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RESUMO

O artigo analisa o direito de propriedade como um direito humano, conforme reconhecido pela
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.
Destaca a evolucgdo historica da propriedade e sua funcéo social no ordenamento juridico brasileiro,
incluindo as limitaces e restri¢oes legais e voluntarias impostas ao proprietario.
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1 INTRODUCAO

Este artigo tem por objetivo analisar o direito de propriedade (reconhecido como Direito
Humano pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e também previsto na Convengao
Americana sobre Direito Humanos — Pacto de Sao José da Costa Rica) e sua fun¢ao social dentro do
ordenamento juridico brasileiro.

Inicialmente, far-se-4 uma analise da positivagdo e do reconhecimento da propriedade como
um direito humano para, posteriormente, tecer breves consideracdes a respeito da sua estrutura,
contornos, caracteristicas e, sobretudo, sua funcao social. A funcionaliza¢ao dos institutos de direito
privado atende a necessidade do direito privado de adequar-se a realidade social, abandonando o
carater individual.

A transi¢do do Estado Liberal do século XIX para o Estado do Bem-Estar Social do inicio do

século XX marcou o inicio da concepcao individualista e egoistica do direito de propriedade.

2 O DIREITO DE PROPRIEDADE COMO UM DIREITO HUMANO

A Declarag@o Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Assembleia Geral
das Nacoes Unidas em 10 de dezembro de 1948, estabelece, em seu artigo 17, que “1. Todo ser humano
tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com outros. 2. Ninguém sera arbitrariamente privado de
sua propriedade”.

No mesmo sentido, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia prescreve, também

no artigo 17, que:

1. Todas as pessoas tém o direito de fruir da propriedade dos seus bens legalmente adquiridos,
de os utilizar, de dispor deles e de os transmitir em vida ou por morte. Ninguém pode ser
privado da sua propriedade, excepto por razdes de utilidade piblica, nos casos e condicdes
previstos por lei ¢ mediante justa indemnizac¢do pela respectiva perda, em tempo util. A
utilizacdo dos bens pode ser regulamentada por lei na medida do necessario ao interesse geral.
2. E protegida a propriedade intelectual.

A Convengao Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de Sao José da Costa
Rica (Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992), determina, em seu artigo 21, o direito a propriedade

privada:

ARTIGO 21

Direito a Propriedade Privada

1. Toda pessoa tem direito ao uso € gozo dos seus bens. A lei pode subordinar esse uso e gozo
ao interesse social.

2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o pagamento de indenizagao
justa, por motivo de utilidade publica ou de interesse social € nos casos e na forma
estabelecidos pela lei.

3. Tanto a usura como qualquer outra forma de exploracdo do homem pelo homem devem ser
reprimidas pela lei.
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O ser humano, ao longo de sua evolucdo, sempre foi incentivado ao acimulo de riquezas. A
apropriacdo de bens, a conquista de terrenos, a expansao do territério sempre foram estimuladas no
percurso da historia, desde a Antiguidade Classica até os dias atuais. O “ter” adquiriu contornos nao
so de status social, mas sobretudo de sobrevivéncia do proprio homem e de sua familia.

No mesmo diapasdo, obtempera Anderson Santos?:

Num mundo de disputa por espago econdmico, onde o homem luta para a mantenca de si e de
sua familia através do acimulo de bens e recursos pecuniarios, surge a propriedade privada
como um dos motivos principais dessa “corrida”, configurando-se na propria exteriorizagdo

do conceito capitalista. A propriedade, sob o enfoque do direito natural, foi criada para a
satisfacdo do homem e seus anseios, pressupondo sua liberdade [...].

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece que a propriedade ¢ um direito fundamental, nos
seguintes termos: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade |...]”, grifo nosso (artigo 5°, caput) e “¢ garantido o direito de
propriedade” (artigo 5°, inciso XXII).

Além de direito fundamental, a propriedade ¢ o principal direito real do ordenamento juridico,
do qual decorrem todos os demais direitos reais (artigo 1.225%2 do Cédigo Civil). A partir do
desmembramento dos poderes inerentes ao dominio, ampliam-se ou restringem-se os atributos
outorgados pelo proprietério (elasticidade). No classico exemplo doutrinario, o direito real de usufruto
resulta da atribui¢do do proprietario das faculdades juridicas de usar e fruir ao usufrutuario, reservando
para si os poderes de dispor e reivindicar (nua propriedade).

Define-se juridicamente a propriedade como o direito real que confere ao seu titular os poderes
de usar, fruir, dispor e reaver a coisa de quem injustamente a possua ou detenha (artigo 1.228 do Codigo
Civil), desde que cumprida a fung¢do social.

O ja mencionado artigo 1.228 do Codigo Civil estabelece os atributos (ou poderes ou estrutura)
da propriedade, quais sejam: a) faculdade de usar (jus utendi), consistente na destinagdo economica ou
juridica da coisa, de forma a atender os interesses do titular do dominio; b) faculdade de gozar (jus
fruendi), quer dizer, o direito de extrair os frutos que a coisa pode produzir como, por exemplo, os
alugueis de um imovel locado (frutos civis); ¢) faculdade de dispor (jus disponendi), isto €, alterar a
substancia da coisa, a qual engloba a disposi¢do material (como a destrui¢do do bem e o abandono,

como formas de perda da propriedade) e juridica (alienagio e oneragio)® e d) direito de reaver a coisa

L SANTOS, Anderson. Funcéo Social da Propriedade Urbana — Regularizacdo Fundiaria. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Politico e Econdmico) — Universidade Presbiteriana Mackenzie, S&o Paulo, 2008, p. 53.

2 CC, art. 1.225. S&o direitos reais: | - a propriedade; Il - a superficie; 111 - as serviddes; IV - o usufruto; V - o uso; VI - a
habitacdo; VII - o direito do promitente comprador do imével; VIII - o penhor; IX - a hipoteca; X - a anticrese. XI - a
concessdo de uso especial para fins de moradia; XII - a concessao de direito real de uso e XIII - a laje.

3FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol. 5, 122ed. Salvador: Editora JusPodivm,
2016, p. 291-2.

=

LUMEN ET VIRTUS, Séo José dos Pinhais, V. XV N. XLI, p.8768-8779, 2024

8770



do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha (exercicio do direito de sequela
caracteristico dos direitos reais).

Faz-se mister destacar que esses atributos, hodiernamente, devem ser exercidos em
consonancia com a fung¢ao social da propriedade, sob pena de atuagao ilegitima do proprietario. Apenas
para exemplificar, ndo vigora mais no sistema juridico brasileiro aquela maxima segundo a qual a
propriedade ¢ um direito absoluto e o seu titular pode fazer o que bem entender com a coisa, inclusive
destrui-la.

A faculdade de usar acrescente-se o ingrediente da fungo social, de modo a ser correto afirmar
que “atualmente a falta de utilizacdo da coisa privara alguém do direito de propriedade, quando se
mostrar antissocial [...]. Ou seja, muitas vezes a faculdade de usar perde a caracteristica de um poder
e se converte em um dever juridico para o proprietario™.

Ao exercicio do direito de propriedade impdem-se limitacdes, sejam legais ou administrativas
ou voluntérias, bem como destacado na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (“A
utilizacdo dos bens pode ser regulamentada por lei na medida do necessario ao interesse geral”) e na
Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos (“A lei pode subordinar esse uso € gozo ao interesse
social”).

As restrigdes legais decorrem do ordenamento juridico, configurando o contorno dado pelo
legislador ao direito de propriedade. Na medida em que a sociedade caminha, essas limitagdes vao
aumentando, j& que o convivio social vai se tornando mais complexo, exigindo do direito uma atengao
maior a determinados pontos, rompendo com o aspecto individualista da propriedade privada.

A titulo de exemplo, a propria Constitui¢do Federal, o Cédigo Florestal, o Estatuto da Cidade
e at¢ mesmo o Codigo Civil trazem restrigdes legais a propriedade. O artigo 1.229 do diploma civil
dispoe que a propriedade do solo abrange a do espago aéreo e subsolo correspondentes, em altura e
profundidade tteis ao seu exercicio, ndo podendo o proprietario opor-se as atividades que sejam
realizadas, por terceiro, a uma altura ou profundidade tais, que ndo tenha ele interesse legitimo em
impedi-las. Adotou-se o critério da utilidade, ndo prevalecendo entre nds a frase de que “quem ¢ dono
do solo é também dono até o céu e até o inferno”.

As restricdes voluntarias sdo aquelas impostas aos negécios juridicos gratuitos (doagdes e
testamentos) entre os contratantes, como, por exemplo, as clausulas de inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade. Em regra, ndo se exige motivo para a clausulagdo, salvo se

esta recair sobre bens da legitima dos herdeiros, sejam no testamento® ou na doagao®.

4 Ibidem, p. 290.

5 CC, art. 1.848: Salvo se houver justa causa, declarada no testamento, nio pode o testador estabelecer clausula de
inalienabilidade, impenhorabilidade, e de incomunicabilidade, sobre os bens da legitima.

¢ Segundo Ademar Fioranelli, citado na Apelacdo Civel 0008818-68.2012.8.26.0438 do Egrégio Conselho Superior da
Magistratura do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, “respeitadas as opinides divergentes, o certo é que 0 novo
cddigo autoriza expressamente a imposicao de clausulas restritivas a legitima, por testamento ou doagdo (como antecipagédo
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O direito de propriedade apresenta caracteristicas (natureza juridica) particulares em relacao
aos demais direitos.

De inicio, trata-se de direito absoluto no sentido de oponibilidade erga omnes, isto €, todos da
coletividade devem respeitar o titular do direito real, abstendo da pratica de atos que possam molesta-
lo (sujeicao passiva universal). No mesmo diapasdo, a propriedade ¢ um direito exclusivo, de forma
que ndo ¢ possivel o exercicio do dominio simultaneamente por duas ou mais pessoas. Estabelece o
artigo 1.231 do Codigo Civil que a propriedade presume-se plena e exclusiva, até que se prove em
contrario. A tinica exce¢do concerne a figura do condominio, em que cada condomino ¢ proprietario,
com exclusividade, de sua parte ideal.

A perpetuidade se faz presente na medida em que ndo se perde a propriedade pelo ndo uso. Em
outras palavras, o proprietario somente sera privado de seu direito fundamental se praticar atos de
alienagdo ou pela incidéncia de alguma hipotese legal (usucapido, desapropriacdo, dentre outros). A
exceg¢do atine a propriedade resoluvel, na qual o titular tem um direito sob condigdo resolutiva, ou seja,
caso acontega o evento futuro e incerto, o titular vera seu direito resolvido (transitoriedade).

Ja foi dito alhures que a propriedade ¢ elastica na medida em que os poderes podem ser
aumentados ou diminuidos de acordo com a vontade do titular do dominio. Quando todos os poderes
estdo reunidos em uma tinica pessoa, diz-se que a propriedade é plena (grau de elasticidade méaximo)’.
Caso contrario, a propriedade sera restrita/limitada ou alodial, hipotese em que recaira sobre ela um
onus real.

Por fim, a propriedade ¢ um direito fundamental com amparo na Constituicdo de Republica
Federativa do Brasil de 1988 (artigo 5°, caput). Neste ponto, registre-se que sua tutela e fungao social
sao aplicadas de forma imediata nas relagdes entre os particulares (artigo 5°, § 1°, da Constitui¢do de
1988: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicagdo imediata™).

Consagra-se a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

3A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE
O estudo da funcao social da propriedade ¢ de relevancia para o Direito urbanistico moderno.
No tocante a fungao social da propriedade urbana, destaca José Afonso da Silva®:
A propriedade urbana ¢ formada e condicionada pelo direito urbanistico a fim de cumprir sua
funcdo social especifica: realizar as chamadas func¢des urbanisticas de propiciar habitagdo

(moradia), condi¢des adequadas de trabalho, recreagdo e circulagdo humana; realizar em suma,
as fungdes sociais da cidade.

de legitima), exigindo que no titulo constem as razdes do testador para impd-las (a justa causa). Ndo mais prevalece a
vontade incondicionada do testador, mas a necessidade legal de declarar o justo motivo para tornar valida e efetiva a
imposicdo”.

" TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 5% ed. Sdo Paulo: Método, 2015, p. 896

8 SILVA, José Afonso. Direito urbanistico brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 74
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A Carta Politica de 1988, ao mesmo tempo em que positiva o direito de propriedade como um

direito e garantia fundamental (artigo 5°, caput e inciso XXII), exige que seu titular cumpra com a

funcdo social®. O histérico da func¢io social da propriedade nas Constitui¢des brasileiras é bem
lembrado por Ronan Cardoso Naves Neto'’:

No Brasil, a primeira Constituigdo a mencionar a func¢do social foi a Carta de 1967, como

principio da ordem econdmica (art. 157, III), sendo certo que a Emenda Constitucional 1/1969

fez mengdo ao tema nos moldes do texto de 1967 (art. 160, III). A Constitui¢do da Republica

de 1988, por sua vez, deu maior relevo ao tema e determinou ser tanto a propriedade como sua

fungdo social direitos fundamentais (art. 5°, XXII e XXIII). Diante da previsdo atual, a fungéo

social ndo pode ser encarada como algo exterior & propriedade, mas sim como integrante de
sua propria estrutura.

[..]

Com efeito, foi Leon Diguit quem desconstruiu o contexto individualista e egoista de
propriedade. No ano de 1912, aludido autor elaborou tese que questionava a condigdo do
proprietario como titular de direito subjetivo. Em sua concepgdo, o proprietario seria mero
detentor de riqueza, uma vez que a propriedade é, ela mesma, fungdo social. Na visdo de
Diguit, ainda hoje defendida por varias bandeiras de lutas sociais, a propriedade, mais que um
direito, ¢ uma funcdo. Enquanto o proprietario cumpre a fungdo social, ele detém riqueza. Caso
ndo cumpra, sujeita-se a intervengdo estatal, para alguns sem qualquer direito & indenizagao.
O titular do direito de propriedade tem o dever de dar a propriedade fungdo que aproveite a si
e também a coletividade.

No mesmo sentido, o Cédigo Civil de 2002 preceitua no artigo 1.228, § 1° que o direito de
propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades economicas e sociais e de modo
que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimonio historico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar
e das aguas.

Em outras palavras, exige-se que o proprietario dé destinagdo positiva ao bem, de modo a
atender os interesses econdmicos, sociais € de preservacdo do meio ambiente. A titularidade e o
exercicio do dominio devem ser balizados por interesses que transbordam a individualidade egoistica,
harmonizando-se com os anseios da socialidade do direito e o bem-estar de todos ser humano.

A propriedade, tradicionalmente na concepcdo liberal, apresenta como caracteristica a
individualidade, reinante durante o Codigo Civil de 1916. Isto €, o Codigo Bevilaqua fora editado em
uma época na qual a sociedade era extremamente patriarcal, patrimonialista e egoista. Pensava apenas
no seu proprio bem-estar, sem nenhuma preocupacdo com a coletividade. Vigorava o jus utendi,
fruendi e abutendi, de forma a que o proprietario pudesse fazer o que bem entender com o imével de
sua titularidade, inclusive destrui-lo ao seu bel prazer.

Hodiernamente, com o advento da Constitui¢dao de 1988 j4 mencionada e o Novo Codigo Civil
de 2002, o panorama muda de situag@o. Fala-se em direito de propriedade que deve atender a uma

fungao social, beneficiando todos da sociedade.

° CF, art. 5° [...] XXIII - a propriedade atendera a sua funcéo social.
10'NETO, Ronan Cardoso Naves. O Direito Social e Fundamental a Moradia e a Regularizacdo Fundiaria da Lei
13.465/2017 (Mestrado em Direitos Coletivos e Cidadania) — Universidade de Ribeirdo Preto, Ribeirdo Preto, 2019, p. 28.
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A propriedade ¢ o exercicio de determinados direitos e deveres com relagdo a coisa, balizado
pelo direito positivo com observancia ao contexto social em que se localiza. O usar, fruir, dispor e
reivindicar necessitam do apelo de compartilhamento humano, caso contrario, configura-se em abuso
de exercicio.

Hoje, todo direito deve estar voltado para garantir a dignidade da pessoa humana como valor
maior e ndo apenas a servico da satisfacdo de interesses individuais e egoisticos. Quando a Magna
Carta de 1988 prescreveu que a Republica Federativa do Brasil se constitui em um Estado Democratico
de Direito, os valores ali previstos vao além dos ideais do liberalismo para beneficiar toda a
coletividade.

Destaca-se que a Lei Civil de 2002 consagrou como principios estruturantes o da eticidade,
sociabilidade e operacionalidade. Valendo-nos dos dois primeiros, por eticidade entende-se a
valorizacao da atuagdo ética e moral tanto do aplicador do direito como do particular. O exemplo tipico
¢ a boa-fé objetiva (artigo 422 do Coédigo Civil). Impde-se um padrio de comportamento aos
particulares, de modo a ndo violar as legitimas expetativas dos contratantes, sempre observando os
deveres anexos por ela criados.

De outra banda, o principio da sociabilidade surge, nos dizeres de Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho!!, “em contraposicio a ideologia individualista e patrimonialista do sistema
de 1916. Por ele, busca-se preservar o sentido de coletividade, muitas vezes em detrimento de
interesses individuais”.

A fungdo social da propriedade apresenta dupla finalidade, quais sejam, a) servir como
orientador do exercicio do dominio e b) limitar o titular do direito real contra os abusos outrora
praticados??.

Conforme obtempera Santos™®,

A fung@o social se caracteriza por configurar-se em limitacdo ao direito de propriedade, ja que
estd devidamente positivada em termos constitucionais, civis e em leis ordinarias, porém vai
mais além, estando sua existéncia ligada visceralmente a propriedade de forma intrinseca. Nao
se refere a uma limitacdo ao direito unicamente, ¢ mais que isso. Nesse sentido, nossa
sociedade ndo pode aceitar um direito absoluto que tenha como unico objetivo a manutengao

do status quo de classes dominantes. O direito deve se prestar a transformagdo social, ao
aprimoramento da sociedade e a distribuicdo equanime de oportunidades.

O caréater absoluto da propriedade atine a opononibilidade erga omnes do seu titular, no sentido
de que todos da coletividade devam respeitar o direito real. Todavia, ndo significa dizer que o

proprietario possa fazer tudo o que quiser.

1 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil — Parte Geral. 142 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 96.

12 TARTUCE, Flavio. Op. cit., p. 898.

13 SANTOS, Anderson. Op. cit., p. 70.
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No mesmo diapasao, a funcionaliza¢do da propriedade passou a integrar sua defini¢do juridica,
de modo que aquele que ndo exercer a fung¢do social, ndo serd considerado proprietério e, portanto,
carecedor da agdio em eventual pretensdo reivindicatorial®.

Segundo ensinam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, a fungdo social ¢ um
principio que limita todo direito subjetivo e, como o direito de propriedade ¢ o principal direito
subjetivo do ordenamento juridico, somente merece protecdo quando for compativel com os anseios
sociais. Em suas palavras, “em uma sociedade solidaria, todo e qualquer direito subjetivo ¢
funcionalizado para o atendimento de objetivos maiores do ordenamento”*°.

Com arrimo em Bodnar®®,

O proprietario ndo pode mais ser um monarca absoluto de seu “sagrado” direito com atitudes
parasitarias de comodismo, pois tem uma hipoteca social importante que grava e onera a sua
propriedade, a qual ndo pode ser um instrumento utilizado apenas para a satisfagdo de
interesses egoisticos e excessivamente personalistas, mas sim, um direito com profundo
espirito social.

O cumprimento da fungéo social legitima o direito de propriedade na medida em que esta passa
a ser respeitada e aceita pela coletividade. Os interesses da coletividade e do proprietario se

complementam e se compensam mutua e reciprocamente no exercicio do direito de
propriedade.

De acordo com a Magna Carta de 1988, um imdvel urbano cumpre sua fun¢do social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor (artigo 182, §
2°).

O plano diretor, cuja elaboragdo ¢ obrigatoria para as hipoteses do artigo 41 da Lei n® 10.257/01
(Estatuto da Cidade)'’, ¢ uma lei ordindria municipal que constitui o instrumento basico de
desenvolvimento e expansdo urbana como forma de concretizagao da politica urbana municipal.

No que concerne aos imoveis rurais, estes cumprem a funcao social na medida em que atendem
aos critérios previstos no artigo 186 da Lei Fundamental, quais sejam, a) aproveitamento racional e

adequado; b) utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente;

14 Caso da favela Pullman, julgado pelo Superior Tribunal de Justica em 2005, através do REsp 75.659-SP. Informativo
252: REIVINDICATORIA. LOTES. ABANDONO. FAVELA. PERECIMENTO. DIREITO. Os recorrentes buscam, em
acao reivindicatéria, o reconhecimento de sua titularidade e posse sobre alguns lotes. Sucede que o loteamento remonta a
1955 e jamais foi implantado, pois permaneceu, anos a fio, em completo abandono. Porém, com o tempo, deu-se a ocupagao
em forma de favela, consolidada por nova estrutura urbana, diferente do plano original, ja reconhecida pelo Poder Publico,
que a proveu de luz, agua e demais infraestrutura. Assim, resta mesmo o perecimento do direito de propriedade, conforme
decidido pelas instancias ordinarias (arts. 589, Ill, 77, e 78, | e Ill, do CC/1916). REsp 75.659-SP, Rel. Min. Aldir
Passarinho Junior, julgado em 21/6/2005.

15 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 304.

16 BODNAR, Zenildo. Regularizacdo Registral Imobiliaria na Efetivacdo de Direitos Fundamentais na Cidade
Sustentavel. Dissertacdo (P6s-Graduacdo em Urbanismo, Histdria e Arquitetura da Cidade) — Universidade Federal de
Santa Catarina, Floriandpolis, 2015, p. 91.

17 Art. 41. O plano diretor é obrigatério para cidades: | — com mais de vinte mil habitantes; Il — integrantes de regides
metropolitanas e aglomerag@es urbanas; 111 — onde o Poder Publico municipal pretenda utilizar os instrumentos previstos
no § 4° do art. 182 da Constituicdo Federal; IV — integrantes de areas de especial interesse turistico; V — inseridas na area
de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo impacto ambiental de &mbito regional ou nacional; VI
- incluidas no cadastro nacional de Municipios com &reas suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de grande impacto,
inundaces bruscas ou processos geolédgicos ou hidroldgicos correlatos.
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c) observancia das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho e d) exploragdo que favorega o
bem-estar dos proprietérios e dos trabalhadores.
Caso o proprietario deixe de cumprir com a funcao social, sera punido com o instituto da

8 mas sim em

desapropriagio-sangio, uma vez que ndo recebera a indenizacgdo prévia e em dinheiro?
titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate
de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagdo e os
juros legais (artigo 182, § 4°, inciso III, da Constituicao de 1988, para imoveis urbanos) e em titulos
da divida agraria, com clausula de preservagdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a
partir do segundo ano de sua emissdo, e cuja utilizagdo serd definida em lei (artigo 184, caput, do Texto
Constitucional de 1988, para imoveis rurais).

Outro ponto importante a ser analisado neste artigo diz respeito ao conceito de propriedade
coletiva dado pela Corte Interamericana de Direito Humanos no julgamento do caso do povo indigena
Xucuru e seus membros vs. Brasil, julgado em 05 de fevereiro de 2018. Em resumo, a Corte condenou
o Estado brasileiro por ter demorado 16 anos, entre 1989 e 2005, para reconhecer, titular ¢ demarcar
as terras, o que constituiu uma violagdo ao direito do povo indigena a propriedade coletiva no territorio
de seus ancestrais. Também demorou a retirar as populacdes nao indigenas das terras, o que “afetou a
seguranca juridica do direito do povo Xucuru a propriedade”.

A Corte determinou que o Estado brasileiro garanta “de maneira imediata e efetiva” o direito
de propriedade do povo Xucuru, conclua a retirada de individuos ndo indigenas das terras mediante o
pagamento de indenizagdes pendentes, e pague indenizagdes por danos causados com a demora em
demarcar terras. A Corte apontou como direitos da Convengao que foram violados: direito as garantias
judiciais, direito a integridade pessoal, direito a propriedade coletiva e acesso a justica (artigos 5.°, 8.°,
21 e 25).

A Comissao interamericana de Direito Humanos considerou que o caso permite que o tribunal
aprofunde sua jurisprudéncia na questdao da propriedade coletiva dos povos indigenas sobre terra de
seus ancestrais.

A Comissdo salientou que o direito a propriedade coletiva dos povos indigenas reveste
caracteristicas particulares pela especial relacdo desses povos com suas terras e territorios tradicionais,
de cuja integridade depende sua propria sobrevivéncia como povo, sendo objeto de protecdo juridica
internacional. O territério indigena ¢ uma forma de propriedade que nao se fundamenta no
reconhecimento oficial do Estado, mas no tradicional uso e posse das terras e recursos.

Em relagdo a obrigagdo de demarcacdo e reconhecimento, a Comissdo afirmou que esse

procedimento constitui o meio pelo qual se oferece seguranga juridica a propriedade coletiva dos povos

18 CF, art. 5% [...] XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou
por interesse social, mediante justa e prévia indenizagao em dinheiro, ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicao
(grifo nosso).
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indigenas e se previnem conflitos com diversos atores, assentando-se as bases para a consecu¢do da
posse e uso pacifico de suas terras e territorios por meio da desintrusdo.

Segundo a Comissdo, as violagdes decorrentes da demora na resolugao das agdes judiciais
interpostas por terceiras pessoas nao indigenas, nos anos de 1992 e 2002, se devem ao fato de manté-
las indefinidamente sem uma solug¢do, provocando uma ameaga permanente sobre o direito a
propriedade coletiva e constituindo um fator de maior inseguranca juridica para o Povo Indigena
Xucuru. Por tudo isso, a Comissao concluiu que o Estado era responsavel pela violagao do artigo 21,
em relacdo aos artigos 1.1 e 2 da Convengao Americana.

No referido julgamento, a Corte Interamericana de Direito Humanos (CIDH) recorda que o
artigo 21 da Convengdo Americana protege o estreito vinculo que os povos indigenas mantém com
suas terras bem como com seus recursos naturais € com os elementos incorporais que neles se originam.
Entre os povos indigenas e tribais existe uma tradi¢do comunitaria sobre uma forma comunal da
propriedade coletiva da terra, no sentido de que a posse desta ndo se centra em um individuo, mas no
grupo ¢ sua comunidade. Essas no¢des do dominio e da posse sobre as terras ndo necessariamente
correspondem a concepcao cldssica de propriedade, mas a Corte estabeleceu que merecem igual
protecao do artigo 21 da Conven¢do Americana. Desconhecer as versdes especificas do direito ao uso
e gozo dos bens, dadas pela cultura, usos, costumes e crengas de cada povo, equivaleria a afirmar que
sO existe uma forma de usar os bens, e deles dispor, o que, por sua vez, significaria tornar ilusoria a
protecdo desses coletivos por meio dessa disposi¢cdo. Ao se desconhecer o direito ancestral dos
membros das comunidades indigenas sobre seus territorios, se poderia afetar outros direitos basicos,
como o direito a identidade cultural e a propria sobrevivéncia das comunidades indigenas e seus
membros.

Verifica-se, pois, o alargamento do conceito de propriedade para outorgar a tutela juridica
aqueles territorios ocupados pela populagdo indigena, na medida em que estes “adquirem” o dominio
pela ocupagdo em respeito aos usos, costumes, crencas e religides de cada povo indigena,

independentemente do procedimento administrativo de titular e demarcacao das terras indigenas.

4 CONCLUSAO

A propriedade ¢ reconhecida como um direito humano no ambito de todas as declaracdes de
direitos humanos, um direito fundamental no ordenamento juridico brasileiro, um direito subjetivo e
um direito real. Deve-se garantir o direito de propriedade como estimulo ao desenvolvimento
econOmico e social, pois a capacidade de crescimento de um Estado ¢ medida na forma com que se
garante a propriedade privada: vale dizer, quanto mais eficaz for sua prote¢do, maiores serdo os

investimentos na economia.
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Contudo, o exercicio desse direito deve harmonizar-se com a sua fun¢ao social em razdo, ndo
s6 de determinacdo do Constituinte de 1988, mas, principalmente, diante da sociedade hodiernamente
instalada. A preocupagdo do individual cede espaco para o coletivo, para o bem-estar social, sem
olvidar da expansao do conceito de propriedade coletiva dos povos indigenas, nos termos do decidido
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A fungdo social da propriedade faz parte do conceito do instituto: a sua nao implementagdo
retira a legitimidade do titular do direito de exercer as faculdades dominiais e exige dos poderes

publicos atuagdo capaz de harmonizar-se com os anseios do direito.
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