en dido a par tir da idéia de que há, 

tam bém, nas titu la ri da des e nos dire i tos reais uma rela ção jurí dica,

pelo fato de ser intrín seca a eles uma sub je ti vi dade. Isso sig ni fica

dizer que se não hou ver o outro, não há sen tido na cons tru ção de

toda esta fic ção jurí dica que se deu no dire ito real de  pro priedade. E

face dos ter ce i ros é que se edi fica a efi cá cia erga omnes, a for ma li -

dade regis tral, a seri a ção imo bi liá ria e assim suces si va mente”18.

Decor rendo do refe rido pen sa mento, parece pro ce dente que 

se desen volva a idéia de que a rela ção entre o dire ito de pro pri e -

dade e a pro te ção do bem como valor cul tu ral, ante a nova pers -

pec tiva de uma teo ria do Dire ito Civil, pos sui como fun da mento

tanto a base obje tiva — a bipo la ri dade da rela ção — como a sub je -

tiva, carac te ri zada no sen ti mento do outro pólo — a soci e dade —

em dire ção ao bem sobre o qual recai ine xo ra vel mente um dire ito

de pro pri e dade con creto. Cor reto o men ci o nado autor, na medida

em que não há ace i tar, do ponto de vista raci o nal, que a Cons ti tu i -

ção Fede ral tenha pro te gido o bem cul tu ral, com a inten si dade e

espe ci a li dade que o fez, par tindo de um sim ples dile tan tismo pro -

ve ni ente de emba tes capri cho sos da soci e dade. Na ver dade, a

pro te ção ao patri mô nio his tó rico e cul tu ral resulta de uma exi gên -

cia de um dos pólos que, segundo as novas con cep ções civi lis tas

(aqui repre sen tada pela afir ma ção de Fachin), pre en che os requi -

si tos da sub je ti vi dade a pos si bi li tar a materi a li zação da ficção

jurídica prevista normativamente.
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18 FACHIN, Luiz Edson. Te o ria Crí ti ca do Di re i to Ci vil. Rio de Ja ne i ro/São Pa u lo, Edi -
to ra Re no var, 2000, p. 112.
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3. Con te ú do da pro pri e da de pri va da

No Bra sil tem-se por pre ce ito cons ti tu ci o nal explí cito a qua li fi ca -

ção do dire ito de pro pri e dade como um dire ito e garan tia fun da men tal,

na forma con tida no artigo 5º, inciso XXII, da Cons ti tu i ção Fede ral.

A inclu são do dire ito de pro pri e dade no catá logo dos dire i tos

e garan tias fun da men tais denota, sem mai o res inda ga ções dou tri -

ná rias, a natu reza jurí dica do dire ito de pro pri e dade como um  di -

reito fun da men tal que, por sua qua li dade, espa lha-se por todo o

tecido cons ti tu ci o nal e, tam bém, infra cons ti tu ci o nal.

A con si de ra ção do dire ito de pro pri e dade como dire ito e

garan tia fun da men tal na forma tra tada pela Cons ti tu i ção Fede ral

bra si le ira não é a mesma atri bu ída por outras ordens cons ti tu ci o -

nais como, por exem plo, a por tu guesa que inclui tal dire ito no catá -

logo dos dire i tos eco nô mi cos, sociais e culturais.

A ordem cons ti tu ci o nal por tu guesa con si dera o dire ito de pro -

pri e dade como dire ito aná logo aos dire i tos e garan tias fun da men tais

e a este res pe ito, afirma Fer nan dez19 que só medi ante a con si de ra -

ção do dire ito de pro pri e dade pri vada como um dire ito aná logo aos

dire i tos, liber da des e garan tias, será pos sí vel sub me ter este dire ito

ao regime espe cí fico de pro te ção que vigora para esta espé cie de

dire i tos fun da men tais posi ti vado no artigo 18º da Cons ti tu i ção da

Repu blica Por tu guesa20 que os con si dera como auto-apli cá veis.

É indis cu tí vel que o dire ito de pro pri e dade é um dire ito fun -

da men tal e, no caso da ordem cons ti tu ci o nal bra si le ira, um dire ito
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19 FERNANDEZ, Ma ria Eli za beth Mo re i ra. Di re i to ao am bi en te e pro pri e da de pri va da
(apro xi ma ção ao es tu do da es tru tu ra e das con se qüên ci as das “leis-re ser va” por -
ta do ras de vín cu los am bi en ta is), Co im bra, Co im bra Edi to ra, 2001, p. 167-170.

20 “Arti go 18º (For ça Ju rí di ca). 1. os pre ce i tos cons ti tu ci o na is res pe i tan tes aos di re i -
tos, li ber da des e ga ran ti as são di rec ta men te apli cá ve is e vin cu lam as en ti da des
pú bli cas e pri va das. 2. A lei só pode res trin gir os di re i tos, li ber da des e ga ran ti as
nos ca sos ex pres sa men te pre vis tos na Cons ti tu i ção, de ven do as res tri ções li mi -
tar-se ao ne ces sá rio para sal va guar dar ou tros di re i tos ou in te res ses cons ti tu ci o -
nal men te pro te gi dos. 3. As leis res tri ti vas de di re i tos, li ber da des e ga ran ti as têm de 
re ves tir ca rác ter ge ral e abs trac to e não po dem ter efe i to re tro ac ti vo nem di mi nu ir
a ex ten são e o al can ce do con te ú do es sen ci al dos pre ce i tos cons ti tu ci o na is”.
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fun da men tal explí cito, cons tante do catá logo des crito no artigo 5º

da Cons ti tu i ção Federal.

No entanto, a res pe ito desse dire ito fun da men tal, é  corri queiro

o ques ti o na mento sobre con te údo do dire ito de  pro priedade. A ques -

tão orbita entre a pos si bi li dade de a Cons ti tu i ção, ao esta be le cer o

dire ito de pro pri e dade como dire ito fun da men tal, pro te ger ape nas a

titu la ri dade do dire ito ou, tam bém, garan tir o seu con te údo.

O con te údo do dire ito de pro pri e dade tra duz-se pela marca

da sua exten são, pela defi ni ção de seu objeto e com põe-se dos

pode res e facul da des, com afirma Fer re ira21, resul tando em exer -

cí cio de dire ito os atos e fatos pra ti ca dos pelo pro pri e tá rio.

A Cons ti tu i ção Fede ral ao dis por sobre a pro pri e dade pri -

vada como dire ito fun da men tal não faz qual quer alu são expressa

à garan tia de con te údo.

A esse res pe ito, tra tando da ordem jurí dica por tu guesa, Fer -

nan dez22 defende a idéia de que na Cons ti tu i ção Por tu guesa tam -

bém não have ria refe rên cia expressa à garan tia do con te údo do

dire ito de pro pri e dade e que a cons ti tu i ção carece de um con ce ito

de pro pri e dade pri vada, e que, por isso, ela mesma reme te ria, por

inte iro, ao legis la dor ordi ná rio a fixa ção do con te údo daquele  di -

reito. Nes sas cir cuns tân cias, com ple menta Fer nan dez, a lei teria

com pe tên cia para dis ci pli nar por com pleto a pro pri e dade, por que

a Cons ti tu i ção care ce ria de um cri té rio pre cep tivo capaz de exi gir

e deter mi nar um dado com por ta mento por parte do legis la dor.

Ana li sando a ordem cons ti tu ci o nal ita li ana, no artigo 42º da

Carta Polí tica Ita li ana23, Gia ninni24 defende que a expres são cons -
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21 FERREIRA, Sér gio Andréia. O di re i to de pro pri e da de e as li mi ta ções e in ge rên ci as 
ad mi nis tra ti vas, São Pa u lo, Edi to ra Re vis ta dos Tri bu na is, 1980, p. 5.

22 Obra ci ta da, p. 172-173.
23 Art. 42º. La pro pri e tà è pub bli ca o pri va ta. I beni eco no mi ci ap par ten go no allo Sta -

to, ad enti o a pri va ti. La pro pri e tà pri va ta è ri co nos ci u ta e ga ran ti ta dal la leg ge, che
ne de ter mi na i modi di ac quis to, di go di men to e i li mi ti allo sco po di as si cu rar ne la
fun zi o ne so ci a le e di ren der la ac ces si bi le a tut ti. La pro pri e tà pri va ta può es se re,
nei casi pre ve du ti dal la leg ge, e sal vo in den niz zo, es pro pri a ta per mo ti vi d’in te res -
se ge ne ra le. La leg ge sta bi lis ce le nor me ed i li mi ti del la suc ces si o ne le git ti ma e
tes ta men ta ria e i di rit ti del lo Sta to sul le ere di tà. Fon te: www.as so cib.org.br/cons ti -
tuz.html. Aces so em 27 mar. 2003.

24 GIANINNI, Se ve ro Mas si mo. Ba si Cos ti tu zi o na li del la pro pri e tà pri va ta, Po lí ti ca e
Di rit to, Mi la no, 1971, pp. 443 e se guin tes.
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ti tu ci o nal refe rente à pro pri e dade pri vada sur ti ria dois efe i tos: o

pri me iro, seria rela ci o nado com a pre clu são do legis la dor ordi ná rio 

vir a supri mir o dire ito de pro pri e dade pri vada do orde na mento jurí -

dico; e o segundo, esta ria rela ci o nado à pos si bi li dade da inter ven -

ção nor ma tiva e admi nis tra tiva no dire ito de pro pri e dade, consubs -

tan ciada na reserva de lei.

Defende ainda Gia ninni25 que o dire ito de pro pri e dade é de

con fi gu ra ção legal total, tendo o legis la dor ampla liber dade para

regu lar o con te údo desse dire ito, limi tado, no entanto, pela impo si -

ção de dois fins: a fun ção social e o prin cí pio da igual dade na

aces si bi li dade de todos os cida dãos, bem como pela impos si bi li -

dade de supres são do dire ito de pro pri e dade garan tido pela

Constituição.

A par tir desse enten di mento ela bo rado por Gia ninni,

pode-se afir mar que o dire ito de pro pri e dade, ape sar de sua qua li -

dade de dire ito fun da men tal, não esta ria impe dido de ser sub me -

tido à con for ma ção, limi ta ção, regu la ção ou res tri ção pelo legis la -

dor infra cons ti tu ci o nal.

A res pe ito da garan tia cons ti tu ci o nal da pro pri e dade, afir -

mam os auto res Karl Nüss gens, Kar lhe inz Bou jong, Wer ner

Waber, que a dou trina e a juris pru dên cia ale mãs apon tam a exis -

tên cia de uma dupla fun ção para tal garan tia: — garan tia ins ti tu ci o -

nal, a pro pri e dade pri vada como ins ti tuto jurí dico (Rech tsins ti tut);

— garan tia da posi ção jurí dica, garan tia da exis tên cia ou garan tia

indi vi dual (Rechtsstel lungs, Bes tands, Indi vual-garan tie) que pro -

tege como dire ito fun da men tal a posi ção jurí dica de valor patri mo -

nial que se encon tra nas mãos do pro pri e tá rio par ti cu lar26.

Have ria na Lei Fun da men tal alemã, con forme asse ve ram

Wer ber Hoppe e Wer ner Ernst, uma dupla garan tia: de um lado, a

garan tia do dire ito fun da men tal da liber dade da pro pri e dade

(Eigen tums fre i he its recht) e, do outro lado, a garan tia da ins ti tu i ção 
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25 GIANINNI, Se ve ro Mas si mo. Basi Cos ti tu zi o na li del la pro pri e tà pri va ta, Po lí ti ca e
Di rit to, Mi la no, 1971, p. 443 e se guin tes.

26 Apud, ALVES CORREIA, Fer nan do. O pla no ur ba nís ti co e o di re i to de pro pri e da de 
do solo, Co im bra, Li vra ria Alme di na, 1989, p. 302.
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jurí dica obje tiva “pro pri e dade” (Garan tie der objek ti ven Rech tse in -

rich tung) 27.

Na inter pre ta ção do artigo 5º, inciso XXII, da Cons ti tu i ção

Fede ral — dire ito de pro pri e dade como dire ito fun da men tal —

cons tata-se a con sa gra ção da garan tia ins ti tu ci o nal e indi vi dual da 

pro pri e dade pri vada, dois lados da mesma moeda.

O aspecto da garan tia ins ti tu ci o nal ou dimen são obje -

tivo-ins ti tu ci o nal28 diz res pe ito exclu si va mente ao legis la dor,

impondo-lhe a pro i bi ção de exa rar nor mas ten den tes a abo lir o

dire ito de pro pri e dade e o dever de pro du zir nor mas que per mi tam

carac te ri zar um dire ito indi vi dual como “pro pri e dade pri vada”, pos -

si bi li tando a sua aces si bi li dade para todos, bem como a exis tên cia 

e a capa ci dade fun ci o nal, quer do ponto de vista mate rial, quer do

ponto de vista pro ces sual29.

Nesse aspecto, é de res sal tar que tanto a pro i bi ção quanto o 

dever atri bu ído ao legis la dor, no que se refere à garan tia ins ti tu ci o -

nal, não se res tringe aos atos do poder legis la tivo; ao con trá rio,

além des ses, tam bém inclui os atos regu la men ta res que, de qual -

quer forma, con for mam o dire ito de propri e dade.

A dimen são obje tivo-ins ti tu ci o nal da pro pri e dade que pro íbe

a expe di ção de nor mas legais ten den tes a abo lir a “pro pri e dade

pri vada” não tem o con dão de sub me ter toda e qual quer pro pri e -

dade a um domí nio pri vado. Ao con trá rio, a pro i bi ção do legis la dor

em exa rar nor mas ati nen tes à eli mi na ção da pro pri e dade pri vada e 

a garan tia da pro pri e dade como ins ti tuto jurí dico não impe dem a

exis tên cia de cer tos tipos ou clas ses de bens insus cep tí veis de

apropri ação privada.

É pos sí vel, ainda, quanto à dimen são obje tiva-ins ti tu ci o nal

da pro pri e dade, esta be le cer uma rela ção entre o dire ito de  pro -
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27 Apud, ALVES CORREIA, Fer nan do. O pla no ur ba nís ti co e o di re i to de pro pri e da de 
do solo, Co im bra, Li vra ria Alme di na, 1989, p. 302 e 303.

28 FERNANDEZ, Ma ria Eli za beth Mo re i ra. Di re i to ao am bi en te e pro pri e da de pri va da 
apro xi ma ção ao es tu do da es tru tu ra e das con se qüen ci as das “leis-re ser va” por ta -
do ras de (vín cu los am bi en ta is), Co im bra, Co im bra Edi to ra, 2001, p. 178.

29 ALVES CORREIA, Fer nan do. O pla no ur ba nís ti co e o di re i to de pro pri e da de do
solo, Co im bra, Li vra ria Alme di na, 1989, p. 302-304 e MEDEIROS, Rui. Ensa io so -
bre a res pon sa bi li da de ci vil do es ta do por atos le gis la ti vos, Co im bra, Li vra ria
Alme di na, 1992, p. 270-272.
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priedade e a liber dade como dire ito fun da men tal. Essa liga ção tem 

sido veri fi cada pelo Tri bu nal Fede ral Cons ti tu ci o nal ale mão (Bun -

des ver fas sung sge richt) no sen tido de que na estru tura glo bal dos

dire i tos fun da men tais, a garan tia da pro pri e dade pri vada, tem a

fun ção de asse gu rar ao titu lar do dire ito um espaço de liber dade

(Fre i he its raum) no âmbito jurí dico-patri mo nial, atra vés do reco -

nhe ci mento de dire i tos de deci são, de uti li za ção e de domí nio,

pos si bi li tando-lhe, desse modo, uma con for ma ção da sua vida,

estri bada numa res pon sa bi li dade pes soal30.

Na dimen são sub je tiva-indi vi dual o dire ito de pro pri e dade

pre tende asse gu rar ao titu lar dos bens o exer cí cio das facul da des

ine ren tes ao dire ito de pro pri e dade — usar, gozar, dis por e reaver.

Esta ria, assim, o pro pri e tá rio no dire ito de exer cer suas prer -

ro ga ti vas ine ren tes à pro pri e dade, de forma plena, de acordo com

a con for ma ção esti pu lada pela legis la ção ou, ao con trá rio, na

impos si bi li dade de exercê-los, ter ao seu alcance as garan tias pro -

ces su ais e patri mo ni ais para favo re cer o exer cí cio de suas prer ro -

ga ti vas ou, no caso extremo, a garan tia da justa indenização.

Veri fi cada a exis tên cia dessa dupla face do dire ito de  pro -

priedade — a dimen são obje tiva ou ins ti tu ci o nal e a sub je tiva-indi -

vi dual —, carece, a par tir de agora, de uma aná lise no con te údo

pro pri a mente dito do dire ito de propri e dade.

O artigo 5º, inciso XXII, da Cons ti tu i ção Fede ral, ao defi nir o

dire ito de pro pri e dade como um dire ito fun da men tal, não apre sen -

tou, de forma explí cita, o con te údo do dire ito de pro pri e dade. Limi -

tou-se, no inciso XXIII do mesmo artigo, a dizer que pro pri e dade

deve aten der a sua fun ção social. Não existe, ao con trá rio da Cons ti -

tu i ção Por tu guesa, refe rên cia no sen tido de que a pro pri e dade pri -

vada será garan tida “nos ter mos da Cons ti tu i ção”31,  desau tori zando,

assim, inter pre ta ção que des co nheça que o exer cí cio das prer ro ga ti -
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30 ALVES CORREIA, Fer nan do. O pla no ur ba nís ti co e o di re i to de pro pri e da de do
solo, Co im bra, Li vra ria Alme di na, 1989, p. 306.

31 “Arti go 62º. 1. A to dos é ga ran ti do o di re i to à pro pri e da de pri va da e a sua trans mis -
são em vida ou por mor te, nos ter mos da Cons ti tu i ção. 2. A re qui si ção e a  expro -
priação por uti li da de pú bli ca só po dem ser efec tu a das com base na lei e me di an te
o pa ga men to de jus ta in dem ni za ção”.
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vas pelo propri e tá rio se dará den tro de limi tes e nos ter mos pre vis -

tos pela ordem jurí dica.

A res pe ito da ausên cia de norma cons ti tu ci o nal explí cita que 

auto rize o legis la dor a defi nir o con te údo e os limi tes do dire ito de

pro pri e dade, pode-se enten der que a ausên cia de uma explí cita

reserva de lei res tri tiva não impede que a lei possa deter mi nar res -

tri ções mais ou menos pro fun das ao dire ito de pro pri e dade32, seja

por meio de espe cí fi cas remis sões cons ti tu ci o nais expres sas ou

por efe ito de con cre ti za ção de limi tes ima nen tes e, sobre tudo, por

coli são com outros direitos fundamentais.

Com res pe ito à ordem cons ti tu ci o nal bra si le ira, pode-se afir -

mar que com pete ao legis la dor ordi ná rio a defi ni ção do con te údo e 

dos limi tes do dire ito de pro pri e dade, com ini ci a tiva legis la tiva pri -

va tiva da União, na forma do artigo 22 da Cons ti tu i ção Federal. 

Ainda quanto aos limi tes, seria pos sí vel afir mar que sobre a

pro pri e dade urbana e a pro pri e dade rural o cons ti tu inte teria deter -

mi nado um con te údo mínimo, no caso, as regras para o cum pri -

mento da fun ção social, ao tra tar da polí tica urbana e da polí tica

agrí cola e fun diá ria e da reforma agrá ria, nos ter mos dos arti gos

182 a 186 da Cons ti tu i ção Federal.

O con ce ito de pro pri e dade ela bo rado sob a égide do Estado

Libe ral, mar cado por sua carac te rís tica abso luta, expli cado neste

capí tulo, no item rela tivo à evo lu ção do con ce ito de pro pri e dade

pri vada, é incom pa tí vel com a pos si bi li dade, hoje pací fica, de que

o con te údo do dire ito de pro pri e dade possa ser con for mado pelo

legis la dor de mane ira a ampliá-lo ou com primi-lo, movido pelas

con cep ções de ordem eco nô mica, social e política.

A pos si bi li dade de con for ma ção do dire ito de pro pri e dade

con tra ria o enten di mento de que tal dire ito possa ser con ce i tu ado

como algo fixo, inva riá vel. O con ce ito de pro pri e dade, afir mado

ante ri or mente, sofre influên cias de ordens várias, sendo, assim,

um con ce ito dinâ mico na pro por ção que poderá, com rela ção às

suas prer ro ga ti vas, ser diminuído ou ampliado.
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32 CANOTILHO, José Jo a quim Go mes e MOREIRA, Vi tal. Cons ti tu i ção da Re pú bli ca 
Por tu gue sa Ano ta da, v. I, 2. ed., Co im bra, Co im bra Edi to ra, 1984-1985, p. 334.
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Na deter mi na ção do con te údo e limi tes do dire ito de pro pri e -

dade, afirma Alves Cor reia33, esta ria o legis la dor sub me tido a

várias res tri ções, den tre elas, res pe i tar o con te údo fun da men tal

da garan tia da pro pri e dade, nas suas ver ten tes — ins ti tu ci o nal e

indi vi dual — e, ainda, obser var os prin cí pios da pro por ci o na li dade

e da igualdade.

A obser va ção pelo legis la dor do prin cí pio da pro por ci o na li -

dade na deter mi na ção do con te údo e limi tes do dire ito de pro pri e -

dade merece des ta que na medida em que a ati vi dade do legis la -

dor poderá oca si o nar o con flito entre o dire ito fun da men tal à pro -

pri e dade pri vada e outros dire i tos fun da men tais, espe ci al mente

aquele que garante o patri mô nio cultural preservado.

O prin cí pio da pro por ci o na li dade, afirma Guerra Filho34, teria 

como obje tivo a reso lu ção do grande dilema da inter pre ta ção

cons ti tu ci o nal, repre sen tado pelo con flito entre prin cí pios cons ti tu -

ci o nais, aos quais se deve obe diên cia, por serem da mesma posi -

ção hie rár quica. A ten ta tiva de reso lu ção de con fli tos entre prin cí -

pios, todos da mesma natu reza, esta ria na apli ca ção do prin cí pio

da pro por ci o na li dade, o “prin cí pio dos prin cí pios”, cuja grande

con tri bu i ção para mini mi zar o con flito con sis ti ria em uma “solu ção

de com pro misso” pela qual se res pe i tasse mais, em deter mi nada

situ a ção, um dos prin cí pios em con flito, pro cu rando des res pe i tar o 

outro no mínimo pos sí vel, man tendo intacto o seu núcleo central

situado na dignidade da pessoa humana.

O prin cí pio da pro por ci o na li dade esta ria divi dido em três

sub prin cí pios: a neces si dade tra du zida pela exis tên cia de um bem 

juri di ca mente pro te gido e de uma cir cuns tân cia que impo nha inter -

ven ção ou deci são, ou seja, equi vale à exi gi bi li dade dessa inter -

ven ção ou deci são; a ade qua ção que sig ni fi ca ria a pro vi dên cia

que se mos tra ade quada ao obje tivo alme jado, des tina-se ao fim

con tem plado pela norma, e não a outro, envol vendo, pois, cor res -

pon dên cia de meios e fins; e, por fim, a pro por ci o na li dade em sen -
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33 Obra ci ta da, p. 313.
34 GUERRA FILHO, Wil lis San ti a go. Prin cí pio da pro por ci o na li da de e te o ria do di re i -

to. In: Di re i to Cons ti tu ci o nal — Estu dos em ho me na gem a Pa u lo Bo na vi des, Eros
Ro ber to Grau e Wil lis San ti a go Gu er ra Fi lho (Org.), São Pa u lo, Edi to ra Ma lhe i ros,
2001, p. 269.
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tido estrito, ou, como tam bém pode ser defi nida, raci o na li dadetido estrito, ou, como tam bém pode ser defi nida, raci o na li dade

strictu sensu, que impli ca ria na justa medida, e não fica ria além ou

aquém do neces sá rio. Tra du zir-se-ia, esse sub prin cí pio, por tra tar

de limi tes, de res tri ções e de sus pen são de dire i tos fun da men tais,

em uma pro i bi ção do excesso ou do arbí trio35.

Ainda no tocante ao sub prin cí pio — pro por ci o na li dade em

sen tido estrito, merece realce o fato de que tal aspecto con siste

em um sope sa mento entre a inten si dade da res tri ção ao dire ito

fun da men tal atin gido e a impor tân cia da rea li za ção do dire ito fun -

da men tal que com ele colide e que fun da menta a ado ção de uma

medida res tri tiva36, deno tando a valo ri za ção da idéia de equi lí brio

entre valo res e bens37.

Res pe i tante, ainda, ao sope sa mento entre dire i tos fun da -

men tais con fli tan tes, cujo aspecto da pro por ci o na li dade em sen -

tido estrito parece ser a solu ção justa, aponta o Tri bu nal Cons ti tu -

ci o nal Ale mão três cri té rios, a par tir dos quais faz a pon de ra ção

dos meios e dos fins, ao tra tar de dire i tos fun da men tais: 1) quanto

mais sen sí vel reve lar-se a intro mis são da norma na posi ção jurí -

dica do indi ví duo, mais rele van tes hão de ser os inte res ses da

comu ni dade que com ele coli dam; 2) do mesmo modo, o maior

peso e pre e mi nên cia dos inte res ses gerais jus ti fi cam uma inter fe -

rên cia mais grave; 3) o diverso peso dos dire i tos fun da men tais

pode ense jar uma escala de valo res em si mesmo, como ocorre na 

35 MIRANDA, Jor ge. Ma nu al de Di re i to Cons ti tu ci o nal, t. IV, 2. ed., Co im bra, Edi to ra
Co im bra, 1998, p. 218-219. Ver no mes mo sen ti do GUERRA FILHO, Wil lis San ti a -
go. Prin cí pio da pro por ci o na li da de e te o ria do di re i to. In: Di re i to Cons ti tu ci o nal —
Estu dos em ho me na gem a Pa u lo Bo na vi des, Eros Ro ber to Grau e Wil lis San ti a go
Gu er ra Fi lho (Org.), São Pa u lo, Edi to ra Ma lhe i ros, 2001, p. 270-271.

36 SILVA, Luís Vir gí lio Afon so. O pro por ci o nal e o ra zoá vel. In: Re vis ta dos Tri bu na is,
ano 1991, vol. 798, abril de 2002, p. 23 a 50.

37 BARROS, Su za na To le do. O prin cí pio da pro por ci o na li da de e o con tro le de cons ti -
tu ci o na li da de das leis res tri ti vas de di re i tos fun da men ta is, 2ª ed., Bra sí lia, Bra sí lia
Ju rí di ca, 2000, p. 83.
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esfera jurí dico-penal (o dire ito à vida teria pre fe rên cia ao dire ito à

pro pri e dade)38.

O prin cí pio da igual dade na deter mi na ção do con te údo e do

limite do dire ito de pro pri e dade tem liga ção com o prin cí pio da pro -

por ci o na li dade, espe ci al mente com rela ção ao sub prin cí pio da

pro por ci o na li dade em sen tido estrito, por quanto a limi ta ção, res tri -

ção ou sus pen são de dire i tos, ainda que res pe i tando a pro por ci o -

na li dade, não poderá aten tar con tra o prin cí pio da igual dade, con -

tido no caput do artigo 5º da Constituição Federal.

A igual dade e a pro por ci o na li dade, como prin cí pios cons ti tu -

ci o nais, não coin ci dem, ao con trá rio se com ple tam, tendo a igual -

dade rela ção com a dis tri bu i ção de dire i tos e deve res, de van ta -

gens e de encar gos, de bene fí cios e de cus tos ine ren tes à per -

tença à mesma comu ni dade ou a vivên cia da mesma situ a ção. A

pro por ci o na li dade, por sua vez, como já visto ante ri or mente, é

uma medida de valor a par tir da qual se pro cede a uma pon de ra -

ção39.

Veri fi cando-se a neces si dade de uma aná lise, mesmo que

sumá ria, a res pe ito do sen tido de igual dade, pode-se fazer uso do

enten di mento pro posto por Jorge Miranda que, aco lhido por

grande parte da dou trina, assi nala os pon tos indis pen sá veis a uma 

abor da gem do assunto, quais sejam: a) que a igual dade não é

iden ti dade e igual dade jurí dica não é igual dade natu ral; b) que

igual dade sig ni fica inten ção de raci o na li dade, em último termo,

inten ção de jus tiça; c) que a igual dade não é uma “ilha”, encon -

tra-se conexa a outros prin cí pios, tem de ser enten dida — tam bém 

ela — no plano glo bal dos valo res, cri té rios e opções da Cons ti tu i -

ção mate rial40.

A igual dade, como prin cí pio, não pode ser ana li sada ape nas 

pela ótica da impos si bi li dade de dife ren ci a ções, de pri vi lé gios ou

de dis cri mi na ção. 
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38 PENALVA, Erner to Pe draz. Cons ti tu ción, ju ris dic ción y pro ces so, Ma drid, Akal,
1990, p. 299.

39 MIRANDA, Jor ge. Ma nu al de Di re i to Cons ti tu ci o nal, t. IV, 2. ed., Co im bra, Edi to ra
Co im bra, 1998, p. 216.

40 Obra ci ta da, p. 213.
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Enten der o prin cí pio da igual dade con tido no artigo 5º,

caput, da Cons ti tu i ção Fede ral, que diz serem “todos iguais

perante a lei, sem dis tin ção de qual quer natu reza, garan tindo-se

aos bra si le i ros e aos estran ge i ros resi den tes no País a invi o la bi li -

dade do dire ito à vida, à liber dade, à igual dade, à segu rança e à

pro pri e dade [...]”, ape nas como uma forma de pro i bir dis cri mi na -

ções, seria atri buir uma inter pre ta ção res tri tiva ao dis posto cons ti -

tu ci o nal, ou, sim ples mente, cons ta tar ape nas o sen tido nega tivo

do prin cí pio, que pro cura evi tar a dife ren ci a ção e a discri mi nação

entre cidadãos.

Ao con trá rio desse sen tido nega tivo, teria o prin cí pio da

igual dade um sen tido posi tivo, tra du zido por um com por ta mento

ten dente a tra tar igual as situ a ções iguais e desi gual as situ a ções

desi guais, desde que subs tan cial e obje ti va mente desi guais, fun -

dado em diver si dade de cir cuns tân cias ou pela natu reza das coi -

sas, não cri a das ou man ti das arti fi ci al mente pelo legis la dor, e,

tam bém, dar tra ta mento desi gual que, con so ante os casos, se

con verte para o legis la dor ora em mera facul dade, ora em obri ga -

ção. Ainda num sen tido posi tivo do prin cí pio da igual dade,

pode-se ter o tra ta mento igual ou seme lhante, em mol des de pro -

por ci o na li dade, das situ a ções desi guais rela ti va mente iguais ou

seme lhan tes, como tam bém, o tra ta mento das situ a ções não ape -

nas como exis tem, mas como devem exis tir, de har mo nia com os

padrões da cons ti tu i ção mate rial, favo re cendo pela igual dade

perante a lei uma ver da de ira igual dade atra vés da lei41.

Pode-se asse ve rar que não há com rela ção ao prin cí pio da

igual dade uma pro i bi ção de que a lei esta be leça dis tin ções. Não

se aco lhe, como já afir mado ante ri or mente, o tra ta mento desi gual

pela lei base ado em situ a ções em que as dife ren ci a ções de tra ta -

mento ocor rem sem fun da mento mate rial, sem jus ti fi ca tiva razoá -

vel, segundo cri té rios de valor obje tivo cons ti tu ci o nal mente rele -

van tes, como, tam bém, não cum prem o prin cí pio da igual dade o

tra ta mento igual para situ a ções essen ci al mente desi guais, sendo

ainda, incom pa tí vel com o prin cí pio cons ti tu ci o nal da igual dade as
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dife ren ci a ções de tra ta mento fun da das em cate go rias mera mente

sub je ti vas42.

Esta be le cida uma con ce i tu a ção mínima dos prin cí pios da

pro por ci o na li dade e da igual dade, volta-se a tra tar do con te údo da

pro pri e dade pri vada, des ta cando, nova mente, que o con te údo do

dire ito de pro pri e dade, no aspecto ins ti tu ci o nal, seria atri bu i ção da 

Cons ti tu i ção, cabendo ao legis la dor regu lar o aspecto indi vi dual

que se refere ao con te údo, pro pri a mente dito, e os limi tes do  di -

reito de pro pri e dade. Res salta-se que a exis tên cia de duas dimen -

sões — ins ti tu ci o nal e indi vi dual — não per mite a for mu la ção do

enten di mento de que o dire ito de pro pri e dade garan tido pela

Cons ti tu i ção seja de duas espé cies, ao con trá rio, o dire ito de pro -

pri e dade é único com a par ti cu la ri dade da exis tên cia de duas

vertentes que funcionam como um todo.

Há enten di mento de que a Cons ti tu i ção, ao garan tir o dire ito

à pro pri e dade pri vada, teria exclu ído qual quer refe rên cia quanto

ao con te údo desse dire ito, havendo, tão-somente, a sal va guarda

da exis tên cia do dire ito à pro pri e dade43, e que qual quer ten ta tiva

de fixa ção de um con te údo mínimo esta ria con de nada a dis sol -

ver-se numa posi ção meta ju rí dica, estri ta mente ide o ló gica e

insus ten tá vel em face da Cons ti tu i ção44.

Num sen tido con trá rio, defende Fer nan dez45, refe rindo-se à

ordem cons ti tu ci o nal por tu guesa, que o dire ito de pro pri e dade,

con fi gu rado na Cons ti tu i ção, é um dire ito aná logo aos dire i tos,

liber da des e garan tias, com um con te údo pró prio por ser dotado

de pre cep ti vi dade, assume-se como um dire ito de con fi gu ra ção

cons ti tu ci o nal, só care cendo da inter ven ção legis la tiva para abas -

te cer-se de uma maior dose de exe qüi bi li dade que lhe per mita,

medi ante a inter po si ção do legis la dor, tor nar-se veí culo de pro te -
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42 Acór dão n. 39/1988 do Tri bu nal Cons ti tu ci o nal Por tu guês.
43 MEDEIROS, Rui. Ensa io so bre a res pon sa bi li da de ci vil do es ta do por ato le gis la ti -

vo, Co im bra, Li vra ria Alme di na, 1992, p. 129-130.
44 PRATA, Ana. A tu te la cons ti tu ci o nal da au to no mia pri va da, Co im bra, Li vra ria

Alme di na, 1982, p. 192-193.
45 FERNANDEZ, Ma ria Eli za beth Mo re i ra. Di re i to ao am bi en te e pro pri e da de pri va da

(apro xi ma ção ao es tu do da es tru tu ra e das con se qüên ci as das “leis-re ser va” por -
ta do res de vín cu los am bi en ta is), Co im bra, Co im bra Edi to ra, 2001, p.179.
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ção de outros inte res ses jurí dico-cons ti tu ci o nal mente pro te gi dos,

como, por exem plo, o direito ao patrimônio cultural protegido.

A ordem cons ti tu ci o nal bra si le ira teria ado tado a cor rente

dou tri ná ria que entende ser o dire ito de pro pri e dade dire ito fun da -

men tal, com seu con te údo e limi tes esta be le ci dos pelo legis la dor

infra cons ti tu ci o nal, ficando, no entanto, garan tido o dire ito à pro -

pri e dade pri vada, desde que aten dida a sua função social.

O aspecto da fun ção social, objeto de estudo no pró ximo

capí tulo, por apre sen tar-se como um con di ci o na dor do pró prio

dire ito de pro pri e dade, con forme pres creve o artigo 5º, inciso

XXIII, da Cons ti tu i ção Fede ral, ao esta be le cer que “a pro pri e dade

aten derá a sua fun ção social”, é tam bém defen dido como um con -

te údo mínimo do dire ito de pro pri e dade defi nido pela Consti tu ição.

Sendo o dire ito de pro pri e dade um dire ito fun da men tal, cujo

con te údo tem dupla face — aspecto ins ti tu ci o nal e aspecto indi vi -

dual —, con so ante abor da gem ante rior, pode-se dizer que não

seria incom pa tí vel com a sua qua li dade de dire ito fun da men tal a

defi ni ção do con te údo desse dire ito pelo legis la dor ordi ná rio, com

a impo si ção de limi tes e con di ci o na men tos ao seu exer cí cio,

desde que estri ta mente neces sá rios para sal va guar dar dire i tos ou

inte res ses cons ti tu ci o nal mente pro te gi dos46.

Em ter mos con clu si vos, pode-se dizer que refe ren te mente

ao dire ito do patri mô nio cul tu ral, enten dido como dire ito aná logo

aos dire i tos e garan tias fun da men tais, seria pos sí vel deli near o

con te údo e os limi tes do dire ito de pro pri e dade com o esta be le ci -

mento de con di ci o na men tos e limi ta ções ati nen tes à pre ser va ção

dos bens de inte res ses do patri mônio cultural. 

Por fim, afirma-se que a deli mi ta ção do con te údo do dire ito

de pro pri e dade por meio de con di ci o na men tos e limi ta ções favo -

rece, no tocante aos bens de inte resse do patri mô nio cul tu ral, a

uma com pa ti bi li za ção entre os dois dire i tos fun da men tais — o de

pro pri e dade e do patri mô nio cul tu ral —, resul tando na impo si ção
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de res tri ções ao exer cí cio das facul da des ine ren tes à pro pri e dade

em nome da pro te ção dos bens de inte resse cul tu ral47.

4. Con clu sões

— A ori gem da pro pri e dade como ins ti tu i ção é jus ti fi cada por 

meio de teo rias que atri buem sua cri a ção desde a von tade divina,

pas sando pela valo ri za ção eco nô mica até uma con cep ção  mate -

rialista.

— Pro cede a idéia de que a rela ção entre o dire ito de  pro -

priedade e a pro te ção do bem como valor cul tu ral, ante a nova

pers pec tiva de uma teo ria do Dire ito Civil, pos sui como fun da -

mento tanto a base obje tiva – a bipo la ri dade da rela ção — como a

sub je tiva, carac te ri zada no sen ti mento do outro pólo — a soci e -

dade — em dire ção ao bem sobre o qual recai ine xo ra vel mente um 

dire ito de pro pri e dade concreto.

— É pre ce ito cons ti tu ci o nal explí cito o dire ito de pro pri e dade 

como um dire ito e garan tia fun da men tal, na forma con tida no

artigo 5º, inciso XXII, da Cons ti tu i ção Fede ral, qua li dade que se

espa lha por todo o tecido cons ti tu ci o nal e infra cons ti tu ci o nal.

— Na inter pre ta ção do artigo 5º, inciso XXII, da Cons ti tu i ção

Fede ral — dire ito de pro pri e dade como dire ito fun da men tal —

cons tata-se, com rela ção a esse dire ito, a exis tên cia de uma

garan tia ins ti tu ci o nal e indi vi dual da pro pri e dade privada.

— O aspecto da garan tia ins ti tu ci o nal ou dimen são obje -

tivo-ins ti tu ci o nal diz res pe ito exclu si va mente ao legis la dor,

impondo-lhe a pro i bi ção de abo lir o dire ito de pro pri e dade e o

dever de pro du zir nor mas que per mi tam carac te ri zar como um

dire ito indi vi dual a “pro pri e dade pri vada”, pos si bi li tando a sua exis -

tên cia, o acesso a todos e a capa ci dade fun ci o nal, quer do ponto

de vista mate rial, quer do ponto de vista processual.

— É fato que tanto a pro i bi ção quanto o dever atri bu ído ao

legis la dor, no que se refere à garan tia ins ti tu ci o nal, não se res -
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tringe aos atos do poder legis la tivo, ao con trá rio, além des ses,

tam bém inclui os atos regu la men ta res que, de qual quer forma,

con for mam o dire ito de propri e dade.

— A dimen são obje tivo-ins ti tu ci o nal da pro pri e dade, que

pro íbe a expe di ção de nor mas legais ten den tes a abo lir a “pro pri e -

dade pri vada”, não tem o con dão de sub me ter toda e qual quer pro -

pri e dade a um domí nio pri vado, uma vez que a pro i bi ção do legis -

la dor em exa rar nor mas ati nen tes à eli mi na ção da pro pri e dade pri -

vada e à garan tia da pro pri e dade como ins ti tuto jurí dico não

impe dem a exis tên cia de cer tos tipos ou clas ses de bens insus -

cep tí veis de apropri ação privada.

— A dimen são sub je tiva-indi vi dual, o dire ito de pro pri e dade,

pre tende asse gu rar ao titu lar dos bens o exer cí cio das facul da des

ine ren tes ao dire ito de pro pri e dade — usar, gozar, dis por e rea ver

—, favo re cendo ao pro pri e tá rio o dire ito de exer cer suas prer ro ga -

ti vas ine ren tes à pro pri e dade, de forma plena, de acordo com a

con for ma ção esti pu lada pela legis la ção ou, ao con trá rio, na

impos si bi li dade de exercê-las, ter ao seu alcance as garan tias pro -

ces su ais e patri mo ni ais para garan tir o exer cí cio de suas prer ro ga -

ti vas ou, no caso extremo, a garantia da justa indenização.

— O legis la dor deve res pe i tar o con te údo fun da men tal da

garan tia da pro pri e dade, nas suas ver ten tes — ins ti tu ci o nal e indi -

vi dual — e, ainda, os prin cí pios da igual dade e da pro por ci o na li -

dade na deter mi na ção do con te údo e limi tes do dire ito de pro pri e -

dade que pos sam oca si o nar o con flito entre o dire ito fun da men tal

à pro pri e dade pri vada e outro qual quer dire ito fun da men tal como,

por exem plo, o que garante o patri mô nio cul tu ral pre ser vado.
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