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RESUMO

Estudo da evolugcdo conceitual da propriedade, partindo da premissa de
que a formulacdo da teoria da funcdo social alterou profundamente suas bases
conceituais. Assim, realizado o confronto entre os modelos proprietarios nas
diversas fases historicas da organizacdo do Estado, percebe-se que a propriedade
ndo se pode exaurir em uma mera forma abstrata, individualista e estatica. Desse
modo, o direito de propriedade também muda de matiz de acordo com 0s principios
adotados para sua regulamentacdo, assumindo novos contornos e conteudo, sob o
influxo dos valores emergentes da realidade social. A eficacia e a concretizacdo do
principio da funcéo social da propriedade representam a verdadeira reformulacéo
das estruturas do instituto da propriedade e a edificacdo de uma concepcéo
dindmica e democratica de propriedade, em prol da igualdade e dignidade da

pessoa humana.



ABSTRACT

Study of the conceptual evolution of property, stemming from the premise
that the formulation of the theory of the social function has deeply altered its
conceptual foundations. Thefore, after the confrontation of the property models along
the various historical phases of the organization of the State, it is clear that property
is not restricted to being an abstract, individualistic, static form. The law of property,
thus, undergoes changes according to the principles adopted to its regulation,
assuming new contours and contents, under the influx of factors emerging form
social reality. The effectiveness and materialization of the principle of the social
funcion of property represent the real reformulation of the structures of the institute of
property and the construction of a dynamic and democratic conception of property,

for the sake of equality and dignity of the human being.



RESUMEN

Estudio de la evolucién conceptual de la propiedad, partiendo de la
premisa que la formulacion de la teoria de la funcién social alter6 profundamente sus
bases conceptuales. Asi, realizada la confrontacién entre los modelos propietarios
en las diversas fases histéricas de la organizacion del Estado, se percibe que la
propiedad no se puede agotar en una mera forma abstracta, individualista y estatica.
De este modo, el derecho de propiedad cambia de matiz de acuerdo a los principios
adoptados par su reglamentacion, asumiendo nuevos contornos y contenido, bajo el
influjo de los valores emergentes de la realidad social. La eficacia y la concretizacion
del principio de la funcion social de la propiedad representan la verdadera
reformulacion de las estructuras del instituto de la propiedad y la edificacion de una
concepcion dindmica y democrética de propiedad, en pro de la igualdad y dignidad

de la persona humana.
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INTRODUCAO

O direito ndo se esgota em si mesmo como um fendmeno puramente
l6gico e racional, ao revés, ele se manifesta como realidade ético-cultural, um
instrumento de organizacao social que compreende normas que devem espelhar os

modos de pensar e sentir do grupo social a que pertence.

Seria ilusério imaginarmos que o direito, sendo expressdo de uma
realidade social cambiante, poderia permanecer imutavel. H4 de considerar-se,
todavia, a circunstancia de movimentarem-se, muitas vezes, direito e realidade, em

velocidades nédo coerentes, verificando-se um descompasso entre ambos.

A positivacdo das estruturas normativas, ou seja, a objetivacdo de
modelos juridicos, legais, consuetudinarios, judiciais ou negociais, como forma de
assegurar as condi¢cOes de estabilidade e segurancga, ndo pode transformar o direito
em esquemas aridos, inertes e auto-imunes aos impactos de novos fatos e da
repercussdao de valores emergentes do processo dinamico de renovacdo das
estruturas sociais.

As novas variaveis politicas, econbmicas e sociais, emergentes do
processo de globalizacdo, implodem os fundamentos sobre os quais se alicercou o

pensamento juridico ocidental.

Toda essa mobilidade torna irrefutdvel que os sistemas juridicos,
baseados em normas rigidas, tendem a afastar-se da realidade social. O curso
vertiginosamente cambiante da vida social ndo se coaduna com um sistema juridico
fechado, erguido sobre os altos pilares do dogmatismo, repleto de leis gerais e
abstratas que acentuam as desigualdades sociais pelo culto exagerado ao

formalismo e apego aos velhos cédigos.



Consoante o pensamento de Reale, a dialeticidade dos modelos juridicos
deve se processar sincronica e diacronicamente com a da experiéncia social de que

participam e da qual sd0 momentos essenciais.’

Paradoxalmente, na maioria dos cursos juridicos no Brasil, ainda existe
um profundo apego ao estudo do fendbmeno juridico centrado apenas na
interpretacdo da legislacdo codificada, muitas vezes, prenhe de uma linguagem
arcaica e de uma ideologia de praxis liberal-individualista, de I6gicas deturpadas e

distanciadas da realidade.

Deste modo, ressalta-se, via de regra, o importante papel da ordem
juridica como instrumento de controle social, contudo, ndo se pode olvidar que ela
nao apenas atua na solucdo dos conflitos, como também participa dos demais
processos de interagao social, disciplinando condutas, estabelecendo a organizagao
da sociedade e, sobretudo, exercendo uma for¢ca condicionante da opinido publica,

capaz de mover a sociedade para atitudes transformadoras do meio.

Nesse contexto, Monreal afirma que o ensino do Direito centra-se, quase
gue exclusivamente, sobre o direito codificado tradicional, de inspiracdo liberalt
individualista, dispensando pouca atencdo a legislacdo moderna, que € dotada de
sentido social. Segundo o mencionado autor, incorre em estranha inconsequéncia
ao subestimar a parte do direito positivo mais consentanea com a realidade social da
atualidade, “a que se interessa pelos problemas das maiorias e a que tem maior

vigéncia como direito vivo”. 2

Assim, afasta-se das discussdes académicas o direito socialmente
imperante, eternizando-se os velhos dogmas e as instituices juridicas, construidas
por doutrinas tradicionais que alcancaram maior prestigio cientifico, ndo obstante

sua natureza fundamentalmente conservadora.

Neste contexto, forcoso é reconhecer que a legislacao civil codificada, na

gual se esteiam as relacdes fundamentais entre os individuos, considerados como

1 . . - . ..
Para maiores esclarecimentos ver opinido de Reale expressa na obra Horizontes do direito e da

histéria. 3. ed., Sao Paulo: Saraiva, p. 321-348, onde aborda o tema especifico da Ciéncia do Direito
e Dialética.

MONREAL, Eduardo Novoa. O direito como obstaculo a transformacéo social. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1988. p. 25.



tais e vivendo em sociedade, sempre representou um verdadeiro “Cédigo da
Propriedade”, tal seja, a corporificacdo de normas que asseguram direitos e
privilégios individuais do proprietario em detrimento da solidariedade social e da

primazia do interesse coletivo.

Essa ordem juridica liberal, fundada na estratégia da despolitizacdo dos
conflitos, no credo de um senso comum de legalidade e na aceitagcdo passiva de
normas gerais e impessoais pelos cidaddos, entretanto, ndo € mais capaz de
assegurar a estabilidade das relacdes, ou seja, de manter as contradi¢cdes e tensdes

sociais sob niveis aceitaveis.

A caréncia de planejamento e investimentos, aliada a falta de politicas
sérias e adequadas, transformou as cidades em cenarios cadticos de miséria e
marginalizagdo social, fazendo-se perceptivel uma verdadeira explosdo de
litigiosidade que se acentua nos conflitos urbanos de propriedade, configurando uma
das facetas do problema da justica social no Brasil, vez que repercute de maneira

tragica sobre o problema da falta de moradia.

Dentro dessa perspectiva, se nos apresenta insuscetivel de controveérsias
gue o instituto da propriedade urbana foi completamente revitalizado, em vista do
novo tratamento juridico dispensado a disciplina da propriedade na Constituicdo
Federal de 1988, na Lei n. 10.257/01 (Estatuto da Cidade) e no novo Cdédigo Civil

brasileiro.

Com os olhos voltados para o século passado, todavia, boa parte da
magistratura brasileira, quando da apreciacdo dos conflitos de propriedade que
requerem a prestacao da tutela jurisdicional, parece acreditar que a realidade social
em sua inteireza possa caber exclusivamente dentro dos cdodigos e continua a
operar unicamente com seus ritos, prazos e procedimentos, demonstrando
desconhecer que a forca normativa Constituicdo, enquanto fundamento de validade
de todas as outras normas do sistema juridico, tem o sentido de submeter as
normas inferiores aos seus ditames, assegurando o compromisso de toda a ordem

infraconstitucional a suas regras e principios.

Partindo dessa premissa, propomos uma investigacao do novo paradigma

conceitual da propriedade, dentro do contexto principiolégico e axiolégico que



modela o Estado Democratico de Direito no Brasil.

Com a realizacdo da presente pesquisa, pretendemos empreender um
estudo sobre o relevante universo tematico dos direitos fundamentais, repensando
os fundamentos da concepcao classica de propriedade, sob a perspectiva de uma

interpretacdo axioldgica e constitucional.

Trata-se, por conseguinte, de um estudo em que fazemos uma incursao
na “dogmatica principialista”,® que se afasta da postura positivista tradicional, ao

consagrar a normatividade dos principios, reconhecendo-lhes forca juridica
vinculante.

No tocante & eficacia dos direitos fundamentais, essa concepc¢ao
representa um avanco significativo, sobretudo, se considerarmos que em
constituicbes compromissérias como a brasileira, suas normas sao geralmente
principiolégicas e consagram valores com matizes ideolégicos muito distintos,
guando ndo contraditérios, vez que se originaram de verdadeiros embates

parlamentares travados no seio da Assembléia Nacional Constituinte.

Desta forma, em uma perspectiva metodoldgica topico-sistematica,
através de uma investigacdo critico-interpretativa do principio constitucional da
funcdo social da propriedade, propomos um redimensionamento conceitual da
propriedade.

Ciente de todas essas dificuldades e limitacdes, pretendemos analisar a
evolucdo conceitual da propriedade, demonstrando que o principio da funcdo social
representa um paradigma hermenéutico para a superacdo do conceito estatico da
civilistica tradicional. Para tanto, como referéncia, tomamos a propriedade imobiliaria
urbana no Brasil, para evidenciar a convivéncia contraditéria entre o conceito
tradicional das codificacbes do Estado Liberal em que a propriedade era tratada de
forma individualista, estatica e abstrata, como mera expressdo da situagao juridica
do proprietario (direito subjetivo) e o tratamento dinamico conferido pela Constituicdo

Federal que estabelece a funcdo social como requisito do proprio conteudo e
estrutura do direito de propriedade.

Expressao que foi cunhada por Clémerson Cléve; cf. Ruy Espindola. Conceito de principios
constitucionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 22.






CAPITULO |
1 O EVOLVER CONCEITUAL DA PROPRIEDADE

1.1 A propriedade e seus diferentes conceitos

Um conceito reside na significacdo, que € a representacdo de uma idéia
ou nocéo apreendida pelo sujeito cognoscente, acerca de um determinado objeto,
ou seja, traduz a representacdo psiquica do objeto cognoscivel, através de um
processo intelectivo, de uma operacdo do pensamento, que extrai uma selecao de
suas propriedades, apresentando-o como unidade ou sintese significativa predicavel

de um ser.*

Observa-se, entdo, que, por tratar-se de um dado psiquico, € impossivel
perceber a coisa em sua inteireza, em sua esséncia, de modo que ndo havera uma
perfeita identidade entre o conceito e a realidade, posto que decorre da propria
relatividade das palavras (signos lingiisticos), também a relatividade dos conceitos.
No que tange a propriedade, ha de se ressaltar que ela possui uma longa historia, o
gque evidencia ainda mais a dificuldade de reduzir-se o problema de seu conceito a

uma simples demonstracao teorética.

Esta constatacdo encontra-se plenamente enunciada por Fachin, ao
afirmar que o conceito de propriedade constitui tema que transborda do ambito
estrito do direito positivado, em virtude das situacdes metajuridicas substanciais que
encerra. Assim, alude que, como instituto juridico e politico presente nos diversos

momentos historicos da sociedade humana, o estudo da propriedade tem motivado

* Cf. CONCEICAO, Marcia Dominguez Nigro. Conceitos indeterminados na constituicdo — requisitos
da relevancia e urgéncia (artigo 62 da CF). Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1999. p. 39 et seq.



o interesse de filésofos, juristas e interessados dos mais variados campos da

Ciéncia.®

Ndo se afasta desse entendimento Motta, quando assevera que a
propriedade tem sido objeto de intensa e extensa analise por estudiosos dos mais
variados ramos do saber, tais como: da Filosofia, da Histéria, da Economia, da
Sociologia, da Teoria Politica e do Direito, proporcionando, sob abordagens e
matizes distintos, investigacfes que tém por escopo precisar seu conceito e
determinar sua origem e natureza, caracterizando-lhe a evolugéo, a fim de delimitar
e de avaliar suas consequéncias como instituto estritamente ligado a prépria

subsisténcia do homem.®

Colocamos essas premissas na perspectiva de evidenciar que, ao longo
da histéria da humanidade, o conceito de propriedade tem-se evidenciado polémico
e variavel em funcéo das diversas formas de organizacdo das sociedades. Assim, o
termo propriedade é pouco preciso, tendo servido para denominar a extensa
variedade de formas de controle que os homens tém exercido sobre objetos
materiais e imateriais, desde o0s periodos mais primitivos da histéria até a

contemporaneidade, o que denota n&o existir um conceito inflexivel de propriedade.

No sentido etimoldgico, o termo propriedade deriva do latim proprietas, de
proprius (particular, peculiar, préprio) designando genericamente “a qualidade que é
inseparavel de uma coisa, ou que a ela pertence em carater permanente”.” Nesse
aspecto, Diniz também apresenta sua contribuicAo para elucidar o sentido
etimologico do termo propriedade, ressaltando os dois sentidos que sdo comumente

apresentados:

Para uns o vocabulo vem do latim proprietas , derivado de proprius,
designando 0 que pertence a uma pessoa. Assim, a propriedade
indicaria, numa acepcéo ampla, toda relagéo juridica de apropriacédo
de um certo bem corpdreo ou incorpéreo. Outros entendem que o
termo “propriedade” é oriundo de domare, significando sujeitar ou
dominar, correspondendo a idéia de domus, casa, em que o senhor

da casa se denomina dominus. Logo, “dominio” seria o poder que se

® FACHIN, Luiz Edson. Da propriedade como conceito juridico. In: Revista dos Tribunais, vol. 621,
1987, p. 16.

® MOTTA, Maria Clara Mello. Conceito constitucional de propriedade — tradicdo ou mudanga?, Rio de
Janeiro: Lumen Jaris, 1997. p.XIII.

" SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Vol lll. Sao Paulo: Forense, 1986. p. 477.



exerce sobre as coisas que lhe estiverem sujeitas

Diante do exposto, verifica-se que a propriedade no Direito Romano
encerrava dois sentidos diferentes: um lato e outro estrito, todavia, ndo obstante o
dominio tivesse, originalmente, abrangéncia mais restrita em relacéo a propriedade,
estas duas palavras passaram a ser empregadas sem distincdo por grande parte da

doutrina civilistica.®

Bobbio destaca que a andlise etimoldgica de um determinado termo,
guando possivel realizar, permite seja examinada, mediante cotejo, as diferencas
eventualmente existentes entre a significagdo atual e o sentido original respectivo,
bem como investigar historicamente, tendo em conta essa mesma base, a evolucao
gue se processou através dos tempos. Ressalta, todavia, que no caso da
propriedade, pelo simples confronto etimoldgico, ndo se evidenciam mudancas

significativas no transcurso do tempo.*°

Realmente, assiste inteira razdo ao mestre da Universidade de Turim,
posto que a compreensao da evolucdo conceitual da propriedade somente podera
ser alcancada mediante uma analise da realidade econdmica, politica e social de

cada época, capaz de revelar os lineamentos historicos de seu verdadeiro substrato.

Ademais, como bem advertiu Grau,** “

a propriedade nao constitui uma
Unica instituicdo, mas o conjunto de varias instituicdes, relacionadas a diversos tipos
de bens”, razdo pela qual afirma ser ilus6rio manter a unicidade do termo
propriedade, se procedermos ao seu exame sob diferentes perfis — subjetivo,
objetivo, estatico e dindmico. Desta forma, o reconhecimento de sua multiplicidade,
pelo Direito Positivo, evidencia-se pela existéncia de regimes juridicos peculiares,
gue disciplinam a propriedade dos valores mobiliarios, dos estabelecimentos, dos

imoveis urbanos e dos rurais ou das propriedades industriais, literarias e artisticas,

® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 4. Vol. S&o Paulo: Saraiva, 1991.

p. 89.

® como sequazes desse entendimento temos: BESSONE, Darcy. Direito reais. Sdo Paulo: Saraiva,

1988; RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de Direito civil, 6. ed., vol. 2, Sdo Paulo: Saraiva, 1958.
. 368.

?O Dentre aqueles que defendem este posicionamento podemos citar Bessone, encontrado em

BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica, 2. ed.,

Brasilia: Editora da UnB, 1986. p. 1.021.

' cf. GRAU, Eros Roberto. Elementos de direito econdmico, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1981.



por exemplo.

Diante de tais diretrizes, ndo se pode mais olvidar que existem plarimas
propriedades ou formas de apropriacdo de bens, consoante contextualiza Grossi, em
compreensiva analise histérica do fendmeno da apropriacéo privada, ao afirmar que
a histéria da propriedade e das relacfes juridicas sobre as coisas, sempre foi
marcada por uma profunda descontinuidade, razéo pela qual € impossivel reduzir-se

a propriedade a uma pura forma ou a um puro conceito.*

Em outros termos, falar em propriedade, consoante predica Grossi,
significa recusar a absolutizacdo da propriedade moderna, por corresponder apenas
a um produto de determinado momento histérico que consagrou o “modelo
antropolégico napolebnico-pandectista”, portanto, marcado por uma Visédo
individualista e potestativa, que representa apenas uma dentre as multiplas
experiéncias vivenciadas, no tocante aos vinculos juridicos estabelecidos entre o

homem e as coisas.*?

Esse também parece ser o caminho trilhado por Pugliatti que, perfilhando
0 entendimento de que a propriedade encerra uma nocao pluralista, ratifica a tese de
gue a palavra propriedade ndo possui hoje um sentido univoco, pelo contrario,
refere-se a demasiadas coisas, de forma que a pretensa unidade do termo jamais

terd como correspondente uma unidade real de uma instituicdo sélida e compacta.**

Com efeito, para uma analise da evolucdo conceitual da propriedade,
consoante nos propomos realizar neste trabalho, fazse mister utilizarmos uma

perspectiva de abordagem historico-comparativa, a luz dos desdobramentos de

. 123.
b Cf. GROSSI, Paolo. La propriedad y las propriedades: un andlisis histérico. Madrid: Editorial
Civitas, 1992. p. 67. Textualmente: “(...) Y es que la histéria de la pertencia y de las relaciones
juridicas sobre las cosas esta necesariamente marcada por una profunda discontinuidad;
necesariamente, ya que propiedad es sobre todo mentalidad. O sea, no se reduce nunca a una pura
forma y a un puro concepto, sino que es siempre un orden sustancial, un nudo de convicciones,
sentimientos, certidumbres especulativas, toscos intereses, hasta el punto de que seria harto
temerdrio — e incluso risible — quien intentase seguir en este terreno, una historia de términos, de
alabras.”
® Cf. VARELA, Laura Beck. Das propriedades a propriedade: construcdo de um direito. In:
MARTINS-COSTA, Judith (Org). A reconstrucéo do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e
direitos fundamentais constitucionais no direito privado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
732.
14 Cf. PUGLIATTI, Salvatore. La proprieta nel nuovo diritto, apud RODOTA, Stefano. El Terrible
Derecho — Estudios sobre la propiedad privada, Madrid: Civitas, 1986. p. 173.



algumas concepc¢des politico-juridico-filosoficas, sob pena de incorrer no grave erro
de enclausurar este instituto num conceito puramente dogmatico, abstrato e estatico,
adotado pela civilistica classica, cuja rejeicdo na atualidade tem sido iterativamente
proclamada pela doutrina especializada.™

Nessa mesma linha de entendimento, Perlingiere, racando os perfis do
chamado “Direito Civil Constitucional”, aduz que o conhecimento juridico ndo tem
por finalidade a descoberta de verdades e solucBes absolutas, que ndo sejam
empiricamente verificaveis, mas sim, daquelas que sejam mais idéneas as escolhas
predeterminadas, expressas em regras convencionais que, no evolver dialético da
historia, constituem o filtro de uma experiéncia geral verificavel, quando em contato

com os fatos singulares da vida concreta.'®

Ademais, esta idéia encontra reforco, em outros termos, na abalizada

doutrina de Gomez, quando observa que:

Sobre esta base, que encierra em si misma una consideracion del
derecho de propriedad como una realidad social de carater dinamico,
y como un producto histérico sin parang6n con ningun otro esquema
de organizacion juridica, es facil comprobar que la apropiacion
privada de los bienes, socialmente escasos, se articula juridicamente
de forma muy variada y distinta em sistemas culturales diferentes, y
en momentos histéricos diversos.”’

Por consequéncia, deflui que a propriedade reflete as condicbes
econdmicas, politicas e sociais de cada época, de forma que a sua concepgao tem
acompanhado as transformacgdes das organiza¢cfes sociais e, portanto, o seu estudo

juridico pressupde o conhecimento da prépria evolugéo historica desse instituto.

Com efeito, Pérez Lufio, também expressa essa mesma posicdo ao

!> Neste sentido, convém consultar o trabalho publicado originalmente por TEPEDINO, Gustavo.
Contorni della proprieta nella Constituzione brasiliana del 1988. In: Rassegna del diritto civile, 1991, n.
1, p. 96-119, publ. em DIREITO, Carlos Alberto Menezes (Org). Estudos em homenagem ao prof.
g:eaio Té&cito. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 309-333.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil — Introducdo ao direito civil constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 82.
" GOMEZ, J. Miguel Lobato. Propiedad privada del suelo y derecho a edificar. Madrid: Editorial
Montecorvo,1989. p. 23s. “Sobre esta base, que encerra em si mesma uma consideragdo do direito
de propriedade como uma realidade social de carater dinamico e como um produto histérico sem
comparacdo com nenhum outro esquema de organizacdo juridica, é facil comprovar que a
apropriagdo privada do bens, socialmente escassos, se articula juridicamente de forma muito varia e
distinta em sistema culturais diferentes e em momentos histéricos diversos” (Traducao livre).



afirmar que a nocdo de propriedade s6 pode ser determinada por seu caréater
histérico, sendo uma ficcdo conceber a propriedade de uma vez por todas, sem
precisar que as mudancas de significacdo ndo afetam somente o regime juridico da
propriedade, mas também incidem nas proprias construcbes doutrinarias e na
linguagem comum. Assim, o0 que existem sao formas institucionais distintas ou
concepcoes teodricas de propriedade, que se sucedem no tempo ou que coexistem
em um mesmo periodo, caracterizando modelos distintos de propriedade, sob

premissas dispares, consoante ja acentuamos anteriormente.®

Nesse contexto, torna-se inquestionavel a relevancia de realizarmos uma
breve incurséo histérica, fixando os contornos elementares da propriedade na sua

dimenséo espaco-temporal, 0 que faremos no topico seguinte.

1.2 Os perfis histéricos da propriedade na antiguidade e na idade medieval

No curso desta evolucao histérica que intentamos tracar para 0 escopo
deste trabalho, resulta flagrante uma multiplicidade fenomenol6gica que se observa
no regime de propriedade, denotando que a propriedade tem se revestido de formas
diversas, talhadas pelas realidades sociais que condicionaram diferentes ordens

juridicas.

Assim, servirh como marco tedrico para esta dissertacdo o esforco de
sintese empreendido por Castan-Tobefias, ao assinalar as principais fases de
transformacdo da propriedade entre os povos ocidentais, que obedeceram a uma
ordem sequencial, que pode ser assim delineada: num primeiro momento, mais
antigo, tivemos sociedades embrionarias nas quais se pode constatar a prevaléncia
de uma espécie de propriedade coletiva, especialmente na Orbita familiar;
posteriormente, jA na antiguidade classica, desenvolvem-se algumas formas de
propriedade individual; a Idade Média caracteriza-se por um processo acentuado de
desintegracdo da concepc¢do unitaria de propriedade, ocorrendo o desdobramento
das faculdades entre o titular do dominio e o efetivo possuidor; com o advento da
idade moderna presencia-se, com a filosofia jusnaturalista, um novo impulso

favoravel a propriedade unitaria, individual e livre; o século XIX marca um periodo de

8 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constituicion. Madrid:



grandes choques entre movimentos de carater coletivo e a concepgdo subjetiva e
individualista de propriedade e finalmente na época atual a tendéncia dominante &
humanizar o direito de propriedade através de sua funcionalizacdo social,
promovendo novas e harmonicas formas de propriedade pessoal e de propriedade
coletiva, que salvaguarda, ao mesmo tempo, a dignidade e a liberdade de cada
homem e a solidariedade de todos."

Fixados os parametros de nossa incursao historica, releva destacarmos,
preliminarmente, que, desde os primérdios da humanidade, a propriedade tem-se
manifestado sob diversas formas, constituindo uma categoria aprioristica, porque
antecede a qualquer experiéncia de direito, posto que o homem se tornou possuidor
e proprietario antes mesmo que se elaborasse norma coercitiva e se estruturasse

uma ordem juridica.

Assim, a propriedade representa um fato antes de ser um direito, sendo
consectéario da prépria evolucéo histdrica e sociolégica do homem. Os doutrinadores
costumam afirmar que as tribos primitivas inicialmente ndo conheciam a propriedade
imobiliaria, mas somente se apropriavam de alguns utensilios de uso pessoal, tais

como: instrumentos de caca e pesca e de sua vestimenta.?

Acolhendo a distincdo entre poder de fato e poder de direito, Bessone,
intui que, antes de qualquer formulagdo juridica, “ja as coisas se submetiam ao
poder do homem, como condi¢cdo de fato para o uso e gozo delas”, posto que o0s
homens primitivos, assim como 0s animais irracionais, se apropriavam livremente
dos bens necessarios a sua subsisténcia, movidos pelo determinismo fisico que leva

todo animal a apropriar-se dos elementos exteriores que lhe sejam vitais.?

Constata-se nesse periodo primitivo, que as diversas formas de
apropriacao ocorreram a margem de quaisquer normas que 0os homens houvessem
formulado, coexistindo a propriedade como um poder de fato, independentemente

de sua ordenacdo juridica, razdo de alguns autores ndo admitirem, até mesmo, a

Tecnos, 1995. p. 406-407.

19 Apud MOREIRA, Aroldo. A propriedade sob diferentes conceitos. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p.
75.
2 partilham desta opinido, v.g: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Dicionario de politica. 2. ed. Brasilia: Editora da UnB, 1986. p. 1.030 e GODOY, Luciano de Sousa.
Direito agrario constitucional, 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 19.

21 Cf. BESSONE, Darcy. A propriedade. In: Revista Forense, vol. 203, p. 5.



referéncia a propriedade coletiva da horda, vez que se coloca como condi¢do
inarredavel para o direito subjetivo de propriedade, a existéncia prévia de um direito

objetivo.

Vale referir que as informacgfes sobre essa fase séo raras, fragmentarias
e bastante contraditérias e, por isso mesmo, preferem diversos estudiosos apenas
tangenciar sobre o assunto. E certo, todavia, que diante da escassez dos bens, o
impulso instintivo do homem primitivo, aliado a um esforco cada vez maior para
apropriar-se dos bens necessarios a sua subsisténcia e do grupo em que vivia,
produziram um sentimento rudimentar de posse ou de propriedade. Esse sentimento
gue se iniciou com a apropriacdo dos bens moveis foi se agucando, paulatinamente,
fazendo surgir a propriedade imobiliaria, quando o homem foi obrigado a empregar
seu trabalho e defender o solo dos outros que dele também procuravam se

apropriar.

Assim, no momento em que homem se estabelece de forma sedentéaria
em clas ou tribos, desenvolvendo a atividade agricola, surge a propriedade coletiva
com a terra pertencendo a toda a comunidade e servindo para a producédo de bens

necessarios a sobrevivéncia do grupo.

Sob um outro olhar, Fustel de Coulanges assenta suas investigacdes na
inseparavel trilogia: propriedade-familia-religido, refutando a tese coletivista da
propriedade e sustentando que o direito de propriedade tem uma natureza
essencialmente familiar.?> Tem-se, portanto, que a origem da propriedade na obra
de Coulanges esta profundamente relacionada a religiosidade do homem, de modo
gue “é a religido doméstica que ensina ao homem a converter-se em dono da terra e

a assegurar o poder sobre a mesma”.?®

Realmente, encontramos na obra de Coulanges diversas passagens
significativas que denotam claramente a idéia de que a propriedade vinculava-se ao
homem, através da religido e da familia. E que a cada familia correspondia um deus
doméstico cujo culto era realizado em um altar assente no solo, onde deveria

permanecer ad aeternum para a adoracao pela familia.

2 \er FUSTEL DE COULANGES, Numa Denis. A cidade antiga: estudos sobre o culto, o direito, as

instituicdes da Grécia e de Roma. 3. ed. Bauru: Edipro, 2001.



Assim, a divindade doméstica era quem assegurava a propriedade a
exclusividade do dominio da familia, bem como a inviolabilidade e inalienabilidade
do direito de propriedade, cuja perpetuidade persistiria hereditariamente, enquanto

perdurasse o culto aquele deus.

Nesse sistema o cultivo da terra ndo era propriamente coletivo, mas sim
um sistema de producdo familiar, evidenciando-se uma separacdo entre a
propriedade coletiva pertencente ao grupo @ens) e a propriedade particular, que
ainda nédo era do individuo, mas da familia. A despeito de Coulanges possuir sélidos
conhecimentos historicos, a sua obra recebeu sérias criticas de Glotz,
argumentando que ela incorreu no grave equivoco de estabelecer uma total
antinomia entre a onipoténcia da cidade e a liberdade individual, “quando, ao
inverso, o progresso do poder publico e do individualismo se fez com base num

mutuo apdio e em passo uniforme”.?*

Ademais, a procedéncia dessa critica se evidencia, sobretudo, ante a
constatacdo de que Coulanges, no afd de impugnar a existéncia da chamada
propriedade coletiva, acabou se apegando a uma visao reducionista e uniforme,
utilizando-se de uma argumentacdo totalitaria na qual a propriedade coletiva
significava a apropriacdo ndo apenas por parte de um grupo particular, mas de
todos.®

Também no estudo desenvolvido por Engels sobre a origem da familia, da
propriedade e do Estado, relacionado com as pesquisas realizadas pelo etnélogo
inglés Morgan, acerca dos estadios pré-historicos da cultura, podemos evidenciar a
existéncia da propriedade estreitamente vinculada com os agrupamentos humanos,

ou seja, com a concepgéo comunal vigente de familia ou cla.%

Na Grécia antiga, apesar de casos singulares que denotam a existéncia

de alguma forma de propriedade privada, a pratica da divisdo de terras, via de regra,

23 Cf. PEZZELLA, Maria Cristina Cereser. Propriedade privada no direito romano. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1998. p. 162.

2% GLOTZ, Gustave. A cidade grega, 2. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1988. p. 4, apud
PEZZELLA, Maria Cristina C., op. cit., p. 162.

%% \er neste sentido PEZELLA, Maria Cristina C., op. cit., p. 161.

2% Consultar, neste sentido, ENGELS, Friedrich. A origem da familia da propriedade e do estado,
Lisboa: Editorial Presenca, 1980.



consubstanciou em uma propriedade familiar, de modo que somente a partir do fim
do séc VIl a.C. e o comeco do século VI a.C. é que foi se consolidando a idéia da

propriedade individual.?’

Em tracos sumarios, também podemos afirmar que, em Roma, a
propriedade era inicialmente da cidade ou gens e com o desaparecimento desta
forma coletiva, sobreveio a de cunho familiar que foi sendo progressivamente
aniquilada pela extrema concentracao de poderes do pater familias, até receber os
contornos da apropriagcdo privada, cunhada pela concepg¢do de dominium, que

passou a constituir a base estrutural do direito de propriedade individual.

Partindo deste ponto, € comum encontrarmos no discurso proprietério da
manualistica do direito civil nacional a afirmacdo de que foi o Direito Romano que
elaborou a concepcao de propriedade que se mantém, mutatis mutandis, na época
contemporanea.®® Com efeito, a concepcdo de dominio proveniente do Direito
Romano constitui um dado importantissimo para a compreensdo do sentido
moderno da propriedade, todavia, h4 de se analisar o contetdo e os limites que
serviram para acomodar a propriedade na realidade social em curso na longa

evolucao histérica de Roma.

Na investigacao realizada sobre a propriedade privada no direito romano,
Pezzella adverte que a expressédo “Direito romano” serve como referéncia a todo o
ordenamento juridico produzido em Roma, resultado da adicdo continua de novos
institutos ao longo de mais de dez séculos. Assim, para a andlise do instituto da
propriedade e sua funcéo, torna-se indispensavel uma pré-compreensao da historia
politica e social de Roma para nao incorrer na visdo equivocada de alguns

doutrinadores de que o Direito romano era univoco.?

Segundo argumenta Pezzela, “o0 Direito Romano sequer possuia um

»n 30

conceito abstrato ou mesmo uma definicho de propriedade”,”™ vez que o0s

jurisconsultos romanos eram dotados de espirito extremamente pragmaético, néo

Cf GODOY, Luciano de Sousa. Direito agrario constitucional, 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 1999. p. 19.

8 Cf. WALD, Arnoldo apud FACHIN, Luiz Edson. Da propriedade como conceito juridico. In: Revista
dos Tribunais, vol. 621,1987, p. 18.

°® PEZZELLA, Maria Cristina C. Propriedade privada no direito romano. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1998, p. 21 et seq.
% ob. cit. p.123.



demonstrando preocupacdo em desenvolver formulagcbes tedricas para a
fundamentacdo do Direito, ao reves, voltavam sua atencdo para a busca de
solucdes que atendessem as suas necessidades concretas, em cada momento da

evolucao politica, econbmica e social.

Lobato Gomez diverge desse entendimento, aduzindo que a configuracao
do conceito juridico abstrato da propriedade, tal como aparece nos sistemas
continentais do direito privado, tem o perfil do direito romano, de modo que os
conceitos de propriedade encontrados nas codificagbes modernas remontam,
através do elo intermédio da doutrina romanistica ao direito justinianeu, sendo em

todos o0s seus tracos, pelo menos no essencial ao direito romano cléassico.*!

Realmente, assiste inteira razdo a Lobato Gomez, pois n&o ha de se
negar que algumas peculiaridades dos modelos de propriedade do direito romano
classico e do Cadigo de Justiniano espelharam modelos que transpassaram 0s
préprios limites historicos de sua experiéncia juridica e que permaneceram latentes
nas concepgbes que povoaram o0s ordenamentos juridicos continentais da

modernidade.

Todavia, consideramos inaceitdveis as assertivas da civilistica classica
guando ressaltam que a concepcdo da propriedade liberal moderna,
preponderantemente estatica, individualista e absoluta, possa ter decorrido
meramente de um conceito abstrato elaborado pelo direito romano, dado que este

jamais logrou alcancar fulgurante grau de abstracéo tedrica.

Ademais, se nos afigura inteiramente procedente a afirmacédo de Dalmo
Dallari, aduzindo que a referéncia a um Estado Romano, como uma estrutura
monolitica, perfeitamente caracterizada e uniforme, representa uma expressao por
demais artificial, dado que, iniciando como um pequeno grupo humano até expandir-
se por uma grande extensdo do mundo, Roma dominou povos e incorporou
costumes e organizagcbes absolutamente dispares gue condicionaram a
necessidade de promover a integracdo juridica dos povos conquistados, fato

determinante para a fusdo do direito tradicional praticado pelo cidaddos romanos

3 GOMEZ, J. Miguel Lobato. Propiedad privada del suelo y derecho a edificar. Madrid: Editorial
Montecorvo,1989. p. 33.



com o direito praticado nas provincias. >

De fato, o dominium, como instrumento destinado a garantir a senhoria de
uma coisa a um determinado sujeito, surgiu a partir do final da fase republicana,
expressando faculdades potencialmente ilimitadas no seu exercicio, todavia, essa
concepcdo exclusiva de propriedade somente perdurou até a queda do Império
Romano do Ocidente e o advento da Idade Média, ocasido em que profundas
modificacdes foram introduzidas no conceito de propriedade, sobretudo, pela
marcante identificacdo com o poder politico, através de sua subordinacdo ao poder

do soberano e da fragmentacédo do dominio.

Resulta dai, que a propriedade perde o seu carater exclusivista, vez que
assume uma nova feicdo onde o dominio se reparte em dominio eminente (Estado),
dominio direto (senhor) e dominio util (vassalo). Desse modo, na época medieval
ocorre o0 que Caio Mario descreve como 0 bindémio propriedade-politica, posto que
no feudalismo a propriedade imével adquire um significado de poder,

transmudando-se em valor politico.

No periodo medievo tem-se, portanto, um processo de desintegracao do
novo dominium, ja assente no periodo romano burocratico, quando a proprietas e o
dominium passaram a expressar uma espécie de fusao das propriedades classicas.
Com isso, operou-se o desdobramento das faculdades entre o titular do dominio, o
efetivo possuidor e o usufrutuario, enquanto, por outra parte, recompdem-se e
intensificam-se algumas formas coletivas ou comuns de propriedade, peculiares a

cultura e ao direito germanico.

Embora seja dificil precisar o momento em que surge a chamada ldade
Média, é o desmoronamento do Império Romano no ocidente, no ano de 476 do
Século V da era cristd, que € geralmente apontado como sendo o termo inicial desse
periodo que assinala uma profunda instabilidade e heterogeneidade sob o ponto de

vista da nocdo de organizacdo politica do Estado, ocorrendo a substituicdo das

32 Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p.
54ss.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Evolucao direito de propriedade. In: Revista do Curso de Direito da
Universidade Federal de Uberlandia, vol. 11, 1982, p. 222 et seq.



tradicBes romanas por uma nova ordem de costumes germanicos.3*

Nesse contexto, Maluf ressalta que, se alguma coisa sobreviveu dos
costumes da velha Roma, capaz de ostentar ainda um carater vigoroso de
perpetuidade na historia, foi o direito romano, todavia, ndo sem sofrer o crivo da

5

adaptacdo dos glosadores germanicos,® antes de ser transmitido para a cultura

juridica da Europa continental.

Diversos fatores, contudo, delinearam o perfil da sociedade politica
medieval, numa interacdo continua e conjugada que, ndo obstante o quadro de
intenso fracionamento de poder, geralmente utilizado para caracterizar esse periodo
como uma verdadeira idade das trevas, revela-nos, ao contrario, a existéncia de um
sentimento tenaz e permanente de busca de unidade politica e for¢a, conjugado ao
objetivo do cristianismo de valorizagdo do individuo, moldando uma concepcao de

vida mais consentanea com a dignidade da pessoa humana.

Como sabemos o Estado Medieval edificou-se por sobre os escombros
deixados pelas invasdes promovidas pelos diversos povos ao Império Romano do
Ocidente, ensejando a criacdo um novo sistema de organizacdo social no qual as
antigas e seculares tradicbes romanas foram sendo relegadas, diante da

impossibilidade de manutencéo da unidade territorial sob um Gnico comando.

Dentre 0s povos invasores, aos quais 0s romanos denominavam de
barbaros, avultam os germanos, cuja cultura era impregnada de idéias comunitarias
e desprovida de uma nocédo de propriedade semelhante a romana, razdo pela qual
passaram a resolver o problema da relacdo do homem com a terra, de acordo como
um novo esquema de situacdes reais, representado pela coexisténcia de uma

pluralidade de dominios.

Delineia-se, portanto, a propriedade no sistema feudal como um laco de
coesdo de diversos vinculos politicos, onde toda a vida social passava a depender
de um complexo regime de apropriacdo de terras que no dizer de Lobato Gomes,

mantinha os seguintes tragos distintivos:

z: Cf. MALUF, Sahid. Teoria geral do estado. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1990. p. 107.
Id. Ibid.



Los derechos del proprietario no gozan de caracter absoluto, ni
exclusivo. Como consecuencia del régimen feudal, los sefiores
aparecem como duefios de grandes extenciones de terreno cuyo
goce conceden a los colonos a fin de obtener un mejor
aprovechamiento econémico de las mismas. Estos colonos adquiren
una situacion de hecho que termina por convertirse en una situacion
real que com el tiempo ilegd a denominarse dominio util, como
contrapartida deben pagar un canon al concedente que conserva
sobre la tierra el lamado dominio eminente, que le permite mantener
ciertas prerrogativas.®®

Com efeito, observa-se que na época medieval foram introduzidas
substanciais modificacdes no conceito de propriedade, através da fragmentacédo do
dominio, promovida, sobretudo, em virtude da marcante identificacdo do poder

politico com a propriedade, através da subordinacéo desta ao poder do soberano.

Assim, nesse modelo de propriedade feudal, dividida em véarios dominios
sobre a mesma coisa, sobressai 0 poder do soberano, titular da propriedade, que
conserva para si 0 dominio direto sobre a terra, concedendo o dominio Gtil ao seu
ocupante mediante o pagamento de uma contribuicdo, pelo uso e a protecdo que

este lhe assegurava.®’

Acontece, porém, que para facilitar o aproveitamento econémico da terra,
foram sendo utilizadas outras féormulas de natureza contratual como: a enfiteuse, o
direito de pastos e lenhas e as parcerias, todas tendentes a se perpetuar com o

tempo, promovendo um desmembramento completo do direito de propriedade.®®

Do exposto, podemos entdo afirmar, conforme a licdo de Grossi, que a

propriedade medieval caracteriza-se, sobretudo, por sua efetividade, ou seja, pelos

% GOMEZ, J. Miguel Lobato. Propiedad privada del suelo y derecho a edificar. Madrid: Editorial
Montecorvo,1989. p. 40s. “Os direitos do proprietario ndo gozam de carater absoluto, nem exclusivo.
Como conseqiiéncia do regime feudal, os senhores aparecem como donos de grandes extensfes de
terreno cujo gozo concedem aos colonos, a fim de obter um melhor aproveitamento econémico das
mesmas. Estes colonos adquirem uma situacdo de fato que termina por converter-se em uma
situacao real que com o tempo chegou a denominar-se dominio Util, como contrapartida devem pagar
um canon ao concedente que conserva sobre a terra o chamado dominio eminente, que lhe permite
gr;anter certas prerrogativas. (Traducao livre.)

Cf. CHALHUB, Melhim Namem. Propriedade Imobilidria — fungéo social e outros aspectos. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 2 et seq.



efetivos apossamentos e utilizacdo dos bens, jurisdicizando-se como um estatuto da
coisa e nao do sujeito, o que explica a legitimidade de existirem varios proprietarios

sobre um mesmo bem.*®

Dalmo Dallari retratou, com extraordinario poder de sintese, a relacdo dos
fatores reais de poder que atuaram para a configuracdo do chamado Estado
Medieval. Afirma que ele resulta de conjugacao de trés fatores: o cristianismo, a
invasdo dos barbaros e o feudalismo, todavia, pondera que o chamado Estado
Medieval representa muito mais uma aspiragcdo de que a realidade, vez que a
existéncia de um poder soberano exercido pelo Imperador e uma infinidade de
poderes fragmentados, sem hierarquia definida, gerava uma multiplicidade de
ordens juridicas e permanente instabilidade politica, dai a necessidade de ordem,
autoridade e unificacdo do poder, que seria “o germe de criagdo do Estado

Moderno”.*°

Com efeito, todos esses fatores forjaram um modelo de sociedade
marcada por lacos de extrema dependéncia pessoal (homem para homem), de
fragmentacéo ou parcelamento do direito de propriedade e por uma rede concéntrica
de exercicio do poder, determinada pelo sistema de rela¢des feudo-vassélicas, que
permitiu o aparecimento de instancias autbnomas de poder, fazendo predominar o

elemento pessoal sobre o institucional.*

O aumento progressivo da produtividade dos feudos e a consequente
expansdo de vilas e cidades determinaram uma nova dindmica na vida social,
diversificando as atividades e oportunizando o incremento do comércio, bem como a
organizacdo das corporacdes de oficios. A crescente proliferacdo dos feudos, a
reacdo das populacbes escravizadas, o desenvolvimento do comércio e das idéias
racionalistas fizeram ruir as bases estruturais sobre as quais se assentava o regime
feudal, abrindo perspectivas para a restauracdo de uma unidade estatal fundada na

centralizacdo do poder e para a consequente eclosdo das monarquias absolutistas.

3 GOMEZ, op. cit., p. 41.

%9 GROSSI, Paolo. La propriedad y las propriedades: un analisis histérico. Madrid: Civitas, 1992. p.
35.

‘O DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
p. 15. )

*1 Cf. CORTIANO JUNIOR, Erouths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas: uma analise
do ensino do direito de propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 22 et seq.



Segundo Chalhub, a partir do momento em que a soberania passou a se
concentrar no Estado e ndo mais se vincular a propriedade, o regime feudal
mostrou-se impréprio e incapaz de funcionar no contexto da modernizacdo das
cidades e da economia, onde a necessidade de expansdo comercial impingia a

supressao dos entraves que tolhiam a transmissdo da propriedade.*?

Os autores costumam afirmar que o absolutismo monérquico marcou um
periodo de transicdo para o0s tempos modernos, posto que, restabelecido e
consolidado sob a égide do absolutismo, o Estado passou a operar com maxima
concentracdo de poder, possibilitando realizar a aspiracdo de unificar o territério
nacional, mediante a afirmacédo do principio da soberania, elemento essencial para a

configuracdo do Estado Moderno.*®

Assim, continuando o percurso evolutivo anteriormente tracado, com
alguns saltos qualitativos, chegamos ao Estado Moderno Liberal no qual propriedade
assume uma feicdo conceitual estatica e individualista, convertendo-se em principio
constitutivo de todo o sistema social da modernidade.** Mister se faz aduzirmos que,
em virtude da importancia da concepcdo moderna liberal de propriedade para este

trabalho, a ela dispensaremos uma atenc¢ao especial no tépico seguinte.

1.3 O Estado liberal moderno e a formulacdo conceitual estatica, abstrata e

individualista de propriedade

Ao passar em revista os eixos fundamentais do pensamento, do discurso
e das ac¢bes da modernidade, Paulo Cunha afirma que a ldade Moderna, que ele
gualificou de sombria, caduca e pretensiosa, mesmo quando iluminada e iluminista,
consumiu a si prépria, integrando contrarios inconciliaveis em seus projetos iniciais,

ao evidenciar que:

(...) passou da crenca a descrenga, do humanismo a desumanizagao

*2 CHALHUB, Melhim Namem. Propriedade imobilidria: fungdo social e outros aspectos. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 3.

Neste tocante, merecem ser consultados: MALUF, Sahid. Teoria geral do estado, 20. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1990. p.115-119 e MENEZES, Aderson de. Teoria geral do Estado. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1995. p. 119.

Importante andlise neste sentido foi realizada por BARCELONA, Pietro. El individualismo
proprietario, Madrid: Trotta, 1996.



, do liberalismo ao coletivismo e de novo ao culto de um
individualismo utilitarista mais ou menos feroz, do moralismo
(puritano até) ao a/imoralismo mais dissolvente, etc. Tudo isso sem
lograr sair dos seus pressupostos, percorrendo toda a loucura
esquizofrénica do seu ser duplice, das suas faces de Jano.*

Realmente, facil € percebermos que o substrato ideolégico do Estado
Liberal Moderno ndo é apenas produto de uma inspiracdo ideal, ao contrario,
resultou de um longo processo de reivindicagfes e lutas. O humanismo iniciado no
século XIV propde uma nova visdo do mundo, que se contrapde a viséo totalizadora
da filosofia escolastica, assente no mundo medieval, passando, entdo, a pugnar pela

exaltacao do individuo, pela capacidade do homem e sua plena liberdade.

Por seu turno, a Reforma Protestante e a pressao exercida pelo poder
econdmico da burguesia para impor limites contra o absolutismo, reforcaram o
processo de humanizacao do direito, partindo de nova visao individualista do homem
como protagonista da sociedade e da histéria, ingredientes que faltavam na luta

contra o dogmatismo clerical e o autoritarismo do Estado.

Segundo Bonavides, quando a burguesia logrou cimentar sua
inquebrantavel forca econdmica, ficou insustentavel tolerar que um poder absoluto
se concentrasse nas maos de uma autoridade régia, que personificava o Estado
como guardido da antiga ordem juridica e social. Assim, era chegado o momento de
promover sua ascensao politica e a burguesia se fez revolucionaria para derrocada

do antigo regime.*

Sob outra visdo de poder, embora mantidos validos os principios da
unicidade de comando e da atuacdo do Estado, por meio de um aparato burocratico
executivo e coativo de gestdo da coisa publica, institui-se o sistema teorico do
Estado Liberal, incorporando ao seu ideario as grandes dicotomias: “Estado X

sociedade de natureza” e “direito publico x direito privado”.

Deste modo, inspirada na filosofia dos direitos naturais e do

contratualismo, escola que floresceu entre os séculos XVII e XVIll, configura-se a

%5 CUNHA, Paulo Ferreira da. Pensar o direito. I - da modernidade a postmodernidade. Coimbra:
Almedina, 1991. p. 24.

% Cf. BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. Sdo Paulo.Editora Malheiros, 1995. p. 71.



matriz do Estado Liberal, com base na idéia de um pacto consensual estabelecido
entre os individuos, dentro dos limites necessarios a uma convivéncia harmoniosa e
duradoura, em que o Estado se estrutura como sujeito artificial, através do
ordenamento juridico, e no qual a burguesia passa a exercer o poder de decisdo

politica.*’

E sob o influxo do contratualismo, através de suas diversas variantes,
guer seja do lluminismo racionalista de Hobbes e do Panteismo de Spinoza que
puseram o contrato a servico do poder absoluto, quer sob a tese de que o poder
politico é necessariamente limitado, consoante idéia expressa nas doutrinas
filosoficas de Grocio, Pufendorf e Locke, que encontramos a justificagdo da origem
da Sociedade e do Estado Liberal Moderno.*® Nesse contexto, dentre os pensadores
politicos classicos, sobressai a figura de John Locke que, no entendimento de
Ranieri, “formulou a mais completa elaboracdo doutrinaria do Estado Liberal, com

base na teoria dos direitos naturais e no contratualismo.”*®

Com efeito, consultando a obra de Locke, especialmente seu Segundo
Tratado sobre o Governo®™, encontramos os delineamentos teéricos do liberalismo
de cunho notadamente individualista. A sua teoria parte do pressuposto de que no
“estado de natureza” os homens viviam em plena liberdade e igualdade, regidos
pelas leis da natureza e da razao, todavia, os homens abdicaram dos poderes de
fazer tudo o que julgavam conveniente para sua propria preservacao e da espécie,
bem como de punir pessoalmente, ao seu inteiro talante, os atentados a sua vida e
seus bens, confiando esta tarefa ao governo civil, que tem por finalidade maxima

promover defesa e manutencdo do direito de propriedade dos homens, cujo

*" Sobre este assunto, faz-se oportuna a leitura de: MORAIS, José Luis Bolzan de. Do direito social
aos interesses transindividuais — o estado e direito na ordem contemporéanaea, Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1996. p. 31.

® Fazemos esta afirmacdo com fulcro no verbete “contratualismo” em: ABBAGNANO, Nicola.
Bicionério de Filosofia, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 205.

Cf. RANIERI, Nina Beatriz. Do estado liberal ao estado contemporaneo. Notas sobre o processo
de exaustdo dos modelos politicos e da ordem juridica. In: Revista de Direito Constitucional e
Internacional, n. 37, jul./set. 2001, p. 138, onde a autora reproduz uma afirmacao que também pode
ser encontrada em BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant, Brasilia:
Editora UnB, 1997. p. 37: “O Segundo Tratado sobre o Governo Civil, (1690) de Locke, pode ser
considerado como a primeira e mais completa formulacdo do Estado Liberal.”
>0 Aqui nos utilizamos da versédo traduzida por E. Jacy Monteiro, Segundo tratado sobre o governo -
ensaio relativo a verdadeira origem, extensao e objetivo do governo civil. Sdo Paulo: Abril Cultural,
1993.



exercicio no estado de natureza é precario e vulneravel ao estado de guerra.®!

Nesse ponto, evidenciada a importancia da propriedade na teoria de
Locke, torna-se necessério centrarmos nossa analise na relacdo entre o Estado
(governo civil) e a propriedade, conforme os postulados doutrinarios legados por
John Locke, para tracarmos um paralelo com a concepc¢éo estética e individualista
da propriedade do Estado Liberal Moderno.

Para esse intento, parecem ditas sob medida as palavras do mestre
espanhol Pérez Lufio quando ressalta a importancia da doutrina de John Locke na
formacédo histérica do conceito moderno de propriedade privada, que se forjou ao
largo do século XVII, afirmando ser o fil6sofo inglés o maior expoente da justificacédo
desse direito:

Para este autor el derecho de propiedad privada viene considerado
como una proyeccion de la propia personalidad del individuo que, por
tanto, debe ser reconocido en el plano juridico como un atributo
esencial del ser humano. La propiedad privada aparece en Locke
como un derecho natural del individuo y, como tal, previo y anterior
al Estado, que surge precisamente para garantizar el disfrute pacifico
de tal derecho. En una sociedad en la que la propiedad privada
aparece como condicion indispensable para la libertad y el pleno
desarrollo de las capacidadades individuales, era facil establecer una
continuidad entre propriedad y libertad.>

Como se V&, o ponto de partida do pensamento politico de Locke é que
existem direitos naturais anteriores e inalienaveis, dentre eles, além da vida, a
liberdade, a igualdade e a propriedade que haverdo de ser preservados nha
passagem da sociedade natural para a sociedade civil. Assim, como nas diversas
filosofias jusnaturalista e jusracionalista dos séculos XVII e XVIII, em Locke, também

h& uma profunda vinculacao entre liberdade e propriedade, decorrente de uma longa

*1 Neste sentido, afirma LOCKE, John, op. cit. p. 82: “O objetivo grande e principal, portanto, da unido
dos homens em comunidades, colocando-se eles sob governo, é a preservacdo da propriedade.
Para este objetivo, muitas condi¢fes faltam no estado de natureza.”

%2 LUNO, Antonio Enriqgue Pérez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. Madrid:
Editorial Tecnos, 1995. p. 409. “Para este autor o direito de propriedade privada vem considerado
como uma projecao da prépria personalidade do individuo que, portanto, deve ser reconhecido no
plano juridico como um atributo essencial do ser humano. A propriedade privada aparece em Locke
como um direito natural do individuo e, como tal, prévio e anterior ao Estado, que surge precisamente
para garantir o desfrute pacifico de tal direito. Em uma sociedade em que a propriedade privada
aparece como condi¢cdo indispensavel para a liberdade e o pleno desenvolvimento das capacidades
individuais, era facil estabelecer uma, continuidade entre propriedade e liberdade.” (Traducao livre.)



tradicdo que se arraigou na Europa e que se tem apresentado, quase sempre, COmo

resultante das exigéncias da propria natureza humana.

Nesta linha de raciocinio, na qual o homem, enquanto senhor de sua
prépria vida desfrutava da capacidade de agir independentemente dos outros,
liberdade confunde-se com propriedade, vez que a propriedade expressa a
concretizacdo da forca criadora do homem através do seu trabalho. A propriedade
representava, desse modo, um direito natural do homem, decorrente das acdes de
seu trabalho para a apropriacdo dos bens da natureza, necessérios a sua
sobrevivéncia e, consequentemente, a liberdade representava a condicéo

fundamental para a aquisicao e garantia da propriedade.

De acordo com Pérez Lufio, essa justificacdo de Locke para o direito de
propriedade através do trabalho, converteu-se em uma constante no pensamento
liberal moderno, sobretudo nos primeiros tempos da revolugéao liberal, quando o
postulado da livre concorréncia, num mercado aberto e sem restricdes, servia para
legitimar a apropriacdo exclusiva dos produtos gerados pelo trabalho pessoal,
todavia, esse aparato legitimador enfrenta séria crise, quando os frutos do trabalho
passaram a ser apropriados pelos detentores do capital, em detrimento do direito de

propriedade de uma parcela cada vez maior dos membros da sociedade.>®

Impde-se agora que facamos um esboc¢o da formulacdo tedrica do Estado

Moderno e da construcdo da concepcéo estatica e individualista da propriedade.

Observa Morais que o conceito de Estado de Direito emerge aliado ao
conteudo proprio do liberalismo, guardando estreitos liames juridicos com a
concrecédo do ideario liberal, sobretudo no que se refere ao respeito ao principio da
legalidade, ou seja, a conformacgéo da soberania estatal a uma ordem juridica, bem
como a organizacao do Estado, através da divisdo de poderes ou funcbes e, como

nota central, a garantia dos direitos individuais.>*

Como traco caracteristico desse modelo de organizacdo estatal liberal
sobressai que a ordem juridica devera constituir uma limitagcdo de natureza negativa,

tal seja, uma garantia dos individuos-cidadaos frente a eventual atuacdo do Estado,

>3 LUNO, op. cit., p. 410 et seq.
4 MORAIS, José Luis Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais — o estado e direito



gue possa se configurar numa restricdo ou constrangimento indevidos em sua esfera
individual de liberdade. Com efeito, os autores costumam assinalar que sob a
inspiracdo do ideério liberal foram proclamados, em sede constitucional, os direitos
fundamentais de 12 geracdo ou dimensao que sdo produtos do pensamento liberal
burgués do século XVIIl, marcadamente de cunho individualista e de notéria

inspiragao na filosofia jusnaturalista.

Esses direitos de 12 geracédo consistem na afirmacéao do valor do individuo
frente ao Estado, compreendendo os direitos civis ou politicos tais como a vida,
liberdade, igualdade, propriedade, seguranca, liberdade de consciéncia e de
expresséo, ou seja, sao direitos de defesa ou oposicdo contra a soberania e a
arbitrariedade do Estado, correspondendo, sob um prisma historico, a fase inaugural

do ciclo constitucionalista liberal do ocidente.*®

Em razéo disso, o Estado passa a ser estruturado através de uma ordem
juridica geral e abstrata, em que a propriedade privada era de fato a chave do
modelo econdmico, juridico e politico, assente na “free individual enterprise”, isto €,
na livre iniciativa individual, segundo a qual o direito de propriedade significava um
direito & auséncia do Estado do dominio econémico, um direito a exclusividade da

propriedade privada.®®

Encontramos em Heinemann a afirmacdo de que n&o obstante o
estabelecimento de uma nova época que ultrapassa a coeréncia da imagem
medieval do mundo, fazendo nascer um crescente sentimento vital do homem que
se descobre de novo, do ponto vista cultural, as fronteiras entre a ldade Média e

ldade Moderna n&o s&o rigorosamente demarcadas.®’

Desta feita, conflui com o pensamento jusnaturalista moderno a andlise

na ordem contemporanaea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 70.

°° para um estudo mais aprofundado sobre a classificacdo dos direitos fundamentais, neste mesmo
angulo de abordagem, vide: MORAES, Guilherme Braga Pefia de. Dos direitos fundamentais —
contribuicdo para uma teoria. S&o Paulo: LTr, 1997; LOPES, Ana Maira D’Avila. Os direitos
fundamentais como limites ao poder de legislar, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2001;
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 516-527 e
SARLET, Ingo Wolgang. A eficacia dos direito fundamentais. Porto Alegre. Livraria do Advogado,
2001. p. 48-60.

%% Cf. MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. Lisboa: Editorial Caminho, 1987. p. 114 et
seq.

®" Cf. HEINEMANN, Fritz. A filosofia no século XX. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993. p. 189.



teologica do dominio, realizada pelos autores da segunda escolastica, que agrega a
idéia basica de que a liberdade do individuo €é uma posicdo essencialmente
dominativa, tal seja, de que o livre arbitrio, construido sob o fundamento voluntarista
para melhor garantir a autonomia do sujeito, converte-se em pressuposto basico de
todo o dominio. Num perfil de sintese sobre o assunto, se nos afigura indiscutivel
gue a inseparavel relacao entre liberdade e propriedade realmente impregnou o
sistema tedrico do Estado Liberal, constituindo o fio condutor de todas as correntes

individualistas de pensamento da Idade Moderna.

Com efeito, ao ser adotada a teoria do contrato social como pacto de
consentimento, estabeleceu-se um modo regulativo de pensar a sociedade como um
simples modelo atomizado e racional, elidindo as diferencas tradicionais e as
concepgdes do homem segmentado em estamentos do mundo feudal, de modo que
a sociedade organiza-se agora sob uma ordem abstrata de direito, mediante

proposices juridicas que pressupdem a existéncia de individuos livres e iguais.>®

Neste mesmo diapaséao, Cortiano Junior explica que a introducao da idéia
do individuo como sujeito de direito foi fundamental para a modernidade, vez que
possibilitou a superagcao da ordem tradicional, construindo a abstracédo do sujeito de
direito com as respectivas titularidades, o que torna possivel o seguinte raciocinio
silogistico: “se individuo e sujeito se equivalem. Se todos sdo sujeitos. Logo, todos
sdo iguais”.>®

Para Mialille, todavia, esta equivaléncia entre individuo e sujeito de direito
nao decorre de um processo natural, trata-se, ao contrario, de uma nocéo histérica
gue responde as exigéncias de um determinado momento em que uma nova
estrutura social se delineia, tal seja, uma sociedade capitalista que tem por objeto a
consecucao de uma economia fundada em trocas e intermediacfes generalizadas

de mercadorias. Neste sentido, merecem ser transcritas suas palavras:

*8 Cf. FELIPE. Marcio Sotelo. Razdo juridica e dignidade humana. Sdo Paulo: Max Limonad, 1996. p.
53.

%% Cf. CORTIANO JUNIOR, Erouths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas — uma
andlise do ensino do direito de propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 53 et seq.



S6 uma “pessoa” pode ser a sede de uma atitude destas. A nogéo
de sujeito de direito €, pois, absolutamente indispensavel ao
funcionamento do modo de producdo capitalista. A troca das
mercadorias que exprime, na realidade, uma relacdo social — a
relacdo do proprietario do capital com os proprietarios da forca de

trabalho -, vai ser escondida por “relacdes livres e iguais”, provindas

aparentemente apenas da “vontade de individuos independentes”.®

Todavia, o autor é ainda mais enfatico quando declara que o modo de
producdo capitalista pressupbe, como condicdo do seu funcionamento a
“atomizacdo”, ou seja, um processo de representacdo ideoldégica em que o0s
individuos sé&o totalmente livres e isolados na sociedade, existéncias autbnomas em
si consideradas. No plano juridico, esta representacao se consubstancia na forma

de uma instituicdo: a do sujeito de direito. ®*

Com o triunfo da Revolucdo Francesa inaugurou-se um novo capitulo na
histéria da humanidade, que representa um rompimento definitivo com a ordem
social estamental e a supressdo das instancias intermediarias de poder entre o

individuo e o Estado.

As ideologias que vieram a lume com esse movimento revolucionario
trouxeram o sopro e a forca das aspiracfes hegemoénicas da classe burguesa, que
pugnava pela eliminacdo da superposicdo dominial que havia no feudalismo e,
portanto, pela unificacdo do conceito de propriedade, como fundamento da ordem

econdmica criada pela propria Revolugéo.

Deste modo, a Declaragcéo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 26
de agosto de 1789, reconhece o direito de propriedade como um direito natural e
imprescritivel do homem, conferindo-lhe um carater de inviolabilidade e de
sacralidade ®> que marcou o império do individualismo exacerbado que presidiu a

era das grandes codificacdes do direito privado moderno.

Zi MIAILLE, Michel. Introducao critica ao direito. Lisboa: Estampa, 1994. p. 118.

Id. ibid.

Neste sentido dispde em seu art. 17: “Como a propriedade € um direito inviolavel e sagrado,
ninguém dela pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o
exigir evidentemente e sob a condicdo de justa e prévia indenizacdo.” In: Constituicdo da Franca —
Anotada no referendum de 28 de setembro de 1958 e promulgada em 4 de outubro de 1958. Rio de
Janeiro: Dior, 1987.



Assim, o sistema das codificagbes oitocentistas utilizou-se do
direito romano, todavia, trabalhado e reconstruido pela doutrina do racionalismo,
através dos romanistas dos séculos anteriores, conferindo ao proprietario um poder
geral e absoluto sobre a coisa e libertando-o de todos 0s encargos sociais, ao adotar
um conceito de dominio que ndo encontra paradigma nos textos nem nas fontes do

direito romano classico ou justinianeu.

%3 dos

Destarte, a necessidade de formulacdo de um “projeto social globa
novos donos do poder, de inspiracao liberal e iluminista, se nos afigura adequar-se
perfeitamente ao esquema abstrato e inorganico formulado nas grandes
codificacBes, cuja metodologia imperante foi a utilizagdo de uma técnica legislativa
fechada, descritiva e uniforme, que nao deixava margem de discricionariedade ao

intérprete.

Resta evidenciada, neste ponto, para a compreensdo da evolucao
conceitual da propriedade que nos propomos nesta dissertacdo, a necessidade de
também contemplarmos o tratamento que foi dispensado a propriedade pelo

movimento codificador.

1.4 A concepcao da propriedade no ciclo histérico das grandes codificagdes

Consagrado pelas revolugdes liberais, o movimento constitucionalista
fixou as diretrizes da ordenac¢éo das liberdades politicas e consolidou as bases para

0 processo de codificacéo do direito.

Ocorre que na ldade Moderna o direito natural rompeu com as amarras
da teologia moral e, sob a influéncia da nova imagem racionalista e fisicalista do
mundo, fixou seus postulados nas necessidades da razdo e nas experiéncias da
realidade.®® Da confluéncia do jusnaturalismo racionalista e do iluminismo
alavancou-se o movimento codificador do século XVIII, que teve seu primado com a

elaboracdo do Cddigo Civil francés del1804.

® Esta expressdo é utilizada por KATAOKA, Eduardo Takemi. Declinio do individualismo e

propriedade. In: Gustavo Tepedino (Coord.). Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar. 2000. p. 457, significando “o conjunto de fins a que se coloca uma sociedade em um dado
momento”.

% Cf. WIEARCKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian,



Refletindo uma visdo atomizada de sociedade, em que o individuo atrela-
se indissociavelmente a nocéo de sujeito de direito, o Codigo virtualiza o direito de
propriedade, transformando-o numa mera possibilidade potencial, como decorréncia
da abstratividade e generalidade das préprias normas que compdem esse sistema

juridico.®

Nessa perspectiva, a concepcéo individualista da propriedade romana foi
reformulada no Codigo Napolebdnico para abrigar o substrato ideoldgico da doutrina
liberal e burguesa, concebendo a propriedade como um direito pessoal, ilimitado e
absoluto, nos termos do art. 544: “a propriedade € o direito de gozar e dispor das
coisas do modo mais absoluto, desde que nédo se faca uso proibido pelas leis ou

regulamentos”.

Desse modo, a no¢do de propriedade que emerge do Codigo Civil francés
€ totalmente desvinculada das qualidades de seu titular e das proprias
peculiaridades do objeto, posto que consubstancia um direito absoluto, exclusivo e
perpétuo. Absoluto por outorgar a seu titular um poder de conteudo indefinido e
ilimitado sobre a coisa (ius utendi, ius fruendi, ius abutendi); exclusivo porque atribui
0 gozo préprio da coisa e a possibilidade de impedir o gozo alheio e perpétuo, vez
gue nao havia qualquer sujeicdo ou limitacdo de ordem temporal, estendendo-se
enquanto perdurar a propria coisa sobre a qual recai, em razao da inexisténcia de

clausula prescritiva pelo exercicio do direito.®®

Assim, a técnica da codificacdo revelou a pretensdo de se identificar todo
o direito com a lei codificada, alimentando a crenca passiva nas virtudes da
dogmatica juridica como Unico meio para se alcancar o objetivo de garantir a
liberdade, a igualdade e a propriedade, consoante pronunciamento de Grossi que se

faz digno de transcricéo:

Como la afirmacién de una liberdad y de una igualdad formales
habian sido los instrumentos mas idéneos para garantizar al “homo
economicus” la desigualdad de hecho de las fortunas, asi esta
“propriedad espiritualizada” se habia concretado, por gracia de sus

1967. p. 12.
% Cf. CORTIANO JUNIOR, Erolths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas: uma andlise
do ensino do direito de propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 43-59.

Cf. GOMEZ, J. Miguel Lobato. Propiedad privada del suelo y derecho a edificar. Madrid:
Montecorvo,1989. p. 52.



ilimitadas posibilidades de transformacién en la piedra filosofal de la
civilizacion capitalista: la mas pobre, la mas descarnada de las
construcciones juridicas se habria demostrado un médio eficientisimo
para cambiar todo en oro, diligente instrumento para todo tipo de
mercificacion.®’

Verifica-se, portanto, que no sistema das grandes codificacdes erigiu-se a
propriedade como um dos pilares fundamentais, sobre o qual se assenta toda a
estrutura econdmica e social do Estado, a quem cabia a funcdo de espectador
neutro, habilitado apenas para estabelecer as regras que assegurassem as
liberdades privadas, destinadas a sujeitos de direito formalmente iguais, posto que

legalmente abstraidos de suas reais desigualdades.

Abordando esse aspecto, Angel Latorre aduz, em outros termos, que a
doutrina jusnaturalista, de linhagem m@acionalista, atingiu seu apogeu na revolugéo
francesa, com a afirmacdo da inalienabilidade dos direitos naturais do homem
perante o Estado, todavia, a generalizacédo das codificacdes causou o efeito curioso
de que, embora tendo sido inspirado em idéias notadamente jusnaturalistas, esse
direito codificado engendrou uma nova mentalidade e um modelo de ciéncia juridica

eminentemente positivistas.®®

No mesmo sentido é a licdo de Barroso quando afirma que a
consolidacéo dos ideais constitucionais em textos escritos e o éxito do movimento
de codificacdo do direito, realizados com o advento do Estado Liberal sob os
auspicios do jusnaturalismo-racionalista e do iluminismo, representaram,
paradoxalmente, 0 apogeu e a propria superacao historica do direito natural, que “é

empurrado para a margem da histéria pela onipoténcia positivista do século XIX ”. ®°

Realmente, o declinio do jusnaturalismo se fez sentir, sobretudo, a partir

do século XIX, quando os direitos naturais ja haviam se incorporado por inteiro aos

" GROSSI, Paolo. La propriedad y las propriedades. Un andlisis histérico, Madrid: Editorial Civitas,
1992. p. 131. “Como a afirmagdo de uma liberdade e uma igualdade formais, haviam sido os
instrumentos mais idéneos para garantir ao homem econdmico a desigualdade de fato das fortunas,
assim esta “propriedade espiritualizada” havia se concretizado, por graga de suas ilimitadas
possibilidades de transformagdo em pedra filosofal da civilizagdo capitalista: a mais pobre, a mais
descarnada das construgdes juridicas havia se demonstrado um meio eficientissimo para transformar
gléldo em ouro, diligente instrumento para todo tipo de negociac¢éo.” (Tradugéo livre.)
o LATORRE, Angel. Introducéo ao direito, Coimbra: Almedina, 1997. p. 177 et seq.

BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filos6ficos do novo direito constitucional
brasileiro (Pés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). In: Temas de direito constitucional.



ordenamentos juridicos positivos, no afda de se lhes garantir perenidade. Camargo
afirma, em sua tese de doutoramento, que a crenga nas virtudes da codificacédo
exerceu tamanha influéncia sobre o pensamento juridico que fez surgir a
denominada Escola da Exegese como movimento doutrinario proveniente dos

grandes comentaristas do Cédigo."

Esta corrente filosofica que pode se enquadrar na designacdo genérica do
empirismo juridico e que atingiu seu apogeu nas décadas iniciais do século XIX,
tinha por principio basico que o fundamento do direito se encontrava nas leis, ou
seja, que o Direito se consubstanciava inteiramente nas normas juridicas
codificadas pelo Estado, constituindo um sistema de conceitos bem articulados e
coerentes, portanto, que ndo apresentava lacunas evidentes.”*

Sob esse prisma, opera-se o reducionismo da prépria Ciéncia Juridica a
simples compreensdo da norma e do sistema na qual ela esta inserida, de modo que
toda a construcao tedrica do Direito repousa nha interpretacdo dos textos legais, a
partir dos quais havera de se inferir também os institutos juridicos e dentre eles a
propriedade.”

Discorrendo sobre “avatares do positivismo juridico” pontifica Bittar que
essa reducdo do Direito a norma, com a desconsideracdo das questdes éticas,
politicas e socioldgicas, atinge seu &pice com a Jurisprudéncia dos Conceitos,
enfatizando o carater logico-dedutivo do sistema juridico, através de um
desdobramento conceitual e de normas abstratas e genéricas que compdem uma

totalidade fechada e acabada.”

Verifica-se, portanto, que sob a influéncia da Jurisprudéncia dos
Conceitos, a concepcdo de propriedade que se incorpora ao Cdédigo retoma o0s
mesmos pressupostos de sacralidade e inviolabilidade, que haviam se plasmado na

Declaracéo dos Direitos de 1789, tal sef, o reconhecimento da propriedade como

Tomo I. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 23 et seq.
© CAMARGO. Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentacdo. Uma contribuicdo ao
estudo do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 67 et seq.
™ Vide nesse sentido: MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito, objeto,
método. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 151.
ZCf. MARQUES NETO, op. cit. p. 152.

BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA. Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. S&o Paulo:
Atlas, 2001. p. 316 et seq.



um direito natural do homem sobre as coisas, que lhe atribui poderes

tendencialmente ilimitados como condicao para o exercicio de sua liberdade.

Assim, os fautores da Escola da Exegese exaltavam o dogma da razéo
originaria do direito natural, como expressdo maior da vontade geral extraida do
pacto de consentimento (contrato social), idolatrando e identificando a lei como o
proprio direito. Firmou-se a doutrina da exegese, na atitude ultralegalista de
promover uma verdadeira assepsia valorativa na atividade de interpretacdo e de
reduzir a funcdo do juiz a de mero aplicador de normas, limitando-se a subsuncao

dos fatos aos esquemas logicos e rigidos das normas.

Em extraordinaria sintese da historia do direito privado moderno,
Wiearcker afirma que na Alemanha também se tornou dominante a conviccédo de
gue o Direito se esgotaria na reunido das prescricdes legais codificadas e de que,
através do sistema e da concatenacao logica dos conceitos gerais, poder-se-ia
realizar o direito justo. Assim, prosseguindo sua explanag¢do, aduz que com a
neutralizagdo da ética juridica mediante o formalismo racionalista, a pandectitista
tornou-se, ndo obstante suas origens ideolOgicas e historicistas, o instrumento da
“sociedade aquisitiva”, posto que, sob sua influéncia foram maturados o Cddigo Civil

Alem&o e o Cédigo Civil Suico.™

Os pandectistas germéanicos ndo se afastaram totalmente das orientagbes
da Escola da Exegese, adotando a nocédo de sistema, heranca do jusnaturalismo,
para estruturar o processo de codificagdo do direito. Encarando a lei como produto
da vontade racional do legislador e da histéria de um povo, o pandectismo ocupou
uma posicéo intermédia que superou o exagero da espontaneidade da producdo do
direito como manifestacéo do espirito do povo, tese sustentada pela Escola Histoérica

€ 0 apego cego e inconsciente ao texto da lei, pugnado pela Escola da Exegese.

Desse modo, partindo principalmente do Corpus luris Civilis, numa atitude
rigorosamente exegética, 0s pandectistas passaram a cultivar as fontes historicas do

direito romano, através da interpretacdo dos textos da compilagao justinianea, com a
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WIEARCKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1967. p.



finalidade de aplica-los ao direito alemé&o.”

Lobato Gomez apresenta uma explicacdo de grande relevancia acerca da
influéncia do pandectismo na formulac&o do conceito de propriedade do Codigo Civil
Aleméo, quando assevera que o pandectismo contribui na elaboracdo de um
conceito tedrico de propriedade ligado ao direito subjetivo, definido por um contetdo

potencialmente ilimitado, somente suijeito as restricdes externas emanadas da lei.®

Benda destaca que os vinculos concepcionais entre propriedade e
liberdade ndo foram dissolvidos quando, em meados do século XIX, a garantia a
propriedade ingressou de forma independente nos textos constitucionais aleméaes
sem mais se atrelar a liberdade individual, posto que, jA plenamente arraigado o
conceito abstrato de propriedade, desenvolvido ainda no pensamento jusracional,
mas que servia plenamente as pretensées da era ind ustrial que se iniciava.’” Deste
modo, a propriedade foi concebida de acordo como o modelo econdmico do
liberalismo, em que o seu gozo pacifico e absoluto representava a mais alta
exteriorizacdo da personalidade do individuo, agora reduzido a condicao de suyeito

de direito.

Consoante Chemeris a propriedade liberal foi estruturada a partir de trés
vertentes: inicialmente, pelo pensamento filosofico através do qual recebeu a
fundamentacdo ideol6gica do liberalismo; posteriormente, foi recepcionada pela
dogmatica juridica por meio da qual se desenvolveu a teoria dos direitos reais e a
sistematizacao do conceito de propriedade como um direito subjetivo patrimonial e,
finalmente, apds a sua positivacao através do movimento codificador, foi conferido o

status de direito natural positivo, generalizando o seu conceito no mundo ocidental.’®

Com rara acuidade, Cortiano Junior colheu a sintese deste momento
histérico que ele qualificou de transformacdo do modelo proprietario em principio

proprietario:

’® Cf. DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.
. 50.

" Cf. GOMEZ, op. cit., p. 70 et seq.

" BENDA, Ermst. Funcédo da garantia da propriedade na constituicdo moderna. In: Cadernos de

direito constitucional e ciéncia politica, vol. 1, p. 239.

® CHEMERIS, Ivan Ramon. A funcdo social da propriedade: o papel do Judiciario diante das

invasdes de terras. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2002. p. 26 et seq.



O modelo proprietario passa de instrumento de garantia da classe
burguesa fundadora da sociedade liberal e se transforma em
instrumento de organizacdo e funcionamento de todo o sistema.
Disso se trata o discurso proprietario da modernidade que, tomando
a propriedade como relacdo juridica, e a0 mesmo tempo, situacao
subjetiva e instituto juridico, compfe nela uma série de materiais
econdmicos, politicos e sociais, dando-lhe uma roupagem juridico-
formal, de tal sorte que se insere em nossa \Jda de relacbes de
forma permanente.”

Realmente, facil é evidenciarmos que as normas do Codigo Civil francés e
alemao, que repousam sobre esse modelo proprietario, serviram de inspiracdo para
inimeras outras codificacfes civilistas na Europa Ocidental e na América, inclusive,
para o Cdédigo Civil brasileiro de 1916, cuja analise sera realizada em momento

posterior desta dissertacgao.

Refoge aos objetivos deste trabalho, que em funcdo de sua complexa
estrutura radial impde limites mais estreitos a abordagem de certos tépicos,
determo-nos no detalhamento de todo o processo codificador.®° Urge, neste ponto,
gue passemos agora em revista as transformagbes que concorreram para a

superacao do modelo patrimonialista adotado pelo Estado Liberal.

1.5 O Estado social de direito e a ruptura da concepcéao individualista e

abstrata de propriedade

A partir da segunda metade do século XIX, jA se comecava a perceber
que embora o capitalismo liberal tenha conseguido atingir o seu apogeu, eram
perpetrados grandes abusos e injusticas, fazendo emergir uma série de conflitos

sociais.

Corroeram-se as bases do Estado minimo, até entdo assentado na
crenca do respeito a autonomia social e na reducdo das funcdes estatais, como
expressdes maximas da visdo de uma sociedade que se acreditava naturalmente

ordenada e eternamente equilibrada.

" CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas: uma analise do
ensino do direito de propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 85 et seq.

Para um estudo mais detalhado sobre esse assunto recomenda-se a obra de Franz Wieacker,
Histéria do direito privado moderno, ja referenciada neste trabalho.



Estado Social de Direito, Welfare State ou Estado Intervencionista s&o
denominacdes que assinalam uma polissemia conceitual, que recheia as paginas da
literatura econémica, juridica e politica ao designar um tipo de que se utiliza de seus
mecanismos institucionais para intervir nas relacbes sociais, visando ao
equacionamento das desigualdades econdmicas e propiciando condicBes mais

dignas de vida.

Tracando as linhas desse Estado Social, aduz Vital Moreira que a
intervencdo do Estado no dominio econébmico ndo é produto do acaso, nem do
arbitrio dos governantes ou de representacdes ideoldgicas sem raiz na formacgao
social, ao reveés, é decorrente do reconhecimento de uma real necessidade, que
impinge a forma como este novo Estado de Direito, marcadamente de natureza
econdmica, traduz as relacdes do poder politico em face dos novos fatores que
passaram a atuar no cenario econdmico: O progresso técnico e o0 capitalismo
monopolista; 0 nascimento do movimento operario e o agravamento dos conflitos de

classe, bem como o surgimento de novas ideologias de negacéo do capitalismo.®!

De fato, demorou muito tempo até que se percebesse que a pretensa
interacdo entre a propriedade e a liberdade no Estado Liberal, constituia gpenas
uma ilusdo para a grande maioria, posto que calcada num artificio juridico falacioso
de promover uma igualdade formal entre os individuos, despojando-os de suas reais
situacbes e reduzindo-os a condicdo de sujeitos de direitos, num processo de

absoluta abstracdo conceitual.

Discorrendo sobre o direito de propriedade no capitalismo e no
sovietismo, Céamara compds excelente andlise em que retrata o quadro das
distor¢bes produzidas pelo capitalismo do laissez faire em seu relevo imoderado da

liberdade individual, ao fazer a seguinte constatacao:

De um lado, o dominio dos homens ricos, o0 governo da classe
capitalista que detinha a propriedade, os meios de producdo,
circulacédo e distribuicdo de riquezas, assegurando seu poder atraves
de um sistema politico-juridico, que Ihe garantia o controle social e
econdbmico, e de outro lado, o operariado, a classe dos
trabalhadores, constituida de individuos que alugavam sua forca de
trabalho, na condicdo de assalariados. A concentragdo do capital
processava-se a0 mesmo tempo em que a classe operaria ia sendo

8 MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. Lisboa: Editorial Caminho, 1987. p. 93-94.



proletarizada, isto é, ficando numa dependéncia servil e num estado
precério de condicdes de vida.®

Foi esse agravamento dos problemas sociais que, segundo Saldanha,
passou a reclamar maiores interferéncias das estruturas politicas e da ordem
juridica, de forma que absenteismo estatal se mostrou cada vez dificil. Assim o
Estado teve que intervir progressivamente para albergar outros valores e novos
direitos e ndo, simplesmente, para chancelar as liberdades individuais, operando-se

uma transic&o do constitucionalismo liberal para o constitucionalismo social.®?

N&o se cuida mais, portanto, de estabelecer apenas direitos-limites ou a
fixacdo de uma esfera de impedimento da atuacdo do Estado frente ao individuo.
Os movimentos reivindicatérios passaram a exigir a realizacdo de prestacoes
positivas por parte do Estado, como forma de corrigir os excessos do individualismo

liberal.

Neste contexto, foram consagrados os direitos fundamentais de segunda
geracdo ou dimensdo, tais sejam, aqueles direitos de cunho social e econdémico:
assisténcia social, saude, educacao, trabalho, moradia, etc., que se distinguem dos
classicos direitos de liberdade e igualdade formal, por constituirem uma densificacédo

dos principios da justica social e da igualdade, em seu sentido material.®*

Merece ser ressaltado, contudo, que a transmutacdo do Estado Liberal
em Estado Social, além de acrescer a ordem juridica ja existente de um contetdo
social, positivando direitos de cunho prestacional, paralelamente, também
estabeleceu as chamadas “liberdades sociais” que induziram a uma gradativa

mudanca do individualismo juridico para uma teoria social do direito.

De todos os lados, levantaram-se dissidéncias ideoldgicas e politicas
contra a hipertrofia da liberdade individual que, ao cavar um fosso intransponivel
entre o capital dos afortunados proprietarios e o trabalho dos operarios espoliados,

trouxe como conseqiiéncia a chamada “questdo social”, principal ponto de tenséo e

8 CAMARA, Maria Helena Ferreira da. Aspectos do direito de propriedade no capitalismo e no
sovietismo. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 27.

8 Cf. SALDANHA, Nelson. Pequeno dicionario da teoria do direito e filosofia juridica. Porto Alegre,
Sergio Antonio Fabris, 1987. p. 61.

8 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do



conflito entre o capitalismo e o socialismo.

A reacao a essa situacdo adveio através de fortes ressonancias tedricas
gue haveriam de revolucionar a filosofia e prépria ciéncia juridica, reconhecendo que
a enorme contradicdo existente entre 0s elementos conceituais abstratos da
dogmatica juridica individualista e os fatos sociais emergentes, impunham, com
urgéncia, a revisdo da ordem juridica estabelecida.

Com efeito, a concepcdo da funcdo social da propriedade surgiu da
confluéncia de diversas correntes d pensamento filosofico e juridico do final do
século XIX, que oscilavam do extremo da concepcao liberakindividualista de
propriedade a tendéncia socialista de conceber a propriedade como a origem de
todas as mazelas sociais.

Na marcha evolutiva do direito de propriedade evidencia-se, desse modo,
gue o conceito de propriedade consagrado pelo Codigo Civil Francés de 1804 e
incorporado, mutatis mutandis, pelos demais Codigos decimbnicos, comecou a ser
contestado ainda no século XIX, no plano ideolégico, quase sempre com
argumentos puramente filosoficos ou morais, mas que foram determinantes para
formacdo de uma base cultural, necessaria a que fossem produzidas as
transformacfes dogmaticas que esta importante instituicdo viria a experimentar no
século XX.%°

Deste modo, surgiu a doutrina da funcédo social que inaugura uma nova
fase no longo processo de evolugdo do instituto da propriedade, vinculando-se as
condi¢Bes historicas, sociais, politicas e econémicas de cada época e seguindo 0s
matizes ideoldgicos que serviram para a estruturacdo dos diversos modelos de
Estado.

Advogado, 2001. p. 52.
8 cf. GOMEZ, op. cit., p. 82.



CAPITULO I

2 OS FUNDAMENTOS TEORICOS DA DOGMATICA
CONSTITUCIONAL PRINCIPIALISTA

2.1 O que significa ser principio juridico?

Expostos nos capitulos anteriores 0s aspectos historicos, politicos e
juridico-filosoficos que, sob o espectro de sedimentadas teorias, nos permitem
visualizar a evolugéo conceitual da propriedade, intentamos neste capitulo, abordar
o principio da funcéo social da propriedade, sobre o qual se encontra vazado o atual

perfil conceitual da propriedade no Brasil.

Releva considerar, todavia, que o exame do principio da funcéo social da
propriedade impde uma incursdo prévia nos postulados da chamada corrente pos-
positivista do pensamento juridico contemporaneo, sobretudo para a perfeita
compreensao das funcdes e relevancia dos principios na estruturacao dos sistemas

juridicos.

Nesta ordem de consideracao, ressalta Marques Neto ser inquestionavel,
no debate juridico contemporaneo, que qualquer sistema juridico se sustenta por
sobre um conjunto de principios. Arremata o0 autor que esse sistema juridico nao
pode ser concebido apenas como um conjunto de regras, posto que seria um

emaranhado de enunciados normativos, desprovido de ordenamento, essencialidade



e funcionalidade.®®

Seguindo essa mesma trilha, Pimenta € peremptorio em afirmar que o
tema dos principios juridicos possui estreita ligacdo a problemética da metodologia
da ciéncia juridica, razdo pela qual referida matéria nos remete a uma particular
metodologia de argumentacdo juridica que conceitua 0 ordenamento como um

sistema, dotado de unidade de conex&o e coeréncia de caracteres.®’

Assente, portanto, esse contexto teérico em que o “Direito” se coloca
como um sistema normativo, dotado de unidade e coeréncia, 0 problema
fundamental que agora se nos impde aprofundar no ambito deste estudo é delimitar

a natureza e a funcgdo dos principios na dogmatica juridica contemporanea.

Nesse ponto, intervém Bandeira de Mello, quando preleciona que o
principio constitui, por definicdo, o “mandamento nuclear” do sistema juridico
positivo, ou seja, representa seu verdadeiro alicerce, disposicdo fundamental que se
irradia sobre as diferentes normas que o compdem e acrescenta mais o renomado
mestre administrativista que é o conhecimento dos principios que preside a propria
inteleccdo das diferentes partes do sistema normativo, assegurando a sua

unicidade, logicidade e racionalidade.®®

Com efeito, todo ramo do conhecimento assenta-se sobre determinados
principios que sdo verdades fundantes, ou seja, sdo bases axiologicas estruturantes,
padrées de referéncia e conformacédo do sistema, que constituem “bitolas” capazes
de conferir nexo de sistematicidade as regras que compdem um sistema juridico
determinado.®® E importante observar, todavia, que mincipio é um termo que se

apresenta multifacetario, equivoco e polissémico,® razdo pela qual fazse

86MARQUES NETO, Floriano P. de. O conflito entre principios constitucionais: breves pautas para
sua solucdo. In; Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n. 10, p. 41-45.

8Ccf PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais
programaticas. S&o Paulo: Max Limonad, 1999, p. 125. A problematica do direito como sistema néo
constitui matéria essencial a essa dissertagdo razdo pela qual sugerimos que um aprofundamento
sobre o tema podera ser obtido na doutrina brasileira através da leitura de FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. Conceito de sistema no direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1976 e na literatura
estrangeira em: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia
do direito, Lishoa: Calouste Gulbenkian, 1989 e BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico,
Brasilia: Editora UnB, 1990.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 230.

8 Cf. CANARIS, op. cit., p. LXII.

9 Segundo LIMA, George Marmelstein. A forca normativa dos principios constitucionais. Internet:



necessaria a sua elucidagao.

Tomando a licdo do Dicionério de Filosofia de Abbagnano,®* encontramos
dois significados profundamente vinculados a nog¢do de principio, introduzida em
filosofia por Anaximandro, tais sejam: ponto de partida e fundamento ou causa e,
uma vez incorporados a doutrina aristotélica, permearam em toda a tradicdo

filosofica posterior.

A origem etimolégica do termo se nos afigura apontar para o latim
principium que, numa acepc¢ao vulgar, significa inicio, comeco ou origem das coisas,
razao pela qual Picazo afirma tratar-se de termo oriundo da linguagem da geometria
“‘onde designa as verdades primeiras”, ou seja, “as premissas de todo um sistema

que se desenvolve more geométrico”.%

Cabe, nesse ponto, um necessario alerta, pois acontece que a doutrina é
extremamente vacilante, quando se refere aos principios. Saldanha ressalta que: as
vezes 0s principios sdo considerados como fundamento da norma e, assim,
tomados pelo legislador como ponto de partida, porém, outras vezes, sao
concebidos como algo que precisa ser “desentranhado” da norma, através de uma
exegese, restando evidenciado, diante de tal paradoxo, que a sua natureza precisa

ser melhor definida e, conseqiientemente, a prépria relacdo com o direito positivo.*?

A riqueza de sentidos (polissemia) que o termo principio encerra,
facilmente constatada através de simples consulta a renomados dicionarios
juridicos,® suscita também uma natural indeterminacdo das funces que ele
desempenha no plano juridico, mormente quanto ao fato de constituirem normas

juridicas, ou seja, de integrarem o sistema juridico com traco de normatividade.

www.mundojuridico.adv.Br/html/artigos/documentos/texto038.htm.  Estas  caracteristicas  foram
assinaladas por José Afonso da Silva e Eros Roberto Grau.

L ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 792.

92 Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p.
228 et seq.

9 cf. SALDANHA, Nelson. Filosofia do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 145.

* Para uma andlise detalhada desses diversos significados, sugerimos consultar o verbete
“principios” em DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. Vol. 2 e 3. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 717
e SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Vol. 3. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 447.



2.2 A probleméatica da normatividade dos principios juridicos

A tese da normatividade dos principios representa uma questao complexa

1.9 Com efeito, 0

gue foi evoluindo gradativamente na doutrina estrangeira e naciona
caminho para se reconhecer aos principios o status de norma juridica, ou seja, de se
lhes atribuir eficacia juridica, foi longo e tortuoso, ensejando grandes estudos que se

refletiram, sobretudo, no Ambito da Teoria Geral do Direito e da Filosofia do Direito.

Releva ressaltar que foi o italiano Crisafulli o primeiro a afirmar
categoricamente a normatividade dos principios, quando formulou, em 1952, o

seguinte conceito:

Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada
como determinante de uma ou muitas outras subordinadas, que a
pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito
em dire¢bes mais particulares (menos gerais), das quais determinam,
e, portanto resumem, potencialmente, o contetdo: sejam, pois, estas
efetivamente postas, sejam, ao contrario, apenas dedutiveis do
respectivo principio geral que as contém.*®

A questdo da normatividade dos principios também se encontra
perfeitamente delineada, em estudo de Guastini que, guiado pela jurisprudéncia, e a
luz de sdlidas reflexdes dos juristas acerca desse tema, discorreu sobre as diversas
variantes do conceito de principio, todas vinculadas a disposi¢cbes normativas
significando: a) normas (ou a disposicOes legislativas que exprimem normas)
providas de um alto grau de generalidade; b) normas (ou a disposicdes que
exprimem normas) providas de um alto grau de indeterminacdo que requerem
concretizacdo por via interpretativa, para que sejam aplicaveis aos casos concretos;
c) normas (ou disposicdes normativas de carater “programatico”); d) normas (ou
dispositivos que exprime normas) cuja posi¢do na hierarquia das fontes de Direito é
muito elevada; e) normas (ou disposicdes normativas que desempenham uma

funcdo “importante” e “fundamental” no sistema juridico ou politico unitariamente

% Na doutrina brasileira, para uma discussdo acerca da evolucdo normatividade dos principios
sugerimos as seguintes obras de: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 11. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2001; GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. Sé&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1990 e ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios
constitucionais. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

% Apud BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 230.



considerado, ou num ou noutro subsistema do sistema juridico conjunto (o Direito
civil, o direito do Trabalho, o direito das Obrigacdes) e f) normas (ou disposicoes
gue exprimem normas) dirigidas aos 6rgdos de aplicagéo, cuja especifica funcdo é

fazer a escolha dos dispositivos ou das norma aplicaveis nos diversos casos.%’

ApOs apresentarmos essa longa tipologia dos principios, uma concluséo
de Bonavides se nos afigura irrefutdvel, a de que existe um traco comum e
unificador das formulacdes oriundas da licdo de Guastini, tal seja, a normatividade
dos principios. Bobbio também se filia aqueles que propugnam a normatividade dos

principios, asseverando o seguinte:

Os principios gerais sdo, a meu ver, formas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. A palavra
principios leva a engano tanto que € velha questéo entre os juristas
se 0s principios gerais sdo normas. Para mim ndo ha duvida: os
principios gerais sdo normas como todas as outras .

Sob a dtica jusnaturalista dos principios, Diniz aponta que eles podem ser
concebidos sob diversos matizes, conforme a escola juridica e a idéia que tenha do
direito natural, tais sejam: a) como razdo natural - representando as proprias
exigéncias naturais do direito, que atravessando o ordenamento positivo, formam um
subsidio e um guia para sua compreensdo, representando a fonte a que se deve
recorrer para 0os casos nado contemplados pelo legislador; b) como natureza das
coisas - correspondendo a uma espécie de ordenamento imanente as relacdes da
vida, através do qual o legislador vai haurir os seus mandamentos e c¢) como
verdades de origem divina, pertencentes a um sistema superior objetivamente
plantado por Deus no coracdo dos homens, derivado do principio da justica, comum

a toda a humanidade.®®

Realmente, ap0s a insercdo dos principios como normas fundamentais
dos sistemas constitucionais, eles passaram a desempenhar funcdes, que até entdo
Ihes foram recusadas, de tal modo que o Constitucionalismo Contemporaneo néo
pode ser compreendido, sem uma investigacdo aprofundada da funcé&o dos

principios nos ordenamentos juridicos. Farias ressalta que o tema dos principios

97 .

Id. Ibid.
% cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: Editora UnB, 1989. p. 158 et seq.
% Cf. DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 217 et seq.



constitui ponto central das discussdes da filosofia juridica contemporanea, passando
a ter uma importancia destacada no campo do Direito Constitucional, posto que,
utilizando-se de expressdo cunhada por Sanchis, os principios hodiernamente

atravessam uma “idade de ouro”.1®

No mesmo sentido, Rocha assim se manifestou em lapidar estudo

realizado sobre os principios constitucionais da administracdo publica:

A alteracdo béasica que se observa no conceito e na experiéncia da
Constituicdo neste final de século estd em sua dimenséo
principiolégica, que |he permite ampliar-se em sua matéria, sem
estender-se, necessariamente , em suas regras, e alargar-se em sua
aplicacdo e re-criagdo permanente, seguindo a senda tracada pelos
principios. Estes voltam-se sempre para a concretizagao do valor
primordial que justifica a vida em sociedade sob o modelo politica
estatal: a justica.'®*

Reafirmamos, todavia, que foi necessario ser trilhado um longo percurso
até se chegar a compreenséo do principio como uma espécie de norma juridica,
perdurando, ainda hoje, no pensamento equivocado de varios juristas, uma
dissociacdo entre normas e principios que resulta no erro priméario de se igualar as

regras as normas. 1%

Somente com a nova postura epistémica assumida pela corrente
denominada poés-positivista foram superadas as concepg¢des oriundas do
jusnaturalismo e do positivismo juridico, operando-se um redimensionamento
metodoldgico na Teoria Geral do Direito e da Filosofia do Direito e atingindo a plena

convic¢ao da normatividade dos principios.

Na doutrina patria, devemos a Paulo Bonavides o melhor escor¢o da
evolucdo doutrinaria da normatividade dos principios, desenvolvido com muita

objetividade, a partir da explicitacdo de trés fases distintas: a jusnaturalista, a

19 cf. FARIAS, Edilsom Pereira de. Colis3o de direito - a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem versus a liberdade de expressao e informacao. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2000. p.
24,

191 cf. ROCHA, Carmen Ldcia Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994. p. 21.

192 cf NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 81. O
autor incorreu neste lamentavel erro ao afirmar que as expressfes normas e regras juridicas sao
sindnimas, justificando que apenas alguns juristas reservam a denominagdo regra para o setor da
técnica e outros para as leis fisicas ou naturais.



positivista e a pds-positivista.®

Na primeira fase chamada jusnaturalista, que Bonavides enquadra na
“Velha Hermenéutica”, os principios correspondem a idéias metafisicas e abstratas,
servindo de fonte de inspiracdo e fundamento ético-valorativo do sistema juridico.
Consoante podemos inferir, essas concepc¢des de cunho jusnaturalista acabaram
impregnando os principios gerais do direito de tamanha abstratividade e imprecisdo
gue se tornaram insucessiveis de serem revelados objetivamente e, portanto, de se
Ihes reconhecer traco de normatividade compativel com as exigéncias da seguranca
juridica colimada pelo Direito.

A segunda fase da evolucdo dos principios corresponde ao positivismo ou
juspositivismo, segundo o qual os principios se assentam no direito legislado,
historicamente contingente e varidvel. Nessa fase de teorizacdo, os principios sdo
inseridos no contexto do proprio ordenamento juridico, ingressando nos Caodigos
como fonte secundaria e subsidiaria, ou seja, como meios de colmatacdo de
eventuais lacunas detectadas no sistema, sem que isso represente, todavia, 0

reconhecimento efetivo de sua verdadeira condicdo de norma juridica.

Finalmente, com o denominado pds-positivismo, atingimos uma fase em
gue os principios alcancaram a consolidacdo plena de sua normatividade,
ocorrendo, segundo Espindola:

A hegemonia axiolégico-normativa dos principios, que agora
positivados nos novos textos constitucionais, assentam os principais
padrdes pelos quais se investiga a compatibilidade da ordem juridica
aos principios fundamentais de escaldo constitucional; aos principios
gue dao fundamento axiolégico e normativo ao ordenamento
juridico.'%

Nessa fase do pensamento jusfilosofico procurou-se enfrentar a
insuficiéncia do positivismo juridico, assinalando-se a falibilidade da dogmatica
tradicional, através do redimensionamento da forca normativa dos principios de

direito. Inaugura-se, destarte, uma nova racionalidade juridica, deslocando-se o eixo

193 cf. Bonavides, Paulo. Curso de direito constitucional. 11. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 228-

266.
194 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1998. p. 58 et seq.



da discussdo metodoldgica, até entdo centrada num modelo l6gico-formal em que se
assentava o positivismo juridico, para a constru¢cdo de uma nova hermenéutica, que
nao se conforma em reduzir as atividades de interpretacdo e aplicagcédo do direito a
uma operacdo puramente tedrico-silogistica de subsuncdo dos fatos a uma regra

geral e abstrata.®®

Como vimos, a juridicidade dos principios tem sido objeto das mais
profundas e calorosas discussdes, tanto por parte dos que a reconhecem como
daqueles que refutam o carater normativo, todavia, com a inser¢cdo dos principios
nos textos constitucionais, o carater normativo se nos afigura tratar-se de matéria

atualmente considerada mansa e pacifica.

N&o constitui nosso desiderato nesta investigacdo, empreendermos um
estudo pormenorizado da chamada dogmatica principialista, tracando sua vasta
classificacdo tipolégica ou adentrando no exame detalhado das funcbes dos
principios, ancorados na doutrina nacional e estrangeira. Jamais tivemos a
veleidade de esgotar tdo complexo tema, moveu-nos, sobretudo, o interesse de
acumular subsidios para uma analise posterior do principio constitucional da funcao

social da propriedade.

Assim, sem nenhuma pretensdo de exclusividade nem menosprezo aos
dissidentes, entendemos que a posi¢cdo poOs-positivista, aqui considerada em sua
generalidade, ou seja, sem se estabelecer divergéncias pontuais entre seus diversos
autores, representa hoje a tendéncia mais forte para onde se inclinam os estudos do

direito constitucional contemporaneo.

E importante ressaltarmos, outrossim, ndo constituir nosso objetivo nesse
trabalho, a realizacdo de uma investigagdo acurada acerca do pensamento
sistemético do direito. A répida incursao teérica sobre o tema, no item anterior,
destina-se exclusivamente a uma reflexdo sobre a Constituicdo enquanto sistema
normativo. Para os fins a que nos propomos, incorporamos como valida a idéia
fundamental de que o Direito compreende um sistema dotado de “unidade e de

coeréncia™ composto de normas juridicas (género) das quais Sao espécies:

105 oz . " . . . o
Sobre o alcance da expressdo “p0Os-positivismo” e as perspectivas da racionalidade juridica

contemporanea vide CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentagdo - uma
contribuicdo ao estudo do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.



principios e normas.

Desse modo, malgrado possa parecer que essa nog¢ao de sistema juridico
representa apenas um conteudo semantico tradicional, o certo é que ela se presta
perfeitamente para demonstrar a localizagdo dos principios juridicos no universo da
Constituicdo, de molde a enfatizar a sua forca normativa e vinculante, determinante
de efeitos nas relagcbes hierarquicas do ordenamento juridico e nas condutas por

eles normadas.

A maior contribuicdo sob esse aspecto foi apresentada pelo jusfilésofo
norte-americano Ronald Dworkin, professor de Filosofia Juridica na Universidade de
Oxford e professor de Direito na Universidade de Nova York que, em seus escritos,
recolhidos sob o titulo Taking Rights Seriously,'® desferiu sérios ataques ao

positivismo juridico, utilizando-se como alvo a teoria de Hart.

Dworkin ressaltou que o positivismo juridico esta fundamentado em trés
principios béasicos, assim formulados: a) o direito de uma determinada comunidade
constitui um conjunto de regras especiais utilizado direta ou indiretamente por esta
comunidade com o objetivo de determinar quais as condutas sdo passiveis de
punicdo e o comportamento coagido pelo poder publico, regras validas ou nédo de
acordo com critérios especificos estabelecidos e que ndo se reportam ao seu
conteudo; b) esse conjunto de regras juridicas € coextensivo com “o direito”, de
forma que se o caso (situacdo fatica) ndo estiver claramente abrangido por uma
dessas regras , ocorrera que o caso ndo podera ser decidido mediante “a aplicacédo
do direito” e devera ser decidido por alguma autoridade piblica, exercendo uma
espécie de “discernimento pessoal”; c¢) afirmar que alguém tem uma “obrigacdo
juridica” significa que existe uma regra juridica valida que recai sobre sua situacéo,

estabelecendo ou exigindo que ele faca ou se abstenha de fazer alguma coisa.%’

Para Dworkin, a insuficiéncia do modelo l6gico-formal do positivismo
juridico revela-se justamente na dificuldade de decisdo dos casos problematicos
(hard cases), em que os juizes sao obrigados a utilizar seu “discernimento pessoal”

(poder discricionario), justamente por que os positivistas nao distinguem regras de

196 Titulo da obra publicada originalmente na lingua inglesa, em 1977, pela Harvard University Press,

que utilizamos neste trabalho na versao traduzida para o portugués: “Levando os direitos a sério”,
por Nelson Boeira, S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.



principios.

Assim, objetivando assegurar a realizacdo dos valores préprios do que ele
denominou de teoria liberal do direito (iberal theory of law), Dworkin propde um
modelo de aplicagdo dos principios, através de balanceamento de valores e
interesses, ou seja, dimensdo de peso ou de importancia, defendendo a forca
normativa das decisdes judiciais baseadas em argumentos de principios, por

entender que estas sdo plenamente compativeis com os principios democraticos.

Traco marcante no pensamento de Dworkin, portanto, € a necesséria
distincdo entre regras e principios, consoante, podemos inferir das reflexdes,

transcritas de forma sucinta a seguir:

Os principios possuem uma dimensdo que as regras nao tém. - a
dimensdo do peso ou importancia. Quando o0s principios se
intercruzam (por exemplo, a politica de protecdo aos compradores de
automoveis se opde aos principios de liberdade de contrato), aquele
gue vai resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa de
cada um. (...) As regras néo tém essa dimenséo. (...) Se duas regras
entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida. A decisdo de
saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou
reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a consideracdes que

estdo além das proprias regras!®

Deflui dessas reflexdes de Dworkin, portanto, a seguinte conclusdo: as
regras sdo normas concretas ja determinadas para serem aplicadas pelo critério do
tudo ou nada @ll or nothing), enquanto que os principios juridicos sdo gerais e
carentes de interpretacdo de sua dimensdo de peso ou importancia para serem

aplicados.

A teoria de Dworkin foi pacificamente recepcionada por Jirgen Habermas,

gue assim sintetizou o0 seu pensamento:

A teoria dos direitos, elaborada por Dworkin, pode ser entendida
como a tentativa de evitar as falhas das propostas de solugéo
realistas, positivistas e hermenéuticas, bem como de esclarecer,
através da adocao de direitos concebidos deontologicamente, como
a pratica de decisao judicial pode satisfazer simultaneamente as
exigéncias da seguranca do direito e da aceitabilidade racional. (...)

107
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DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 27 et seq.
Ibid., p. 42 et seq.



O modelo de Dworkin tem precisamente esse sentido: trata-se de um
direito positivo, composto de regras e principios, que assegura,
através de uma jurisprudéncia discursiva, a integridade de condi¢cbes
de reconhecimento que garantem a cada parceiro do direito igual
respeito e consideracéo. (...)."”

Desse modo, podemos inferir que Dworkin contesta a pseudo-
neutralidade do positivismo juridico e a idéia de legimitimag&o do direito, através de
simples exame da validade formal do procedimento que o normatiza, ou seja, nhega

que o direito possa ser reduzido apenas a um sistema juridico auténomo fechado.°

Com o constitucionalista aleméo Robert Alexy, a teoria dos principios se
aperfeicoou ainda mais, lancando reflexos para a construcdo de uma dogmatica
principialista, sobretudo, no campo do Direito Constitucional. Alexy propugna
essencialmente a mesma distincdo entre regras e principios de Dworkin,
conjugando-as como espécies do género normas, posto que, segundo ele, sdo
ambas formuladas a partir de modais debnticos fundamentais como: mandamento,

permissao e proibicdo.*!

Todavia, segundo ele, entre regras e principios existe ndo s6 uma
diferenca relativamente ao grau, mas também no que concerne a qualidade,
entendendo que os principios sdo “mandados de otimizacdo”, cuja caracteristica
principal consiste na possibilidade de serem cumpridos em graus distintos,
proporcionalmente as condic6es fatico-juridicas existentes. Por seu turno, as regras,
ao reves, contém ordens peremptérias que devem ser cumpridas sem admitir

graduac&o.!?

Assim, em outras palavras podemos concluir que, pelo critério
gradualista-qualitativo de Alexy, as regras descrevem uma situacdo juridica
tipificada, vinculando fatos hipotéticos dentro de um denominador comum e,
preenchidos os pressupostos por ela descritos, exigem, proibem ou permitem

determinada conduta em termos definitivos, enquanto que os principios, por sua vez,

109 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia - entre facticidade e validade. Vol. I, Rio de Janeiro:

Tempo Brasileiro, 1997. p. 252-260.

110 cf. HABERMAS, op. cit., p. 257.

1 Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.
248 et seq.

12 Apud FARIAS, op. cit., p. 30.



expressam um valor ou uma diretriz, sem se ocuparem em descrever uma situacéo
juridica particular, exigindo, todavia, dentro da reserva do possivel, a realizacdo de

algo.

Nesse contexto, forcoso é reconhecer que 0s principios possuem maior
grau de abstracédo, irradiando-se por todos os elementos constitutivos do sistema,
informando a compreensdo de suas regras, enfim, dotando-o de unidade e
coeréncia. Chegando-se a este patamar de entendimento, fixada em linhas basicas
a questdo da normatividade dos principios, primordial a compreensdo do Direito
como sistema geral de normas que abrange regras e principios, ndo ha como
discrepar da idéia fundamental de que também a ConstituicAo representa um

sistema de regras e principios.

E nesse sentido que ressoam os argumentos do constitucionalista
portugués Canotilho, ao evidenciar que tanto as regras quanto 0s principios
constituem elementos dotados de carater de fundamentalidade no sistema juridico

constitucional:

Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras
conduzir-nos-ia a um sistema juridico de limitada racionalidade
pratica. Exigiria uma disciplina legislativa exaustiva e completa -
legalismo - do mundo e da vida, fixando, em termos definitivos, as
premissas e 0s resultados das regras juridicas. Conseguir-se-ia um
“sistema de seguranc¢a’, mas nao haveria qualquer espaco livre para
a complementacdo e desenvolvimento de um sistema, como o
constitucional, que é necessariamente um sistema aberto. Por outro
lado, um legalismo estrito de regras ndo permitiria a introducédo de
valores e interesses, de uma sociedade pluralista e aberta.
Corresponderia a uma organizaG&o politica monodimensional.**®

Na doutrina constitucional lusitana, esse posicionamento também é
defendido por Jorge Miranda que, tratando da estrutura das normas constitucionais,

com muita propriedade defendeu a seguinte posicédo que

o Direito ndo € mero somatorio de regras avulsas, produto de actos
de vontade, ou mera concatenacéo de férmulas verbais articuladas
entre si. Os principios ndo se colocam, pois, além ou acima do
Direito (ou do préprio Direito Positivo); também eles - numa viséo
ampla, superadora de concep¢les positivistas, liberalistas e

113 cf. CANOTILHO, José J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 168

et seq.



absolutizantes das fontes legais - fazem parte do complexo
ordenamental. (...) "

Verifica-se, em conclusdo, que a doutrina ndo teve o0 receio em
reconhecer que, de modo semelhante ao restante do ordenamento juridico, toda
Constituicdo € composta por um sistema de normas. Registre-se aqui, portanto, que
se trata de uma unidade sistémica dotada de imperatividade em toda sua extensao,
ou seja, um todo congruente de prescricdes normativas, que pressupde uma relacao
de natureza interaxiolégica’® que reside na dualidade tematica de principios e

regras.

2.3 As funcgdes dos principios juridicos

Adotando o esquema classificatério tracado por Espindola, verificamos
gue os principios desempenham trés funcdes relevantes na ordem juridica, como
corolario da afirmacdo de sua propria normatividade, tais sejam: a funcéo

fundamentadora, a func&o interpretativa e a funcdo supletiva.'®

Através da funcédo fundamentadora os principios ostentam a condicdo de
fundamento validade da ordem juridica, constituindo fontes ou nucleos de irradiacédo
normativa de natureza fundante e operando eficacia derrogatoria e diretiva sobre
todas as normas contrastantes. Por intermédio da funcao interpretativa os principios
servem para orientar o trabalho de interpretacdo, constituindo “verdadeiros vetores
de sentido juridico as demais normas, em face dos fatos e atos que exijam

compreensao normativa”.

Finalmente, através da funcdo supletiva os principios se prestam a tarefa

de suplementar eventuais lacunas existentes na ordem juridica ou “auséncias de

114 Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo Il. 3. ed. Coimbra Editora, 1996, p.

223 et seq.
s Expresséao utilizada por BRITO, Carlos Ayres. Estudos constitucionais - XIX Congresso brasileiro
de direito constitucional - 10 anos de constituicdo: uma analise. S8o Paulo: Celso Bastos, 1998, p. 23
et seq., quando, versando sobre a diversas formas de interpretacdo constitucional, afirma que as
normas que veiculam principios servem de roteiro para a exegese das normas que veiculam preceitos
ou simples comandos pontuais, havendo, sob o influxo de critérios axiolégicos ou valorativos, uma
interpretacdo contextual que vé a realidade de cada norma da Constitui¢ao.

ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998. p. 67 et seq.



sentido regulador”, detectaveis em regras juridicas ou mesmo em principios de

maior grau de densidade e abstracdo normativas.

Perfilhando por modelo esquematico mais sintético, porém nao menos
elucidativo, Farias atribui aos principios o desempenho de duas fun¢des normativas
basicas: a) funcdo hermenéutica, ressaltando sua utilidade como “canone
hermenéutico” para as demais disposicdes normativas e critério orientador de sua
prépria aplicacdo, bem como de atuarem na solucdo de conflito ou colisdo de
normas, mediante processo de ponderacdo de interesses ou proporcionalidade,
onde se investigard a sua importancia ou peso especifico; b) funcédo regulativa,
atuando no processo de integracdo do Direito, ou seja, no processo de colmatacéo

de lacunas, como normas primarias de conduta.*!’

O reconhecimento dessas fungdes normativas dos principios
constitucionais, sem duavida, representa um resgate do prestigio da dimenséo
axiolégica da prépria Constituicdo, que passa a ser, em toda a sua plenitude e
substancialidade, o fundamento hermenéutico que conformara a interpretacdo do

restante do sistema juridico.!®

2.4 A supremacia da Constituicdo e a sua forgca normativa

A Constituicdo ndo representa uma mera expressao de desejos, anseios
e propositos. Ela consubstancia o ideario de uma dada sociedade, convertendo
suas aspiracfes em regras impositivas, comandos normativos, enfim, consagrando

preceitos obrigatérios de conduta e organizacdo do poder e dos cidadaos.

As diversas facetas que assume uma Constituicdo, plasmando-se por
vertentes de cunho sociolégico, politico ou juridico atestam a sua dificuldade
conceitual, reconhecida expressamente por Bulos ao afirmar que “ainda continuam

os constitucionalistas & procura de uma nocao uniforme de Constituicdo”.*'°

Neste mesmo sentido, pondera Canotilho que ndo ha, na literatura
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Cf. STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgdo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001, p. 236 et seq.
119 ¢f. BULOS, Uadi Lamégo. Mutagao constitucional. o Paulo: Saraiva, 1997. p. 4.



juspublicistica, um conceito Unico de Constituicdo ou mesmo capaz de ser
considerado como dominante, posto que existem discrepancias doutrinais das mais
diversas ordens, assim relacionadas: a) decorrentes das proprias concepcoes de
direito (concepgdes positivistas, decisionistas, materiais, normativas); b) relativas as
funcbes e estrutura da Constituicdo (“constituicbes garantia”, “constituicoes
programa”, “constituicbes processuais”, “constituicdes dirigentes”); c) quanto ao grau
de abertura ou o carater fechado dos documentos constitucionais, aludindo a
“constituicbes ideoldgicas” e a “constituicdes neutrais”; d) quanto ao modo de
manifestacdo constituinte (compromissarias, consensuais ou pactuadas) e,
finalmente, aquelas que se reportam as diretivas ideoldgicas que dominaram a
elaboracdo do texto constitucional (constituicbes socialistas, social-democratas e
liberais).?°

Para o nosso desiderato, ndo colhemos 0 ensejo para examinar a
diversidade tipologica da Constituicdo, vez que ndo possui conexidade tematica com
0 estudo que desenvolvemos nesta dissertacdo, todavia, torna-se mister, agora,
expendermos algumas reflexdes sobre a probleméatica da supremacia constitucional

por constituir idéia correlata a de sua normatividade imperante.*?!

A esse propésito, Barcellos ressalta que, a partir da segunda metade do
século XX, na Europa continental e de forma progressiva nos demais paises de
influéncia romano-germanica, consolidouse a concepcdo de que as normas

constitucionais s&o normas juridicas dotadas de superioridade hierarquica.'?

Observa-se, com Diniz, que a idéia de supremacia constitucional
acompanhou a prépria evolugcdo semantica do termo Constituicdo, estando presente
na base das reflexdes concernentes a legitimidade do poder politico, destacando-se
dentre elas: a premissa da existéncia de determinados valores fundamentais e
superiores as vontades dos exercentes do poder e a necessidade da preservacao
destes valores, através de determinadas estruturas normativas de dignidade

hierarquica superior, visando impor limites de natureza material ao exercicio do

120 CANOTILHO, op. cit., p. 76 et seq.

Para um exame detalhado das variadas teorias e posicGes doutrinarias acerca da classificacao
das constituicbes sugerimos também serem consultados: MIRANDA, op. cit. e TEIXEIRA, J. H.
Meirelles. Curso de direito constitucional, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991.

> BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais - o principio da
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poder e estabilizar o regramento da convivéncia politica.*?®

Com efeito, a supremacia constitucional decorre da mutua implicacao
entre o Direito e a Politica e da consagracdo do pensamento racional-liberal da

Constituicao, no qual se Ihe incumbe o papel de legitimadora do poder politico.

Denotando invulgar capacidade, Nelson Saldanha traca os diferentes
contextos do panorama histérico da formacdo da teoria constitucional, declinando

sobre a longa trajetdria do pensamento ocidental que:

A incorporacao, ao pensamento politico e juridico contemporaneo, da
idéia de uma supremacia da constituicdo em face das normas ditas
ordinarias, antecedeu de perto a génese do conceito contemporaneo
de ordenamento. Este conceito corresponde, na linguagem juridica
atual, a uma imagem conjunta das vigéncias juridicas dadas num
determinado ambito de soberania nacional (estatal). Corresponde ao
mesmo tempo - mais talvez que as nogbes de “sistema” e de
“estrutura” - a uma imagem dinamica, onde a produgéo e a aplicagéo
do direito positivo (como norma principalmente porém nao
exclusivamente) se entendem em interacdo constante. (...)"**

Vista sob essa perspectiva, a questdo da supremacia constitucional radica
na existéncia de um ordenamento, uma unidade sistémica do tipo hierarquizado
gue, do ponto de vista logico, erige a Constituicdo a um plano superior relativamente
as demais normas juridicas, porque regula o processo de sua formacao, tanto no

aspecto formal (l6gico-juridico), quanto no material (juridico-positivo).*?°

Com efeito, ndo aderimos aos postulados formalistas da chamada escola
do “normativismo juridico”, por entender, como afirma Maria Helena Diniz, que o
direito deve ser concebido numa visédo dinamica, como uma realidade extremamente
cambiante que acompanha as relacbes humanas e que, portanto, modifica-se para
adaptar-se as novas exigéncias da vida.'?® Nao obstante, tal fato, torna-se irrefutavel
a idéia de que a existéncia de um ordenamento juridico, aqui compreendido como

um escalonamento normativo dotado de unidade e coeréncia, devera ter como

123 DINIZ, Marcio Augusto Vasconcelos. Constituicdo e hermenéutica constitucional. Belo Horizonte:

Mandamentos, 1998. p. 97.

124 SALDANHA, Nelson. A formacédo da teoria constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.146.
125 A concepcao juridica da Constituicdo, levada ao extremo na Teoria Pura do Direito de Hans
Kelsen, expressa esses dois sentidos, relativamente ao conceito de Constituigdo.

126 . DINIZ, Maria Helena. A norma constitucional e seus efeitos, Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 19.



pressuposto fundamental a supremacia da Constituicdo em relacdo as demais

normas dessa ordenacao.

Consoante registra Barroso, a supremacia constitucional traduz-se, em
nivel dogmatico e positivo, a idéia de que a Constituicdo representa a normae
normarum (lei das leis), provida de superlegalidade formal e material,
respectivamente, por identificar a Constituicdo como fonte primaria da producdo
normativa, que estabelece competéncias e procedimentos necessarios a elaboracao
de atos normativos infraconstitucionais dotados de validade e ao confrontar o
conteudo de toda a atividade legiferante estatal com os principios e regras

insculpidos na Constituicéo.*?’

Deste modo, a maior objecdo que pode ser levantada contra a concepgcao
juridico-positiva da Constituicdo, principalmente nos quadrantes da teoria kelseniana
(teoria pura do direito), € o excesso de formalismo que reduz a sua validade a uma
categoria puramente formal do pensamento, ou seja, realiza uma explicacdo de
caréter idealista da validade da norma, recorrendo a uma Vvisdo sistémica e

hierarquizada do direito que despreza seus contetidos ético-valorativos.*?®

E inexoravel, porém, a conclusdo que haurimos de Ayres de Brito no
sentido de que, se trabalharmos o Direito como um modelo hierarquizado de
unidade juridica, construido sob os pilares dogmaticos da rigidez formal e da
superioridade da Constituicdo, haveremos de aceitar, conseqientemente, o fato de
gue a “Constituicao nao faria do Direito em geral um conjunto, um todo congruente

de prescricdes, se, antes, um todo congruente de prescricées ela ndo fosse”.**®

Em posicdo antagbnica a concepcado juridico-positiva da Constituicdo,
coloca-se a escola sociolégica para quem a origem da ordem constitucional positiva
deve ser perquirida na propria realidade social, posto que as Constituicdes ndo sao
simples artefatos da raz&o, uma invencéo cerebrina deduzida logicamente de certos
conceitos tedricos, ao contrario, sao resultantes de longas e lentas transformacdes

histéricas, dos anseios e dos sentimentos coletivos e dos valores preponderantes,

127 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagcdo da constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p.

161.

128 Este fato foi ressaltado por FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. S&o
Paulo: Atlas, 2001. p. 179.

129 BRITO, op. cit., p. 21.



identificados em determinado momento e em determinado lugar.

Sob essa perspectiva de natureza socioldgica, Lassalle pde em evidéncia
gue a Constituicdo nada mais representa que a soma dos fatores reais de poder que
regem em um pais, de forma que se a constituicdo escrita (constituicao juridica) ndo
corresponder a real, que ele afirma originar-se das auténticas forcas vitais do pais,

forcosamente ela sucumbird, por representar uma mera folha de papel.**

Afora os exageros de um certo sociologismo juridico, ao operar um
verdadeiro reducionismo da Constituicdo a simples condi¢do de fato social, ndo se
pode obscurecer o grande mérito alcancado pela corrente sociolégica do direito de
despertar a atencéo dos juristas para a necessaria relacdo existente entre o Direito e
a realidade social subjacente, bem como por demonstrar que a idéia de Constituicdo
apresenta profundas implicagbes com o pensamento politico dominante e o0s

acontecimentos historicos que exprimem a tens&o cognoscitiva dos fatos sociais. 3!

Dentre o0s autores nacionais, Barroso, demonstrando profunda

preocupacdo com a denominada sindrome de inefetividade'®?

constitutucional,
procura visualizar as possibilidades e limites da ordem constitucional positiva, dentro
de uma opgcdo metodoldgica que, embora essencialmente juridica, busca superar as
concepcdes unilaterais que, ora conduzem ao dogmatismo formalista do mito da
neutralidade e pureza dos modelos juridicos positivados, ora nos remete a um
“sociologismo” inconsequente e desvairado, que reduz o direito apenas a seu

suposto fatico.

Assim, integrando uma nova pléiade de juristas brasileiros, comprometida
com a formulacdo dos fundamentos de uma dogmatica constitucional de praxis
transformadora, preocupada em assegurar a plena efetividade das normas
constitucionais, revela-nos Barroso a influéncia benéfica de Konrad Hesse, ao

averbar que:

130) ASSALLE, Ferdinand. O que é uma constituicdo politica, Sdo Paulo: Global Editora, 1987. 57p.

! Ver nesse sentido TEIXEIRA, Meirellles J. H. Curso de direito constitucional, p. 52 e DINIZ, Maria
Helena. Norma constitucional e seus efeitos, p. 14.
132 Esta expressdo é encontrada em MORAES, Alexandre de. Curso de direito constitucional. Sao
Paulo: Atlas, 1999, p. 162, ao discorrer que o mandado de injuncdo tem por finalidade combater a
inefetividade das normas constitucionais.



A Constituicdo juridica de um Estado é condicionada historicamente
pela realidade de seu tempo. Esta € uma evidéncia que ndo se pode
ignorar. Mas ela ndo se reduz a mera expressao das circunstancias
concretas de cada época. A Constituicdo tem uma existéncia propria,
autbnoma, embora relativa, que advém de sua forga normativa, pela
qgual ordena e conforma o contexto social e politico. Existe, assim,
entre a norma e a realidade uma tensdo permanente, de onde
derivam as possibilidades e os limites do Direito Constitucional, como
forma de atuacéo social.'®

Realmente, existe uma tensdo permanente entre a norma e a realidade
social, razdo pela qual a guisa de positivacdo das estruturas normativas num texto
constitucional, como forma de assegurar condi¢cdes de estabilidade as relacbes de
vida em uma sociedade politica, ndo se pode transformar o direito em esquemas
aridos, inertes e auto-imunes aos impactos dos novos fatos e da repercussao de
valores emergentes de uma sociedade em processo dinamico de transformacao, ou

melhor, dizendo, na singela erudicdo de Miguel Reale:

A dialeticidade dos modelos juridicos processa-se sincronica e
diacronicamente com a da experiéncia social de que participam e da
gual sdo momentos essenciais. O que se disse, portanto sobre o
direito, quanto a sua génese, pode-se repetir no concernente a sua
validade, pois nenhuma norma juridica vale como tal inseparavel dos
valores e dos fatos que compdem a estrutura ético social de cada
época e lugar.

Konrad Hesse, em notavel trabalho denominado A forca normativa da

Constituigéo,™*

sintetiza perfeitamente a tenséo existente entre norma constitucional
e a realidade, contrapondo-se as reflexdes de Lassalle, por entender que no embate
entre a constituicdo juridica (escrita) e a constituicdo real (soma dos fatores reais de

poder) nem sempre se verifica a negacao da forca normativa da constituicdo juridica.

Assim, para Hesse a pretensdo de eficacia da Constituicdo implica num
condicionamento mutuo entre as suas funcées normativas a serem desempenhadas

e as condicdes historicas de sua realizagdo, quando assim evidencia:

133 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas - limites e

E)ossibilidades da constituicdo brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 1.
3 Traducdo do titulo original “Die normative Kraft der Verfassung” que nos utilizamos nesta
dissertacdo, na versao em portugués de Gilmar Ferreira Mendes.



A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressao de um ser,
mas também de um dever ser; ela significa mais do que o simples
reflexo das condigbes faticas de sua vigéncia, particularmente as
forcas sociais e politicas. Gragas a pretensdo de eficacia, a
Constituicdo procura imprimir ordem e conformagdo a realidade
politica e social. Determinada pela realidade social e, ao mesmo
tempo, determinante em relacdo a ela, ndo se pode definir como
fundamental nem a pura normatividade, nem a simples eficacia das
condi¢bes sociopoliticas e econdmicas. A forca condicionante da
realidade e a normatividade da Constituicdo podem ser diferencadas;
elas ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas ou
confundidas.**®

Hesse esclarece que também a constituicdo juridica podera converter-se
numa forca ativa, se existir a disposicéo de orientar a propria conduta de acordo com
a ordem nela estabelecida e se houver vontade de concretizar essa ordem por parte
da consciéncia geral, em particular e da consciéncia dos principais responsaveis
pela ordem constitucional. Desta forma, ele assevera que o fortalecimento da forca

normativa da Constituicdo tem como pressuposto fundamental a vontade de
Constituigéo, pois:

Baseia-se na compreensédo da necessidade e do valor de uma ordem
normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio
desmedido e disforme. Reside, igualmente, na compreensdo de que
essa ordem constituida € mais do que uma ordem legitimada pelos
fatos (e que, por isso, necessita de estar em constante processo de
legitimacao). Assenta-se também na consciéncia de que, ao contrario
do que se da com uma lei do pensamento, essa ordem nao logra ser
eficaz sem o concurso da vontade humana.*®

A nocdo de forca normativa da constituicdo na concepcdo de Hesse,
expressa substancialmente uma congruéncia entre a normatividade constitucional e
a factibilidade politica, permitindo-nos afirmar a normatividade dos principios e
regras constitucionais, que ja ndo podem ser encarados meramente como
exortacbes filosoficas ou diretivas de intencdes politicas, deixadas ao talante
discricionario de concretizacéo do legislador, mas como normas dotadas de eficacia
juridica.
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Discorrendo sobre a teoria da constituicdo de Hesse, Jorge Miranda
assinala que o fato da ConstituicAo estar aberta ao tempo, néo significa uma
dissolug&o ou diminuicdo de sua forga normativa, posto que ela também estabelece
0 que nao deve ficar em aberto, delineando os fundamentos da ordem da
comunidade, fixando a estrutura do Estado e determinando os processos de deciséo

das questdes deixadas em aberto.™®’

Contudo, é da doutrina de Canotilho que extraimos o melhor referencial
tedrico para a abordagem que faremos sobre o principio da funcdo social da
propriedade, sobretudo, por sublinhar a forca normativa da Constituicdo, agregando-
a ao conceito de Constituicdo como programa normativo conformador, unidade
sistémica dotada de preeminéncia normativa em relacdo as demais normas da
ordem juridica e teleologia constitucional, impondo-se normativamente diante da
constatacdo de eventuais realidades inconstitucionais, quer por acdo ou omissao

atentatérias a sua eficacia.**®

Malgrado possa parecer extremamente sintética a abordagem em torno
das concepcbes aqui expostas, o0 certo é que 0 nosso escopo foi,
fundamentalmente, evidenciar a idéia de principios como normas juridicas e
enfatizar a forca normativa e vinculante dos principios inseridos como normas da

Constituicao.

Desta forma, em conclusédo neste ponto, reafirmamos que: se as normas
constitucionais sdo normas juridicas e, se este € um axioma sobre o qual nao
transige a doutrina contemporanea, 0s principios constitucionais sao espécies do
género norma, ndo havendo como ndo compartilhar com elas de sua for¢ca normativa

essencial, possuindo, portanto, eficacia juridica.

137 MIRANDA, op. cit., p. 59.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador — contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Almedina, 1982. p. 119.



CAPITULO |11

3 A FORMULACAO DA TEORIA DA FUNCAO SOCIAL E UMA
BREVE HISTORIA DA PROPRIEDADE NO DIREITO BRASILEIRO

3.1 A fundamentacéo teérica do principio da funcao social da propriedade

Preliminarmente, releva ressaltarmos que o principio da fungcéo social da
propriedade, embora somente tenha sido adotado pelo ordenamento juridico em
tempos mais recentes, ja ocupava ha muito tempo as preocupacdes de diversos
pensadores, posto que a discussao sobre o tema remonta a doutrina filoséfica crista,
notadamente através de Santo Tomas de Aquino.**°

A doutrina de Sdo Tomas que influenciou as mais importantes enciclicas
papais, tais como a Rerum Novarum, Quadragésimo Anno e Mater et Magister,
negou que a natureza tenha estabelecido alguma imposicao relativamente a divisdo
e distingdo das propriedades, contudo, reputava ser um direito natural a obtencédo
pelo homem dos bens necessarios a propria subsisténcia, sem que isso

representasse, contudo, uma privagao dos outros entes humanos a igual direito.

A esse propésito, Radbruch é enfatico ao afirmar que ja na enciclica papal
Quadragesimo Anno existia uma teoria social da propriedade que distinguia o direito
de propriedade do uso da propriedade, referindo-se o primeiro ao interesse

individual e o segundo ao seu aspecto social, portanto, voltado exclusivamente para

139 GONDINHO, André Osorio. Funcdo social da propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.).



o interesse da coletividade, de modo que, na doutrina da Enciclica, o direito natural
individualistico se harmonizava com uma doutrina de ética social, concernente ao

mau uso da propriedade.*

O que se observa € que a nocao de funcéo social da propriedade tem sua
génese na evolucdo conceitual da propriedade, ocorrida sob o influxo das diversas
circunstancias de ordem politica, econémica, filosofica e ideolégica de cada
momento histérico, contudo, esta nocdo somente comeca a se esbocar mais
claramente a partir de meados do século XIX, como uma reagdo contra 0S excessos
da concepcdo abstrata e individualista de propriedade, que se prestava a
consecucdo de um direito absoluto, cujo exercicio servia unicamente ao interesse

egoistico do individuo proprietario.

Cumpre-nos assim, neste ponto, examinar 0S pensamentos mais
expressivos e que mais contribuiram para a elaboracdo da teoria da funcéo social da

propriedade.

Inicialmente, foram os postulados filoséficos do positivismo de Auguste
Comte que puseram em relevo a idéia da propriedade como uma funcdo social e

estabeleceram as bases sobre as quais haveria de se edificar essa teoria, em

contraposicdo & concepcéo da propriedade como um direito individual e natural.*

Comte defende uma nocdo do direito fundada na idéia de dever, estabelecendo
atribuicdes a cada cidaddo, das quais decorrem deveres indeclindveis para com a

sociedade:

A regeneracgdo decisiva consistira sobretudo em substituir sempre os
direitos pelos deveres, para melhor subordinar a personalidade a
socialidade. S6 pode haver verdadeiros direitos na medida em que
0s poderes emanavam de vontades sobrenaturais. Para lutar contra
essa autoridade teocréatica, a metafisica dos cinco ultimos séculos
introduziu pretensos direitos que s6 comportavam um papel
negativo; quando se tentou dar a eles verdadeiro sentido organico,
depressa manifestaram tais direitos a sua natureza anti-social pela
tendéncia a consagrar sempre a individualidade. Todos tém
deveres para com todos, mas ninguém tem direito algum
propriamente dito. Nnguém possui outro direito que ndo seja o de

Problemas de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 397.
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cumprir sempre 0 seu dever.1#?

Duguit, partindo dessa perspectiva, enfatiza que a propriedade nao é um
direito, mas a propria coisa, desse modo, ndo ha como se sustentar a existéncia de
um direito subjetivo do proprietario em relacdo a terceiros, no que diz respeito a
coisa, mas apenas encontra-se numa situacao de direito objetivo, disciplinada pela
regra social que veda as interferéncias prejudiciais de terceiros, relativamente ao

uso e gozo do bem, sempre de acordo com a sua finalidade prépria.**®

A tese exposta por Duguit nega a existéncia do direito subjetivo de
propriedade, por considerar a propriedade um instituto juridico que se constituiu para
responder a determinadas necessidades de natureza econdmica, devendo ser
compreendida como uma contingéncia, resultante da evolugcéo social. Assim, o que
era antes um direito do individuo abrigado no conceito de propriedade individual,
acaba se transformando em uma funcdo social. Com isso, ele afirma ser a
propriedade ndo o direito subjetivo do proprietario, mas a func¢édo social do detentor
da riqueza, a ser desempenhada em virtude da situacdo particular em que se

encontra.**

Inobstante o grande sucesso alcancado por Duguit, sua teoria recebeu
severas criticas por parte de juristas eminentes, sobretudo, pelo acentuado carater
socioldgico do qual se revestiram suas proposi¢cdes, geralmente vazadas na idéia de
gue o direito € fundado na solidariedade ou interdependéncia social que abrangem

toda a humanidade.

Nessa linha critica coloca-se Dabin para quem o direito ndo se torna
funcdo social pelo simples fato de ser condicionado ou limitado a realizagdo do
interesse da coletividade. Sob tal perspectiva, o temperamento ou condicionamento
do seu exercicio, ndo imp6e mudancas na natureza ou funcdo do direito, que,

segundo ele permanece ao servi¢o do respectivo titular.

Essa critica também se manifesta com igual teor nas palavras de Costa:

142 Apud DUGUIT, Léon. Fundamentos do direito. S0 Paulo: icone, 1996. p. 28.
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51, maio/jun. 1954, p. 32.
4 DUGUIT, op. cit. p. 29.



O erro de Duguit foi de pretender abolir a nogédo de direito de
propriedade. A propriedade, por certo, é a coisa possuida, mas o
proprietario que a possui tem o direito, oponivel a todos, de possui-la
como exclusividade. A fungé@o social da propriedade ndo exclui o
direito do proprietario, apenas limita o emprego da propriedade,
tendo em vista o interesse geral.1*®

Reconhecendo a procedéncia de algumas objecdes a doutrina de Duguit,
Santa Maria verbera que ele incidiu num certo equivoco de entendimento, vez que
nao é exatamente o direito de propriedade uma funcéo social, mas o0 seu exercicio
pelo titular € que sofre o condicionamento de cumprir a determinada “misséo social”,

que se lhe atribui a ordem juridica.**

Embora criticas tenham sido opostas & concepc¢ao de Duguit acerca da
propriedade-funcédo e da negacéo do direito subjetivo de propriedade, ndo se pode
olvidar que sua doutrina concorreu para as reacgdes coletivistas e socialistas que
eclodiram em diversas partes do mundo, projetando importantes reflexos na orbita
juridica e sedimentando o primado social na marcha evolutiva do direito de
propriedade. Assim, quando tratarmos da formulacdo da teoria da funcdo social da
propriedade, embora sem o afa exaustivo, ndo poderemos deixar de trazer a colacéo
a vivida influéncia plasmada na doutrina social da igreja; as idéias positivistas de

Comte propagadas por Duguit e as ideologias socialistas.

Os desvios causados pelo individualismo exacerbado comegaram a
provocar injusticas, de tal modo, que as reacfes a essa situacdo ensejaram o
aparecimento de diversas doutrinas que identificaram na propriedade privada a fonte
de todos os males.

7

No tocante ao assunto que aqui se desenvolve é expressiva a
contribuicdo de Alves, quando trata sobre o fundamento juridico do direito de
propriedade nas teorias socialistas, aduzindo que essas doutrinas variam bastante
em suas posicdes, que vao desde a afirmacéo de que a propriedade é um roubo,
passando pela corrente que a justifica somente pela classe do proletariado, até a de

gue somente seria possivel a apropriacdo das coisas produzidas pela prépria acao
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humana. *

Alinhando-se numa das correntes do chamado pensamento socialista
utopico, o tedrico francés Proudhon, que sonhava com uma sociedade “mutualista”,
contrapbs-se a concepcédo de propriedade como um direito natural, através de uma
teoria negativista da propriedade na qual propde que ela deveria ser extinta do
ordenamento juridico, como direito individual, por constituir um atentado contra o
principio da igualdade. Assim, em sintese, Proudhon proclama que “a propriedade é
um roubo” e que o pauperismo, 0s crimes e as demais mazelas sociais, “tém tido
como fonte geradora a desigualdade de condicbes, que é filha da propriedade, a
qual nasceu do egoismo, foi engendrada pelo interesse privado e descende em linha

reta da autocracia da razdo”.**®

Sobre a doutrina de Proudhon, Alves pondera que o argumento de que a
propriedade € um roubo é falho e impossivel perante o nosso ordenamento juridico,
se referente a propriedade imével. Ademais, esse argumento também nado se
justifica em se tratando de ocupacdo de coisa sem dono, posto que néo haveria,

nesse caso, de se falar em esbulho, usurpacéo e, muito menos, em roubo.**°

Paralelamente, desenvolve-se outra corrente de pensamento muito mais
radical e de carater revolucionario que se autodenomina de “socialismo cientifico”.
Nesse Movimento, que langou suas bases no Manifesto Comunista de 1848, Karl
Marx e Friedrich Engels sistematizam no ideario comunista-socialista que a
propriedade privada sO existia para a burguesia, apontando nela a causa das

injusticas sociais:

Horrorizai-nos porgque queremos abolir a propriedade privada . Mas
em vossa sociedade a propriedade privada esta abolida para nove
décimos de seus membros. E € precisamente porque nao existe
para estes nove décimos que ela existe para vos. Acusai-nos,
portanto, de querer abolir uma forma de propriedade que s6 existe
com a condi¢cdo de privar a imensa maioria da sociedade de toda
propriedade.™®
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Assim, Marx e Engels, entre outros tracos, destacam que a concentragao
da propriedade privada dos meios de producdo em maos de apenas uma minoria na
sociedade — capitalistas e proprietarios de terras, constitui um arma coercitiva de
manutencdo da propriedade e uma ameaca a existéncia da sociedade, pelo

agravamento constante da luta de classes.

Desse modo, dentre s aspectos fundamentais que afloram da Teoria
Marxista podemos ressaltar a idéia de uma revolucdo proletaria para abolir a
propriedade privada, pondo fim na eterna luta de classes em que se tem

caracterizado a histéria das sociedades humanas.***

Abstraindo-nos das polémicas e dos exageros dessas concepcgoes, eis
aqui, muito resumidamente, alguns extratos dos principais pensamentos que
contribuiram para a formulagcdo da teoria da funcdo social da propriedade, que
somente alcancou sua consagracdo quando a Constituicdo de Weimar, erigiu a
funcao social da propriedade a condi¢cdo de principio juridico, declarando no seu art.
153: "A propriedade obriga. Seu uso deve ao mesmo tempo servir ao bem geral”.?
A partir de entdo, diversos autores passaram a discutir e escrever sobre o tema,
sempre levando em consideracdo as particularidades de seus proprios sistemas
juridicos, destacando-se dentre eles, a nosso ver, o italiano Rodota, com sua obra

“E|l Terribile Diritto”.*%3

Segundo este autor, a investigacdo sobre o alcance que se deve atribuir &
funcdo social encontra obstaculo, principalmente na contraditéria utilizacdo do
conceito de funcédo que, concebido como um temperamento do carater absoluto de
uma propriedade individualista, tem se convertido em uma féormula defensiva do
direito de propriedade tradicional, sustentando-se uma destinac@o social genérica, a
qual ndo se faz frequentemente acompanhar de qualquer medida legislativa

efetiva.t®

et seq.
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Nesse ponto, as idéias de Rodota se nos afiguram conduzir ao
reconhecimento de que a fungdo social deve ser considerada como um componente
da estrutura da propriedade e ndao como simples limitacées exteriores, consoante
defendem aquelas posi¢cbes que insistem em manter a indiferenca estrutural da

propriedade relativamente as mudancas legislativas e sociais.*®

Com essa concepcdo, concorda inteiramente José Afonso da Silva
afirmando que a funcéo social da propriedade ndo se confunde com os sistemas de
limitagdo da propriedade, posto que estes recaem simplesmente sobre o exercicio,
ao passo que a funcéo social da propriedade, ao revés, interfere no conceito e na
configuracdo de estrutura da propriedade, tal seja, seu conteido.’®® Acontece,
porém, que neste ponto reside uma discussdo absolutamente necessaria para o
objetivo de nossa investigacdo, trata-se de saber se a fungdo social constitui

elemento exterior ou interior a estrutura da relacéo juridica de propriedade.

O tema é contemplado por Moraes que, consagrando a mesma posi¢ao

de Rodota, configura, a nosso ver, a melhor doutrina na espécie:

A primeira consideracdo que se faz, aqui, é acerca da problemética,
colocada tempos atras, sobre se a funcdo social é algo exterior ou
interior a estrutura da relacdo juridica de propriedade, do direito de
propriedade. Do quanto ja exposto - e considerando que a nogéo de
relacdo juridica vai entendida como relagéo entre situac¢des juridicas
subjetivas -, resolve-se a questédo a favor da segunda hipotese, uma
vez que os deveres, obrigacdes e 6nus encontraveis na complexa
situacdo juridica de propriedade, por légica, ndo podem ser
considerados como elementos que estejam fora da estrutura do
direito; muito pelo contrario, constituem, ou fazem parte do contetdo
do direito de propriedade. "’

Também nédo discrepamos dessa opinido comum entre os autores
citados, por entendermos que o principio da funcéo social da propriedade alcanca o
conteudo e a estrutura do direito subjetivo de propriedade, transformando-o numa
situacdo juridica subjetiva complexa que encerra faculdades, poderes, deveres

juridicos, obrigacdes, 6nus, encargos e limitacdes, enfim, a Unica férmula capaz de
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designar a multiplicidade fenoménica do direito de propriedade.

Obviamente que, em razdo da pluralidade de estatutos proprietarios, o
contetdo da funcéo social da propriedade ndo havera de ser o mesmo para todos o0s
bens. Com efeito, ele se apresentara profundamente cambiante, de estatuto para
estatuto, modelando-se ao arquétipo tracado pelos preceitos constitucionais, sempre

em face das exigéncias sociais de cada época.

3.2 A propriedade nas constituicdes brasileiras

A insercdo de um tdpico nesta dissertacdo sobre o tratamento dispensado
a propriedade no bojo das Constituicdes brasileiras, sem embargo de uma grande
reducdo na proporcao e perspectiva desta abordagem, tem a finalidade precipua de
demonstrarmos o grau de absorcdo dos influxos do ideario politico-filosofico na
estrutura conceitual da propriedade, em periodos distintos da historia constitucional

patria.

Nesse quadro geral, sem qualquer veleidade de esgotar o assunto,
intentamos cotejar os perfis juridicos da propriedade nos nossos diplomas

constitucionais anteriores com o tratamento dispensado pela Constituicao de 1988.

A Constituicdo politica do Império do Brasil de 1824 foi outorgada pelo
Principe Regente D. Pedro I, devido o choque entre o liberalismo humanista da
Assembléia Constituinte de 1823 e o autoritarismo dinastico do Imperador,

resultando numa série de conflitos que determinaram a dissolucédo da Assembléia.

Assevera Paulo Bonavides que a Carta Imperial, outorgada em 25 de
marco de 1824, com base em um projeto de estatuto politico, elaborado por um
Conselho de Estado criado pelo Imperador, como seria de esperar, tinha um enorme
potencial de autoritarismo e irresponsabilidade, concentrado na esfera de arbitrio do
Poder Moderador, inibindo o exercicio regular dos poderes politicos. Segundo ele,
esta Constituicdo, formulada por um ato de outorga, representava em decorréncia
dessas origens, bem como dos demais antecedentes e efeitos resultantes do ato

autoritario de dissolucdo da Constituinte, “um gravissimo estorvo a integridade do



Império”. 1°8

No que concerne ao direito de propriedade, a Carta Constitucional de
1824 o consagra como verdadeira pedra angular do regime politico instituido,
estabelecendo o voto censitario, como forma de restringir a participacdo politica.
Erigiu, portanto, a propriedade como um dos pilares de todo o sistema de direitos

fundamentais e, garantindo a sua plenitude, nos seguintes termos:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, € garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte:

XXII — E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude.
Se o bem publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da
propriedade do Cidad&o, sera elie previamente indemnisado do valor
della. A Lei marcara os casos em que tera logar esta Unica excepcao,
e dar4 as regras para determinar a indemnisac&0.™®

Evidencia-se que a Constituicdo de 1824, verdadeira certiddo de batismo
do Estado Brasileiro, limitou-se a proteger o interesse dos grandes latifundiarios,
garantindo a propriedade privada em toda a sua plenitude, abandonando, inclusive,
alguns delineamentos primitivos da funcdo social da propriedade que o0s

portugueses trouxeram através da legislacéo para a concessao de sesmarias.

Somente em 1850 surgiu uma lei formal sobre a propriedade fundiéria,
gue foi a Lei n. 601, Lei de Terras, cujo objetivo primario era separar as terras
publicas das privadas, mas que acabou servindo para ratificar as sesmarias com
cultura efetiva e morada habitual, demonstrando uma preocupacédo do legislador de

impor alguma forma de utilizacao forcada do imovel.

O advento da Constituicdo Republicana de 1891 em nada modificou este
guadro, posto que, ao invés de renovadora, foi estranhamente conservadora, em
virtude de a primeira Republica manter praticamente inalterada a norma da

Constituicdo do Império, ao prescrever no art. 72 caput e 8 17: a inviolabilidade do
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direito de propriedade, para brasileiros e estrangeiros residentes no pais, mantido
em toda a sua plenitude, ressalvado o caso de desapropriacdo, por necessidade ou

utilidade publica, mediante prévia indenizac&o.°

Embora sem haver uma mudanca substancial quanto ao tratamento
dispensado a propriedade, impende ressaltarmos que, sob a vigéncia dessa
Constituicao foi promulgado o Cédigo Civil de 1916, que permaneceu em vigor até
10 de janeiro de 2003, visto que finalmente passou a vigorar, ap0s um ano de
vacatio legis, o novo Cdédigo Civil instituido pela Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de
2002.

O Cadigo Civil brasileiro, promulgado em 1916 e cujo inicio de vigéncia foi
postergado para 01/01/1917, teve inspiracdo de cunho liberal, fundado em grande
parte no Cdédigo Civil Francés de 1804 e no Cddigo Civil Alemdo de 1896,
configurando, destarte, uma codificacdo de base marcadamente romanista,
elegendo a propriedade como um direito fundamental e, desta forma, como um dos

pilares tedricos e estruturantes desse novo sistema juridico implantado.

A Constituicdo de 1934, por seu turno, recolheu em seu bojo toda a
evolucdo do Constitucionalismo europeu de apds guerra. Nela se insere aquilo que

os doutrinadores denominam de sentido social do direito.

Promulgada no periodo Getulista e fruto da Revolu¢do Constitucionalista
de 1932, trouxe uma nova dimensao a propriedade, posto que, ao lado de garantir o
direito de propriedade, houve por bem vincular o seu exercicio ao interesse social ou
coletivo, quando assim dispunha estara assegurado a brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito de propriedade no art. 113, proibindo o
seu exercicio contrario ao interesse social ou coletivo no item 17 e possibilitando a
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, nos termos da lei, mediante
prévia e justa indenizacdo. Outrossim, também anuiu que, em caso de perigo
iminente, como guerra ou comocao intestina, as autoridades competentes pudessem

usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a
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indenizac&o ulterior.®

Ela representa, a nosso ver um verdadeiro marco inicial para mudancas,
vez que, ao contrario das Constituicdes anteriores (1824 e 1891), que insistiram na
plenitude do direito de propriedade, ressalta que os interesses sociais e coletivos

devem orientar o exercicio desse direito.

Nesse sentido, expressa-se Moraes, acentuando que, pela primeira vez e
de modo expresso, fezse referéncia a atividade do proprietario, estatuindo-se a
garantia do direito de propriedade, porém condicionando o seu exercicio a um limite
negativo de ndo poder ser exercido em contrariedade ao interesse social e coletivo,
ou seja, trata-se de um direito de propriedade garantido, mas com o contetdo e 0s

limites que a lei determinasse.®?

A Constituicdo Republicana de 1934 assinalou o advento do Estado
Social Brasileiro. Inspirada nos movimentos revolucionarios de 1930 e 1932, ela
inaugurou uma fase de renovacdo institucional do Pais, estabelecendo um
constitucionalismo de cunho eminentemente social que trazia em seu texto,
embrionariamente, alguns preceitos do chamado Welfare State, que viriam a se

firmar ao término da segunda grande guerra mundial.

Esta Constituicdo, contudo, teve duracdo efémera, posto fundar-se numa
sintese antagbnica, forjada através de principios contraditorios colocados lado a
lado, tais sejam: elementos do pensamento liberal e de uma tendéncia
extremamente intervencionista de Estado, representando dois projetos politicos

diversos e incorciliaveis interesses.'®

A historia constitucional brasileira assinala a trajetéria de um caminhar de
constantes avancos e recuos. Assim, sobreveio a Carta outorgada em 1937, fruto do
golpe de 10 de novembro de 1937, que serviu de esteio a implantacdo do Estado

Novo.'®* Com a Constituicdo de 1937, a segunda do governo de Getulio Vargas,
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seguramente elaborada sob a influéncia da Constituicdo da Poldnia, o que permitiu
gue alguns criticos e analistas da época a denominassem, maliciosamente, de
Polaca,'® instituiu-se o Estado Novo que representou um retrocesso no tocante ao
trato constitucional da propriedade, posto que omitiu qualquer expressao referente a
sua funcdo social, limitando-se a consagrar e garantir novamente o direito de
propriedade, ao lado da liberdade e seguranca individual, considerando-o

fundamental ao homem no art. 122, item 14.%°

A citada omissédo, quanto a vinculacdo da propriedade ao interesse social,
na Carta Constitucional de 1937, ndo impediu que, premidos pelos processos
dialéticos de mudancas sociais, fossem editados varios diplomas legais que
permitissem uma intervencéao do poder publico na esfera do direito de propriedade,
amenizando a sua estrutura rigida e absoluta veiculada pelo nosso Cédigo Civil de
1916.

A Constituicdo Republicana de 1946 foi inspirada pelo movimento
nacional de repudio ao autoritarismo do Estado Novo, pretendendo a
redemocratizacdo do pais, através de um “regime baseado no respeito aos direitos

humanos e a liberdade individual”. ¢’

Desta forma, afirma-se que a Constituicdo de 1946 representou uma
tentativa conciliadora dos principios liberais legados pela Constituicdo de 1891 e dos
sociais decorrentes da Constituicdo de 1934.1%® N&o se limitou, todavia, a Lei
Fundamental de 1946, a reproduzir as disposicdes das cartas constitucionais
anteriores, posto que, segundo Maria Clara de Mello Motta, além de resgatar os
direitos e garantias enunciados na Constituicdo da Segunda Republica e de ampliar
0 seu conteudo material, deslocando os direitos fundamentais para um novo titulo
dedicado a ordem econdmica e social, cuidou de contemplar a funcdo social da
propriedade, superando os paradigmas da concepcao liberakindividualista da
propriedade e impondo limitacbes ao exercicio desse direito, de cunho

acentuadamente publicistas.
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Evidencia-se que a Constituicdo de 1946 retomou 0s parametros para o
exercicio do direito de propriedade, condicionando-0 ao bem-estar social no seu art.
147, ou seja, seguindo inequivocamente a linha da func&o social da propriedade
como condi¢cdo para o exercicio desse direito e estabelecendo que, ao lado da
garantia de inviolabilidade do direito concernente a propriedade prevista no art. 141,
havia a necessidade de se promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual
oportunidade para todos, através do instituto da desapropriacdo para fins de

necessidade ou utilidade publica ou por interesse social. 1%

Todavia, impende reconhecer que, embora tendo perdurado, vigendo por
guase vinte anos, a Constituicdo de 1946 ndo logrou o éxito esperado como
instrumento de participacdo e mudanca, posto que, apesar de fundada em uma
ideologia de fundo essencialmente liberal, salvo honrosas excec¢des, ndo existia
entre as liderancas politicas da época, um compromisso de tornar efetivos 0s seus
principios, preferindo-se trilhar pelo populismo irresponsavel, ao invés de optar pela
construcdo de uma democracia real, capaz de consolidar as instituicdes politicas,
razdo pela qual, as frageis conquistas democraticas foram suplantadas pelas forcas

reacionarias que promoveram o golpe militar de 1964.1"°

Costuma-se dizer que ha sempre um jurista cumprindo a ingrata funcéo
de legalizar os caprichos continuistas daqueles que exercem o poder de forma
autoritaria. Assim, vitorioso 0 movimento de 1964, cuidou-se de promover sua
pseudo-legitimacdo, de modo que no periodo de abril de 1964 a dezembro de 1966,
registram-se a expedicdo de quatro atos institucionais e quinze emendas
constitucionais que desfiguraram totalmente a Carta Constitucional de 1946 e

impuseram a elaboragéo da Carta Constitucional de 1967.

Nascida sob os auspicios de uma excrescéncia que se convencionou
denominar de “Poder Constituinte Congressual”’, a Constituicdo de 1967 tornouse
mera formalidade, cujos lampejos de efetividade foram totalmente subtraidos pelos

atos de forca que se seguiram, emanados dos poderes excepcionais conferidos ao
Presidente da Republica.

169 Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946, op. cit., p. 242; 244; 246.

170 Neste sentido, interessante a leitura de MORAES, Jodo Quartim de.; COSTA , Wilma Peres.;
OLIVEIRA, Eliezer Rizzo de. A tutela militar - Grande Brasil veredas. Vol. 3. Sdo Paulo: Vértice,
1987. Os autores apoiados em solida base historiografica analisam a origem, evolugdo e



Paradoxalmente, foi a primeira Constituicdo a usar a expressdo funcao
social no seu texto, enquadrando-a como principio da ordem econémica no inciso ll,
do art. 157; garantindo a propriedade no art. 150, ao lado de outros direitos
considerados fundamentais e ressalvando a possibilidade de desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica ou por interesse social, no § 22, do art. 150, e a

possibilidade de ocupac&o temporéria em caso de perigo iminente.*"

Com a Emenda Constitucional n. 01/69, praticamente foi alterado todo o
texto da Constituicdo de 1967, existindo, entretanto, fortes divergéncias doutrinarias

no que concerne a sua classificacdo como uma nova Constituicdo.!"

Abstraindo-nos dessa discussdo, releva considerar, contudo, que ela
praticamente manteve inalterado o texto da Constituicdo de 1967, no art. 160, I,
relativamente ao tratamento dispensado a essa matéria, motivo pelo qual né&o

trataremos da analise de seus dispositivos.

A vigente Constituicdo de 1988, segundo José Afonso da Silva, no
concernente ao direito de propriedade, adotou a tese consagrada no direito italiano,
na qual a propriedade néo constitui uma instituicdo Unica, de fluxo continuo e
ininterrupto na histéria juridica, apresentando multiplas formas de apropriacdo das
coisas pelos homens, razdo pela qual € mais acertado falar-se em propriedades.
Assim, a Constituicdo estabeleceu a propriedade privada entre os direitos e
garantias fundamentais (art. 5°, XXIl), definindo-a como um dos principios da ordem
econdmica (art. 170, 1) e estabeleceu a distin¢cdo entre propriedade urbana (art.182,
8§ 2°) e rural (art. 5°, XXVI e art. 184, 185 e 186) prescrevendo regimes juridicos

distintos, além de tratar de diversas outras manifestacdes da propriedade.*’®

Realmente, o tratamento constitucional dispensado a propriedade reflete

E:%nseqUéncias da tutela militar no Brasil.

Constituicdo do Brasil, de 24 de janeiro de 1967, op. cit., p. 346; 348; 351.
2 Neste sentido, encontramos entre os autores nacionais BARROSO, Luis Roberto, op. p. 37, que
afrma que a Emenda Constitucional n. 1/69 reformou amplamente o texto anterior, sendo
materialmente uma nova Constituicdo, referindo-se, portanto, a uma Carta de 1969, outrossim,
também SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
p. 43, ao estabelecer uma classificacdo das constituicées, enquadra a Emenda Constitucional de
1969 como uma espécie de Constituicdo do tipo outorgado.
13 SILVA, José, op. cit.,, p. 277. A esse respeito, ver também GROSS], Paolo. La propriedad y las
propriedades: um analisis histérico. Madrid: Civitas, 1992 e o sugestivo artigo de VARELA, Laura
Beck. Das propriedades a propriedade: construcdo de um direito. In: MARTINS -COSTA, Judith (Org.).
A reconstrucdo do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 730-762.



que ela representa o conjunto de todos os bens patrimoniais, de modo que cada
modelo proprietario, integrante desta vasta tipologia, podera estar sujeito a um

disciplinamento especifico, conforme se pronuncia Tepedino:

De fato, a variedade e relatividade da nocdo de propriedade,
conquista inderrogavel de um processo evolutivo secular, cujo
itinerario, percorrido  por qualificada doutrina, ndo seria nem
oportuno nem possivel retomar, corrobora a rejeicdo, ha muito
intuitivamente proclamada, da propriedade como nogédo abstrata.
Chega-se, por este caminho, a configuragdo da nocéo pluralista do
instituto, de acordo com a disciplina juridica que regula, no
ordenamento positivo, cada estatuto proprietario.*”

Acontece que a atual Constituicdo garante direito de propriedade (art. 5°,
XXII) e consigna que ela atendera a sua funcéo social (art. 5°, XXIll), elevando este
principio ao mesmo status da garantia da propriedade, isto €, a condicdo de direito

fundamental.

Assim, a probleméatica que emerge agora é de analisarmos a incidéncia
do principio da funcéo social como paradigma conceitual ordenador da propriedade
no direito brasileiro. A analise do principio da funcdo social da propriedade urbana
na Constituicdo de 1988 e de suas repercussdes na estrutura conceitual da
propriedade constitui um dos objetivos tematicos desta pesquisa, que sera

desenvolvido no capitulo seguinte.

3.3 A sistematica da propriedade no coédigo civil de 1916

Conforme ja afirmamos, ao tratarmos sobre a propriedade no ciclo das
grandes codificacdes do direito, o Cddigo Civil brasileiro de 1916 seguiu a tradicéao
desencadeada pelo Cddigo de Napoledo que entrou em vigor na Franca em 1804.
Esse Cddigo, forjado pelos ideais e pelas forcas politicas que interagiram na
vitoriosa Revolugcdo Francesa, consagrava as conquistas do Estado Liberal burgués
e propugnava romper com todas as amarras do regime absolutista, eliminando

gualquer resquicio de inseguranca ou dispersdo do direito medievo.

1" TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. In: Direito. Carlos A.

Menezes (Org.). Estudos em homenagem ao Prof. Caio Tacito. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p.
320.



Assim, com suas raizes profundamente plantadas no racionalismo-
individualista, ténica maior do liberalismo politico econémico emergente, o sistema
juridico codificado induz a logica, & generalizagdo e a abstracdo, apegando-se a
uma orientacdo filosoéfica que exalta o papel da razdo em detrimento da experiéncia
e emprega o método dedutivo de investigacdo, com a exclusdo de quaisquer outros

elementos empiricos que possam ser obtidos por meio de inducdo.'™

Sem duvida, o liberalismo da época funda-se na auto-suficiéncia e no
hermetismo sistematico do Direito, apregoando a neutralidade de seus preceitos e
consagrando uma igualdade apenas formal, fundada na abstracdo do conceito de

pessoa como sujeito de direito.

Evitando repeticbes desnecessarias, em virtude de ja havermos tratado
dessas linhas gerais em outra parte da dissertacdo, convém apenas reforcar que
esse modelo, que forneceu os fundamentos basilares das codificagcbes do século

XIX, serviu de inspiracao formal e material para o Cédigo Civil de 1916.

Acontece, porém, que o legislador ao elaborar o Cédigo Civil brasileiro de
1916, anacronicamente, tomou como referéncia o arcabouco politico-filoséfico do
Liberalismo Classico que ja se encontrava sob impacto contraditério de movimentos
sociais que clamavam pela ruptura do modelo socioecondmico implantado. N&o
obstante, laborando na contramé&o da historia, foi instituido o nosso primeiro Codigo
Civil que, entronizando principios da codificacdo classica oitocentista, representava
um conjunto de normas unitarias e coerentemente sistematizadas, destinado a
regular situacdes abstrativamente consideradas, sob o pressuposto formal da

igualdade de todos perante a lei.}"®

Sob o influxo do iluminismo, projeta-se neste sistema juridico a imagem
de que a apropriacdo dos bens € o sinbnimo da propria realizacao e felicidade do
homem enquanto sujeito de direito, assim, a mais alta exteriorizagdo da

personalidade do individuo haveria de corresponder ao gozo absoluto da

17> cf. RAMOS, Carmen Lucia Silveira. A constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade sem

fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando os fundamentos do Direito Civil
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 12.

176 cf. AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Constituicdo e codificagdo: Primérdios do bindmio. In:
MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A Reconstrugdo do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 60 et seq.



propriedade, denotando o carater profundamente patrimonialista que marcou o
Caodigo Civil de 1916.

Relativamente a propriedade, ndo se preocupou o legislador civil em
prescrever-lhe um conceito legal, adotando a opcédo de apenas descrever 0 seu
conteudo, ou seja, determinar a sua estrutura, assegurando ao respectivo titular,
consoante predica o art. 524, os poderes de usar, gozar e dispor de seus bens, além
da faculdade de reaver a coisa que |he serve de objeto de quem injustamente o

possua.

A esse respeito, Tepedino se pronunciou aludindo que a propriedade
privada apresenta em seus contornos elementares dois aspectos: o estrutural e o
funcional. Ressaltou que a dogmatica formal do Cédigo Civil brasileiro preocupa-se
somente com a questéo estrutural do direito subjetivo de propriedade, em definir os
poderes do titular do dominio que caracterizam o senhorio que se consubstancia nas
faculdades de usar, gozar e dispor do bem (aspecto interno ou econémico) e no
poder de exclusdo de intervencdes indevidas de terceiros sobre a coisa (aspecto
juridico). A propriedade assim disciplinada assume um contorno puramente estatico
de forma que a caracterizacdo do definido passa a ser identificada com o seu

conceito, sem nenhuma referéncia ao aspecto funcional do instituto.””

Desse modo, o Cédigo Civil brasileiro de 1916 erigiu a propriedade como
uma categoria de direito real ilimitado, dentro de um sistema juridico fechado que
fixava em numerus clausus o rol dos direitos reais e que excluia da condi¢do de
sujeito de direito, todos os individuos que ndo preenchessem os requisitos formais

de titularidade exigidos por este Cédigo.'"®

Emerge evidente que uma imensa lacuna foi deixada pela ordem civil
codificada, vez que a tradicional nocéao de direito subjetivo de propriedade, né&o se
adequava a configuracao pluralista do instituto, decorrente de um longo processo de
evolucdo historica. Assim, a exemplo do que ocorreu em diversos outros paises, a

Constituicdo acabou por incorporar matérias tipicas do Direito Civil, que deixaram de

" TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. In: DIREITO, Carlos A.

Menezes (Org.). Estudos em homenagem ao Prof. Caio Tacito. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 310
et seq.

178 cf. SZANIAWSKI, Elimar. Aspectos da propriedade imobiliaria contemporanea e sua funcéo social.
In: Revista de Direito Privado, n. 3, jul./set. 2000, p. 143.



ser reguladas pelo codigo e passaram a se subordinar a carga normativa
principiolégica da Constituicdo, ocorrendo um fendbmeno conhecido como

constitucionalizac&o do direito civil.1"®

Seguindo a esteira de um longo processo histérico de construcdo
doutrinaria, legislativa e jurisprudencial, a Constituicdo da Republica de 1988
realizou uma verdadeira transformacgéo valorativa do direito civil e, em particular, do
direito de propriedade, ao eleger a dignidade da pessoa humana como principio

basilar do ordenamento juridico e promover a funcionalizacdo da propriedade.

Evidencia-se com bastante clareza, que a antiga concepc¢do estatica,
absoluta e abstrata de propriedade, introduzida pelo Cédigo Civil brasileiro de 1916,
ja ndo se coadunava com o principio da funcdo social que, por imperativo
constitucional, impde-se como categoria nuclear na determinacdo de um novo

conteudo e conceito de propriedade.

Sob tal perspectiva, faz-se mister agora analisarmos o0s atuais
paradigmas conceituais da propriedade, decorrentes dos avangos normativos
trazidos pela Constituichio Federal de 1988, o Estatuto da Cidade (Lei
n.10.257/2001) e pelo novo Cdédigo Civil brasileiro (Lei n. 10.406/2002).

179 ~ . . . ~ .o o .
Sobre a questdo da constitucionalizacdo do Direito Civil € interessante consultar alguns artigos
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constitucionalizacdo do Direito Civil: perspectivas interpretativas diante do novo coédigo. In: Filza,
César et alii (coord.). Direito Civil — atualidades, Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 115 et seq.



Conclusdo
Nado é facil a escolha de uma abordagem tedrica que se preste a
conclusdo de uma dissertacdo de estrutura radial e sistematica como esta, em que

foram realizadas as mais variadas discussdes acerca do tema proposto.

Preliminarmente, convém ressaltarmos que, ao longo de cada capitulo da
dissertacéo, foram sendo deixados fragmentos de nossas convic¢des, cujo conteudo
permite considera-las como sendo conclusbes parciais. Mas pretendemos fazer,

ainda, algumas rapidas reflexdes que nos permitam formular as conclusées finais.

Sob este aspecto, em um esforco de compreensdo da evolugao
conceitual da propriedade, realizamos um cotejo historico-filosofico do instituto e
extraimos a conclusao de que o conceito de propriedade tem-se revelado polémico e
variavel em funcdo das diversas formas de organizacdo social. Nesse sentido, foi
utilizada tanto a perspectiva comparativa quanto a histdrica, objetivando
investigarmos a variacdo dos contornos elementares da propriedade na sua

dimenséo espaco-temporal.

Deste modo, através de uma breve incursdo historica, tivemos a
oportunidade de demonstrar a veracidade da premissa de que a propriedade tem se
revestido de formas diversas, talhadas pelas realidades socais, politicas e
econdbmicas de cada época, que condicionaram seus diferentes perfis e regimes

juridicos.

Por seu turno, também restou evidenciado o pressuposto tedrico inicial de
nossas proposi¢cdes, constante no primeiro capitulo desta dissertacdo, de que o
conceito abstrato e estéatico de propriedade foi realmente forjado através do ideério
do Estado Liberal do século XVII, quando se estabeleceu o binbmio de interacéo
propriedade-liberdade, e ndo no Direito Romano, conforme € habitual encontrarmos

no discurso da manualistica do direito civil nacional.



Nesse contexto, 0 modelo proprietario da modernidade foi formatado no
esquema abstrato e inorganico dos grandes Codigos oitocentistas, refletindo uma
visdo atomizada da sociedade, em que o individuo atrelava-se indissociavelmente a
nocéao de sujeito de direito.

Desta forma, emerge, para o mundo ocidental, uma nocao de propriedade
totalmente desvinculada das qualidades de seu ftular e das proprias qualidades do

objeto, consubstanciando um direito absoluto, exclusivo e perpétuo.

O agravamento dos problemas sociais, em meados do século XIX,
todavia, passou a reclamar o fim do absenteismo do Estado Liberal e a intervencao
progressiva do Estado para albergar um contetdo social na ordem juridica,
operando uma transicdo do constitucionalismo liberal para o constitucionalismo

social.

Por conseguinte, como reacdo aos desvios causados pelo individualismo
exacerbado do Estado Liberal, surgiram diversas correntes tedricas cujo
pensamento confluiu para a formulacédo da teoria da funcéo social da propriedade,
gue somente alcancou sua consagracao internacional, quando a Constituicdo de

Weimar de 1919 erigiu a funcéo social a condi¢ao de principio juridico.

Movidos pelo interesse de examinar a repercussao do principio da funcao
social da propriedade no direito brasileiro, fizemos uma breve incursdo pela
chamada “dogmatica principialista”, ressaltando a forca normativa da Constituicdo e
enfatizando a idéia de que os principios constitucionais sdo espécies do género
norma, ndo havendo como nao compartilhar com elas de sua forgca normativa

essencial e de sua eficacia juridica.

Todavia, constatamos que, a despeito do principio da funcao social da
propriedade ter sido absorvido pelo constitucionalismo brasileiro, o tratamento
dispensado a propriedade na legislagdo ordinaria em vigor continuava mantendo a
postura dogmatica de matiz liberal classica, sobre a qual pairava um direito absoluto
do titular de utiliza-la da forma como bem lhe aprouvesse, verificando-se um grande
descompasso teleolégico entre o art. 524 do Cédigo Civil e o art. 5°, XXIlII, da

Constituicdo Federal.



Finalmente, passamos a analisar os novos paradigmas conceituais da
propriedade, vislumbrando uma mudanca significativa na legislacéo
infraconstitucional brasileira, que passou a consagrar o principio da fungéo social da
propriedade como vetor axiologico, que relativiza e tempera o individualismo do

direito de propriedade.

Assim, ratificando a reflexdo propositiva esbocada nesta dissertacao,
entendemos que o direito brasileiro caminha a passos largos para uma construcéo
conceitual de propriedade, mais dindmica e democratica, adaptada as variantes
circunstanciais de nossa realidade e, sobretudo, consentanea com as pautas

axiolégicas do Estado Democratico de Direito.

Como conclusdo das reflexbes que foram inspiradas através da
realizacdo desta pesquisa, resta-nos, parafraseando Miaille, reafirmar que: “ndo ha
nada a concluir, porque nada esta acabado”.*® Os novos instrumentos normativos
que concretizam o direito de propriedade moldam o seu conceito e substancializam
0 seu conteudo, a partir da diretriz constitucional do principio da fung&o social da
propriedade, foram vazados em clausuras gerais, conceitos juridicos
indeterminados, propositadamente vagos e cambiantes, necessitando, portanto,
serem decifrados pela argucia hermenéutica dos diversos profissionais do direito, a

fim de emprestar-lhes a devida concrec¢do juridica.

Afinal, ao término dessas reflexdes, parece-nos oportuno reiterar que nao
tivemos a veleidade de pretender esgotar assunto tdo complexo, contudo,
esperamos sinceramente poder contribuir para a formacdo de uma nova

mentalidade em torno do discurso juridico da propriedade em nosso Pais.

189 MIAILLE, Michel . Introducdo critica ao direito. Lisboa: Editorial Estampa, 1994. p. 325.



