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1 - CONSIDERACOES PRELIMINARES

1.7 - A expressao “fungfio social da propriedade” incorporou-se & linguagem juridica contem-
poriinea, sendo hoje em dia de uso corrente até mesmo nas constitui¢des. Contudo, o sentido dessa
expressio estd bem longe de certa uniformidade, mostrando-se, pelo contririo, vago e ambiguo; ora
reflete uma certa maneira de interpretar o direito positivo; ora uma determinada forma de conceber,
sistemgtica ou filosoficamente, o préprio direito; ora transpde para o campo juridico algumas concep-
¢oes 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 discussoes de cardter
nitidamente ideol6gico, em que eventual consenso € ainda mais dificil. Tudo isso com sérios prejuizos
paraa ciéncia do direito, que, sendo forgada a compreender a expressio — até porque freqilientemente
usada na legislagfio, mesmo a constitucional —, se vé diante de vexata quaestio.

Essas observagdes levam a pensar que a expressiio “funciio social da propriedade” deveria ser
analisada pragmdtica e funcionalmente, isto é, poderia chegar a compreender-se seu sentido se se
identificasse a fungdio juridica por ela desempenhada, respondendo-se as seguintes indagagdes: 1.%)
como e por que surge a dita expressao, no campo do direito?; e 2.") para que se presta essa expressao,
juridicamente falando?

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

Eis ai os antecedentes deste despretensioso trabalho, cujo desenvolvimento sugeriri
vdrios pontos que mereceriam mais detenga e aprofundamento — impossiveis, lamentavel-
mente, dentro dos modestos limites que se The impos.

2 - DIREITO E FUNCAO SOCIAL DO DIREITO

2.7 - A teoria geral do direito, a filosofia do direito ¢ a hermenéutica juridica ndo
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poderiam manter-se & distincia das novas exigéncias sociais e econdmicas, surgidas a partir
do século passado; se, num primeiro momento, coube i hermenéutica juridica a tarefa de
interpretar o direito objetivo segundo as necessidades de uma sociedade em muitos aspectos
diferentes da sociedade liberal do século XIX — com sua ordem juridica reproduzida espe-
cialmente pelos cadigos civis —, logo depois a teoria geral do direito viu-se diante do desa-
fio de compreender e explicar, cientificamente, um novo sistema juridico — diverso dos
sistemas axiomaticamente fechados entio dominantes e cujo mais notivel exemplo € o da
pandectistica alemi —, enquanto & filosofia do direito cumpria fundamentar a nova ordem
juridica — dada a insuficiéncia do positivismo, quer sociolégico, quer legalista. Parece que
o problema € apenas um, embora visto de trés perspectivas diferentes, mas complementares
¢ sucessivas: a necessidade prética de adequar o direito objetivo a novas situacdes exige
respostas, isto €, solugdes, da hermenéutica juridica; e essas respostas ou soluctes devem
ser, depois, tratadas cientificamente pela teoria geral e fundamentadas pela filosofia do direi-
to. Veja-se, com mais vagar, o que sucedeu.

Ap6s as codificagdes do final do século passado e do comego deste, nota-se, nos paises
de sistema romanista, um continuo trabalho da jurisprudéncia na busca de solucbes novas
para situagdes também novas. Nos primeiros tempos de vigéncia dos codigos, esse labor €
praticamente nulo, mas, a pouco ¢ pouco, os juizes a ele se entregam, atentos ao seu dever de
hesitagiio cautelosa, porém com agilidade superior & dos jurisconsultos romanos e & dos
juizes anglo-saxdes. Com o passar do tempo, o direito privado de fato “vigente” — especial-
mente a teoria geral e o direito das obrigagdes — ndo pode mais ser deduzido apenas dos
textos de lei'.

Um exemplo notdvel encontra-se na teoria geral do negdcio juridico: com a evolugiio
da sociedade — uma de cujas conseqiiéncias € o surgimento dos negdcios juridicos em mas-
sa ao lado dos negdcios juridicos isolados —, a teoria da declaragéio de vontade e da conclu-
sfo negocial siio harmonizadas por meio da transig¢iio da teoria da vontade da pandectistica
para o principio da confianca ou da vigéncia, do controle judicial dos contratos-tipo ¢ das
condigdes gerais de contratagiio, bem como da teoria do siléncio no coméreio juridico. Na
teoria das sociedades de fato, na das relagdes de trabalho de fato — enfim, na teoria dos
contratos de fato —, deixa-se, 4 custa da autonomia privada, a concepgiio dos contratos
como atos que envolvem apenas 0s préprios contratantes ¢ passa-se a uma outra, em que se
realga sua fungiio social; de outro lado, a jurisprudéncia, preocupada com a justica concreta
do contrato, passa a examinar cuidadosamente os motivos individuais dos declarantes. Diga-
se de passagem que essas conseqiiéncias nada mais sfio do que reflexos da tensfio — tipica da
evolugiio recente — entre as tendéncias tipificadoras ¢ as concepgoes subjetivo-moralizantes
no tocante a justi¢a individual dos casos concretos?.

Toda essa evolugiio tem sua principal inspirac¢iio na crescente preferéncia pela fungéo
social de um direito quando confrontada com a situagio juridica meramente formal engen-
drada pela vontade das partes. Note-se, porém, que a Jurisprudéncia dos interesses nio cons-
titui a tinica teoria de interpretagio influenciada pela concepgiio teleoldgica do direito —
prépria do naturalismo juridico; na Franga, Duguit, Saleilles ¢ Gény renovaram a hermenéutica
juridica a partir da definig@o do direito como fungdo social’.

MCfr. Franz Wieacker — Historia do direito privado moderno, tradugao portuguesa de A. M. Botelho
Hespanha, Lisboa, Fundagao Calouste Gulbenkian [s.d.], pp. 591 e 592.

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

B Cfr. Franz WiEACKER, op. cit., pp. 596 e 669.
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2.2 - O cerne do principio do Estado social esti na limitagéo do contetddo dos direitos
subjetivos individuais: responsabiliza-se ndo apenas a sociedade, mas também o individuo,
pela existéncia digna e pelo bem-estar dos outros. Na legislagiio do direito privado contem-
porineo, essa responsabilizagiio pode ser detectada sobretudo na prote¢do dos inquilinos e
nas relagoes de vizinhanga; essa concepgio, porém, manifestou toda a sua eficdcia no conti-
nuo trabalho jurisprudencial de interpretacdo e aplicagiio do direito objetivo, de que € exem-
plo o alargamento dos deveres dos proprietrios em suas relagoes com outros individuos.
Esse utilitarismo social — oposto ao individualismo rigorista e muitas vezes farisaico da
metade do século passado — funda-se, em dltima andlise, numa concepgdo naturalista do
direito privado: este, além das finalidades que lhe siio préprias, deve ser instrumento também
para a realizagfio de tinalidades sociais. Todavia, essa concepgiio naturalista do direito priva-
do, embora correta, niio reflete toda a verdadeira dimensiio do problema*, conforme se veri
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-
lhe a unidade interna — foi favorecido pela manutencio, na ordem juridica, de blocos de leis
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
agrdrio referente a terra, ao crédito e & sucessio. O ponto de partida deste processo evolutivo,
contudo, encontra-se na economia de guerra da Primeira Guerra Mundial, que acarretou,
pela primeira vez, severas restri¢oes a liberdade de contratar e a liberdade de utilizagao da
propriedade, na medida em que se publicizou a comercializagiio de quase todos os bens e se
tomaram providéncias legislativas referentes i caréncia de habitagiio. E nesse contexto que
os empresirios, os planejadores econdmicos e os socialistas puderam introduzir nos seus
modelos econdmicos, a partir das mais diversas fundamentagdes, primeiro as associagdes de
empregadores (note-se que os cartéis nada mais sio do que formas de organizacio da econo-
mia global justificadas pelo sistema) e depois as associagdes de empregados — os sindica-
tos. Nesse novo contexto passa-se do individualismo para o pluralismo econdémico, em que o
confronto dos interesses econémicos nio € 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 tém de ser analisadas &
luz dessas alteragdes econdmicas: a nova economia exige, em todo lugar onde falha a livre-
concorréncia e onde a solidariedade social se v& ameagada, a intervengiio dos poderes publi-
cos e o exercicio de uma fungiio dirigente da economia por parte da administragio publica;
daf as novas formas juridicas que surgiram no direito piblico da terra, no direito da habita-
¢iio e da construgdo civil, no direito da locacdo, no direito do trabalho 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 publico tradicional e o direito privado — campos até
certo ponto bem distintos € nos quais o confronto entre Estado e sociedade tinha encontrado
sua expressio cldssica —, é o de que o exercicio das fungdes sociais e econdmicas nio €
dirigido nem pela ordenagfo estatal, nem pelo livre jogo da autonomia privada dos sujeitos
econdmicos, mas sim pela cooperaciio entre os diversos grupos sociais ou pela concorréncia
coordenada pelos poderes piblicos. Como € Gbvio, nesse sistema ordenador, os principios

4 Cfr. Franz WieackeRr, op. cit., pp. 624 e 625.
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constitutivos do direito privado cldssico — a fundamentagiio dos direitos subjetivos privados
e da autonomia da vontade, bem como as conexdes conceituais e a prépria unidade interna
do sistema — sio postos a prova e submetidos a mudangas em suas fungdes; assim, a busca
de uma nova legitimidade do direito privado na consciéncia juridica do Estado social e sua
convincente harmonizagao com o direito social e econdmico, além de sua integragio numa
cconomia concorrencial encarada como principio de funcionamento do mercado, passaram
a constituir, hoje em dia, a tarefa mais premente da teoria geral e da dogmitica do direito
civil®.

Conforme jd se salientou, com o desenrolar da revolugiio industrial — que deu ao
quarto Estado uma cidadania plena e estabeleceu, no lugar da sociedade de empresdrios, em
que a cidadania correspondia a propriedade, uma sociedade baseada nas fungdes de seus
membros —, o pathos politico e o ethos econdmico da antiga sociedade desapareceram a
pouco e pouco; eles jd ndo eram suficientes para a legitimidade da ordem juridica privada
perante a consciéncia social: a legisla¢do, a administracdio, a justica e a opinido piblica sio
cada vez mais dominadas pelo pathos e pelo ethos do Estado social; esse fendmeno acentua-
se com a passagem do Estado-providéncia para o Estado do bem-estar social, por forga das
crescentes expectativas individuais de felicidade. Assim, atenua-se progressivamente a sepa-
racdio nitida — tipica do Estado constitucional do século XIX — entre os poderes piiblicos e
a sociedade dos sujeitos privados; entre o Estado ¢ os particulares introduzem-se poderes —
legitimos alguns, e ilegitimos outros — dos grupos, poderes esses que constituem a origem
e a sede do direito social. O pathos da sociedade atual ¢ o da solidariedade, isto €, responsa-
bilidade nio apenas dos poderes piblicos, mas também da sociedade e de cada um dos seus
membros pela existéncia social digna e pelo bem-estar de todos os demais.

Isso niio obstante, as sociedades decidiram conservar o Estado de direito, isto €, decidi-
ram néio sacrificar ilimitadamente a esfera juridica auténoma dos individuos em nome de sua
responsabilizaciio pelas necessidades coletivas da sociedade, como a produgiio e o bem-estar
de todos; essa opgiio € clara na medida da proclamacio dos direitos fundamentais do indivi-
duo e da garantia das liberdades pessoais diante dos poderes piiblicos, da vinculagiio do
legislador as maiorias eleitorais e da administragiio e dos juizes as leis elaboradas segundo o
due process of law. Alids, é justamente em decorréncia dessa op¢iio que surge a constante
tensilo entre os dois modelos axioldgicos — representada, no dmbito constitucional, pelo
conflito entre Estado social e Estado de direito.

Cumpre salientar que a solidariedade social niio se resumiu & limitagio dos direitos
subjetivos privados pelo direito publico, mas, por intermédio da jurisprudéncia, alcangou a
concepeiio das relagdes contratuais intersubjetivas, dos direitos patrimoniais e, sobretudo,
do direito de propriedade — este, quando considerado diante de outros individuos; compre-
ende-se: a economia social de mercado concebe o contrato, a indenizagfo de prejuizos e os
limites do direito de propriedade niio apenas como conflito de interesses privados, mas tam-
bém como fungiio econdmica global.

Isso, porém, traz para o sistema do direito privado, como questio de principio, uma
nova justificaciio das suas principais figuras — o direito subjetivo, a autonomia privada, o
contrato e a liberdade de associagiio; contudo, o trago de Estado de direito — tipico do
Estado social atual — reflete uma opgéo prévia no sentido de conceber-se o direito privado
também como sistema de esferas individuais de liberdade e de limitagGes dessa liberdade.
Essa concepgiio mantém-se em todos os campos onde o exercicio dos direitos niio corresponde

5 Cfr. Franz Wieacken, op. cil., pp. 632 e 633.
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anenhuma fungio 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 direito, ordens juridicas atuais — pari passu com o estatuto da economia
social de mercado, que se contrapde a sociedade liberal de empresdrios — atribuem ao con-
trato, aos direitos patrimoniais, & propriedade, ao capital e outros meios de producio e a
constituigiio de associagdes de natureza econdmica uma fungiio social global: todos eles sdo
encarados como instrumentos que garantem uma existéncia digna a todos e asseguram uma
justa distribui¢io da riqueza. Nesse sentido, os contetidos tipicos dos direitos subjetivos
privados vinculados a contratos de alienacio ou de uso, de trabalho, de seguro, de responsa-
bilidade por indenizagiio, bem como o préprio direito de propriedade, adquirem, no Ambito
de uma aplicagiio do direito conforme aos interesses sociais, um novo valor, especialmente
para o contratante hipossuficiente e para os titulares de pretensdes 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, seniio também pelos reflexos da
solidariedade social nas relagGes intersubjetivas entre os diversos sujeitos de direito®.

2.3 - A recusa em manter as tradi¢des legalistas e dogmiticas trouxe novos problemas:
as stibitas mudancas da jurisprudéncia e sua inclinagiio para uma justi¢a individualizada do
caso prejudicaram a seguranga externa do direito, isto €, a previsibilidade da decisiio pelas
partes e por seus ad vogados e a propria uniformidade na aplicagio do direito, previsibilidade
e uniformidade essas indispensdveis assim para a reducio das querelas judiciais como para a
fixagdio de uma consciéncia juridica dominante e comum entre os diversos atores do direito.
Demais, o também progressivo abandono das bases conceituais e sistemiticas da pandectistica
teve suas desvantagens, visto que a exigéncia constante da rigorosa dogmitica do século
XIX de legitimar-se perante a “verdade interna e a coeréncia” do sistema conceitual e da
dogmiitica juridica, bem como de controlar a consciéncia juridica por meio de construgoes
isentas de contradigdes — o que, em rigor, constitui a justifica¢iio dltima da dogmiitica juri-
dica —, tamb¢m tinha favorecido a justica material e a coeréncia interna da ordem juridica
valores auténticos da ética pritica do direito. Finalmente, cumpre salientar que uma con-
fianga sem limites na justi¢a absoluta das avaliagdes ético-juridicas pode ser até prejudicial
ao desempenho das tarefas concretas da justiga (como se vé, por exemplo, na histéria do
Jusnaturalismo), que niio podem ser levadas a bom termo sendio mediante constante esforgo
para obter-se a maior proximidade possivel com a prépria justica’.

O abandono do cardter vinculativo de um c¢édigo — como, por exemplo, 0 BGB ou o
Cddigo 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 pre¢o: a destrui¢o do sistema, a reformulagio dos conceitos, o abuso ou o
abandono dos sistemas construtivos. E o fato € que, hoje em dia, a prética juridica elegeu
como sua missdo principal nfio mais a solugio sistemdtica ou conceitualmente justificada, ou
ainda elegantemente construida, mas sim a decisiio do caso concreto, segundo a razdo 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 nicleo do
direito civil — e € por isso mesmo que um panorama correto do estdgio atual do direito

©ICfr. Franz Wieacken, op. cit., pp. 718-720.
) Cfr. Franz Wieacken, op. cit., p. 615.
© Cfr. Franz Wieacken, op. cit., p. 627.
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privado somente se obtém mediante minuciosa andlise do dmbito central do direito social,
ambito esse que influenciou diretamente os direitos e deveres privados® .

Iniciada no século XIX, a luta entre formalismo ¢ naturalismo juridico, entre Juris-
prudéncia dos conceitos e realizagio das finalidades — Jurisprudéncia dos interesses e apli-
caciio teleoldgica da lei —, parece ter alcangado, na atual Jurisprudéncia das avaliagoes, um
certo equilibrio; e, na determinagio de valores, exerceu notdvel influéncia a diade “espago
de liberdade — fungdo social dos direitos™. Mas o método da ciéncia do direito civil encontra-
se em crise: sio ainda obscuras as questdes da construgiio conceitual sistemdtica do direito
privado, bem como a prépria questio dos objetivos especificos do conceito de sistema; aqui
o confronto ocorre entre processos tdpicos (indutivos) e processos axiomaticos (dedutivos),
que, porém, alcangam uma certa harmonia na medida em que, de um lado, se reconhece a
necessidade de sistemas abertos — ao invés de sistemas axiomaticamente fechados — e, de
outro, mesmo os mais ardorosos defensores dos processos topicos de achamento do direito
julgam relevante estabelecer uma “hierarquia dos pontos de vista” adequada aos principios
gerais do conjunto da ordem juridica. Nio hd solugdo, ainda, para a questio de saber se a
tarefa da dogmiitica do direito civil € a construciio de uma técnica de resolugiio correta de
problemas ou se € a construgiio de um arcabougo doutrindrio e conceitual — logicamente
contingente, porém — de contextos dedutivos; parece, contudo, que a missiio social da cién-
cia do direito aponta para a primeira tese. Finalmente, cumpre salientar que so incipientes
os esforcos para inserir o antigo sistema do direito privado no conjunto da ordem juridica
atual; os temas acima mencionados tendem a transportar-se para o estatuto social e para o
direito administrativo, econdmico e social, minguando o nicleo do direito privado cldssico.
Para evitar esse perigo, cumpre  ciéncia do direito privado dedicar-se & preparagio e elabo-
raciio sistemdtica dos problemas que se formam na regido fronteiri¢a entre 0 novo estatuto
social e a protec¢iio dos interesses privados — exatamente no mesmo campo em que sc si-
tuam as questoes materiais sobre o destino do direito privado”.

3 - FUNCAO SOCIAL E DIREITO DE PROPRIEDADE

3.7 - Evidentemente, as novas necessidades sociais ¢ econdmicas — que exigiram os
esforcos interpretativos da hermenéutica juridica, a elaboragdo cientifica da teoria geral ¢ a
fundamentagio da filosofia do direito — refletiram-se também, ¢ talvez principalmente, no
que concerne ao direito subjetivo de propriedade. Da perspectiva da hermenéutica juridica, o
recurso A fungiio social da propriedade parece fornecer respostas satisfatorias para algumas
das novas exigéncias sociais e econdmicas; da perspectiva da filosofia do direito, contudo, a
fundamentagiio do direito de propriedade talvez niio encontre em sua fungio social base
segura. Assim, as controvérsias acerca do direito de propriedade sio acirradas, chegando
alguns até a defender sua supressdo, socializando-se a propriedade niio apenas da terra, mas
de todos os meios de producio. Parece, em primeiro lugar, que o cerne da discussio estd na
fun¢iio social como fundamento filoséfico do direito de propriedade, e nito na fungio social
da propriedade como pardmetro hermenéutico, isto ¢, diverge-se quanto a fungao de funda-
mento da funcio social da propriedade, mas niio — ou, pelo menos, néo tdo intensamente —
quanto & sua fungiio hermenéutica; e, em segundo lugar, parece que a fundamentagio filoso-
fica do direito de propriedade ultrapassa o ambito da filosofia do direito, pertencendo antes
ao campo de uma “visdo do mundo” (Weltanschauung), ou seja, uma fundamentagiio filoso-
fica do direito de propriedade deve ser buscada no conjunto das concepgdes sociais, econo-

2 Cfr. Franz Wieacken, op. cil., 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 sélida.

A partir de 1911, Léon Duguit, com base em indicios que, observados de longe, pare-
cem frigeis - a jurisprudéncia sobre o abuso de direito e a destinaciio determinada das igrejas
aos cultos, nos termos da lei de 2 de janeiro de 1907 —, vislumbrou, dentre as transformagoes do
direito privado napolednico, a passagem da propriedade—direito subjetivo para a propriedade—
fungiio social. Outros acontecimentos, porém, estavam por vir: as duas guerras mundiais e a
Revolugio Russa. Eles trariam as mudancas uma amplitude inesperada, mais por suas conseqii-
éncias psicoldgicas do que por si mesmos: fazer guerra € acostumar-se a preferir o direito da
necessidade atual ao respeito pelos direitos adquiridos anteriormente; e as duas guerras mundiais
trouxeram os hédbitos do comunismo militar: comunismo de pentiria e de requisi¢iio, mas também
de entusiasmo e de inflagiio. Quanto ao movimento de outubro de 1917, saliente-se que, sem ele,
a aboligiio da propriedade privada dos meios de produgfio jamais teria sido levada a sério: a partir
de entiio, as concepgdes sobre a propriedade — mesmo quando a defendem — sofrem a influén-
cia, ainda que inconsciente, das ordens juridicas comunistas'.

A decadéncia das antigas concepgdes € muito mais acentuada quanto ao direito indivi-
dual de propriedade: ele é contido em nome do interesse geral, despedagado em favor dos
usudrios da coisa, atacado por todos os lados, e, portanto, destrona-se o proprietdrio, que
deixa de ser o que parecia — monarca absoluto e inviolivel — segundo a Declaragiio de
1789 e o Cédigo Napoledo. A decadéncia da propriedade ocorre em todos os aspectos; mas
niio sé da propriedade, senio também do contrato ¢ da responsabilidade por danos — as
duas outras colunas da ordem liberal e individualista do século XIX'"' .

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

A doutrina liberal do século XIX definia a propriedade como direito absoluto, exclusi-
vo e perpéluo — esses (rés atributos entendidos em sua acepgdo puramente técnica e, as
vezes, com prolongamentos filoséficos. A crise do liberalismo trouxe, aqui também, uma
novidade: ao absolutismo anterior opde-se, atualmente, um relativismo, um funcionalismo
do direito de propriedade; a propriedade é um direito-funciio em que os poderes sio 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 niio poderia ser exercido contrariamente i utilidade social; para os outros, seduzidos por
um qué de cristianismo medieval, o direito de propriedade deveria dirigir-se ao bem comum.
De qualquer maneira, porém, as conseqiiéncias priticas das novas concepgdes tém sido pe-
quenas: o fato de a jurisprudéncia ter coibido o abuso do direito de propriedade — surgindo
daqui a idéia de um direito—fungiio — parece mais uma tentativa de moralizagiio dos direitos
de vizinhanca que mudanca conceitual; realmente significativo seria, por exemplo, admitir,
em épocas de aguda caréncia de habitagiio, que o fato de uma propriedade urbana niio estar
exercendo sua fung@io social — abrigar pessoas — pudesse justificar uma espécie de “‘requi-

(10)\igja-se a excelente e irénica exposicdo de Jean Carsonnier — Flexible droit; textes pour une sociologie
du droit sans rigueur, 5éme édition, révue et augmentée, Paris, Librairie Generale de Droit el de
Jurisprudence, 1983, pp. 225 ss.

11 Cfr. Jean Cansonnier, op. cit., p. 227.

112) Cfr. Jean CarsonneR, op. cit., p. 227.

13 Cfr. JEAn CarsonnieR, op. cit., p. 230.
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sicdo privada” (squatagge) —, mas isso os tribunais nunca admitiram® .

3.2 - O conceito de direito subjetivo serve tipicamente para descrever uma situagio em
que a ordem juridica deseja assegurar a alguém liberdade e poder de comportar-se como
queira a fim de proteger seus préprios interesses; o conceito de direito subjetivo reflete a
auto-alirmagfo autbnoma do individuo. Isso niio 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 desejdvel atribuir ao individuo,
dentro de certos limites, a possibilidade da liberdade de agfio. Atualmente tornou-se lugar
comum dizer que a propriedade € uma fungiio social; hd algo de verdade nisso porque a agéo
do proprietirio, hoje em dia, estd muito mais circunscrita que sob o individualismo extrema-
do do século XIX, mas a alirmagiio esconde o fato de que a propriedade, niio obstante com
seu conteddo restrito (lembre-se que o contetdo especitico de um direito subjetivo € a restri-
¢io a liberdade de a¢iio de outra pessoa, ou a correlativa faculdade do titular do direito; e que
o conteddo do direito de propriedade € a faculdade do proprietdrio de exigir que todos os
demais se abstenham de perturbar seu uso e sua frui¢io de uma certa coisa) continua a servir
i autonomia do individuo: a autonomia restrita continua a ser autonomia, e ndo fungiio so-
cial. E importante salientar esse aspecto porque a nogdio de direito subjetivo ndo deveria
incluir liberdades e poderes para a protecio de interesses sociais; numa comunidade,
freqiientemente atribuem-se a algumas pessoas liberdade de acio e poder privilegiados, para
a protegiio dos interesses dos outros ou de interesses coletivos — isto €, sio atribuidos como
fungio social —, e nfio no interesse da autonomia de seus titulares; a atribuigiio de liberdades
e poderes como fung¢iio social implica algo mais que simples pretensiio moral: € que tais
liberdades e poderes siio 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 situagdes o uso lingiifstico corrente tende para os termos “autoridade” ou “poder”
(autoridade piiblica, patrio-poder), e niio para “direito subjetivo”; ¢ assim se deveria proce-
der também, em nome da clareza'.

3.3 - Do ponto de vista marxista, nenhuma combinaciio de imperativos e obrigagdes
poderia fornecer o significado auténomo 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 proibicoes a todos os demais € apenas um
procedimento légico, uma construgiio mutilada e forgada; mas a representaciio do direito de
propriedade burgués como uma obrigacio social €, além disso, uma hipocrisia: considerar a
propriedade privada — como faz, por exemplo, Duguit — niio como um direito subjetivo
arbitrdrio, mas como um bem posto & disposi¢iio do individuo, juridicamente protegido na
medida em que seu titular exerce fungoes socialmente tteis, isto €, considerar as fungdes
sociais da propriedade, embora seja um sintoma do declinio do capitalismo, em nada a com-
promete; a antitese real da propriedade privada niio € sua concepgiio como fungio social,
mas sim sua aboli¢iio, com o estabelecimento da economia planejada socialista. Nenhuma
formulaciio pode tornar socialmente iteis os contratos celebrados com base no direito civil,
nem transformar os proprietirios em pessoas que exercem uma fungdo social: essa aboligio

14 Cfr. ALF Ross — Sobre el derecho y la justicia, fradugao castelhana de Genaro R. Carrio, 4.7 edicion
[s.l.], Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1977, pp. 171, 172 e 178.

%) Cfr. Eueny B. Pacruxanis — A teoria geral do direito e o marxismo, tradugdo portuguesa de Soveral
Martins, Coimbra, Centelha, 1977, pp. 115 e 116.
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verbal da economia capitalista ¢ do direito privado somente obscurece sua aboligio real's.

3.4 - Historicamente, parece ser um fato que a vida econdmica do individuo em so-
ciedade exige, dentre outros requisitos, o controle de certos bens corpéreos — meios natu-
rais de que depende a existéncia do ser humano. Assim, nas sociedades civilizadas, o indivi-
duo deve estar habilitado a acreditar — ndio apenas com uma crenga meramente psicoldgica,
mas também, e sobretudo, com opinio iuris ac necessitatis — que pode usar e manter, em
seu beneficio, os bens que descobriu e de que se apropriou para seu uso préprio, os que criou
com seu proprio trabalho, fisico ou intelectual, e os que adquiriu de acordo com a ordem
social e econdmica — juridica, portanto — vigente. O direito individual de propriedade, em
sentido amplo, nada mais € do que o instrumento para a efetivagdo desse postulado de exi-
géncias ou necessidades sociais para a existéncia do individuo em sociedade'®.

Contudo, os argumentos em favor da exclusio da propriedade privada de certos bens
sfio invocados, cada vez mais, quanto aos bens imdéveis — e até quanto aos bens mdveis.
Herbert Spencer, tratando das res communes, afirma: “Se um individuo interferir nas rela-
¢Oes de outro para [rectius: com] os meios naturais de que depende a vida do dltimo, o
primeiro infringe idéntica liberdade de outros, pela qual a sua prépria € medida.” De outro
lado, se se privilegiasse a perspectiva da mdxima eficdcia da ordem econdmica, e niio a
perspectiva da mdxima atividade individual — como faz Spencer —, poderia ser forgoso
distinguir — como se faz, por exemplo, no direito soviético — os bens de produgio dos bens
de consumo: aqueles, como instrumentos ou meios de produgiio, seriam mais eficientemente
usados quando socializados, e estes, bens apenas de consumo e conforto individual, sem
nenhuma potencialidade produtiva, destinar-se-iam aos individuos. Essas e outras objecoes
fizeram da justificaciio racional do chamado direito natural de propriedade e da fixacio de
seus limites uma questiio tormentosa para a filosofia do direito e, portanto, para a prépria
dogmatica juridica'”,

Dentre as vdrias teorias que procuram justificar racionalmente a propriedade privada,
como institui¢iio social e juridica — teorias de direito natural; teorias metafisicas; teorias
historicas; teorias positivas; teorias psicologicas; e teorias sociologicas — interessam mais
de perto as histdricas (especialmente no que concerne ao surgimento e i evolugiio do direito
de propriedade), as socioldgicas e as social-utilitaristas'® .

As teorias historicas fundamentam-se, basicamente, em duas proposi¢des: 1.") a con-
cepe¢ilo da propriedade privada, tal como a concepgiio da personalidade individual, teve len-
ta, mas constante e progressiva evolugiio, desde os primérdios da organizaciio juridica da
sociedade; e 2.") a propriedade privada individual desenvolveu-se a partir de direitos de
grupos, tal como os interesses individuais da personalidade se emanciparam gradualmente
dos interesses de grupos. Examinando-se analiticamente o direito de propriedade, distin-
guem-se trés graus ou estigios do poder que os individuos tém de influenciar — ou de tentar
influenciar — o comportamento dos outros, no tocante aos bens corpéreos. O primeiro €
uma simples questio de fato, mera sujei¢iio ou controle fisico da coisa, sem a presenga de
nenhum outro elemento; no direito romano, tratava-se, provavelmente, da possessio naturalis
e, atualmente, cuida-se da detengiio — elemento da posse (corpits), segundo os jurisfilésofos
analiticos. Essa posse natural € algo que pode existir independentemente de qualquer ordem

(1 Cfr. Roscoe Pounn — Introdugdo 2 filosofia do direito, tradugédo em portugués de Alvaro Cabral, Rio
de Janeiro, Zahar Editores, 1965, p. 107.

17 Cfr. Roscoe Pounp, op. cit., p. 111.

"% Cfr. Roscoe Pounob, op. cit., p. 112.
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juridica e a fortiori do Estado: o simples fato de um individuo ter em suas mios uma coisa,
isto &, ter sua posse real, atribui-lhe uma posiciio de vantagem diante dos outros; contudo,
essa posicio de vantagem decorrerd apenas da forga fisica do individuo ou do reconheci-
mento e do respeito de sua personalidade por parte dos demais, e ndo de uma atribuigiio
juridica — exceto na medida em que a ordem juridica protege a personalidade do individuo.
O segundo estdgio, analiticamente falando, é o da posse juridica, a possessio civilis do direi-
to romano, que se contrapunha a possessio naturalis: trata-se de um desenvolvimento juridi-
co da nogiio — extrajuridica — de detencdo. A ordem juridica passa a atribuir ao possuidor
de uma coisa, desde que 2 posse se acrescente o elemento mental de posse, o poder (juridico)
de manté-la e de exigir sua restitui¢iio imediata, se esbulhada. No caso da posse natural, a
ordem juridica garantiria a rela¢do entre o individuo e a coisa — indiretamente, porque
apenas na medida da protegio ao préprio individuo; no caso da posse juridica, a ordem
juridica protegeria a relagio entre a vontade do individuo e a coisa. No terceiro estdgio, a
ordem juridica vai mais longe ainda e passa a garantir ao individuo o uso exclusivo e o
controle das coisas que excedem sua capacidade quer de deter, em posse natural, quer de
possuir, em posse juridica. Essa €, em tragos gerais, a linha do desenvolvimento histérico do
direito de propriedade, sendo de ressaltar-se que a posse natural é nogiio puramente de fato,
alheia a qualquer norma juridica, em que o interesse do possuidor € interesse em sua prépria
personalidade; a posse juridica € nogiio de fato e juridica: existe como relagio de fato, inde-
pendentemente de origem juridica, mas € protegida e garantida pela ordem juridica em si e
por si, ndio em decorréncia da prote¢iio a personalidade do possuidor; e o dominio € nogio
puramente juridica: da ordem juridica ele se origina e depende'.

As teorias sociolégicas basicamente tém inspiragdio ou positivista, ou psicolégica, ou
social-utilitarista. Exemplo tipico de teoria socioldgica positivista € a teoria da
interdependéncia social mediante a similaridade de interesses e a divisio de trabalho, formu-
lada por Léon Duguit. Embora ndo concluida, essa teoria contém afirmagdes relevantes,
como, por exemplo, a de que o direito de propriedade se estd socializando, sem que a propri-
edade se torne coletiva: a propriedade deixa de ser concebida nos estreitos limites do direito
privado para ser observada em sua funciio social; o direito de propriedade atende a necessi-
dade econdmica de destinar certas riquezas a usos individuais ou coletivos previamente es-
tabelecidos, bem como 2 conseqiiente necessidade de proteger e garantir essa destinagfo.
Assim, a sociedade incentiva os atos conformes aos usos da riqueza que satisfagam esse
necessidade econdmica e restringe os atos contréirios. Nesse sentido, a propriedade € insti-
tui¢iio social baseada em necessidades econdmicas da sociedade organizada mediante a divi-
siio do trabalho™ .

As teorias social-utilitaristas explicam e justificam a propriedade como institui¢fio que
garante um madximo de interesses, ou satisfaz a um mdximo de necessidades, concebendo-a
como instrumento seguro e criterioso do mecanismo social, quando julgada pelos resulta-
dos. No entanto, algumas teorias sécio-econdmicas mais recentes tentaram identificar a fun-
¢iio da propriedade no Estado contemporineo: a propriedade — encarada como poder abso-
luto de dispor de uma coisa — fora inicialmente institui¢iio juridica adequada e justa para
sociedades em que a propriedade, o trabalho e o uso estavam reunidos numa ordem econo-
mica simples e rudimentar; Karl Marx, porém, afirmou que, na evolugao da sociedade, a
propriedade de um complexo de coisas deixou de coincidir com o trabalho e o uso pessoais,

"9 Cfr. Roscoe Pounb, op. cit., pp. 120-122.
@) Cfr. Roscoe Pounp, op. cit., p. 126.
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transformando-se — como controle absoluto desse complexo de bens, concebido como ca-
pital — em fonte de poder; ¢ Karl Renner defendeu a tese de que, embora a concepgiio
juridica da propriedade seja a mesma, sua fungiio 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 institui¢ao de direito privado — um complexo poder de a pessoa
fazer o que quiser com a coisa que lhe pertence —, em relagiio aos efeitos economicos ela se
transformou em institui¢dio de direito piblico, na medida em que constitui um poder sobre
outras pessoas, exercido por intermédio de institui¢des juridicas incidentais e desenvolvido a
partir do direito das obrigacdes. Contudo, a adverténcia de Wolfgang Friedmann € funda-
mental: na ordem ccondmica atual, propriedade ¢ poder de controle estio cada vez mais
distantes, niio se podendo esquecer a chamada “revolugio gerencial”; a tese de Marx sobre a
propriedade técnico-juridica nao reflete a imagem real da situagdo: a fung@o que a proprie-
dade desempenha na concentragiio do poder deve ser apreciada no dmbito de uma teoria da
propricdade, e niio apenas no campo das relagdes ccondmicas, por maiores que scjam as
dificuldades? .

Nessas condigdes, parece ser razodvel a adogio de um modelo em que se combinem o
social-utilitarismo, um tipo modificado de pensamento econdmico-funcional e uma concep-
¢iio neo-hegeliana da civilizagiio, em que o sistema da propricdade individual, no seu todo,
favorece a manutencgio e o progresso da civilizagio, isto ¢, o mdximo desenvolvimento das
capacidades humanas, sem afirmar, contudo, que ele ¢ a propria realizagio da idéia de civi-
lizagdo, tal como se desenrola na experiéncia humana. O direito de propriedade parece ser
uma parcela ttil do mecanismo social do mundo que conhecemos: por seu intermédio satis-
fazem-se mais necessidades ¢ garantem-se mais interesses, com os menores sacrificios, que
mediante qualquer outro meio que se possa engendrar. Isso, porém, niio implica afirmar que
a propriedade privada seja eterna e absolutamente necessdria, nem que seja impossivel con-
ceber, num futuro cuja realizagfio se niio pode prever, uma sociedade humana civilizada que
apresente instrumento diferente e talvez melhor*.

3.5 - O regime juridico dos bens imdveis submete a propriedade da terra & plena dispo-
nibilidade, de fato e de direito, do proprictirio: desde o Liberty and Property de John Locke
essa liberdade constitui o segundo postulado da sociedade liberal ¢ foi, no século XIX, o
principal instrumento da substitui¢io 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 tradi¢io do antigo direito piblico territorial — direitos de caga, de
pesca e de dguas; direitos de utilizagio de florestas; proibigdo de partilha e divisdio de fundos
agrérios; poder de policia sobre a construgio e a urbanizagio; limites de responsabilizagiio
crediticia da terra; direito piblico das indistrias; e direito piblico de propriedade. A partir da
Primeira Guerra Mundial adentrou o campo desse direito publico 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 econdmica de
subsisténcia e com os objetivos da ordem sdcio-politica; a legislagiio subseqiiente estendeu
essas preocupagdes a habitagio e ao planejamento urbano das cidades. Essas alteragoes trou-
xeram ao regime juridico da propricdade uma dualidade de principios: de um lado, s@o obje-
tos do direito privado os iméveis individualmente considerados e o reconhecimento dos

21 Cfr. Roscoe Pounp, op. cit., p. 127.
22 Cfr. Roscoe Pounb, op. cit., pp. 127 e 128.
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direitos de seus proprietirios; de outro, o direito piblico da terra trata do espago territorial
global, entendido como algo ordenado segundo objetivos 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
mais, para o campo do direito piblico, provavelmente por uma incapacidade da ciéncia do
direito privado de compreender a nova realidade social da estrutura fundidria e, portanto, de
contribuir para a sua elaboracio sistemidtica ¢ para o controle de uma legislagiio quase que
exclusivamente fundada em aspectos piblicos e sociais, com o que perdem muito assim a
ciéncia juridica como o aperfeicoamento dos principios do Estado de direito no dmbito do
direito subjetivo de propriedade® .

4 - FUNCAO SOCIAL E CONSTITUICOES BRASILEIRAS

4.7 - Ora, se é verdade — como parece que sim, tendo em vista as consideragGes
anteriores — que a fundamentagiio filoséfica do direito de propriedade ultrapassa os
limites de uma filosofia do direito, exigindo razdes sociais, econémicas, historicas, juri-
dicas, politicas — culturais, enfim —, talvez seja mais proveitoso ¢ menos controvertido
um estudo da fun¢iio juridica do conceito “func¢iio social da propriedade”. Ja se sugeriu
uma resposta no sentido tio-somente da fungio hermenéutica da expressio, dada a insu-
ficiéncia de sua fung¢io de fundamento do direito de propriedade; todavia, a confirma-
¢io dessa hipétese, bem como, se confirmada, a identificagfio precisa — ou, melhor, tdo
precisa quanto possivel — da fung¢ilo hermenéutica que essa expressiio exerce, pressu-
poe uma andlise do préprio direito positivo — evidentemente, se ele a refere — e das
fungdes juridicas das normas que o compdem. No caso brasileiro, desde a Constituigiio
de 1934, passando pelas de 1937, 1946, 1967-1969, até a Constitui¢io de 1988, a “fun-
¢iio social da propriedade” é expressio com status constitucional. Contudo, para restrin-
gir a extensiio deste trabalho, analisar-se-io apenas a Constitui¢cio de 1988 e a de 1967-
1969, niio sem antes apresentar uma classificacio — funcional — das normas constitu-
cionais.

As normas constitucionais podem ser classificadas, quanto a sua eficdcia e
aplicabilidade, em trés categorias: a) normas constitucionais de eficdcia plena; b) normas
constitucionais de cficdcia contida; ¢ ¢) normas constitucionais de eficdcia limitada ou
reduzida. Normas constitucionais de eficdcia plena sio aquelas que, desde a vigéncia de
uma constituiciio, produzem — ou té€m a possibilidade de produzir — todos os seus efeitos
essenciais, associados aos objetivos estabelecidos pelo legislador constituinte, porque existe
uma regulagio suficiente incidindo sobre a matéria que compde seu objeto. Normas cons-
titucionais de eficdcia contida sdo 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 eficicia dentro
de certos dmbitos, em determinadas condi¢des. Normas constitucionais de eficdcia limita-
da s@io aquelas que ndio produzem, com sua vigéncia, todos os seus efeitos essenciais, dada
a inexisténcia de uma regulaciio para tanto suficiente, cabendo sua integragdo ao legisla-
dor ordindrio ou a algum outro érgio do Estado; as normas constitucionais de eficicia
limitada, por sua vez, subdividem-se em: a) normas declaratdrias de principios institutivos

123) Cfr. Franz Wigackenr, op. cil., pp. 636-638.
124 Cfr. Jose AFonso pa Siva — Aplicabilidade das normas constitucionais, 2.7 edicao, revista e atualiza-
da, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1982, pp. 72-75.
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ou organizativos; e b) normas declaratérias de principios programaticos®* .

4.2 - As normas constitucionais de eficdcia contida aproximam-se das de eficicia ple-
na porque sio de aplicabilidade imediata, mas delas se afastam em virtude da possibilidade
de contengiio de sua eficdcia (por isso, talvez fossem melhor chamadas de normas de efici-
cia “reprimivel”), por intermédio de legislagdo futura ou de outros instrumentos; asseme-
Iham-se as normas de eficdcia limitada porque pode haver regulagiio legislativa subsegiiente,
mas delas diferem quanto a aplicabilidade e a forma de intervengiio do legislador ordindrio
— restritiva do Ambito de eficdcia e aplicabilidade no caso das normas de eficdcia contida, e
ampliativa no caso das normas de eficdcia limitada. As caracteristicas das normas de eficdcia
contida siio as seguintes: 1.") geralmente exigem a intervengiio do legislador ordindrio, refe-
rindo-se expressamente a uma legislagdo futura. O apelo ao legislador ordindrio visa a res-
tringir a plenitude de sua eficdcia, regulando os direitos subjetivos que delas decorrem: 2.%)
até o legislador ordindrio expedir a norma restritiva, sua eficdcia é plena; 3.") siio normas de
aplicabilidade direta e imediata porque o legislador constituinte estabeleceu uma regulagio
suficiente para os interesses presentes nas matérias de que tratam; 4.*) algumas delas jd
mencionam um conceito ético juridicizado (bons costumes, ordem publica, etc.) ¢ erigido
em valor social ou politico a preservar, acarretando a possibilidade de contengiio de sua
eficdcia; e 5.") sua cficdcia pode ser afastada pela incidéncia de outras normas constitucio-
nais, se ocorrerem certos pressupostos (o estado de sitio, por exemplo). As normas constitu-
cionais de eficdcia contida sdio normas imperativas, positivas ou negativas, e limitadoras do
poder publico; geralmente consagram direitos subjetivos, que podem ser limitados pelas
normas de contengio de eficdcia. Enfim, siio normas “em que o legislador constituinte regu-
lou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem 2
atuagdio restritiva por parte da competéncia discriciondria do poder piblico, nos termos que
a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas enunciados.”?

4.3 -As constituigdes contemporineas constituem documentos juridicos de compro-
misso entre o liberalismo capitalista e o intervencionismo socialista. Do confronto entre o
liberalismo — com suas concepgdes de democracia politica e de Estado de direito — e o
intervencionismo ou socialismo — com suas concepgdes de democracia social e Estado
social — surgem nos textos constitucionais contemporineos os chamados principios de di-
reito econémico e social — um conjunto de disposi¢des sobre a estrutura da economia, os
direitos dos empregados, o estatuto dos cidadios etc. —, que formam o contetido social das
constituigdes. Todavia, essas disposi¢des constitucionais as mais das vezes nio (&m revesti-
do a forma de normas plenamente eficazes, mas se reduzem a principios — esquemas gené-
ricos ou simples programas que o legislador ordindrio deve desenvolver posteriormente® .

Sdo elas as normas constitucionais declaratérias de principios programdticos, que re-
velam um compromisso entre as forcas politicas liberais tradicionais e as aspiragdes de jus-
tiga social. As declaragdes dos direitos fundamentais do homem postularam a realizagdo dos
valores juridicos da seguranga, da certeza e da ordem; as declaragoes dos direitos econémi-
cos e sociais pretendem a realizagiio dos valores juridicos da igualdade material, da justica
social e do desenvolvimento global. As constitui¢des brasileiras, a partir da de 1934 — influ-
enciada pela Constituigio de Weimar (1919) —, nio sio excegiio: todas elas contém dispo-
si¢oes relativas & ordem juridica econdmica e social® .

2% Cfr. José Aronso pa Siva, op. cit., pp. 92, 93 e 105.
128! Cfr. Jos€ Aronso pa Siva, op. cit., pp. 126-128.
27 Cfr. José AFonso pa Siwa, op. cit., p. 130.
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As normas constitucionais declaratérias de principios programaticos sio aquelas “através
das quais o constituinte, em vez de regular, direta ¢ imediatamente, determinados interesses,
limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus 6rgios (legislativos,
executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas atividades,
visando & realizacdio dos fins sociais do Estado.” Sio normas em que o legislador constituinte
“traga linhas diretoras pelas quais se hdo de orientar os poderes ptiblicos: a legislagiio, a execugio
e a prépria justiga estdo sujeitas a esses ditames, que sao0 cOMo programas dados i sua fungiio™.

Quanto as condiges gerais de aplicabilidade das normas constitucionais programdticas,
ressalte-se que, sendo normas de eficdcia limitada, sua aplicagdo plena aos interesses essen-
ciais — cujos principios genéricos e esquemiticos elas exprimem — dependem de regulaciio
futura em que o legislador, integrando sua eficicia mediante lei ordindria, Thes atribua con-
digoes de execugiio. Contudo, sendo normas dotadas de um minimo de eficdcia, regulam —
sozinhas ou em coordenagiio com outras normas constitucionais —, até um certo ponto,
situagdes, comportamentos e atividades pertencentes ao dmbito do principio ou esquema
que contém, condicionando especialmente as atividades dos érgiios dos poderes piblicos e
criando situagdes juridicas de vantagem ou de vinculo; por isso, as normas constitucionais
programdticas tém eficdcia juridica imediata, direta e vinculativa, na medida em que: a)
atribuem deveres ao legislador ordindrio; b) condicionam a legislacio subseqiiente, sendo
inconstitucionais as leis e os atos que as contrariarem; ¢) indicam um sentido teleologico
para a interpretagfio, integragio e aplicagiio das demais normas juridicas, exatamente porque
informam a concepgiio do Estado e da sociedade e impoem sua ordenagio juridica segundo
os fins sociais, os valores de justica social e os elementos do bem-comum nelas inseridos; d)
condicionam a atividade discriciondria do Executivo e do Judicidrio; e e) criam situagdes
juridicas subjetivas de vantagem ou de desvantagem entre as pessoas™.

Trés observacoes de grande relevincia devem aqui ser feitas: 1.") ha normas
programdticas que mencionam uma legislagao futura para a realizagdo do programa previs-
{0, e outras que a nio mencionam; os programas daquelas vinculam o legislador ordindrio ao
principio da legalidade, mas sua efetivagdo fica na dependéncia da atividade legislativa ¢ da
discricionariedade do legislador; os programas destas, contudo, vinculam todos os poderes
ptiblicos, exigindo a atuagiio discriciondria da legislagao, da administrag@io e da jurisdigio,
independentemente da lei que integre sua regulagdio limitada; 2.%) a ca racterizagdo das nor-
mas programaticas como principios gerais informadores do regime politico e de sua ordem
juridica implica afirmar que elas fornecem a orientagio axioldgica para a compreensio da
ordem juridica; nesse sentido, elas apresentam uma eficicia interpretativa superior a das
demais normas, constitucionais ou infraconstitucionais, visto que apontam os pardmetros da
aplicag@io da lei — os fins sociais e as exigéncias do bem-comum, na expressao da Lei de
Introdugio ao Cédigo Civil; e 3.") as normas programiticas sao capazes de proteger situa-
¢oes subjetivas por meio do controle de constitucionalidade das leis e dos atos administrati-
vOs: essas normas acarretam situagdes subjetivas negativas para o legislador e para a admi-
nistraciio, que ndo podem agir sendo nos limites e do modo que elas determinam, em seus
programas, suas diretrizes ¢ seus principios; essa situagio de dever implica o aparecimento
de uma situagdo juridica contraposta, que confere ao seu titular a possibilidade de invalidagio
dos atos contrdrios aos principios das normas programdticas. Assim, sc¢ nio se tem o direito
subjetivo em seu aspecto positivo — o poder de exigir uma prestagiio fundada numa norma

@8 Cfr. Jose AFonso pa Sitva, op. cit., pp. 128 e 129.
29 Cfr. Josg AFoNsO DA Sitva, op. cit., pp. 146 e 147.
@0 Ofr. Jose Aronso pa Siva, op. cit., pp. 131 e 132, 138 e 139, e 156-159.
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constitucional programadtica —, tem-se-o0 em seu aspecto negativo — a possibilidade de exi-
gir que os poderes publicos niio pratiquem atos que as contrariem™.

4.4 - Vejam-se agora as disposi¢des constitucionais relevantes para a identificagio da
fungao da expressiio “fungiio social da propriedade”, na ordem juridica brasileira, tal como
decorre da Constituicaio de 1988. Sio elas as seguintes:

Art. 5." [Titulo I — Dos direitos e garantias individuais] Todos sdo iguais perante a
lei, sem distingiio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos seguintes termos:

XXII — ¢ garantido o direito de propriedade;
XXIII — a propriedade atenderd & sua fungdo social;

Art. 170 [Titulo VII — Da ordem econdmica e financeira]. A ordem econdmica, fun-
dada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:

IT — propriedade privada;

IIT — funcdio social da propriedade;

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, exccutada pelo Poder Pablico muni-
cipal, conforme diretrizes 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.

§ 2.” A propriedade urbana cumpre sua fungio social quando atende as exigéncias
fundamentais da cidade expressas no plano diretor.

§ 4.° E facultado ao Poder Pablico municipal, mediante lei especifica para drea inclui-
da no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietdrio do solo urbano nio
edificado, subutilizado ou niio utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob
pena, sucessivamente, de:

I — parcelamento ou edificagiio compulsdrios;

II — imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

IIT — desapropriagiio com pagamento mediante titulos da divida piblica de emissio
aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais,
iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagfio e os juros legais.

Art. 184. Compete a4 Unifio desapropriar por interesse social, para fins de reforma
agrdria, o imével rural que niio esteja cumprindo sua funcdo social, mediante prévia e justa
indenizagio em titulos da divida agrdria, com cldusula de preservagiio do valor real, resgati-
veis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissio, e cuja utilizagiio serd
definida em lei.

Art. 185. Siio insuscetiveis de desapropriagio para fins de reforma agriria:
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1 — a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprie-
tdrio nio possua outra;

IT — a propriedade produtiva.

Parigrafo dnico. A lei garantird tratamento especial 4 propriedade produtiva ¢ fixard
normas para o cumprimento dos requisitos relativos & sua fungio social.

Art. 186. A fungiio social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultanea-
mente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I — aproveitamento racional e adequado;

IT — utilizac@io adequada dos recursos naturais disponiveis e preservaciio do meio
ambiente;

IIT — observincia das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho;

IV — exploragiio que favoreca o bem-estar dos proprietdrios ¢ dos trabalhadores.

15. — Vejam-se as disposigdes constitucionais que indicavam a fungiio, na ordem juri-
dica brasileira, da expressio “fungiio social da propricdade”, tal como decorria da Constitui-
¢iio de 1967-1969.

Art. 153 [Titulo I1 — Da declaragiio de direitos]. A Constituigiio assegura aos brasilei-
ros ¢ a0s estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 22. E assegurado o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriagiio por neces-
sidade ou utilidade pidblica ou por interesse social, mediante prévia ¢ justa indenizagdio em
dinheiro, ressalvado o disposto no artigo 161, facultando-se ao expropriado aceitar o paga-
mento em titulo da divida piblica, com cldausula de exata corre¢iio monetdria. Em caso de
perigo piiblico iminente, as autoridades competentes poderiio usar da propriedade particular,
assegurada ao proprietirio indenizagiio ulterior.

Art. 160 [Titulo III — Da ordem econdmica e social]. A ordem econémica e social tem
por [im realizar o desenvolvimento nacional e a justica social, com base nos seguintes prin-
cipios:

I — liberdade de iniciativa;

ITI — fung@o social da propriedade;

Art. 161. A Unidlo poderd promover a desapropriagiio da propriedade territorial rural,
mediante pagamento de justa indenizagdo, fixada segundo os critérios que a lei estabelecer,
em titulos especiais da divida publica, com cldusula de exata corre¢iio monetdria, resgatd-
veis no prazo de vinte anos, em parcelas anuais sucessivas, assegurada a sua aceitagiio, a
qualquer tempo, como meio de pagamento de até 50% (cinglienta por cento) do imposto
territorial rural e como pagamento do prego de terras publicas.

4.5 - Como jd salientado, parece que uma andlise funcional dos conceitos constitucio-
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nais da fungiio social da propriedade deve orientar-se no sentido da aplicabilidade e da eficd-
cia das normas em que eles estdo presentes. Isso se justifica porque a expressio “fungio
social da propriedade” é vaga e ambigua, adquirindo contornos mais precisos se, e somente
se, identificar-se a funciio que € chamada a exercer na ordem juridica, tal como decorre das
disposi¢des constitucionais.

Partindo da antes descrita classificagfio das normas constitucionais, parece que o art.
160, 111, da Constitui¢iio de 1967-1969 (o tnico que referia a fungiio social da propriedade)
configurava uma norma constitucional programitica, porque a regulagiio constitucional era
insuficiente para a produciio de todos os possiveis efeitos da fungio social da propriedade na
realizagdo do desenvolvimento nacional e da justiga social, exigindo uma integraciio ulteri-
or, quer mediante a atividade da legislagiio, quer mediante a atividade da administracio e da
Jurisdigdo, informando a concepgdo do Estado e da sociedade, inspirando a ordenagiio juri-
dica — mediante a atribui¢do de fins sociais, a prote¢iio dos valores da justi¢a social e a
revelaciio dos componentes do bem-comum — e compondo o sentido teleolégico para a
interpretagiio, a integragio e a aplicagiio das normas juridicas. Niio se ignora que alguns
autores, como o préprio José Afonso da Silva®' | véem o principio da fungio social da propri-
edade, na Constitui¢do de 1967-1969, como principio de eficdcia plena, por interferir com a
estrutura e o conceito da propriedade e fundamentar um novo regime juridico desta, que
passaria a ser institui¢iio especialmente de direito pdblico. Nio conviria, porém, acolher
integralmente semelhante opinido porque, embora o principio da fungio social da proprieda-
de, na Constitui¢io de 1967-1969, interfira com a prépria estrutura e com o préprio conceito
desta (e a interferéncia na estrutura implica a interferéncia no conceito, que tem relevincia
apenas pragmitico-funcional), essa interferéncia, no plano constitucional, é potencial ou
virtual: a atualizagfio ou realizagiio dessa interferéncia, juridicamente, ainda ficava na de-
pendéncia da atuagiio ulterior — dirigida ao fim do desenvolvimento nacional e da justica
social — da legislacdio, da administragfio e da jurisdi¢io; além disso, niio parece que altera-
¢Oes estruturais possiveis no direito de propriedade (privada) — ainda que profundas e im-
postas por normas de ordem piblica — desloquem o instituto do direito privado para o
direito pdblico: a relagiio juridica de propriedade permanece sendo relag@io entre sujeitos
privados e, assim, o direito de propriedade (efeito da relagfo juridica de propriedade) man-
tém sua caracteristica de instituto do campo do direito privado.

4.6 - O panorama da Constitui¢iio de 1988 é — parece — muito diferente. A fungio
social da propriedade aparece no art. 170, I11, de forma semelhante ao art. 160, III, da Cons-
tituigiio de 1967-1969, sendo digno de nota que os fins da ordem econdémica (e social) nesta
sdo o desenvolvimento nacional e a justiga social e, naquela, o asscgurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justi¢a social (cré-se que a auséncia do desenvolvimento,
como fim da ordem econdmica e social, é apenas lapso de redagiio). Mas a Constituigiio de
1988 nio se limita a referir a fungiio social da propriedade nesse artigo; fi-lo, ainda, em
virios outros, pertencentes ao grupo das normas relativas i ordem ccondmica e até mesmo,
na parte dos direitos e das garantias fundamentais, em inciso separado, destacando-a, pelo
menos na redagdio, do proprio direito de propriedade (art. 5.°, XXII ¢ XXIII). Até aqui parece
que fungio social da propriedade continuaria sendo principio constitucional decorrente de
normas programdticas. Todavia, a Constitui¢iio de 1988 ainda refere a fungio social da pro-
priedade no § 2.° do art. 182 (propriedade urbana) e nos arts. 184 ¢ 186 (propriedade rural);

@1 Aplicabilidade das normas constitucionais, op. cit., p. 134.
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e, no § 4.°do art. 182, embora se niio fale de fung¢io social da propriedade (urbana), cuida-se
de mau aproveitamento lato sensu da propriedade — que ndo deixa de ser inobservancia de
sua fungiio social.

Apesar de o niimero de referéncias a fungo 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 fungao social da propriedade surge em
normas constitucionais de eficdcia limitada, programadticas, que mencionam legislagiio futu-
ra: vinculam, pelo principio da legalidade, a atividade normativa ulterior do legislador, mas
nio as atividades da administraciio e da jurisdi¢iio (vinculariam desde logo se ndo houvesse
areferéncia 2 legislagio futura); nesse sentido, talvez tenha havido — paradoxalmente, repi-
ta-se — um recuo em relacdo A constituigiio anterior. No caso da propriedade urbana, ainda,
a hipétese de mau aproveitamento lato sensu, isto €, inobservincia de sua fungio social,
situa-se no Ambito de norma constitucional de eficdcia limitada, programdtica, que mencio-
na legislagiio 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 so.

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

Seja como for, parece que, assim na propriedade urbana como na rural, o fato de o
principio da fungdio social da propriedade ter passado de normas programdticas que nio
mencionam legislagdo futura (Constituicio de 1967-1969) para normas que mencionam le-
gislacio futura e normas de eficicia contida (Constitui¢iio de 1988) lhe restringiu a fungiio
em nome de seguranga e certeza maiores, trazidas pela mintcia de tratamento. O legislador
comprometeu-se mais; comprometeu-se, porém, mais consigo proprio e, de uma certa ma-
neira, descomprometeu a administragdo e a jurisdigiio, no que concerne a busca do sentido
teleolégico da fungio social da propriedade quando da interpretagiio, integragiio e aplicagio
das normas juridicas.

5 - CONSIDERACOES FINAIS

5.7 - Viu-se, ao longo deste despretensioso trabalho, que a expressio “fungiio social da
propriedade” — e até mesmo a expressdo mais ampla “fungio 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 €
corresponsdvel pela existéncia digna e pelo bem-estar dos demais —, a fim de possibilitar a
adaptaciio do direito positivo a novas exigéncias sociais e econdmicas.

Viu-se também que a fungiio social do direito €, antes de mais nada, uma peculiar
maneira de interpretar o direito, tendo em vista a obtengdo de solugdes mais adequadas a
situacdes novas; ela &, portanto, um novo método — ou um novo critério — hermenéutico. A
sistematizagio das novas solugdes — quer topicamente segundo um processo indutivo, quer
axiomaticamente segundo um processo dedutivo —, a cargo da teoria geral do direito, e a
fundamentagiio gnoseoldgica 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
— a0 langar mio da fungiio social para suas tarefas: aquela, porque lhe cabia sistematizar os
resultados de um método hermenéutico, e ndo o préprio método, além de nio ser possivel
afirmar a identidade entre o método de interpretaciio e o método de sistematizagiio; e esta
porque niio poderia aquilo que fundamenta coincidir com aquilo que se pretende fundamen-
tar. Essas sfio as razdes que permitiram afirmar-se ser a fungdo juridica da fungio social do
direito eminentemente hermenéutica, ¢ nio dogmiitica ou filoséfica.

Quanto & teoria geral, viu-se que, nio obstante o pequeno avango até agora, sua ten-
déncia é no sentido da construciio de sistemas abertos que permitem solugdes materialmente
Justas para os casos concretos, sem vinculacio maior com o rigorismo absoluto das dedu-
¢Oes axiomdticas, mas, pelo menos, segundo uma certa hierarquia de principios tépicos. No
que concernc a filosofia do direito, parece que a insuficiéncia do positivismo, quer sociolé-
gico, quer legalista, conduziria a ver-se o direito niio apenas como ordem juridica tout court,
sendo também como ordem teleologicamente dirigida a realizag@io da justica, mesmo que o
conceito da propria justica — dada a sua aporia — seja também ele concebido pragmatica-
mente.

E, finalmente, vimos que a fungiio da expressiio “fun¢do social da propriedade”, assim
na Constitui¢iio de 1967-1969 como na de 1988, é basicamente hermenéuti >4, se bem que
menor nesta do que naquela: 14, menos referéncias e maior amplitude funcional; aqui, maior
mintcia de trasamento e menor espectro hermenéutico, i custa de mais severas exigéncias
para com o legislador ordindrio ulterior, em nome de segurancga e certeza maiores.
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