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et publicam gerens.

Em harmonia com sua divisfo do ius segundo duas positiones de estudo'®, separa as duas
utilitates nas quais fundamenta o direito do escravo: uma a do singulus, do escravo que tem a
esperanga de suceder ao de cuius; outra a de todos da sociedade, porque a todos interessa a
preservaciio da dignitas das ordens e das familias.

Houve quem acusasse de interpolagiio a expressfio dignitas ordinum, considerando-a
mau latim'!, tese que nfio se sustenta A luz de passos como de Cicero, nas epistulae ad Atticum
(iber I XVII: ...multague a me de prdinum dignitate et concordia dicta sunt; ou de Quintiliano,
nas Institutiones Oratoriae, VIV, 2: ...sunt autem humilia infra dignitatem rerum qut ordinis.

O nascituro carrega para Ulpiano adignitas familiar. Seu nascimento € de pdblico interesse
porque protegé-lo é também proteger a familia na qual ele ja possui os iura consanguinitatis’, -

Finalmente, no terceiro e iltimo texto citado no inicio deste artigo, Ulpiano € ainda mais
contundente e nos oferece, para este final de século, uma reflexdo atualfssima sobre como nos
comportar, enquanto juristas, diante da persona por nascer. (Deixamos de tecer consideragbes
sobre este texto felizmente j4 assimilado pela boa doutrina e pela jusrisprudéncia brasileira'®).

Esperamos que estes pequenos apontamentos, ao mesmo tempo que pretendem elucidar
certos aspectos no nexo entre o nascituros e a utilitas rei publicae, possam também influenciar
de algum modo ¢ Poder Legislativo brasileiro as vésperas da conclusio de uma nova redagiio
a Parte Geral do Cédigo Civil Brasileiro.

(19 D 1.1.1.2 (Ulpiano 1 inst.) Huius studii duae sunt positiones, publicum et privatum. Publicum ius est
guod ad statum rei romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem.

) LONGO, G. Utilitas publica in Labeo, 18, 1972, p. 40. Este autor considera interpolado todo segundo
paragrafo do passo de Ulpiano, ou seja, inclui as duas citagbes que dao fundamento & inspegdo do
ventre no interesse publico. Mas ndo é somente na dubiedade lexical que encontra seu argumento; ao
contrério, parte da tese de que na época de Ulpiano a utilitas rei publicae ndo poderia ser considerado
um interesse estatal como fora ai (segundo ele}, uma vez que a nogéo de “estado” abstrato € prépria do
perfodo justinianeu(!). Julgue o-leftor,

Também Beseler, in Z58S, 46, 1925, p. 470 acusou interpolagdo a partir de idecque, ¢ que, mesmo se
estivesse correto, causaria prejuizo apenas quaniitativo & nossa afirmacao.

12 Com a concepgao, inicia-se o status familiae. Esta nossa afirmagao pode ser provada diretamente
pelo proprio jurista segundo interpretagio de dois textos dos Digesta lustiniani:

D.38.16.3.9 (Ulpiano, 14 ad Sab.): Non solum aufern naiurales, vel etian adoptivi quoque jura
consanguinitatis habebunt cum his qui sunt in familia vel in utero vel post mortem patris nati.
D.37.8.1.6 (Ulpianc 40 ad ed.) Si pater in polestate rmanens exheredatus vel institutus sit, nepotem ex
eo sive in polestate manentem sive emancipatum ad bona avi neque vocari neque vocandum esse
Scaevola ait: tolfens enim nepoti consulendum est, quotiens in potestate retentus est patre emancipato.
Liberos igitur in familia esse oportel, ut huic edicto locus sit, eius scilicet familia, cuius bonorum possessio
petlitur. Sed et si postumus nalus sit ex emancipalo ante emancipationem conceptus, idem erif dicendum.

Note-se que o iura consanguinitatis da primeira citagdo deve ser fraduzido & luz de Marciano (0.1,1.12).

13 Cf CATALANO, B Os nascituros entre o direito romano e o direito latino-americano (A propdsito do
art. 2% do Projeto de Cddigo Civil Brasileiro), in Revista de Direito Civil, Agrédrio e Empresarial, 45, 1988,
pp. 7-15; Idem, Diritto e Persone. Studi su origine e attualita del sistema romano |, Torino, 1990, p.214,
CHINELATO E ALMEIDA, 8. J. A. Direitos do nascituro no sistema juridico brasileiro, in XX Anniversario
della morte di Giorgic La Pira, Roma, 1997, p. 125. Na jurisprudéncia, divisor de dguas foi o acérdio
proferido pelo Tribunal de Justica de S.Paulo, na Apelagéo n® 193.648-1 de 14/09/93, publicado na
Revisia de Jurisprudéncia v. 150/80-96.

Revista da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo 78

|

DOUTRINA

O SIGNIFICADO JURIDICO DA EXPRESSAO
“FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE”

Jodo Alberto Schiitzer Del Nero’
Doutor em Direito pela Universidade de Sdo Paulo. Professor titular de Direito Romano da
Faculdade de Direito de Sao Bernardo do Campo. Professor assistente-doutor de Direito Civil da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

1. Consideragbes Preliminares - 2. Direito e fungdo Social do Direito - 3. fun¢do Social e Direito de
Propriedade - 4. Fungao Social e Constituicoes Brasileiras - 5. Consideragoes Finais

1 - CONSIDERACOES PRELIMINARES

1.7 - A expressao “funcdo social da propriedade” incorporou-se & linguagem juridica contem-
porénea, sendo hoje em dia de uso corrente até mesmo nas constituigBes. Contudo, o sentido dessa
expressio estd bem longe de certa uniformidade, mostrando-se, pelo contrario, vago e ambiguo; ora
reflete uma certa maneira de interpretar o direito positivo; ora uma determinada forma de conceber,
sistemdtica ou filosoficamente, 0 préprio direito; ora transpde para o campo juridico algumas concep-
¢lies econdmicas e sociais sobre o papel desempenhado pelos bens imdveis —- a terra, sobretudo. Por
outro lado, essa falta de uniformidade de sentido descamba muitas vezes para discussBes de cardter
nitidamente ideol6gico, em que eventual consenso & ainda mais dificil. Tudo isso com sérios prejuizos
para a ciéncia do direito, que, sendo forgada a compreender a expressdo — até porque freqiientemente
usada na legislagdo, mesmo a constitucional —, se vé diante de vexata quaestio.

Essas observacBes levam a pensar que a expressio “funcio social da propriedade” deveria ser .
analisada pragmdtica ¢ funcionalmente, isto & poderia chegar a compreender-se seu sentido se se
identificasse a funcfo juridica por ela desemnpenhada, respondendo-se as seguintes indagagdes: 1.7}
como e por que surge a dita expressio, no campo do direita?; e 2.%) para que se presta essa expressio,
Jjuridicamente falando?

1.2 ~ Nessa linha de raciocinio, conviria estudar a passagem do Estado liberal do sécu-
Jo XIX para o Estado social do século XX, especialmente no que concerne aos reflexos
juridicos das novas concepgdes; depois, deter-se rapidamente na questdo da propriedade
privada dos bens; e, finalmente, para particularizar a reflexdo, procurar identificar a fungio
juridica desempenhada pela expressio “fungao social da propriedade” no direito brasileiro
— mais especificamente nas Constitui¢des brasileiras de 1967-1969 e de 1988.

Eis af os antecedentes deste despretensioso trabalho, cujo desenvolvimento sugerira
varios pontos que mereceriam mais detenga e aprofundamento — impossiveis, lamentavel-
mente, dentro dos modestos limites que se the impds.

2 - DIREITO E FUNGAO SOCIAL DO DIREITO

2.1 - A teoria geral do direito, a filosofia do direito e a hermenéutica juridica nio
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poderiam manter-se & distincia das novas exigéncias soc\iais e ecopﬁrpicgs, fyrgidas a partir
d¢ século passado; se, num primeiro momemg, coube 2 hermeqeutxca _]undlc? a tarefa de
interpretar o direito objetivo segundo as necessidades de uma soc1.edz’1d_c em muitos aspectos
diferentes da sociedade liberal do século XIX — com sua ordem juridica reproduzida espe-
cialmente pelos cédigos civis —, logo depois a teoria geral d‘o dlrextp viu-se dlant_e do desa-
fio de compreender e explicar, cientiﬁcamente., um novo §1stem_a Jurlc’ll,go —_ dlvers? dos
sistemas axiomaticamente fechados entdo dominantes e cujo mais notével exemplo € o da
pandectistica alema —, enquanto 2 filosofia do direito cumpria fundamentar a nova ordem
juridica — dada a insuficiéncia do positivismo, quer sqcxoléglco, quer legalista. Parece que
o problema ¢ apenas um, embora visto de trés perspectivas dl_fer_entes, mas co_mplejnenta.res
e sucessivas: a necessidade prética de adequar o_dlreito objetivo a novas situagOes exige
respostas, isto &, solugoes, da hermenéutica.jun’dlca; ¢ essas respostas ou solugoes deyer_n
ser, depois, tratadas cientificamente pela teoria geral e fundamentadas pela filosofia do direi-
to. Veja-se, com mais vagar, o que sucedeu. )
Apés as codificages do final do século passado e doAcomego deste, nota-se, nos pafses
de sisterna romanista, um continuo trabalho da Jur:sprudqncixa na busca d_c solugdes novas
para situagGes também novas. Nos primeir0§ tempos de vigéncia dos codigos, esse labor é
praticamente nulo, mas, a pouco e pouco, os Jufzcs., aelese entregam, atentos ao seu dever de
hesitagdo cautelosa, porém com agilidade superior a d_os junsconsgl‘t(.)s romanos e ) Eio}s
jufzes anglo-saxdes. Com o passar do tempo, 0 dlrext(z privado de_fato vigente” — especial-
mente a teoria geral e o direito das obrigacdes — ndo pode mais ser deduzido apenas dos
tavtng de lei! . S -
Um exemplo notdvel encontra-se na teoria gerz_tl do negdcio ju'l'lfiEC(?Z com a evolugao
da sociedade — uma de cujas consegiiéncias € o surgimento dos nf:gocmsgumd:cos 11 nas-
sa a0 lado dos negécios juridicos isolados —, a tegria da declz?raf;ao de vontade e da coElc}u—
sfio negocial sdo harmonizadas por meio da' transigfio da teoria c_ia vontade da pam;lcctlsnca
para o principio da confianga ou da vigéncia, do controle :]ljdlffliﬂ dos contratos-tipo e das
condicdes gerais de contratagfo, bem como da teoria do siléncio no comércio Jurldlqo. Na
teoria das sociedades de fato, na das relagfes de trabalho de fato — enfim, na teoria dos
contratos de fato ——, deixa-se, A custa da autonomia privada, a concepgiio dos contratos
como atos que envolvem apenas 0§ préprios‘contrzitan_tes € passa-s¢ a uma outra, em que se
realga sua fungfio social; de outro lado, ajurlspruden(:‘xa, Rrechpad_a com a justica concreta
do contrato, passa a examinar cuidadosamente 08 motivos individuais dos decl_arantef. plga—
se de passagem que essas conseqtiéncias ‘nz_lda mais sio do que reﬂfxos dq tensfio — tipica da
evolugio recente — entre as tendéncias tipificadoras e as concepgdes subjetivo-moralizantes
no tocante 2 justica individual dos casos concretos?. — o
Toda essa evolugao tem sua principal inspiragao na crescente preteréncia pela funcgao
social de um direito quando confrontada com a situagii(_J jurfdica meramente formal~ engen-
drada pela vontade das partes. Note-se, porém, que a Jurisprudéncia dos Interesses nao cons-

titui a dnica teoria de interpretagdio influenciada pela concepgiio teleologica do direito — .

prépria do naturalismo juridico; na Franga, Duguit, Saleilles e Gény renovaram a hermenéutica
. . - o - i "
juridica a partir da definigfio do direito como fungao social’.

0 Ctr. Franz Wieacker — Histéria do direito privado moderno, fradugdo portuguesa de A. M. Botelho
Hespanha, Lisboa, Fundagéo Calouste Gulbenkian [s.d.], pp. 591 e 592.

2 Cfr. Franz Wigacker, op. cit., pp. 594 e 595.

8 Cfr. Franz WigACKER, op. Cit., pp. 596 e 669.
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2.2 - O cerne do principio do Estado social est na limitagio do conteddo dos direitos
subjetivos individuais: responsabiliza-se nio apenas a sociedade, mas também o individuo,
pela existéncia digna e pelo bem-estar dos outros. Na legislagio do direito privado conter-
poréneo, essa responsabilizacio pode ser detectada sobretudo na protecio dos inquilinos e
nas relagSes de vizinhanga; essa concepgdo, porém, manifestou toda a sua eficicia no conti-
nuo trabalho jurisprudencial de interpretagdo e aplicagdo do direito objetivo, de que é exem-
plo o alargamento dos deveres dos proprietdrios em suas relagdes com outros individuos.
Esse utilitarismo social — oposto ao individualismo rigorista e muitas vezes farisaico da
metade do século passado — funda-se, em tltima andlise, numa concepgdo naturalista do
direito privado: este, além das finalidades que Ihe sdo préprias, deve ser instrumento também
para a realizagdo de finalidades sociais. Todavia, essa concep¢o naturalista do direito priva-
do, embora correta, nfo reflete toda a verdadeira dimensdo do problema’, conforme se vers
adiante. :

Na Alemanha, o surgimento do novo direito social e econdmico — que, a partir da
Primeira Guerra Mundial, haveria de quebrar a preeminéncia do direito privado e dissolver-

- Ibe a unidade interna — foi favorecido pela manutengio, na ordem juridica, de blocos de Ieis
de origem niio liberal, provenientes de estruturas politicas feudais do Estado absolutista, tais
como o direito piiblico referente ao solo, o direito das dguas, da caga e da pesca, o direito
agrério referente & terra, 20 crédito e & sucessdo. O ponto de partida deste processo evolutivo,
contudo, encontra-se na economia de guerra da Primeira Guerra Mundial, que acarretou,
pela primeira vez, severas restrigdes 2 liberdade de contratar ¢ 2 liberdade de utilizag@io da
propriedade, na medida em que se publicizou a comercializagfio de quase todos os bens e se
tomaram providéncias legislativas referentes & caréncia de habitagdo. E nesse contexto que
0s empresdrios, os planejadores econdmicos € os socialistas puderam introduzir nos seus
modelos econdmicos, a partir das mais diversas fundamentagGes, primeiro as associagtes de
empregadores (note-se que os cartéis nada mais sio do que formas de organizaciio da econo-
mia global justificadas pelo sistema) e depois as associagfes de empregados — os sindica-
tos. Nesse novo contexto passa-se do individualismo para o pluralismo econdmico, em que o
confronto dos interesses econdmicos ndo é mais solucionado — nem seu equilibrio procura-
do — por sujeitos econdmicos isolados, mas sim por intermédio de representagdes coletivas
de interesses.

E evidente que as tendéncias de evolugio do direito privado t8m de ser analisadas 2
luz dessas alteragBes econdmicas: a nova economia exige, em todo lugar onde falha a livre-
concorréncia e onde a solidariedade social se v& ameagada, a intervenciio dos poderes piibli-
cos € o exercicio de uma fungdo dirigente da economia por parte da administragao puablica;
dai as novas formas juridicas que surgiram no direito piiblico da terra, no direito da habita-
¢do e da construgio civil, no direito da locagiio, no direito do trabatho e no direito econdmi-
co — formas essas que haveriam de ser sinteticamente descritas, segundo a férmula
antecipadora de Otto von Gierke, como direito social. O principio funcional tipico desse
novo dominio, situado entre o direito piiblico tradicional e o direito privado — campos até
certo ponto bem distintos e nos quais o confronto entre Estado e sociedade tinha encontrado
sua expresso cldssica —, € o de que o exercicio das fungBes sociais e econbmicas ndo &
dirigido nem pela ordenagiio estatal, nem pelo livre Jjogo da autonomia privada dos sujeitos
econdmicos, mas sim pela cooperacio entre os diversos grupos sociais ou pela concorréncia
coordenada pelos poderes piiblicos. Como € ébvio, nesse sistema ordenador, os principios

“ Cfr. Franz Wigacken, op. cit., pp. 624 e 625,
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constitutivos do direito privado cldssico — a fundamentagdo dc_)s direitos spbjetfvos pl:lvadOS
eda autonomia da vontade, bem como as conexdes conceituais e a propria unldflde interna
do sistema — s#io postos A prova ¢ submetidos a muda'llgas. er_n s’uz'\s funges; assnm,. a busca
de uma nova legitimidade do direito privado na consciéncia Jurt(}llca do EsFado soclal € sua
convincente harmeonizag@o com o direito social e econdmico, além de sua integracio numa
economia concorrencial encarada como principio de funcionamento do mer(fa_do, passaram
a constituir, hoje em dia, a tarefa mais premente da teoria geral e da dogmatica do direito
civil®. o _

Conforme j4 se salientou, com o desenrolar da revolugaob industrial — que f:leu ao
quarto Estado uma cidadania plena e estabeleceu, no ]u_gar da sociedade de empr"esa_nos, em
que a cidadania correspondia i propriedade, uma socwdadfz basea‘da nas funcdes de seus
membros —, o pathos politico e o ethos econdmico dg antiga sociedade d_esa’pgrecer.am a
pouco e pouco; eles ja nflo eram suficientes para a ]egltjmrd{tde .da ordem _]l..lj’ldlf.':,a Qn;vacja
perante a consciéncia social: a legislagdo, a administragio, a justica e a opinido pablica sfo
cada vez mais dominadas pelo pathos e pelo ethos do Estado social; esse fer_mmeno acentua-
se com a passagem do Estado-providéncia para o Estado do bem-estar social, por forca das
crescentes expectativas individuais de felicidade. A§s:m, atenua-se progresswamentf: a sepa-
ra¢iio nitida — tipica do Estado constitucional do século XIX — entre 0s poderes piiblicos e
asociedade dos sujeitos privados; entre o Estado e os particulares mtroduzenyse poderf:s —
legitimos dlguns, e ilegitimos outros — dos grupos, poderes esses que cons.txtue,m a origem
e a sede do direito social. O pathes da sociedade atual é o da sqlldarledadc, isto €, responsa-
bilidade nfio apenas dos poderes piiblicos, mas também da sociedade e de cada um dos seus
membros pela existéncia social digna e pelo bem-estar de todos os demfus_. o -

Isso nio obstante, as sociedades decidiram conservar o Estado de direito, isto €, decidi-
ram néo sacrificar limitadamente a esfera juridica auténoma dos individuos em nome de sua
responsabilizacdo pelas necessidades coletivas da sociedade, como a preducéoe 0 ben‘m—es'tzir
de todos; essa op¢do € clara na medida da proclamagio dos dlreltqs fpndamentgls do 1r3d1v1-
duo e da garantia das liberdades pessoais diante dos po'dx’ares \pub]'lcos, da vinculagdo do
legislador s maiorias eleitorais e da administragio e dpsw:zes as lfls elaboradas segundo o
due process of law. Alids, € justamente em decorréncia dessa opgio que surge a constante
tensdio entre os dois modelos axiolégicos — representada, no dmbito constitucional, pelo
conflito entre Estado social e Estado de direito. o o

Cumpre salientar que a solidariedade s'ocia].nﬁo se resumiu a llmltilga(-) dos direitos
subjetivos privados pelo direito piblico, mas, por mterme.dlq da Jurls_prudf:n_cm, alcangou a
concepgo das relagbes contratuais intersubjetivas, dOS‘dll‘EItOS patnm_om.w‘s e, sobretudo,
do direito de propriedade — este, quando considerado diante de outros 1I|d1v1du0§; compre-
ende-se: a economia social de mercado concebe o contrato, a indenizagho r_;le prejuizos e os
limites do direito de propriedade n#io apenas como conflito de interesses privados, mas tam-
bém como fungZio econdmica global. _ ) o

Isso, porém, traz para o sistema do direito prgva_do, como questiio de principio, uma
nova justificacfio das suas principais figuras — o direito subjetivo, a autonomia pr’w'ada, o
contrato e a liberdade de associagfio; contudo, o traco de Estado de dlrelto_——. tlpl(fo do
Estado social atual — reflete uma opgfo prévia no sentido de conceber-se o dxre:t? privado
também como sistema de esferas individuais de liberdade e de limitagdes dessa liberdade.
Essa concepeiio mantém-se em todos os campos onde o exercicio dos direttos nfo corresponde

¥ Cfr. Franz Wigacken, op. ¢it., pp. 632 e 633,

Revista da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo 82

a nenhuma fung@o social vital. De outro lado, todavia, em decorréncia do questionamento do
valor dessas figuras — as quais se ligava o exercicio do poder econdmico e social —- para o
Estado social de direjto, ordens juridicas atuais — pari passu com o estatuto da econom’ia
social de mercado, que se contrapde a sociedade liberal de empresarios — atribuem ao con-
trato, aos direitos patrimoniais, a propriedade, ao capital e outros meios de produciio e i
constitui¢iio de associagBes de natureza econdmica uma fungdo social global: todos eles sio
encarados como instrumentos que garantem uma existéncia digna a todos e asseguram uma
justa distribuicdo da riqueza. Nesse sentido, os contetidos tipicos dos direitos subjetivos
privados vinculados a contratos de alienagfio ou de uso, de trabalho, de seguro, de responsa-
bilidade por indenizaciio, bem como o préprio direito de propriedade, adquirem, no 4mbito
de uma aplicagfio do direito conforme aos interesses sociais, um novo valor, especialmente
para o contratante hipossuficiente e para os titulares de pretensées opostas, Esses contratos e
direitos permanecem ainda nos espagos auténomos de liberdade, mas esta, por sua vez, nio
¢ mais limitada apenas pela liberdade dos outros individuos, senfio também pelos reflexos da
solidariedade social nas relagBes intersubjetivas entre os diversos sujeitos de direito®.

2.3 - Arecusaem manter as tradi¢Bes legalistas e dogmadticas trouxe novos problemas:
as stbitas mudangas da jurisprudéncia e sua inclinagio para uma justica individualizada do
caso prejudicaram a seguranga externa do direito, isto &, a previsibilidade da decisiio pelas
partes e por seus advogados ¢ a propria uniformidade na aplicagéio do direito, previsibilidade
e uniformidade essas indispensdveis assim paraa redugdo das querelas judiciais como para a
fixagéio de uma consciéncia jurfdica dominante e comum entre os-diversos atores do direito.
Demais, o também progressivo abandono das bases conceituais e sistemdticas da pandectistica
teve suas desvantagens, visto que a exigéncia constante da rigorosa dogmadtica do século
XIX de legitimar-se perante a “verdade interna e a coeréncia” do sistema conceitual e da
dogmidtica juridica, bem como de controlar a consciéncia juridica por meio de construgdes
isentas de contradi¢Ges —~ o que, em rigor, constitui a justificagdo tltima da dogmatica juri-
dica —, também tinha favorecido a justica material e a coeréncia interna da ordem juridica
— valores auténticos da ética prética do direito. Finalmente, cumpre salientar que uma con-
fianga sem limites na justica absoluta das avaliagBes ético-juridicas pode ser até prejudicial
ao desempenho das tarefas concretas da justiga (como se v, por exemplo, na histéria do
Jusnaturalismo), que nfo podem ser levadas a bom termo senfio mediante constante esforgo
para obter-se a maior proximidade possivel com a prépria justica’.’

O abandono do cardter vinculativo de um c6digo — como, por exemplo, o BGB ou o
Cédigo Civil brasileiro — implica necessariamente o abandono de seu sistema interno, dos
seus conceitos juridicos e das conexdes internas que foram, por um certo tempo, o fundo de
recorréncia do direito civil; toda a ruptura direta da Jurisprudéncia no sentido da fungio
social tem seu preco: a destruigfo do sistema, a reformulac@o dos conceitos, o abuso ou o
abandono dos sistemas construtivos. E o fato é que, hoje em dia, a prética juridica elegeu
€OMo sua missdo principal néo mais a solugio sistemdtica ou conceitualmente justificada, ou
ainda elegantemente construida, mas sim a decisfo do caso concreto, segundo a razéo juridi-
ca de uma dada ordem juridica. Quanto ao sistema privatista cldssico, essa inclinagio no
sentido do Estado social passou dos lindes fronteirigos da codificagiio para o niicleo do
direito civil — e € por isso mesmo que um panorama correto do estigio atual do direito

®CHr. Franz Wigackes, op. cit., pp. 718-720.
@ Cfr. Franz Wieacker, op. cit., p. 615,
® Cfr. Franz Wigacken, op. cit, p, 627,
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privado somente se oblém mediante minuciosa andlise do ﬁmbit_o central do direito social,
ambito esse que influenciou diretamente os direitos e deveres prlvados'f - _

Iniciada no século XIX, a luta entre formalismo e naturalismo juridico, entre Juris-
prudéncia dos conceitos e realizagio das finalidades — Jurisprudéncia dos interes_ses" e apli-
caglo teleolégica da lei —, parece ter alcangado, na atual J ur}sprgden&iia c}as av’ahag‘?es, um
certo equilibrio; e, na determinagiio de valores, exerceu notqve] influéncia a d_laFie eSpago
de liberdade — fungdo social dos direitos”. Mas o método da ciéncia do d.zrclto}c'w:] encontra-
se em crise: sfo ainda obscuras as questSes da construgdio conceitual sistemdtica do dlrextq
privado, bem como a prépria questéo dos objetivos especificos do conceito de sistema; aqui
o confronto ocorre entre processos tGpicos (indutivc_;s) e processos axiomdticos (dedutivos},
que, porém, alcangam uma certa harmonia na medida em que, d‘e um lado, se reconhece a
necessidade de sistemas abertos — ao invés de sistemas axiomaticamente fechados —_e,‘dc
outro, mesmo os mais ardorosoes defensores dos processos tépjcos de achamento dq dlfe}to
julgam relevante estabelecer uma “hierarquia dos pontos_dc vista” adequad? aos principios
gerais do conjunto da ordem juridica. Nao hé solugéo, amdaJ, para a questdo Eie saber se a
tarefa da dogmdtica do direito civil € a construgéo de uma técnica de _reso]ugao correta de
problemas ou se € a construgio de um arcabougo doutrindario e concert.ualm—— lqg:camzj,rAlte
contingenta narém o de contextos dedutivos: narece_contudo, aue a missdo social da cién:
cia do direito aponta para a primeira tese. Fipnalmente, cumpre salie}ltar que sio inci'pieinfes
os esforgos para inserir o antigo sistema do direito privado no conjunto da ord&_am juridica
atual; 0s temas acima mencionados tendem a transportar-se para o estatuto social ¢ para o
direito administrativo, econdmico e social, minguando o nicleo do direito privadf) cldssico.
Para evitar esse perigo, cumpre  ciéncia do direito ptivado dedicz_lr:se i preparagfo e elabo-
ragio sistemdtica dos problemas que se formam na regidio fronteiriga entre 0 novo estatuto
social e a proteg@io dos interesses privados — exatamente 1o MESMO Campo €M que se Si-
tuam as questdes materiais sobre o destino do direito privado®.

3 - FUNCAO SOCIAL E DIREITO DE PROPRIEDADE

3.7 - Evidentemente, as novas necessidades sociais e econdmicas — que e_xigiram 0§
esforgos interpretativos da hermenéutica juridica, a elaboragfio cientifica d.a teoria gerale a
fundamentagiio da filosofia do direito — refletiram-se tambéfn, e talvez pr:ﬁncnpal_mept_c, no
que concerne ao direito subjetivo de propriedade. Da perspectiva da h‘ermc’nfzutxca_ juridica, 0
recurso & fungdo social da propriedade parece fornecer respostas satlsfator_ias. para alghmas
das novas exigéncias sociais € econémicas; da perspectiva da filosofiado j:llreito, coptudo, a
fundamentagio do direito de propriedade talvez nio encontre em sua fungao social base
segura. Assim, as controvérsias acerca do direito de propriedade s&o acirradas, chegando
alguns até a defender sua supressdo, socializando-se a propriedade nic apenas da terra, mas
de todos os meios de produgio. Parece, em primeiro lugar, que o cerne da dlSCUSSﬂ? estd na
funcio social como fundamento filoséfico do direito de propriedade, ¢ nfo na fungfo social

" da propriedade como pardmetro hermengutico, isto &, diverge-se quanto a fungfio de funda-

mento da funcio social da propriedade, mas ndio — ou, pelo menos, néo tio intensamente —
guanto  sua fungfio hermenéutica; e, em segundo lugar, parece que a fundamentagao filoss-

_ fica do direito de propriedade nltrapassa o ambito da filosofta do direito, pertencendo antes

a0 campo de uma “visfo do mundo” (Weltanschauung), ou seja, uma fundamentagao filosé-
fica do direito de propriedade deve ser buscada no conjunto das concepgdes sociais, econd-

#) Cfr. Franz Wigacken, op. cit.,, pp. 721 e 722.
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micas, histéricas, juridicas, politicas — culturais lato sensu, enfim — de um povo, e nio
apenas numa filosofia do direito ~ que talvez seja incapaz de fornecer-lhe uma base s6lida,

A partir de 1911, Léon Duguit, com base em jndicios que, observados de longe, pare-
cem frégeis - a jurisprudéncia sobre 0 abuso de direito € a destinagio determinada das igrejas
aos cultos, nos termos da lei de 2 de janeiro de 1907 —, vislumbrou, dentre as transformagies do
direito privado napolednico, a passagem da propriedade~direito subjetivo para a propriedade—~
fungao social. Outros acontecimentos, porém, estavam por vir: as duas guerras mundiais e a
Revolugdo Russa. Eles trariam as mudangas uma amplitude inesperada, mais por suas conseqii-
encias psicoldgicas do que por si mesmos: fazer guerra é acostumar-se a preferir o direito da
necessidade atual ao respeito pelos direitos adquiridos anteriormente; e as duas guerras mundiais
trouxeram os hdbitos do comunismo militar: comunismo de pentria e de requisiciio, mas também
de entusiasmo e de inflagfio. Quanto ac movimento de outubro de 1917, saliente-se que, sem ele,
a aboligdio da propriedade privada dos meios de produgfio jamais teria sido levada a sério: a partir
de entilo, as concepgdes sobre a propriedade ~— mesmo quando a defendem — sofrem a influén-
cia. ainda gue inconsciente. das ordens inrfdicas comunistas®

A decadéncia das antigas concepgdes € muito mais acentuada quanto ao direito indivi-
dual de propriedade: ele € contido em nome do interesse geral, despedacado em favor dos
usudrios da coisa, atacado por todos os Jados, e, portanto, destrona-se o proprietirio, que
deixa de ser o que parecia — monarca absoluto e invioldvel — segundo a Declaragio de
1789 ¢ o Cédigo Napoledo. A decadéncia da propriedade ocorre em todos o0s aspectos; mas
ndo s6 da propriedade, senfo também do contrato e da responsabilidade por danos — as
duas outras colunas da ordem liberal e individualista do sécnio XFX !

Apesar de tudo isso, observando-se os fatos, percebe-se que ser proprietério ndo € algo
desprovido de interesse: a importancia de sé-lo desmente grande parte das afirmagdes sobre
a crescente socializagdo do direito e mostra que o direito de propriedade continua a ser, tal
como nos primérdios do individualismo, a principal relagfio entre os homens e as coisas'?.

A doutrina liberal do século XIX definia a propriedade como direito absoluto, exclusi-
vo e perpétuo — esses trés atributos entendidos em sua acepgiio puramente técnica e, as
vezes, com prolongamentos fileséficos. A crise do liberalismo trouxe, aqui também, uma
novidade: ao absclutismo anterior op&e-se, atualmente, um relativismo, um funcionalismo
do direito de propriedade; a propriedade é um direito—fungfo em que os poderes sdo condi-
cionados pelos deveres. Mas deveres para com Deus ou para com a sociedade? A resposta
depende da ideologia: para os profanos, atraidos pelo sabor de um socialismo difuso, o direi-
to néio poderia ser exercido contrariamente a utilidade social; para os outros, seduzidos por
um qué de cristianismo medieval, o direito de propriedade deveria dirigir-se a0 bem comum.
De qualquer maneira, porém, as conseqiiéncias praticas das novas concepgdes t€m sido pe-
quenas: o fato de a jurisprudéncia ter coibido o abuso do direito de propriedade — surgindo
daqui 2 idéja de um direito—fungéio — parece mais uma tentativa de moraliza¢do dos direitos
de vizinhanga que mudanga conceitual; realmente significativo seria, por exemplo, admitir,
em €pocas de aguda caréncia de habitagdo, que o fato de uma propriedade urbana nio estar
exercendo sua fungfo social — abrigar pessoas — pudesse justificar uma espécie de “requi-

9Veja-se a excelente e irbnica exposicdo de Jean Carsonner — Flexible droit; textes pour une sociologie
du droit sans rigueur, 5éme édition, révue et augrneniée, Paris, Librairie Générale de Droif et de
Jurisprudence, 1983, pp. 225 ss.

1 Cfr. Jean Cangonwier, op. oit., p. 227.

2 Cfr. Jean CARBONNIER, Op. Cit., p. 227.

113 Ctr. Jean CARBONNIER, OD. &it., p. 230.
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si¢o privada” (squatagge) —, mas isso 05 tribunais nunca admitiram'.

3.2 - O conceito de direito subjetivo serve tipicamente para descrever uma sitvagio em’
que a ordem juridica deseja assegurar a alguém liberdade e poder de comportar-se como
queira a fim de proteger seus proprios interesses; o conceito de direito subjetivo reflete a
auto-afirmagiio autdnoma do individuo. Isso ndo significa individualismo desenfreado, nem
& antitese do cardter social de toda ordem juridica: significa apenas que, em virtude de razdes
que se referem ao bem-estar da comunidade, se tem como desejavel atribuir ao individuo,
dentro de certos limites, a possibilidade da liberdade de agfo. Atualmente tornou-se lugar
comum dizer que a propriedade € uma fungéo social; h4 algo de verdade nisso porque a agio
do proprietario, hoje em dia, estd muito mais circunscrita que sob o individualismo extrema-
do do século XIX, mas a afirmagio esconde o fato de que a propriedade, niio obstante com
seu conteddo restrito (lembre-se que o conteiido especifico de um direito subjetivo & arestri-
¢do 2 liberdade de agiio de outra pessoa, ou a correlativa faculdade do titular do direito; e que
o contetido do direito de propriedade é a faculdade do proprietdrio de exigir que todos 0s
demais se abstenham de perturbar seu uso e sua fruigdo de uma certa coisa} continua a servir
A autonomia do individuo: a autonomia restrita continua a ser autonomia, e nio fungia so-
cial. E importante salientar esse-aspecto porque a nogio de direito subjetivo ndo deveria
incluir liberdades e poderes para a protecdio de interesses sociais; numa comunidade,
freqiientemente atribuem-se a algumas pessoas liberdade de ag@o e poder privilegiados, para
a protecfio dos interesses dos outros ou de'interesses coletivos — isto €, sdo atribuidos como
fungdo social —, e nfio no interesse da autonomia de seus titulares; a atribuigio de liberdades
e poderes como fungdo social implica algo mais que simples pretensdio moral: € que tais
liberdades e poderes sdo juridicamente limitados e o espirito com que sio exercidos € sub-
metido a controle por intermédio de autoridades, de regras referentes ao abuso de poder etc.
Em tais situacBes o uso lingiifstico corrente tende para 0S {€rmos “autoridade” ou “poder”
(autoridade piblica, pétrio-poder), e ndo para “direito subjetivo”; e assim se deveria proce-
der também, em nome da clareza' .

3.3 - Do ponto de vista marxista, nenhuma combinagiio de imperativos e obrigacdes
poderia fornecer o significado autdnemo e real do direito subjetivo, tal como ele se encarna
em todo proprietdrio da sociedade burguesa. Veja-se, por exemplo, a propriedade: a tentativa,
de reduzir o direito de propriedade a uma série de proibigdes a todos os demais € apenas um
procedimento ldgico, uma construgdo mutilada e forcada; mas a representagfio do direito de
propriedade burgués como uma obrigacio social &, além disso, uma hipocrisia: considerar a
propriedade privada — como faz, por exemplo, Duguit — ndo como um direito subjetivo
arbitrério, mas como um bem posto a disposigio do individuo, juridicamente protegido na
medida em que seu titular exerce fungdes socialmente iteis, isto &, considerar as fun¢bes
sociais da propriedade, embora seja um sintoma do declinio do capitalismo, em nada a com-
promete; a antitese real da propriedade privada ndo é sua concepgio como fungdo social,
mas sim sua aboli¢do, com o estdbelecimento da economia planejada socialista. Nenhuma
formulagfio pode tornar socialmente tteis 0s contratos celebrados com base no direito civil,
nem transformar os proprietérios em pessoas que eXercem uma fungdio social: essa aboliglio

19 Cfr AuF Ross — Sobre el derecho y la justicia, traducdo castelhana de Genaro R. Carvid, 4.7 edicidn

[s.1.}, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1977, pp. 171, 172 & 178.
115 COfr. Euseny B. PacHuxams — A teoria geral do direito e o manismo, tradugdo portuguesa de Soveral

Martins, Coimbra, Centelha, 1977, pp. 115 e 116
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verbal da economia capitalista e do direito privado somente obscurece sua aboligfio real’s

‘ 3.4 - Historicamente, parece ser um fa i Smi indivi :
w_qz_._adgdqc.xjgc, dentre outros f')equisitos, o contt;)o?: geac‘ggiéegzzso ?c;(r;;écll'golsn dlvﬁzg.cm o
Iﬁ:z d: ‘:]eu:st :pgntc)iﬁ_a existéncia do ser humano. Assim, nas sociedades Civifiiadas,??nr;?;l}:

star habi itado a acreditar — niio apenas com uma crenga mer
mas tamber'n, e sobretudo, com opiniv iuris ac necessitatis — oue pod
seu benefl’(:l’o, os bens que descobriu e de que se apropriou para scéueuig
ggéri}afiuecp;oenq traballho’, ffsieo ou intelectual, e 0s que adquiriv de acordo com a ordem
_'g‘f_’_%_r_:(_:_i;g\m:_ r_(ljecc_:.ssidades sociais para a existéncia (?{3 riigf&gﬂﬁ:};@sgsis:gaﬂzslgu1ad_o deext
o invocadog, gzd?;rbvf:?;?: em favor da____exc_lu'sao_ dg propriedade privada de certos bens
o v "Spe'né)er da vez m: » quanto aos bens im6veis — e até quanto aos bens méveis,
oo s oben p‘:lmc[;ed(_) 'as res communes, aﬁrmia: “Se um individuo interferir nas rela-
primeiro infringe idéntic;ui?i-bgl?c?;a: fiemoelig'sosn a;:;zlcslui? ;l zeadep(;: e : redidn Daer ©
lado, se se privilegiasse a perspectiva da mé;{' ia da ordom ¢ meqid?.ﬂ O e
pfars‘fpcct.iva da méxima,atividad% individual —-—l rgsr:c? i’ﬁ?ggjn:;?T CCOdHOI_THCﬂ, rorccsn
g;s(t:: r;,gsmr—— como se faz, por exemplo, no direito soviético — os bens élf gr:élt?gftgrdf)osrgoso
. - - ¢
de con LCJ]LTIaOr; é\é]t;z];s’;“czo;;o mstrumentos ou meios de produgio, seriam mais eﬁcientemeflr:z
psados g potencialiéqde os,de festes, be.ns apenas de consumo e conforto individual, sem
LA éo ° i{o uilza, destmar—se.-la‘m a0s individuos. Essas e outras objeces
fizoram da j ¢do racional do chamado direito natural de propriedade e da fixacfo de
uma questao tormentosa para a filosofia do direito e, portanto, para a prépria

dogmdtica juridica'?,
Dentr Ari j justi
coma b ©.as varias IIGQ.f_Iaﬁ..Fl‘-!?EPF?_C_l!{{lm Justificar racionalmente a propriedade privada
I e e SRR R <
‘histéricas; ‘tleoriﬁési())g;?'t{i?éjs‘.!rtﬁ;cf‘- — t_eolilas de direito natural; teorias metafisicas: teorias
; B ; teorias psicoldgicas; e teorias soci i i ,
o perto s bt ; teor gicas; sociolégicas — interessam mai
de perto as histdricas (especialmente no que conc i Tucio de it
: especi €rne ao surgimento e 3 evolucio dé direito”
| de prcg)nedac‘ie), as socioldgicas ¢ as social-utilitaristas’® - Volusao o direito
I 3 'tleortasilydsdt_g‘r}qf}g fundamentam-se, basicamente, em duas proposicdes: 1.%) a con
- Pea <0 Pg?’{?,rgt?ﬂqde p,r_;yad__a_, tal como a concepgdo da pcrsonafiﬁé&é rﬂamdual .teve len:v
Soiedaier & 2% 5 brocreinte mesacy desde os primGidios do oranizacto juridica da
.Sociedade; e 2.7) a propriedade privada individual desenvolveu-se a partir de direitoc de
.grupos, tal como os interesses individuais da per's'o‘r':éiid'd&é*'ls\;e:ij;ﬁgp'amr.d'er %l_rc;tos. e
3 individuals da personalidade se emanciparam gradualmente -

amente psicolégica,
€ usar ¢ manter, em
préprio, 0s que criou

dos int i naliticamente o ¢
“‘g‘aeﬁ:gg%s:i rgzsgx?;g (Egg?élsggggi :gzsﬂ_mé:'aq:iente o direito de propriedade, distin-
2L 008 0L £5198108 0o poder que os individuos tém de influenciar — ou de t
infl i?;’;}fes qlﬁ?é.g%gﬂ%%l?;n?nt?“do_s outros, no tocante aos bens corpéregs. O prinu;i?omér
nenhui oo Elé‘r’ﬁ"éh‘tb-'hg gm:mf—j@ supercao ou controle fisico da coisa, sem a presenca de
e ama]meme éﬁi’&a-gé (,h ° tmal t9 romano, tratava-se, provavelmente, da possessio n&tur&zli&‘ ®
o Bwalment . adetencio —elemento fia.posse (corpus), segundo os jurisfilésofos
- £:55a posse Hatura]e algo que pode existir independentemente de qualquer ordem

! Cfr. Roscoe Pounp — IntrodugBo A filosofia do direito
de Janeiro, Zahar Editores, 1965, p. 107. '
7 Cfr. Roscoe Pounp, op. cit., p. 111.
"8 Cfr. Roscoe Poun, op. oit, p. 112.

tradugdo em portugués de Alvaro Cabral, Rio
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juridica e a fortiori do Estado; o simple

Juridica— exceto na medida em que a ordem juridi

‘juridica protegeria a relagdo eiitre a vonta

controle das coisas que excedem sua capacidade q

s fato de um individuo ter em suas mios uma colsa,

s i outros; contudo,
isto &, ter sua posse real, atribui-lhe uma posi¢éo de vant ag?jm qlgp\t?d?lgsou do reconheci-
essa posigio de vantagem decorrerd apenas da _fqr:; @'&flS!?éfn?lil; é no de uma atribuigio’
meénto ¢ do respeito de sua personalidade por p: ica protege a personalidade do individuo.

J juridi essio civilis do direi-
O segundo estdgio, analiticamente falando, ¢ 0 cia})ostsi1 .tl'l:rslgigf’uﬁ)giienvolvimentojuridi-
Omano, que se- : io naturalis: trata-s voly '
ano, que se contrapunha a possess ata-se e or
to romano, que i ;g;ca — de detenglio. A ordem juridica passa a atribuir a0 po e
o da pogito — curaur lemeénto mental de posse, ¢ poder (juridico
de uma coisa, desde que 2 posse s¢ acTescente 0 ¢ e Poen i bosss nataral,
“de fﬁlﬁﬁ{té—_luélu?aehexi’c’if $ua restituigio imediata, se esbulhada; No ca d"retamente porque
o demjundlca gara;tiria a relagdo entre o individuo ¢ ka___c_o_xs% - ;;‘Sé Jundlca  POTINS -
‘apenas na medida da protegio a0 proprio individuo; no caso da posse juridica, a ordem
apenas na medida da prote¢ac 20 Pf,ép____._._de o indoniduo o a coisa, No ferceiro éstdgio, a
ssa a garantir a0 individuo o uso exclusivo e o.
ucr de deter, em posse natural, quer ::jle o
s, ali : i istérico do_
ossuir, em posse juridica. Essa €, em tragos gerais, a 11_nh_q__g19__q;a§cn_vplv;mﬁm{s}_?ﬁteaé 000
"'gi‘fé ’ : propriedade, sendo de ressaltar-se que a posse natural & pp;}ta(:e[;secem A
wlheina quatquer norma juridica, em que o interesse d? possqtdor é mee; ocao do ato, inde.
o b4 ke . 3 ,
personalidade; a posse juridica € nogdo de fato e Jurldlca. ex[ilte colm 0 Telagio B8 o e
endentement’e de origem juridica, mas é pl’OthldFl e garantida p§da rder d},) e & mocks
gor si, nfio em decorréncia da prote¢fio A personalidade do p(ti)sls:)u: or; e o dominio & nogag
’ y .y T .
te juridica: da ordem juridica ele se origina e depende’”. - l6sica. ou
puramente juridica: da ordem JUiItiGe ] - O o ou positivista, ou psicolégica, ou
"7 As teorias sociologicas basicamente tém inspiragao ou positiy . ou peicoidgicn, ov
social-utilitarista. Exemplo tipico de t\cppa,_spc;o!og;ga,_%gs_l ﬁéilgé't}yabalho Tia da
S . .y -
interdependéncia soci i imilaridade de interesses e a divis? a ,
interdependéncia social mediante a simila a T € e e rolevamies,
lada por Léon Duguit. Embora ndo concluida, essa | 0 afirmag

ordem juridica vai mais longe ainda ¢ passa a

irei i i socializando, sem.que a propri-. .
1o de propriedade se estd social ando, sem. op!
come, pOr exemplo, 2 de e © e e pe ser concebida nos estreitos limites do direito ..

“edadé se torne coletiva: a propriedade deixa de ser conce i ¢ 2 necessi-
'Pfﬁiéiddﬁ'a"r'éEéf.ﬁ%étyada.em ‘sua fungio social '»Qﬁj“.'e}}g\q?p F?ﬂf{ﬂﬁ%ﬁf Eg‘iggﬁgmé es-
ade econdmica de destinar certas riquezas a usos individuais ou coletivas previamente e
~fabelecidos, bem como A consegiiente necessidade de pmt%,,er'e Zz; e satisfacam essa
“"Assim, a sociedade incentiva os atos conformes a0s usos da riqueza que saistayar:

ce nethiva < ido, a propriedade é insti-
‘ e contrarios, NCSSCS@DUdo bl A AT koAt
_necessidade econdmica e restringe 0s atos contra iedade organizada mediante a divi-

tuigiio social baseada em necessidades econdmicas da soc
R e i justi jedade como institvigio que
ial-utilitari ¢ justificam a proprie como instituigAo que

social-utilitaristas explicam ‘ : aue

o interesses, ou satisfaz 2 um méximo de necessidades, concebendo-a,

B eimamant' 2 ore & oxtorioss do m i ial. quando julgada pelos resulta-;
.fgal_ﬁb.instrumemo seguro e criterioso do mecanismo social, q julg da pelos resuite-
~-,dos No cnt'ln&imﬁldu?ﬁhs teotias s66io-econdmicas mais recentes tentaram car absd:

: < ntafiveioh i trieiod |

"G da propriedade no Estado contemporaneo: a propriedade — ianparaﬁa corgg E der abso-

luto de di'sll)?iéi-“;:i'é" uma coisa — fora inicialmente instituigdo juridica a e_qus; ofdgm ' para,
sociedades em que a propriedade, o trabalho ¢ o uso estavam reunidos numa. 8

99 Cfr. Rosco Pouno, op. ¢it., pp- 120-122.
% Cfr. Roscoe Pounp, op. ¢it., p. 126.
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o n do da sociedade, a _
mica simples e rudimentar; Karl Marx, porém, afirmou que, “.Q.S.,‘-!T;H?;g;ﬁsb 'ﬁéSEOa’is :
" propriedade de um complexo de coisas deixou de coincidir com o, trabalho € 0. uS0 Pessois,

transformando-se — como controle absoluto desse complexo de bens, concebido como ca-
pital — em fonte de poder; e Karl Renner defendeu a tese de que, embora a concepgiio
--juridica da-propriedade seja a mesma, sua funcio mudou: o possuidor passa a usar seu con-

trole sobre certas coisas para controlar outras pessoas; assim, embora na forma juridica a

" propriedade continue a ser instituicio de direito privado — um complexo poder de a pessoa
fazer o que quiset cony a coisa que The pertence —, em relacio aos efeitos econdmicos elase
{ransiormou em instituicAo de direito pblico, na medida em que constitui um poder sobre

partir do direito das_obrigacdes. Contudo, a adverténcia de. Wolfgang Friedmann é funda-

mental: na ordem econdmica atual, propriedade e poder de controle estdio cada vez mais
distantes, ndo se podendo esquecer a chamada “revolugao gerencial”; a tese de Marx sobre a
propriedade técnico-juridica ndo reflete a imagem real da situagio: a fungdio que a proprie-

_dade desémpenha na concentracéio do poder deve ser apreciada no ambito de uma teoria da _

propriedade, e ndo apenas no.campo.das relagdes econdmicas, por maiores que sejam as
dificuldades . o
Nessas condigdes, parece ser razodvel a adogéo de um.modelo.em que se combinem o,
social-utilitarismo, um tipo modificado. de pensamento econdmico-funcional ¢ uma concep-
¢fo neo-hegeliana da civilizagdo, em que o sistemna da propriedade individual, no seu todo,.,
favorece a manutengio €.0 progresso da civilizagdo, isto ¢, o maximo desenvolvimento das
capacidades humanas, sem afirmar, contudo, que ele ¢ a propria realizagao da idéia de civi- -
Jizaglio, tal como se desenrola na experiéncia humana, Q.direito de propriedade parece ser _
_uima parg
fazem-se mais necessidades e garantem-se mais interesses, com 0s menores sacrificios, que
mediante qualquer outro meio que se possa engendrar. Isso, porém, nao.implica afirmar que "
“a propriedade privada seja eterna ¢ absolutamente necessaria, nem que seja impossivel con;
_ futuro cuja realizagiio se no pode prever, uma sociedade humana civilizada que,
_apresenté instrumento diferente. e talvez melhor? .

3.5 - Qregime jurfdico dos bens imdveis submete a propriedade daterra 2 Plenadispo-
nibilidade, de fato e de direito, do proprietdrio: desde o Liberty and Property de John Locke
essa liberdade constitui o segundo postulado da sociedade liberal e foi, no século XIX, o
principal instrumento da substituicio de uma sociedade feudal, corporativa e camponesa por
uma sociedade burguesa de empreendedores. No entanto, essa liberdade de propriedade teve °
de confrontar-se com a tradigio do antigo direito piiblico territorial — direitos de caca, de

“pesca e de 4guas; direéitos de utilizagdo de florestas; proibigio de partilha e divisao de fundos
agrarios; poder de policia sobre a construchio e a urbanizagio; limites de responsabilizagio
crediticia da terra; direito publico das inddstrias; e direito piiblico de propriedade. A partir da
Primeira Guerra Mundial adentrou o campo desse direito piiblico da terra — sempre em
constante alargamento — a legislagiio sobre a terra — tipica do Estado social «——, atribuindo

a0 territério nacional como um todo finalidades relacionadas com a politica econémica de

subsisténciae

L oISienclae com os objetivos da ordem Séeio-politica; a legislagio subseqiiente estendeu
essas preocupagdes 3 habitagao e ao planejamen to urbano das cidades, Essas alteragdes trou-
xeram ao regime juridico da propriedade uma dualidade de principios: de um lado, sdo obje-.

_tos"do direito privads os imveis individualmente considerados e o reconhecimento dos

1 Cf. Roscog Pounp, op. cit,, p. 127,
8 Cfr. Roscoe Pounp, op. cit, pp. 127 ¢ 128.
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pessoas, exercido por intermédio de instituides juridicas incidentais e desenvolvidoa

la Gti] do mecanismo social do mundo que conhecemos: por seu.intermédio satis-




de outro, o direito publico da terra trata do espago territorial

direitos de seus propr_i.gt_ziripsﬂ; )
global, entendido como, _algo.gnd_cnad_o‘seg_g,nglg_,que_ti\tos municipais, regionais e nacionais, .

e, finalmente, planejado unitariamente na forma da‘‘ordem territorial”. O centro de gravida-
de das reflexdes, contudo, se vem deslocando, desde a Primeira Guerra Mundial, e cada vez |
“mnais, para © campo do direito. piiblico, provavelmente por uma incapacidade da ciénciado
diféito privado de compreender a nova realidade social da estrutura fundidria e, portanto, de
“contribuir para a sua elaboragdo sistemitica e para.o.controle de uma legislagdo quase que
_excluswar_ngntc,.fundada-em aspectos publicos.e sociais, com 0 que perdem muito assim a..
ciéncia juridica como o aperfeigoamento dos principios do Estado de direito no ambito do .

“direito subjetivo de propriedade®. e

4 - FUNGCAO SOCIALE CONSTITUICOES BRASILEIRAS
4.7 - Ora, se é verdade — como parece que sim, tendo em vista as consideragbes
anteriores — que a fundamentagio filosofica do direito de propriedade ultrapassa 08
Hmites de uma filosofia do direito, exigindo razoes sociais, econdmicas, histéricas, juri-
dicas, politicas — culturais, enfim —, talvez seja mais proveitoso € menos controvertido
um estudo da fungdo juridica do conceito “fungfo social da propriedade”. ¥4 se sugeriu
uma resposta no sentido tao-somente da fungio hermenéutica da expressao, dada a insu-
ficiéncia de sva fungfo de fundamento do direito de propriedade; todavia, a confirma-
¢Fo dessa hipdtese, bem como, se confirmada, a identificagho precisa — ou, melhor, tdo
precisa quanto possivel — da fungio hermengutica gue €ssa expressio exerce, pressu-
pbe uma andlise do préprio direito positivo — evidentemente, se ele a refere — ¢ das
funcgdes juridicas das normas que 0 compdem. No caso brasileiro, desde a Constituicio
de 1934, passando pelas de 1937, 1946, 1967-1969, até a Constituigao.de. 1988, a “fun:
¢fio social dapro icdade” & expressdo com status constitucional. Contudo, para restrin-
gir a‘extensio deste trabalho, analisar-se-io apenas a Constituigiio de 1988 e a de 1967-
1969, ndo sem antes apresentar uma classificagio — funcional — das normas constitu-
cionais.
As normas constitucionais, podem ser classificadas, quant
aplicabilidade, em trés categorias; a) norm.
" constitucionais de eficdcia contida; & ) normas,_constitucionais de eficdcia limitada ou,
reduzida, Normas constitucionais' de eficdcia plena sdo aquelas que, desde a vigéncia de
uma constituigio, produzem — ou t&m a possibilidade de produzir — todos os seus efeitos
essenciais, associados aos objetivos estabelecidos pelo legislador constituinte, porque existe
uma regulagfo suficiente incidindo sobre a matéria que compde seu objeto. Normas cons-
titucionais de eficécia contida sio aquelas que também apresentam incidéncia imediata e
produzem — ou podem produzir — todos os efeitos desejados, mas que prevéem meios ou
contém elementos em suas hipéteses de incidéncia capazes de manter sua eficécia dentro
de certos dmbitos, em determinadas condigGes. Normas constitucionais de eficécia limita-
da sd@o aquelas que nio produzem, com sua vigéncia, todos os seus efeitos essenciais, dada
a inexisténcia de uma regulagfio para tanto suficiente, cabendo sua integrac@o ao legisla-
dor ordindrio ou a algum outro 6rgdo do Estado; as normas constitucionais de eficdcia
Jimitada, por sua vez, subdividem-se em: a) normas declaratérias de principios institutivos

»

o0 A sua eficdcia ¢

@3 Cfr. Eranz WIEACKER, op. Cil., pp. 636-638.
4 Cfr. José Aronso DA Siva — Aplicabilidade das normas constitucionais, 2.2 edigdo, revista e atualiza-

da, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1982, pp. 72-75,
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as constitucionais.de eficdcia.plena; b) normas,

ou or%aglfi;vl?g; r:'ks)czorr?:‘s declaratérias de principios programéaticos?®
N as constitucionais de eficdcia contida a i ) )
na porque sio de a imedi a aproximam-se das de efic4
de contengio do suﬁltchf;ﬂi;ﬁa?e m?edlata, mas delas se afastam em virtude da Posls(:izlla?l?dl')\]g .
cia “reprimivel’), por in‘ter;n %(?r 350’ taivez fossem melhor chamadas de normas de efi y ée
Iham-se s normas de eﬁcéciaelirlnoita?i legislag&o futura ou de outros instrumentos; asse;r?e:
mas delas diferem quanto & aplic b.].iljporqu? pode haver regulagao legislativa subsegiiente
— restritiva do Ambito de eﬁcc I')ic'aa ili ;lde ¢ a forma de intervengdo do legislador ordinzirio,
ampliativa no caso das normq; dl efag lf:al?llifiade no caso das normas de eficdcia contida, e
rindo-se express mente exig intervengéo do legislador ordinéri i
tringir a p]eI;itudaenclii;n;i-;CI cl;-iggg-e gislagéo futura, 0 apelo ao legislador ordinér?t;n:}il;: ,arii-
at6 6 legiclador ordindrin ooy s Suando os direitos subjetivos que delas decorrem; 2.7)
aplicabilidade direta e ime:j(?;qlr a norma restritiva, sua eficdcia € plena; 3.%) sdo norm«%s c.:le
suficiente para os inter a porque o iegxs}adqr constituinte @stabeleceu uma regulaci
esses presentes nas matérias de que tratam; 4.%) algumas Eehg 2;;
£

menc < It » p -
] D]

em valor social ou politi
. ICC a preservar, acarretand ibili
o o s : , acarretando a possibilidade de contencd
eficicic :)corre)r:ua eficdcia pode ser afastada pela incidéncia de outras normas F(I:an Fic o
cion’a e o eﬁcgicri]l ((:::)rr:(t)isd grefsupostos {0 estado de sitio, por exemplo). As norquncsé:sg:o‘
4 2840 normas imperativas iti i : o
fe efic: ositivas ou neg imi
Soder pibtices o 1pe as, p z negativas, e limi
normafde Con,tezzr%lrgem? c’0{1sa§raffn direitos subjetivos, que pogem se,r limitéggzms ld‘O
ao de eficacia. Enfim, sdo “ i .
normas de cor ; » 20 normas “em que o legislado itui
i ! ) ador const -
Atvanao rea nte os interesses relativos a determinada matéri’l mas deix S regu\
acuago rest a por parte da competéncia discriciondria do poder, ibli 0% tormas aue
esta i *
2 abelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas enunciadogJ s rermos que

4.3 -As constitui¢d A :
misso entf'mévé“libé}d]til;]‘rg]%?z;?:]';FWPQF dneas constituem documentos juridicos de compro-
Tooralioms = com sont capAlisd e o Intervencionismo socialista. Do confronto entre o
intervencionismo ou socia]ismggoes e dertocracia politica & de Estado de direito — e o
social — surgem nos toxtos con t_‘—— com suas concepgdes de democracia social e Estado
Feto esormcn s o 2 Constiucionais contemporineos os chamados principios de di-
direitos dos empregados,  de disposigSes sobre a estrutura da economia, o
constituigae:%fgzioi’s za:sct;_ltuto _d(zs cxdadags etc. —, que formam o contgﬁ(zic: 23::;?212:
"d6.a forma de normas iﬁlemmelnstp QS;‘QQE':S constitucionais as mais das vezes no tém revesti- "
ricos ou simples Program'l; ue '?"‘]:"-l'(?azq-s? mas se reduzem 2 principios — esquemas gené-
Sao elas as.normas SOI?S‘:?H?C:)%II;:: ?izl;i{;rr(:]ltgfi“o ge"e desenvolver posteriormente? .
ormas constitucionais declaratorias de principios programéticos, que re-

_velam um compromi i o st
©.am um compromisso entre as forgas politicas liberais tradicionais e as aspiracdes de jus-

H63.50C1aL.: agoes dos direitos fundamentais ds
oo entais de homem postularam a realizacg
bl SojCiaislc?:t;i;ldseguranga_, da certeza e da ordem,; as declaragdes dos dirciig]s]zagac:dqs
e dels)cnvolviegeitf?rllizggfi dos valores juridicos da igualdade material Szizg:?glz-l
_ obal. As constituiges brasilei i .
enciada pel | vimento glob ¢o rasileiras, a partir da d —1i
ot ‘r el])'lt?l Co\nsntu:gap dft Weimar (1919) —, nZo sdo excegﬁO'p todas e]ae 193%‘ e
ativas & ordem juridica econdmica e social?’ . ® contem dispo-

:::j gfr. Josg AFonso oa Siva, op. cil., pp. 92, 93 e 105
- fr. José Aronso pa Snwa, op. cit., pp. 126-128, '
Cfr. Josg Aronso pa Suva, op. cit., p. 130. .
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As normas constitucionais declaratérias de principios programéticos séo aquelas “através
das'quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses,
limitou-se a tragar-thes os principios para serem cumpridos pelos seus érgdos (legislativos,
executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas atividades,
visando & realizagio dos fins sociais do Estado.” Sdo normas em que o legislador constituinte
“traga linhas diretoras pelas quais se hio de orientar os poderes piiblicos: a legislagfo, a execugdo
e a prépria justica estdo sujeitas a esses ditames, que s30 cOmO programas dados i sua fungiio”™.

Quanto s condi¢es,gerais de aplicabilidade das normas constitucionais programéticas,
ressalte-se que, sendo normas de eficdcia limitada, sua aplicagdo plena aos interesses essen-
ciais — cujos principios genéricos e esquemdticos elas exprimem — dependem de regulagiio
futura em que o legislador, integrando sua eficdcia mediante fei ordinéria, Thes atribua con-
digBes de execugdo. Contudo, sendo normas dotadas de um minimo de eficdcia, regulam —
sozinhas ou em coordenagiio com outras normas constitucionais —, até um certo ponto,
situagBes, comportamentos e atividades pertencentes a0 ambito do principio ou esquema
que contém, condicionando especialmente as atividades dos 6rgios dos poderes piiblicos e
criando situages juridicas de vantagem ou de vinculo; por isso, as normas constitucionais
programaticas 1&m eficdcia juridica imediata, direta e vinculativa, na medida em que: a)
atribuem deveres ao legislador ordindrio; b) condicionam a legislagdo subseqiiente, sendo
inconstitucionais as leis € os atos que as contrariarem; ¢) indicam um sentido teleolégico
para a interpretagfo, integragfio e aplicagio das demais normas jurfdicas, exatamente porque
informam a concepgio do Estado e da sociedade e impGem sua ordenacio juridica segundo
os fins sociais, os valores de justica social e 0s elementos do bem-comum nelas insertdos; d)
condicionam a atividade discriciondria do Executivo ¢ do Judicidrio; e e) criam situagdes
juridicas subjetivas de vantagem ou de desvantagem entre as pessoas® .

Trés observacdes de grande relevéncia devem aqui ser feitas: 1.") hd normas
programéticas que mencionam uma legislagdo futura paraa realizagfio do programa previs-
to, e outras gue a nfo mencionam; 0s programas daquelas vinculam o legislador ordinério ao
principio da legalidade, mas sua efetivag@o fica na dependéncia da atividade legislativa e da
discricionariedade do legislador; os programas destas, contudo, vinculam todos os poderes
ptiblicos, exigindo a atuagdo discriciondria da legislagdo, da administragio e da jurisdigéo,
independentemente da lei que integre sua regulagfo limitada; 2.%) a caracterizagéo das nor-
mas programéticas como principtos gerais informadores do regime politico e de sua ordem
jurfdica implica afirmar que elas fornecem a orientacdo axioldgica para a compreensdo da
ordem juridica; nesse sentido, elas apresentam uma eficécia interpretativa superior a das
demais normas, constitucionais ou infraconstitucionais, visto gue apontam os pardmetros da

aplicag@io da lei — os fins sociais e as exigéncias do bem-comum, na expressio da Lei de
Introducdo ac Cédigo Civil; e 3.%) as normas programéticas sdo capazes de proteger situa-
¢Bes subjetivas por meio do controle de constitucionalidade das leis e dos atos administrati-
vos: essas hormas acarretam situages subjetivas negativas para o legislador e para a admi-
nistrac@io, que nio podem agir sendo nos limites e do modo que elas determinam, em seus
programas, suas diretrizes e seus principios; essa situagio de dever implica o aparecimento
de uma situagio juridica contraposta, que confere ao seu titular a possibilidade de invalidagiio
dos atos contrarios aos principios das normas programdticas. Assim, se ndo se tem o direito
subjetivo em seu aspecto positivo — o poder de exigir uma prestagfio fundada numa norma

29 Cfr. Jose AFonso Da Siva, op. cit,, pp. 128 e 129.
129 Cfr. Jose AFonso pa Sitva, op. cit., pp. 146 @ 147,
50 Cfr Jose ArFonso pa Siva, op. cit, pp. 131 e 132, 138 e 139, e 156-159.
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c?nstatuc::onal programz.'ttica —, lem-5e-0 em seu aspecto negativo — a possibitidade de exi-
gir qu4e os poderes piiblicos nédo pratiquem atos que as contrariem® "
.4 - Vejam-se agora as disposicd itucionai ‘ i ific
AN jressﬁ “F a as disposicOes co_nstxtucionals_r_elevantes.para a identificagio da
o 1gdo da expressao “funcio social q_a.proprledade » na ordem juridica brasileira, tal como
decorre da Constitui¢do de 1988. Sao élas as seguinieess ™~

o - - . - . . - . ; ’

] .A!Zt-;..§‘- [:l"nuio H — Dos direitos e garantias individuais] Todos sdo iguais perante a
lei, sem d:st:rjgaq de.qualg uer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dente_s no Pafs a mvno}abnhdade do direito & vida, 2 liberdade, 4 igualdade, seguranga e i
propriedade, nos seguintes termos: T ‘

XXII — é garantido o direito de propriedade;
%_XII,I_:— a propriedade atenderd A sua fungfio social;

sad Art. 17(? {T1~tulo VII — Da ordem econdmica e financeira]. A ordem econdmica, fun--
ada na yalgnzagao do trabatho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

II — propriedade privada;
I — fun¢do social da propriedade; :

. Art. 182, A _polfFica de df?senvolvimento urbano, executada pelo Poder Pﬁl;!ico muni-
cEpaI, conforme diretnze_s gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvol-
vimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

o .
§ 2. A propriedade urbana cumpre sua fungiio social quando atende s exigéncias
fundamentais da cidad i i
a cidade expressas no plano diretor,

. o N . e
. §4°FE fa.cultado ao _Poder Piblico municipal, mediante lei especifica para drea inclui-
a no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietdrio do solo urbano nio

edificado, subutilizado ou nfo utilizad
! 0, que promova seu adequado aproveitam
pena, sucessivamente, de: ! i ?ntO’ b

I — parcelamento ou edificagdo compulsérios;
};1_ imposto so!:rc~a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;
— desapropriagio com pagamento mediante titulos da divida piiblica de emisséo
jclproyada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais
1guas e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagfo e os juros legais. ’

i .A_rt.'18’4. Compete 2 I}niﬁo t_jesapropriar por interesse social, para fins de reforma
.ab{li"an-a, o ~1m0*..'el’rura] que ndo esteja cumprindo sua fungo social, mediante prévia e justa
indenizagao em titulos da divida agrdria, com cldusula de preservagZio do valor real, resgatd-

veis no prazo de até vinte anos, a partir do segund iss@ ja utilizaca
0 ano de sua emissio, e cu
. k) b a
definida em lei. +© el utilizago serd

Art. 185. S3o insuscetiveis de desapropriagdo para fins de reforma agréria:
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&di i i i i ue seu proprie-
. I—apequenaemédia propriedade rural, assim definida em Ierl, desde q prop
tdrio ndo possua outra; du
’ IX — a propriedade produtiva. _ o _ )
Parégrgfo Gnico. A lei garantird tratamento especial a pr'?prled_ade produtiva e fixara
normas para o cumprimento dos requisitos relativos a sua funcio social.

Art. 186. A fungio social é cumprida quando a propriedade_ rurai atcn_de, smu]@aptea—.
mente segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, a0s seguintes requisitos:

3 o) A ;

1 — aproveitamento racional e adequado; o . ) )

Il ——itilizagﬁo adequada dos recursos naturais disponivels € preservagao do meio

ambiente; ) .
111 — observincia das disposigdes que regulam as relagfes de trabalho;

TV —— exploragéo que favorega o bem-estar dos proprietérios e dos trabalhadores.

15. — Vejam-se as disposigBes constitucionais que indicavam a fungio, ng oglem t_!Ltlrli—
dica brasileira, da expressio “fungfio social da propriedade”, tal como decorria da Constitu

¢io de 1967-1969.

Art. 153 [Titulo I1 — Da declaragfo de direitos]. A Constitu?ga‘o assegura aos l\)ra.s;;lel:
ros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
=]

liberdade, a seguranga e & propriedade, nos termos seguintes:

§ 22. E assegurado o direito de propriedade, salvo o caso d? c!esaproprl.agao por neces-

sidade ou utilidade piblica ou por interesse social, mediante prévia e justa mdeplzagao im

din‘heiro ressalvado o disposto no artigo 161, facultando-se ao expropnad? aceitar o pacg-

mento ex’n titulo da divida piblica, com cldusula de exata corre¢ao monetaria. Em CE}SO} I3

perigo puiblico iminente, as autoridades competentes poderfo usar da propriedade particular,
2 . I - s ~ .

assegurada ao proprietério indenizagao ulterior.

Art. 160 [Titulo IIl — Da ordem econdmica e social]. A ordem GCOHG-ITIIC&I e §<)tc:al tt::nm
por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justiga social, com base nbs seguintes pri
cipios: o

1 — liberdade de iniciativa;

Art. 161. A Unidio poderd promover a desapropriagao da p.rc’);_'riedade t;:rflégtr;g]e]r:é‘:l,
mediante pagamento de justa inden?zagﬁo, ﬁxafia segundo 0s critérios que z:] ;; o resgatéi
em titulos especiais da divida pdblica, com cla.usuia de exata corregac& mo o acéitagﬁo -
veis no prazo de vinte anos, em parcelas anuais sucessivas, afsegura aa st(;) ooas os,to
qualquér tempo, como meio de pagamento de até 50% (cingiienta por cen p

territorial rural € como pagamento do prego de terras publicas.

4.5 - Como j4 salientado, parece que utna andlise funcional dos conceitos constitucio-
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" priva

nais da fungdio social da propriedade deve orientar-se.no sentido da aplicabilidade e da efic4-..
Gia'das normas em que eles estdo presentes. Isso se justifica porque a expressfo “funcio
“social da propriedade” € vaga e ambigua, adquirindo contornos mais precisos se, € somente
se, identificar-se a fun¢@o que é chamada a exercer na ordem Juridica, tal como decorre das
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Partindo da antes descrita classificagio das normas constitucionais, parece que o art.

160, III, da Constitui¢io de 1967-1969 (o tinico que referia a fungdo social da propriedade) -
configurava uma norma constitiicional programatica, porque a régulagio constitucional era

“insuficiente para a prodagao de todos os possiveis efeitos da fungdo social da propriedade na
realizagio do desenvolvimento nacional e da justica social, exigindo uma integragio ulteri-
or, quer mediante a atividade da legislagfio, quer mediante a atividade da administracio e da
jurisdigfio, informando a concepgdo do Estado e da sociedade, inspirando a ordenagéo juri-
dica — mediante a atribui¢fio de fins sociais, a protecéio dos valores da justica social e a
revelagio dos componentes do bem-comum — e compondo o sentido teleoldgico para a
interpretacio, a integragdo e a aplicagiio das normas juridicas. Nio se ignora que.alguns
~autores, COmG 6 proprio Jos€ Afonso da Silva®!, véem o principio da fungdo social da propri-

2, na Constituigdo de-1967-1969, como principio de eficcia plena, por interferir coma

gime . desta,
-passaria a ser instituicio es ] conviria, porém, acolher
integralmente semelhante opinido porque, embora o principio da fungfio social da proprieda-
de, na Constitui¢do de 1967-1969, interfira i a propria estrutura e com o proprio conceitd -
desta (e a interferéncia na estrutura implica a interferéncia no conceito, que tem relevincia -
"apenas pragmatico-funcional), essa interferéncia, no plano constitucional, € potencial ou
Jyirtual: a atualizagio ou realiza¢fio dessa interferéncia, jt licamente, ainda ficava na de~
pendéncia da atuagio ulterior — dirigida ao fim do desenvolvimento nacional e da Justica
social = dalégislagdo, da administragho e da jurisdigdo; além disso, nio parece que altera-
¢Oes estruturais possiveis no direito. e propriedade (privada) ~— ainda que profundas e im-
postas por normas de ordem puiblica — desloquem o institto do direito privado para o,
direito piiblico: a relaglio juridica de propriedade permanece sendo relagio entre sujeito
privados ¢; assim, o direito de propriedade (efeito da relagfio juridica de propriedade) man- .
tém sua caracteristica de instituto do campo do direito privado.

+

.. 4.6 ~ O panorama da Constitui¢ao de 1988 & — parece — muito diferente, A fungfio.
social da propriedade aparece no art. 170, I1I, de forma semelhante ao art. 160, 11T, da Cons:
tituigao de 1967-1969, sendo digno de nota que os fins da ordem econdmica (e social) nesta
§30 0 desenvolvimento nacional ¢ a justica social e, naquela, o assegurar a todos existéncia
digtia, conforme os ditames da justica social. (cré-se que a auséncia do desenvolvimento,
como fim da ordem econdmica e social, é apenas lapso de redagiio). Mas a Constituicdo de
1988 nio se limita a referir a fung¢io social da propriedade nesse artigo; f4-lo, ainda, em_
vérios outros, pertencentes ao grupo das normas relativas & ordem ccondmica e até mesmo,.

.na parte dos direitos ¢ das garantias findamentais, et inciso ‘séparado, destacando-a, pelo
menos na redagdo, do préprio direito de propriedade (art. 5.°, XXIl e XXIII), Até aqui parece

.que fun¢do social da propriedade continuaria sendo principio constitucional decorrente de

normas programéticas. Todavia, a Constitui¢fio de 1988 ainda refere a fungao social da pro-_

priedade no § 2.° do art, 182 (propriedade urbana) e nos arts. 184 ¢ 186 (eapiisdade ramns

5% Aplicabilidade das normas constitucionais, op. cit.,, p. 134,

95 Revista da Faculdade de Direito de Sio Bernardo do Campo




L
}:.:

e, no § 4.°do art. 182, embora se ndo fale de fungfo social da propriedade (urbana), cuida-se
de mau aproveitamento lato sensu da propriedade — que n#o deixa de ser inobservéncia de
sua funcgiio social.

Apesar de o nimero de referéncias a fungao social da propriedade ter aumentado sen.
sivelmente no texto de 1988, parece que o dmbito funcional do conceito foi, paradoxalmen.
te, reduzido.

No caso da propriedade urbana, o principio da fun¢fio social da propriedade surge em
normas constitucionais de eficdcia limitada, programaticas, que mencionam legislagio futu-
ra: vinculam, pelo principio da legalidade, a atividade normativa ulterior do legislador, mas
nfio as atividades da administragdo e da jurisdi¢io (vinculariam desde logo se néo houvesse
areferéncia & legislagdo futura); nesse sentido, talvez tenha havido — paradoxalmente, repi-
ta-se — um recuo em relagio A constitui¢io anterior. No caso da propriedade urbana, ainda,
a hipétese de mau aproveitamento lato sensu, isto é, inobservincia de sua fungfo social,

« situa-se no Ambito de norma constitucional de eficdcia limitada, programatica, que mencio-

na legislag@o futura — federal e municipal: aqui também — e até mais restritamente em seus
pressupostos — surge apenas atividade legislativa ulterior, vinculada pelo principio da lega-
lidade; e s6. _ ‘ '

No caso da propriedade rural, o principio da fungfo social da propriedade aparece em
normas constitucionais de eficdcia contida (ou “reprimivel”, como talvez fosse melhor): a
regulaciio constitucional j4 é suficiente para a aplicabilidade e a eficdcia imediatas do princi-
pio (veja-se o art. 186 da Constituigio, que jd estabelece os requisitos de observincia i
fungdio social da propriedade — alids, praticamente nos mesmos termos do § 1.° do art. 2.°
do Estatuto da Terra), apenas podendo a lei ulterior definir critérios e graus de exigéncia que,
eventualmente, limitem ainda mais o &mbito do exercicio do direito de propriedade.

Seja como for, parece que, assim na propriedade urbana como na rural, o fato de o
principio da fungio social da propriedade ter passado de normas programéticas que nio
mencionam legislacdo futura (Constituigio de 1967-1969) para normas que mencionam le-
gislag@o futura e normas de eficécia contida (Constituigao de 1988) lhe restringiu a fungdo
em nome de seguranca e certeza maiores, trazidas pela minicia de tratamento. O legislador
comprometeu-se mais; comprometeu-se, porém, mais consigo proprio e, de uma certa ma-
neira, descomprometeu a administragio e a jurisdigéo, no que concerne a busca do sentido
teleoldgico da fungfio social da propriedade quando da interpretagio, integraciio ¢ aplicagéo
das normas juridicas.

5 - CONSIDERACOES FINAIS

5.1 = Viu-se, a0 longo deste despretensioso trabalho, que a expresséo “fungiio social da
propriedade” — e até mesmo a expressdio mais ampla “fung@o social do direito” — surge
com a passagem do Estado liberal do século XIX — com seu individualismo exacerbado —
para o Estado social do século XX — com seu solidarismo social, em que cada individuo €
corresponsével pela existéncia digna e pelo bem-estar dos demais —, a fim de possibilitar a
adaptagiio do direito positivo a novas exigéncias sociais ¢ econdmicas.

Viu-se também que a fungfo social do direito €, antes de mais nada, uma peculiar
maneira de interpretar o direito, tendo em vista a obtengfio de solugBes mais adequadas a
situagSes novas; ela é, portanto, um novo método — ou um novo critério — hermenéutico. A
sistematizaco das novas solugBes — quer topicamente segundo um processo indutivo, quer
axiomaticamente segundo um processo dedutivo —, a cargo da teoria geral do direito, e a
fundamentagfo gnoseolégica do novo método, sob a responsabilidade da filosofia do direi-
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to, contudo, talvez se tenham equivocado — e essa pode ser a fonte das controvérsias todas
— ao Jangar mio da fungdo social para suas tarefas: aquela, porque Ihe cabia sisteinatizar os
resultados de um método hermenéutico, e nfio o préprio método, além de ndo ser possivel
afirmar a identidade entre o método de interpretagiio € o método de sistematizagdio; e esta
porque ndo poderia aquilo que fundamenta coincidir com aquilo que se pretende fundamen-
tar. Essas sdo as razGes que permitiram afirmar-se ser a fungfo juridica da fungiio social do
direito eminentemente hermenéutica, e nfdo dogmdtica ou filoséfica.

Quanto & teoria geral, viu-se que, néio obstante o pequeno avango até agora, sua ten-
déncia é no sentido da construgio de sistemas abertos que permitem solugBes materialmente
justas para 0s casos concretos, sem vinculagdo maior com ¢ rigorismo absoluto das dedu-
¢oes axiomdticas, mas, pelo menos, segundo uma certa hierarquia de principios tépicos. No
que concerne 2 filosofia do direito, parece que a insuficiéncia do positivismo, quer sociolé-
gico, quer legalista, conduziria a ver-se o direito ndo apenas como ordem juridica tout court,
sendo também como ordem teleologicamente dirigida a realizagio da justica, mesmo que o
conceito da prépria justica — dada a sua aporia — seja também ele concebido pragmatica-
mente, ' S ‘

E, finalmente, vimos que a fungfo da express3o “fungdo social da propriedade”, assim
na Constitui¢do de 1967-1969 como na de 1988, € basicamente hermenéutica, se bem que
menor nesta do que naquela: 14, menos referéncias e maior amplitude funcional; aqui, maior
mintici2 de tratamento e menor espectro hermenéutico, & custa de mais severas exigéncias
para com o legislador ordindrio ulterior, em nome de seguranca e certeza maiores. °
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