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RESUMO

Buscamos, neste artigo, problematizar o sentido de propriedade
privada a partir da chamada aplicacdo horizontal dos direitos
fundamentais. Além disso, procuramos destacar que qualquer
instituto juridico € marcado pela historicidade, a qual faz com
que o sentido normativo seja sempre uma construgdo, ndo um
dado pronto e acabado, a espera da revelacdo. Nesta linha, a
propriedade passa a ser um direito que interessa a sociedade, ndo
um bem privado que precisa ser protegido de um publico estatal,
pois o direito de acesso do ndo proprietario também precisa ser
considerado. Impde-se, entdo, a centralidade da funcdo social
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em um paradigma democratico de direito, ndo para eliminar
conflitos, mas para potencializar posturas criticas diante das
inimeras visdes que disputam, na arena publica e constitucional
de debates, o significado do que seja propriedade privada.

Palavras-chaves: Propriedade privada; funcdo social; aplicagdo
horizontal de direitos; direitos fundamentais.

FUNDAMENTAL RIGHT TO PROPERTY IN YOUR
HORIZONTAL APPLICATION: A CONTINUING
DISPUTE, UNINTERRUPTED LEARNING

ABSTRACT

This article questions the meaning of private property from the
standpoint of the horizontal application of fundamental rights.
We argue that any legal institute has the mark its historicity,
which makes its meaning a process of constant construction and
not some kind of finished fact that has to be revealed. Thus,
private property is a right that interests all society, not a mere
private good that has to be protected from state intervention,
since the rights to access of non-proprietors has to be considered
too. Therefore the centrally of the social function of property
emerge as a democratic legal paradigm that does not eliminate
conflict, but promotes critical postures of the diverse visions that
dispute in constitutional debates in public arena, the senses of
private property.

Key-words: Private property; social function, horizontal
application of rights; fundamental rights.
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INTRODUCAO

Nosso ponto de partida é o das democracias constitucionais, como a
configurada em nosso texto maior de 1988 que refletem um continuo,
arduo e contingente projeto historico de aprendizagem (HABERMAS,
2003) e inclusao social. Nesse contexto o alcance e o sentido dos direitos
fundamentais sdo sempre passiveis de serem revisitados, ndo sendo
estaticos e nem imune a retrocessos, conformando, em realidade, um
sistema dinamico, conflituoso, indivisivel e interdependente das mais
variadas liberdades e igualdades. Nesse sentido o Estado Democrético de
Direito pode ser visto como espaco privilegiado de batalhas simbélicas
(BOURDIEU, 1989) sobre o ambito normativo deste mesmo complexo de
direitos fundamentais, potencializando criticas desconstrutivas e
dissolventes do estabelecido naturalizadamente.

Dentro deste quadro, no qual se reconhece que todo instituto
juridico-constitucional é carregado de historicidade, de memdrias em
disputa, como pensarmos 0 exercicio e a construgdo de um direito
fundamental como o direito a propriedade? Haveria a prevaléncia da figura
do proprietario sobre a do cidaddo ou estas seriam indissociaveis? Ou seja,
o direito de propriedade € “apenas” um direito privado e negativo contra o
Estado, voltado a limitar a atuacdo e as interferéncias deste ultimo no
campo da liberdade individual ou, ao contrario, teria também um
componente publico, em que este pablico ndo e redutivel ao estatal,
dizendo respeito a toda sociedade?

Em outros termos, ndo seria o direito a propriedade um relevante
parametro de aferi¢cdo do grau de pertenca constitucional, de cidadania, de
violéncia simbodlica (BOURDIEU, 1989, p.14), demarcando a diferenca
entre lutas e pretensdes por interesses, bens e direitos? Assim, também
indagamos, quais seriam os destinatarios do direito a propriedade, seriam
SO 0s proprietarios ou toda a sociedade potencialmente?

Em suma,

[...] para se debater a questdo da propriedade a fundo € preciso
superar 0 conceito sacralizado ou imutavel do tema. Entender
que o conceito foi construido historicamente permite analisar os
efeitos gerados pelas transformacdes no direito de propriedade.
Além disso, permite que se ultrapasse a visao da sacralizagdo do
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instituto e que se tome posi¢do sobre as questdes atuais e futuras
sobre a propriedade privada. (CALIXTO, 2013, p. 35)

Vale dizer, quando o nosso atual texto constitucional dispde, em
inlmeros momentos, que a propriedade privada deve cumprir sua funcdo
social, devemos confrontar esta exigéncia normativa com a dimensao
simbdlica subjacente ao ambito do que seja propriedade em uma
democracia constitucional. Tal dimenséo simbdlica é marcada por disputas
e deslocamentos normativos a respeito deste direito fundamental, o qual,
em razdo de toda a sua historicidade, constitui claro exemplo de como o
fendmeno juridico-constitucional encontra-se imerso em um tenso e
arriscado, mas ainda assim, potencialmente emancipatorio, processo
histérico de aprendizagem, o que desvela um elemento que estara sempre
nas entrelinhas de nossas analises, qual seja, que a

[...] cidadania requer a dimensdo publica ou eu reduzo a
dimensdo individual, os direitos individuais, a mero egoismo,
inviabilizando a propria nogdo de convivéncia comum, do
respeito ao outro, que € a dimensdo publica inafastavel dos
direitos privados. (CARVALHO NETTO, 2003a, p.130)

Com efeito, ao refletirmos sobre o sentido de propriedade e
proprietario a partir de um marco constitucional que coloca de modo
explicito, entre os seus principios e objetivos fundamentais, a incessante
busca de cidadania, de construirmos uma sociedade livre, justa e solidaria,
precisamos ir além do textual, do formal e do visivel. Precisamos assumir
que muitas das nossas desigualdades e misérias sociais gravitam em torno
de significados naturalizados do que seja propriedade, muitos dos quais se
pautam por posturas demasiadamente unidimensionais deste direito
fundamental, vinculando este somente a sua faceta de mercadoria, de ativo
financeiro ou de especulacao, interpretando o projeto constitucional a partir
de uma dtica exclusivamente econdmica. Nesta visdo, opta-se por
desconhecer, por exemplo, a relevancia de categorias como trabalho ou
moradia para a configuragdo normativa do que seja propriedade em um
Estado Democréatico de Direito, além de se ocultar a circunstancia de que
em um contexto como o brasileiro, o significado tradicional de propriedade
também reflete dadas visbes de mundo altamente hierarquizadas e
normativamente conservadoras.
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Neste sentido, concebemos a Constituicdo de 1988 como um marco
central em um projeto historico-constitucional de critica das bases
tradicionais do significado e do papel da propriedade, recuperando e
explicitando sentidos alternativos que, em um passado recente, foram
descartados pelo pensamento juridico-politico dominante. Isto €, 0 nosso
atual texto magno faz inserir os direitos dos proprietarios em um complexo
sistema de garantias e liberdades fundamentais, no qual a propriedade
curva-se diante de imperativos socio-funcionais, os quais fazem confluir as
representacdes da propriedade e da cidadania, onde o individuo proprietario
ndo ¢ mais o titular inquestionavel de uma “coisa”, mas sim um detentor de
direitos como qualquer outro cidadédo, sendo, em virtude de tal contexto,
também responsavel perante “todos” pelas pretensdes normativas que
levanta.

Assim, em um Estado Democrético de Direito como o conformado
pela Constituicdo de 1988, o direito a propriedade transcende sua dimenséo
mercadologica ou patrimonial, ja& que o mesmo &, cotidianamente,
confrontado com exigéncias, também constitucionais, de moradias dignas,
da preservacdo racional do meio-ambiente e de efetivacdo dos direitos
trabalhistas daqueles que trabalham para e na propriedade, entre outras. Ou
seja, 0 sentido e ambito do direito a propriedade vai além dos textos
formais, conduzindo ao “ocaso do binomio propriedade-liberdade”
(TEPEDINO, 2001, p. 277), incluindo a dimens&o, intersubjetivamente
compartilhada, da igualdade de todos como construtores e legisladores do
projeto constitucional de sociedade que desejam estabelecer. Assim,
propriedade torna-se uma questdo constitucional, abrindo-se a
problematizacao de posi¢Oes unidimensionais, centradas excessivamente no
individuo-proprietario, como se tal direito fundamental fosse exclusivo da
esfera civilista®, potencializando o desvelar da tensdo constitutiva entre
liberdade e igualdade.

Como escreve Menelick de Carvalho Netto, “este ¢ um desafio a
compreensdo dos direitos fundamentais; toma-los como algo
permanentemente aberto, ver a prépria Constituicdo formal como um
processo permanente, ¢ portanto mutavel, de afirmagdo da cidadania.”

(CARVALHO NETTO, 2003a, p. 145)

Deste modo, 0 artigo buscara construir argumentos que demonstrem
que a propriedade, ainda que tomada como um direito privado, ndo esta
fora da Constituicdo, ndo sendo absoluta ou infensa a interferéncias
horizontais de um puablico ndo reduzido a sua face governamental. Isso

4 Conferir, por todos: (SILVA, 2010).
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porque, em um Estado Democratico de Direito, as esferas publica e privada
mostram-se constitutivamente em permanente tensdo, ou seja, a liberdade
do proprietario deve sempre ser confrontada com o sistema de direitos
fundamentais como configurado no texto constitucional, implicando uma
espécie de ressignificacdo, constitucionalmente orientada, do préprio
instituto da propriedade, o qual passa a ser pensado ndo s6 como uma
defesa contra o Estado, mas também a partir das relagdes sociais ocorrentes
entre os diversos atores privados.

1. O Direito a propriedade e a dimensdo horizontal dos direitos
fundamentais

Partindo da conjuntura brasileira, principalmente apds a promulgacéo
da Constituicao de 1988, a qual, a0 mesmo tempo em que garantiu o direito
fundamental a propriedade, também estipulou que este deveria atender sua
funcdo social, muitas das indagacOes e assertivas, acima elencadas,
passaram a ser mais debatidas. O fato € que o atual texto constitucional
abriu a possibilidade de problematizarmos anacronicos sentidos de
propriedade, os quais tomam a propriedade tdo-somente como mais um
direito real sobre um bem objeto de protecdo do direito civil, protegidos
contra qualquer ingeréncia ou interferéncia de terceiros, dimensao
exclusivamente individual, excluindo ndo sé o Estado de sua configuracao
e concretizacdo, mas a propria sociedade como um todo.

A titulo exemplificativo, visualizamos que referida posicdo era
predominante em nosso anterior Codigo Civil de 1916, o qual enfatizava,
profundamente, no seu artigo 524 e seguintes, a representacdo da figura do
proprietario, de seu dominio quase incontestavel, de seus direitos. O que
interessava era a titularidade da propriedade, sendo que a dindmica social
que subjaz ao instituto era posta em plano secundéario, edificando um
sentido de proprietario e propriedade que confluia e coadunava-se com um
contexto social em que imperavam, de modo naturalizado, um exercicio do
poder excludente e subordinativo, onde alguns poucos (0s proprietarios),
eram tidos como cidadédos de primeira classe, quando comparados com 0s
muitos ndo-proprietarios.

Era o liberalismo em seu grau maximo, onde as exigéncias de
liberdade e igualdade do moderno constitucionalismo® (CARVALHO

% “Constitucionalismo que, em ultimo termo, se traduz na permanente tentativa de se instaurar e
de se efetivar concretamente a exigéncia idealizante que inaugura a modernidade no nivel da
organizagdo de sua sociedade complexa a qual ndo mais pode lancar mdo de fundamentos
absolutos para legitimar o seu proprio sistema de direitos e a sua organizacdo politica: a crenca
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NETTO, 2001, p. 12) foram reduzidas a sua dimensdo formal, como se
qualquer violacdo aos direitos fundamentais sé fosse produzida pelo
Estado, o qual deveria ser mantido distante do privado, reino da liberdade
individual, da meritocracia construida de modo solipsista.

Em suma, neste contexto, o direito a propriedade tornou-se chave de
interpretacdo dos demais direitos, transformando-se em conformador do
modo como as estruturas, interacfes e gramaticas sociais eram pensadas e
construidas. O sistema de direitos fundamentais ndo vinculava aos
particulares-proprietarios, constituindo, em realidade, em anteparo
defensivo contra intervencOes estatais, tidas, aprioristicamente, como
ilegitimas, pois impediriam o livre curso e desenvolvimento da capacidade
individual, onde autonomia privada, lida desde a dtica do mercado e da
competicdo incondicionada, era quase sindnimo de autossuficiéncia. Nesta
linha, Dieter Grimm nos lembra que

[...] a funcdo dos direitos fundamentais era tornar mais segura a
liberdade ja existente ao impedir o governo, incluindo o ramo
legislativo, de interferir com os direitos individuais. Para
desempenhar essa funcdo os direitos negativos eram suficientes.
(GRIMM, 2007, p. 151-152)

Ao nos lembrar das injusticas sociais cometidas durante o periodo da
chamada Revolucgdo Industrial, muitas das quais, produzidas com base na
garantia da mais ampla liberdade de cada um, Menelick de Carvalho Netto
anota que

0 constitucionalismo classico, ao desconhecer as diferencas
materiais, as desigualdades efetivamente existentes entre 0s
individuos, a titulo de buscar proteger-lhe a liberdade, afirmou
uma compreensdo exclusivamente formal e intimamente
associada a propriedade privada da igualdade e da liberdade, que
possibilitou a maior exploracdo do homem pelo homem de que
se tem noticia na historia. (CARVALHO NETTO, 2003a, p.149)

Como resposta aos excessos desta visdo de liberdade, constrdi-se,
paulatinamente, uma critica que luta para que a dimensao da (des)igualdade
fatica e da necessidade de solidariedade social sejam consideradas na

que constituimos uma comunidade de homens livres e iguais, coautores das leis que regem o
nosso viver em comum.” (CARVALHO NETTO, 2001: 12)
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conformacdo do sentido de qualquer instituto, nocdo ou mecanismo
juridico, retraduzindo e deslocando o &mbito dos direitos fundamentais, os
quais passam a ser concebidos também em seu aspecto positivo®. Isto é,
ocorre uma desconstrucdo daquelas posicdes normativas que viam a
propriedade privada como o centro do sistema de liberdades e igualdades
fundamentais, demonstrando a necessidade de confrontarmos este direito
fundamental da propriedade, de ser proprietario, com os demais direitos,
desvelando o fato de que pretensdes abusivas e ilegitimas a direitos ndo
eram exclusividade apenas do Estado, podendo ocorrer também entre
sujeitos privados.

Dentro deste quadro argumentativo, o professor portugués Jorge Reis
Novais salienta que a

[...] triade liberdade/seguranca/propriedade, que resumia o
programa constitucional do Estado de Direito liberal, ndo
significava outra coisa: a garantia da liberdade (propriedade)
exigia que o Estado providenciasse seguranca, externa e interna
(ou na linguagem de hoje, que assumisse o dever de protecdo da
liberdade individual). Esta dimensdo interna da seguranca nao
significava outra coisa que a consciéncia da existéncia de
ameacas sociais a liberdade, entendida esta na perspectiva
particular do publico ilustrado da época (ou, dito de outra forma,
da classe dominante), ou seja, numa vinculacdo estreita e
indissociavel a garantia da propriedade prépria do
individualismo possessivo que identificava, a época, liberdade
individual com liberdade do proprietario. (NOVAIS, 2007,
p.366)

Assim, podemos verificar que este deslocar dos direitos
fundamentais, faz com que estes ndo sé vinculem e limitem o direito
privado, mas passem também a ser condicdo de possibilidade da propria
autonomia privada, a qual ndo é mais tida como contraria a autonomia
publica, pois ambas pressupdem-se em constitutiva tensdo. O publico ndo
é, ele préprio, propriedade do Estado, dizendo respeito a toda a sociedade,
ocorrendo uma constitucionalizacdo do debate, que sai da esfera daquele eu
monoldgica e isoladamente pensado, e passa a dimensdo, dialogicamente
construida, do nos, transcendendo, desta maneira, uma “concepg¢do
minimalista dos direitos fundamentais.” (GRIMM, 2007, p. 154)

® Nesta linha, verificar, entre outros, os escritos elaborados pelos professores Ingo Wolfgang
Sarlet e Lenio Luiz Streck.
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Esta perspectiva de interpretacdo e concretizagdo dos direitos
fundamentais, ainda que apresentada de modo extremamente sintético, que
recebe por parte da doutrina alema o nome de Drittwirkung, remete-nos a
questdo de eficacia e aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais no
ambito das relacGes entre sujeitos de direito privado (CANARAIS, 2003).
Tal interpretacdo implica que estes mesmos direitos fundamentais, além de
seu aspecto defensivo diante do Estado, passem a ter também uma outra
face, qual seja, a de exigirem do aparato estatal, em situacdes faticas
concretas, onde o proprio projeto constitucional de construcdo de uma
sociedade inclusiva e socialmente justa esteja em jogo, obrigacgdes positivas
e ndo abstencionistas diante das relagdes inter-privadas. Ou seja, “fala-Se,
nesse tocante, dos direitos fundamentais enquanto mandamentos de tutela
ou deveres de protecdo [Schutzgebote]” (CANARIS, 2006, p. 239), o que,
em termos de Brasil, pode ser visualizado em disposicoes legislativas como
as encontradas, por exemplo, no Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/1990).

Aqui, o redimensionamento e a tensdo entre publico e privado
aparecem de modo claro, haja vista que o privado deixa de ser o espaco da
incondicionada competicdo entre atores particulares formalmente iguais, e
0 publico néo significa que a dimenséo individual de direitos fundamentais,
como o da propriedade, precise ser abandonada para que a desigualdade
material seja reconhecida. Estas duas esferas normativas do social, o
publico e o privado, sdo entdo analisadas como complementares,
“equiprimordiais’, revelando que o sentido e alcance dos direitos
fundamentais sempre estdo em disputa, onde o risco de uma privatizacao
do publico pode ser ampliado tanto por posturas extremamente
individualistas e liberais, quanto por intervengdes desnecessarias e
desproporcionais do Estado, desvelando que a “tarefa primordial do
Direito nas sociedades modernas foi e ainda € a de ser um dos media de
integragdo social.” (OLIVEIRA, 2007, p. 545)

Esta tarefa, que parte de argumentos e posicdes como as acima
delineadas, é que realca o papel social dos direitos fundamentais, 0s quais
ndo mais sdo restritos a concretizarem tdo-somente 0s interesses e a
autorrealizagéo individual, ndo obstante a relevancia de tal visao no projeto
de afirmacdo democratica. Ocorre que, simultaneamente, temos também os
impactos coletivos destes mesmos direitos em democracias constitucionais
que se pretendem plurais, igualitdrias e ndo excludentes, devem ser
reconhecidos e sopesados no momento da aplicacdo normativa ou, como o0
Tribunal Constitucional alemé&o afirma, para ja pensarmos especificamente
0 direito de propriedade:
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La exigencia constitucional de utilizar la propriedad en
beneficio del bien comun [...] comprende el mandato de
considerar los intereses de aquellos conciudadanos que se
encuentran en la necesidad de usar el objeto de la respectiva
propiedad [...]. Esta implicacion fundamenta una distribucion
social y una especial funcion social del objeto de la propiedad.
(Sentencia BVerfGE 38, 348 [Dedicacion de vivienda a fines
distintos], 1975)’

Percebe-se nesta transicdo de uma dimensdo exclusivamente
negativa dos direitos fundamentais, na qual predominava, de modo quase
absoluto, a nogdo de uma liberdade do individuo no mercado, onde o social
é reduzido a competicao e o direito a interesse, para uma que, por admitir a
vulnerabilidade e hipossuficiéncia de certos grupos sociais, reconhecendo
as assimetrias entre os atores privados, enfatiza a solidariedade e a
exigéncia de deveres de cidadania com a sociedade.

H& um deslocamento do significado do que seja propriedade, pois,
ndo obstante afirmarmos estar ela garantida e protegida, a mesma, em
situacdes especificas e com o efetivo respeito ao devido processo legal, ndo
sO pode, como deve ser restringida, sendo que tais restricbes mostram-se
necessarias ao proprio funcionamento do Estado Democratico de Direito e
de seu sistema de direitos fundamentais.

Isto ¢, ndo se parte de algum “absoluto que deve ser restrito”, haja
vista que entendemos que o direito a propriedade ja é constituido por
imperativos constitucionais que ndo permitem seu “uso antissocial”. Ainda
que sabedores de que tais questfes vao muito além do espaco e tempo que
dispomos neste artigo, devemos realcar que em uma democracia
constitucional, como a aqui explicitada, dizermos direito a propriedade &,
simultaneamente, dizer “fun¢do social”, sendo esta qualificacdo empregada
apenas por questbes metodoldgicas, j& que ndo ha propriedade que néo
carregue tal “fun¢do”.

Em termos outros, o direito de propriedade, de sermos proprietarios,
quando superdimensionado, é tdo grave para a conformacédo da cidadania
quanto um Estado que pretenda abarcar todas as esferas do social,
demonstrando, novamente, que a tensdo e os conflitos entre publico e
privado ndo sdo sé constitutivos da ordem juridica, como também séo
produtivos na configuragédo social de uma democracia constitucional como

" Decisoes da Corte Constitucional alemd, coletadas em: (SCHWABE, 2009).
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a disposta em nossa atual Constituicdo. Tal tensdo potencializa
questionamentos e a desconstrucdo de interpretacbes naturalizadas, nao
tematizadas, sobre o alcance e o ambito dos direitos fundamentais, como,
por exemplo, aquelas que viam (véem) na posicdo do proprietario o reflexo
de um quadro social hierarquizado, onde 0 acesso a propriedade expressa a
distingdo entre individuos mais capazes, de “primeira classe” e os nao-
proprietarios, aqueles que nao conseguiram meritoriamente, na “livre
concorréncia” do laissez-faire, garantir o seu “exclusivo” espaco de
propriedade.

Ora, esta ultima perspectiva sobre o sentido de propriedade, a qual se
revela altamente excludente, apoiando-se na ja exposta concepgéo liberal
do direito, onde o papel esperado do Estado é a inércia e omissdo, vem
sendo, como também por nos ja dito, crescentemente questionado, haja
vista que, desconhece que o individuo-proprietario € um cidadao entre
cidadéos, e que o direito fundamental de propriedade ndo tem o seu sentido
construido fora da sociedade. Ao contrario, o direito de propriedade esta
profundamente imerso em um cenario de disputas por afirmacéo do sistema
de direitos fundamentais, sistema este pautado pelas exigéncias de
liberdade e igualdade do moderno constitucionalismo, onde estas mesmas
liberdades e igualdades, “[...] como direitos fundamentais, ndo mais podem
ser entendidas em seu sentido exclusivamente formal” (CARVALHO
NETTO, 2003a, p. 149). Deste modo, o direito privado, especialmente o
direito civil, sé é direito se estiver em conformidade com os principios
constitucionais.

E tal linha argumentativa que explica porque a Lei Fundamental
alemd, em seu artigo 14° ao dispor e garantir o direito de propriedade,
anota, em seu ponto segundo, que “a propriedade obriga”, sendo que 0
“seu uso deve ao mesmo tempo servir para o bem-estar geral”’, desvelando
0 componente social e relacional do direito fundamental de ser proprietario,
haja vista que o sentido de propriedade passa a depender dos debates,
publicamente travados, leia-se, na sociedade civil, em torno das
necessidades e dos direitos, também fundamentais, dos ndo proprietarios,
ou seja,

cuida-se de tese que altera, radicalmente, o entendimento
tradicional que identifica na propriedade uma relagcdo entre
sujeito e objeto, caracteristica tipica da nocdo de direito real
absoluto (ou pleno), expressdo da “massima signoria sulla
cosa” — formulacdo incompativel com a ideia de relacdo
intersubjetiva. (TEPEDINO, 2001, p. 280)
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Denota-se a superacdo critica de uma interpretacdo por demais
patrimonial e econdmica do direito de propriedade, deslocando o eixo das
disputas para uma hermenéutica constitucionalmente mais adequada, na
qual a interdependéncia dos multidimensionais direitos fundamentais
(PIOVESAN, 2012, p. 405) é assumida como parametro ou vetor de
concretizacdo constitucional, implicando uma

[...] passagem de uma jurisprudéncia civil de interesses
patrimoniais a uma mais atenta aos valores existenciais. Estes
ndo podem mais ser confinados aprioristicamente no papel de
limites ou finalidades exteriores, como se ndo fossem idoneos a
incidir sobre a fungéo do instituto e portanto sobre sua natureza.
(PERLINGIERI apud CARDQOSO, 2008, p. 03-04)

Esta passagem é visivel na acima citada decisdo da Corte Suprema
da Alemanha, quando a mesma, em um caso que dizia respeito, grosso
modo, ao aumento possivel dos valores dos “aluguéis”, decide que a
limitacdo de tais aumentos seria constitucional em razédo do modelo social
adotado no contexto normativo alemédo, modelo este que determina que a
“suficiente cobertura de la poblacion en materia de vivienda en
condiciones adecuadas sirve directamente para que el individuo y su
familia dispongan de la indispensable vivienda” (Sentencia BVerfGE 38,
348 [Dedicacion de vivienda a fines distintos], 1975). A deciséo ilustra a
obrigacéo positiva por parte do Estado, em uma tipica situacao de aplicacdo
horizontal dos direitos fundamentais, haja vista que a intervengdo, em uma
situacdo entre agentes privados, deveu-se aos imperativos constitucionais
de fomento a funcéo social que reveste qualquer propriedade em um Estado
que se pretenda ou se afirme Democratico de Direito.

Constata-se, assim, que a maxima do liberalismo classico de que 0s
direitos fundamentais seriam oponiveis somente contra a atuacao estatal na
esfera privada das relagdes cotidianas encontra-se hoje em xeque. Pois, se
ao Estado é vedado agir desnecessaria e abusivamente no campo dos
conflitos inter-particulares, ao mesmo, simultaneamente, dele se exige
intervencdes positivas diante de situacdes faticas em que, entre os atores
envolvidos, haja um enorme desequilibrio de forcas e do poder de
influenciar. Circunstancia esta visivel, por exemplo, em varias normas do
direito do trabalho ou nas posturas mais recentes a respeito da conformacao
e execucdo dos contratos. Ou seja, na esfera dos direitos fundamentais, na
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qual estd o direito de propriedade, ha uma tensdo insuperavel, pois
constitutiva do fendmeno juridico moderno, entre visdes restritivas e
ampliativas de aplicacdo do direito, onde as disputas, ao fim e ao cabo,
refletem e referem-se a forca normativa do projeto, sempre aberto, dos
movimentos constitucionais.

2. A propriedade na Constituicdo de 1988: explicitando disputas

Estas batalhas por sentido de Constituicio e dos direitos
fundamentais sempre existiram. Dizer que o direito de propriedade, antes
de 1988, era quase absoluto em termos legislativos, ndo implica que nao
havia resisténcia ou questionamentos sobre o papel social da propriedade,
nem que o Estado sempre se absteve de qualquer acdo diante dos usos que
a propriedade eram conferidos. Isto €, ndo ha ddvida de que o direito de
propriedade ja foi tido como marco determinante da maneira como 0s
demais direitos fundamentais eram aplicados, todavia, como qualquer
direito, a propriedade esta na historia, carrega sua historicidade e
conflituosidade, demonstrando que o seu contetdo nunca foi algo estatico
ou tranquilo, realcando o fato de que as chamadas questdes sociais sempre
gravitaram, em maior ou menor medida, em seu em torno.

Podemos perceber tais assertivas quando fazemos uma analise mais
atenta de algumas decisdes, ndo tao recentes do Supremo Tribunal Federal,
que versavam sobre possiveis condicionamentos ao exercicio da
propriedade e a presenca de obrigacOes positivas do aparato estatal no
dominio privado, onde certos argumentos empregados ja confluiam com a
perspectiva constitucional dos direitos fundamentais. Isto é, ndo obstante
garantir-se a propriedade como um direito individual fundamental, ndo se
negava a dimensédo social deste direito, 0 que ja salientava que indagar a
funcdo da propriedade privada ou os deveres do proprietario ndo €
sindnimo de abolicdo do referido instituto.

Assim, o STF, ainda nos idos de 1950, ao decidir sobre a
possibilidade ou ndo do proprietario “pedir de volta” sua propriedade
alugada, afirmou que:

Direito de Retomada. Inteligéncia da Lei. Necessidade do
prédio, ndo comodidade, interesse ou vantagem. [...] O Direito
de Propriedade néo é absoluto, tornando-se cada vez mais denso
seu contetdo social. As leis do inquilinato, tutelares dos
locatérios, vexados de notoria crise de habitagdo, visam a
garantir as exigéncias do bem comum, impostergaveis na
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aplicacdo da Lei. Deve o intérprete, na conceituacdo dessa
necessidade, pender para critérios que favorecam a permanéncia
da locacdo. Agédo de Despejo. Prova de necessidade o locador.
[...]. (RE 14263, Rel. Min. Orozimbo Nonato. Primeira Turma.
Julgamento: 10/10/1950)

Em outra oportunidade, no ano de 1954, o mesmo Supremo Tribunal,
em caso similar, decidiu que:

Locacdo. Prédio ocupado por estabelecimento de ensino.
Proibicdo de despejo, salvo nos casos de infracdo dos deveres da
locataria. [...] Restricdo imposta ao direito de propriedade, em
homenagem a socializagdo do direito civil hodierno. Pela
prépria Constituicdo (refere-se a de 1946), o uso da propriedade
deve ser condicionado ao bem estar social (Art.147). [...]. (RE
24065, Rel. Min. Luiz Gallotti. Primeira Turma. Julgamento:
24/06/1954)8

Nesse sentido, ja pensando especificamente o vigente contexto
brasileiro, e na companhia de todos os argumentos aqui abordados,
verificamos que a preocupagdo com a destinagdo social da propriedade e o
ambito normativo dos direitos fundamentais ndo € um fenbmeno que surge
somente apos a Constituicdo de 1988, pois se o atual texto e,
indubitavelmente, um marco central de nossa historia constitucional,
oriundo de ardua e dolorosa experiéncia de redemocratizacdo, € tambem,
ele proprio, resultado de todo um longo processo histérico de
aprendizagem, no qual podemos “encontrar” uma gama variada de
indagacdes e acirradas disputas a respeito do sentido de propriedade, sendo
que muitas destas tematizacbes foram recuperadas e retomadas, por
exemplo, nos acalorados debates travados durante a Assembleia Nacional
Constituinte, instaurada em 1986.

Convocada pela Emenda Constitucional 26/1985, a Constituinte, que
acabaria por escrever a Constituicdo de 1988, destapou e explicitou uma
série de conflitos sociais até entdo emudecidos, tornando-os questdes
constitucionais, nao mais apenas “caso de segurancga publica”. A concepcao
de propriedade privada, como direito fundamental individual, passa a ndo
ser mais restrito a protecao do “titular do dominio”, abarcando também a ja

& Decisdes do Supremo Tribunal Federal. Disponiveis em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em:
17/02/2014.
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citada funcdo social. Ou seja, ja na Constituinte, procurou-se colocar o
direito de propriedade “entre parénteses”, inserindo o mesmo em um
sistema maior de direitos fundamentais que conforma e configura um
projeto de Estado Democratico de Direito, o qual traz a tona, quando
refletimos sobre o alcance normativo da propriedade privada, a relevancia
de nao descolarmos o referido direito dos demais “direitos fundamentais™.

Na Assembleia Nacional Constituinte varios destes elementos foram
iluminados, saindo do naturalizado “pano de fundo de siléncio
compartilhado”, para nos apropriarmos de um pensamento habermasiano.
Exemplificativamente, na Subcomissdo de Principios Gerais, Intervengédo
do Estado, Regime da Propriedade do Subsolo e da Atividade Econdmica,
0 entdo Presidente da FIESP, ao ser indagado sobre o que entendia como
funcdo social da propriedade e da empresa, refletindo bem uma posicao
liberal sobre 0 mesmo, afirmou que “a empresa tem a fungdo social na
medida em que tenha lucros e é geradora de empregos”.°

Em linha préxima, na mesma subcomissdo, 0 entdo constituinte
Roberto Campos, ao indagar sobre o significado de funcao e justica social,
expos que:

A expressdo justica social é altamente subjetiva, quem nos
indicou isso, com soberba claridade foi o Mestre Hayek que fala
gue 0 maximo a que uma sociedade deve aspirar € ter normas
justas de conduta, normas iguais de aplicagdo geral aos
individuos. N&o se pode garantir justica social, porque isso seria
garantir resultados e acontece que Deus foi profundamente
injusto, fez-nos absolutamente desiguais, filhos de uma mesma
familia, com o mesmo nivel de educacdo, com 0 mesmo
treinamento  universitario, tém na  vida, resultados
completamente diferentes, um pode ser um playboy, outro pode
ser um grande empresario e, um terceiro, um artista. Sera isso
justo ou injusto? Ninguém sabe dizé-lo. Tudo o que a sociedade
pode prometer aos individuos é que tracard normas justas de
conduta. Os resultados serdo fungédo exclusiva do grau de talento
e de aplicacdo dos individuos. E esse o Unico conceito
compativel com a liberdade. N&o se pode impor a justica social,

® Subcomisséo de Principios Gerais, Intervencdo do Estado, Regime da Propriedade do Subsolo
e da Atividade Econdmica. Diario da Assembleia Nacional Constituinte, Suplemento, p.31.
Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/publicacoes/anais-da-
assembleia-nacional-constituinte>. Acesso em: 03/03/2014.
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pode-se apenas esperar que o Estado formule regras justas de
conduta.*®

O celebre economista, traduzindo a questdo a partir de suas posicoes
liberais-conservadoras, conclui anotando que “basicamente, a fungdo da
propriedade, segundo os principios lockianos, é proteger a liberdade do
individuo contra o Estado. O que se deve pensar em regular é o uso
eficiente da propriedade, ndo propriamente sua fungdo social. !

De outro lado, dentro deste mesmo debate, temos as posicoes
defendidas, por exemplo, pelo constituinte Luiz Salomao, o qual escreve
que, em sua Visdo, ao contrario do defendido por pensadores como Roberto
Campos, para os quais “sucessos e derrotas” seriam ligados a ‘falta de
atributos pessoais, de caracteristicas individuais ”, haveria “[...] gente de
muito valor que sequer tem oportunidade de mostrar os seus valores por
causa das estruturas sociais injustas que marcam a realidade brasileira.?

Especificamente sobre a relacdo entre funcao social e direito de
propriedade, o0 mesmo constituinte colocou que

na questao da funcéo social, eu me permito também discordar do
nobre Senador [Roberto Campos] , quando S. Ex.? imagina que a
funcdo social da propriedade é proteger o individuo do Estado. E
claro que a propriedade territorial rural, por exemplo, que é
descumprida, é aquela propriedade que ndo gera empregos, que
ndo gera producdo de alimentos ou de matérias-primas
industriais extraidas da terra, que nao gera impostos, enfim, que
ndo permite que nada menos que 12 milhdes de brasileiros
vivam em busca de um pedaco de terra para produzir e para
morar. Esse é um caso flagrante de injustica social, meu caro
Senador, de gente que quer produzir, de gente que tem valor, de
gente que poderia perfeitamente ter uma existéncia digna e que
ndo tem acesso a propriedade da terra. Porquanto os institutos

10 Subcomissdo de Principios Gerais, Intervencdo do Estado, Regime da Propriedade do Subsolo
e da Atividade Econémica. Diario da Assembleia Nacional Constituinte, Suplemento, p.56.

11Subcomisséo de Principios Gerais, Intervencdo do Estado, Regime da Propriedade do Subsolo
e da Atividade Econdmica. Diario da Assembleia Nacional Constituinte, Suplemento, p.57.

12 Subcomissdo de Principios Gerais, Intervencdo do Estado, Regime da Propriedade do Subsolo
e da Atividade Econémica. Diario da Assembleia Nacional Constituinte, Suplemento, p.58.
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que presidem a detencdo da propriedade da terra sdo
profundamente injustos e antidemocraticos.™

Ora, 0 que se denota destas rapidas passagens, ndo sdo somente
disputas sobre o alcance normativo do direito de propriedade, mas dos
direitos fundamentais como um todo, pois algumas posicdes defendem que
as liberdades e igualdades centrais sdo apenas aplicaveis contra
interferéncias do Estado no campo das atividades privadas, intervencoes
estas que se guiariam por uma espécie de meritocracia construida em
termos de individuos isolados, 0s quais, antes de serem cidaddos, sdo vistos
como competidores.

Do outro lado do espectro, temos 0s argumentos que afirmam que
assegurar a “livre iniciativa e concorréncia”, dentro de um contexto que se
pretenda democratico e constitucional, ndo é sinbnimo de omissdo ou
inércia do Estado diante dos desequilibrios concretos, historicamente
aferiveis, existentes entre os diversos atores sociais, o que faz, por
exemplo, com que o direito de propriedade ndo seja mais interpretado
como incondicionado e exclusivo espaco de um proprietario soberano,
imune a interferéncias “externas”. Ou seja, a propriedade tem seu sentido
construido intersubjetivamente, dentro de uma conjuntura de imperativos
sociais que obrigam ndo apenas ao Estado, mas também aos proprios
proprietarios privados.

Esta altima “vertente interpretativa” fica ainda mais nitida quando
das discussdes travadas na denominada Subcomissao da Politica Agricola e
Fundiaria e da Reforma Agraria, onde se prop6s que a nocdo de funcdo
social da propriedade, tida, por alguns, como demasiadamente abstrata,
“evoluisse” na direcdo de uma concepcao que teria um grau maior de
“objetividade”, de conteudo mais “concreto”, como a da nocdo de
“obrigagdo social”, na linha do existente na Lei Fundamental alema de
1949 [art.14, acima citado], j& que seria mais vinculante normativamente e,
por isso mesmo, mais exigivel em termos juridicos, coadunando-se,
segundo seus defensores, com o0s principios de justica social que
conformariam um Estado Democratico de Direito.!*

13 Subcomissdo de Principios Gerais, Intervencdo do Estado, Regime da Propriedade do Subsolo
e da Atividade Econdmica. Diario da Assembleia Nacional Constituinte, Suplemento, p.58.

14 Subcomissdo da Politica Agricola e Fundiaria e da Reforma Agraria. Assembleia Nacional
Constituinte, Atas das Comissdes, pp.11-239. Disponivel em:
<http://lwww?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/publicacoes/anais-da-
assembleia-nacional-constituinte>. Acesso em: 03/03/2014.
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Ainda que a proposta da no¢ao de “obrigacdo social” ndo prosperasse
na redacdo final do texto constitucional, sendo adotada a concepcdo da
“fungdo social” da propriedade, tida pela maioria como mais “tradicional”,
o fato é que os debates explicitaram que posi¢des que ainda viam o direito
fundamental de propriedade como intrinsecamente privado e individual,
voltando-se tdo somente contra o Estado, ndo encontravam mais
legitimidade em um contexto em que a redemocratizacdo emergia, contexto
este que, por fim, possibilitaria a construcdo da Constituicdo de 1988, onde
“a determinacdo do contetido da propriedade [...] dependera de centros de
interesses extra-proprietarios, 0s quais vao ser regulados no ambito da
relacdo juridica de propriedade.” (TEPEDINO, 2001, p. 280)

Deste modo, o texto constitucional de 1988 potencializa as
indagacdes acerca dos limites e condicionantes do direito de propriedade,
irradiando-se para o Codigo Civil de 2002 e outra legislagcdes infra-
constitucionais, as quais absorvem e refletem a tenséo constitutiva entre as
dimensdes privada e publica da propriedade, enfatizando que esta tem que
atender as exigéncias e expectativas sociais e econdémicas da coletividade,
onde a énfase normativa do direito de propriedade passa, necessariamente,
pela ideia de uma “gestdo democratica e compartilhada” do acesso e do
“uso” deste direito fundamental.

Por conseguinte, “incluir a propriedade como direito fundamental
remete para a necessidade de protecdo do direito de propriedade e, por
outro lado, remete também a garantia de acesso a propriedade.”
(CALIXTO, 2013, p.35)

Nesta linha, como escreve Fernanda Lousada Cardoso, ao analisar a
propriedade privada urbana,

pode-se concluir, portanto, que, sob o novo ordenamento
constitucional, a propriedade urbana deixa de ser um direito
subjetivo, cuja legitimidade se assenta exclusivamente em sua
origem, renovando-se constantemente, em razdo de seu uso
conforme os interesses nela envolvidos. (CARDOSO, 2008,
p.43)

Tais assertivas sdo corroboradas por uma série de decisdes do nosso
judiciario, nas quais a dimensdo social e pluralista da propriedade €
ressaltada, onde a titularidade do dominio € confrontada com as mais
variadas facetas que a funcdo social pode revelar dentro da complexa rede
de interacdes e préticas sociais, 0 que so reforca a tese de que dizer funcéo
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social ou interesse publico ndo é sindnimo de Estado ou governo, assim
como nem toda interferéncia estatal na seara da propriedade é tida como
ilegitima ou abusiva.

O proprio Supremo Tribunal Federal ja assentou que:

O acesso a terra, a solucdo dos conflitos sociais, 0
aproveitamento racional e adequado do imovel rural, a utilizacdo
apropriada dos recursos naturais disponiveis e a preservacdo do
meio ambiente constituem elementos de realizacdo da funcéo
social da propriedade. [...] Incumbe, ao proprietario da terra, o
dever juridico-social de cultivA-la e de explora-la
adequadamente, sob pena de incidir nas disposicdes
constitucionais e legais que sancionam os senhores de imdveis
ociosos, ndo cultivados e/ou improdutivos, pois sé se tem por
atendida a funcéo social que condiciona o exercicio do direito de
propriedade, quando o titular do dominio cumprir a obrigacao
(1) de favorecer o bem-estar dos que na terra labutam; (2) de
manter niveis satisfatérios de produtividade; (3) de assegurar a
conservacdo dos recursos naturais; e (4) de observar as
disposicdes legais que regulam as justas relacbes de trabalho
entre 0s que possuem o dominio e aqueles que cultivam a
propriedade. [...]. (STF. ADI 2.213-MC, Rel. Min. Celso de
Mello, julgamento em 4-4-2002, Plenéario, DJ de 23-4-2004.)%

Também o Superior Tribunal de Justica, em linha proxima, num caso
concreto em que se discutia o cumprimento ou ndo da funcgéo social de uma
propriedade envolvida em um processo de desapropriacdo para fins de
reforma agraria, ressaltou a centralidade, nas situacdes faticas de aplicacéo,
do paré@metro constitucional deste direito fundamental no que se refere ao
seu as suas inter-relacBes normativas, in verbis:

[..]

3. Nos moldes em que foi consagrado como um Direito
Fundamental, o direito de propriedade tem uma finalidade
especifica, no sentido de que ndo representa um fim em si
mesmo, mas sim um meio destinado a proteger o individuo e
sua familia contra as necessidades materiais. Enquanto adstrita
a essa finalidade, a propriedade consiste em um direito

15 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/>. Acesso em: 22/01/2014.
Acrescente-se, que essa decisdo admite ser interpretada como uma tendéncia que distingue a
nog¢ao de fungdo social da propriedade do conceito economico de “exploragdo”, sendo preciso
que outros principios e valores constitucionais também sejam aferidos, como os j& lembrados
direitos protetivos do meio ambiente e das relacfes trabalhistas, entre outros, o que pode ser
visualizado, por exemplo, nas disposi¢des contidas no artigo 186 da Constituicdo de 1988.
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individual e, iniludivelmente, cumpre a sua func¢éo individual.

[..]

5. Sobre essa propriedade recai o influxo de outros interesses —
que ndo os meramente individuais do proprietario - que a
condicionam ao cumprimento de uma funcéo social.

6. O cumprimento da fungdo social exige do proprietario uma
postura ativa. A funcdo social torna a propriedade em um
poder-dever. Para estar em conformidade com o Direito, em
estado de licitude, o proprietario tem a obrigacéo de explorar a
sua propriedade. E o que se observa, por exemplo, no art. 185,
Il, da CF.

7. Todavia, a funcdo social da propriedade ndo se resume a
exploracdo econémica do bem. A conduta ativa do
proprietario deve operar-se de maneira racional, sustentavel,
em respeito aos ditames da justica social, e como instrumento
para a realizacdo do fim de assegurar a todos uma existéncia
digna.

8. H4, conforme se observa, uma nitida distincdo entre a
propriedade que realiza uma funcdo individual e aquela
condicionada pela fungé@o social. Enquanto a primeira exige
que o proprietario ndo a utilize em prejuizo de outrem (sob
pena de sofrer restricGes decorrentes do poder de policia), a
segunda, de modo inverso, impde a exploracdo do bem em
beneficio de terceiros.

9. Assim, nos termos dos arts. 186 da CF, e 9° da Lei n.
8.629/1993, a funcdo social s6 estara sendo cumprida quando
0 proprietario promover a exploracdo racional e adequada de
sua terra e, simultaneamente, respeitar a legislacao trabalhista
e ambiental, além de favorecer o bem-estar dos trabalhadores.

[...] (STJ. Agravo Regimental em Recurso Especial
1138517/MG. Rel. Min. Humberto Martins, julgamento em
18-08-2011.)*

Ora, 0 aporte constitucional presente nos argumentos em ambos 0S
casos reforcam a nocdo de que o direito a propriedade, em um Estado
Democratico de Direito, vai além da dimensdo individual sem, contudo,
negar esta mesma dimensdo. Assim, os direitos do proprietario de “usar,
gozar e dispor” nao sao ilimitados ou incondicionados, pois, subjacentes
as “faculdades” do proprietario, encontramos os direitos fundamentais dos
cidaddos n&o-proprietarios, desvelando um espaco, discursivamente

16 Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 22/01/2014.
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estruturado, de disputas que, dentro de balizas constitucionalmente
asseguradas, ao contrario de serem contraproducentes, possuem um
potencial socialmente emancipatorio e democratico.

Dai, que a Constituicdo de 1988, ao ressaltar a funcdo social da
propriedade, exige a desconstrucdo de posic0es que se pautam pela
perspectiva de que o papel central do Estado, quando diante de conflitos
envolvendo a determinacdo do sentido dos direitos individuais, é de nédo
interferir nas contendas entre particulares, ainda que estes particulares,
como historicamente comprovado, ndo participem da esfera publica de
debates com 0 mesmo peso e a mesma possibilidade de influir nos
processos decisorios. Desvela-se, deste modo, que a aplicacdo horizontal
dos direitos fundamentais ndo pode ser descartada em nome da garantia de
uma liberdade que desconhece a desigualdade presente nos contextos.

Como escreve e salienta Flavia Piovesan, ao refletir sobre o papel do
Estado diante dos desafios da inclusdo social e de uma cidadania ativa, “o
Estado Constitucional Democratico de 1988 ndo se identifica com um
Estado de Direito formal, reduzido a simples ordem de organizacéo e
processo, mas visa a legitimar-se como um Estado de justica social,
concretamente realizavel” (PIOVESAN, 2012, p.402). Como a mesma
professora paulista anota um pouco mais a frente, “ndo hd mais como
cogitar da liberdade divorciada da justica social, como também

infrutifero pensar na justica social divorciada da liberdade.”
(PIOVESAN, 2012, p. 405)

Pelo exposto até aqui, podemos perceber que se faz necessario
constitucionalizarmos os debates em torno do que seja o direito a
propriedade, inserindo 0os mesmos na histéria, tematizando uma dimenséo
normativa, simbolicamente estruturada, que busca vincular os contextos,
assumindo que a Constituicdo é mais que um texto de “belas intengdes”
ou uma ‘“‘carta para o futuro”, haja vista, que a mesma, ao pluralizar as
pautas reivindicatorias de direitos, acaba por explicitar conflitos por muito
tempo abafados por estas mesmas estruturas simbolicas, possibilitando
que grupos sociais, historicamente excluidos, possam levantar, discursiva
e publicamente, suas pretensdes, demonstrando que

[...] a Constituicdo, se é texto, s6 é Constituicdo se nédo for
apenas texto, ou seja, se for norma, se o sentido desses textos
for internalizado e vivenciado intersubjetivamente por todos.
Este o nosso desafio: possibilitar a esses excluidos se
reconhecerem e atuarem como cidaddos! (CARVALHO
NETTO, 2003b, p.130)
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Este desafio pode ser visto em um julgado (HC 5.574/SP), muito
citado e analisado, do Superior Tribunal de Justica, no qual se discutiu a
correcdo ou ndo, de uma decisdo da justica estadual, que determinara a
cassacdo de fianca concedida, pelo mesmo STJ, a alguns lideres do
Movimento dos Trabalhadores sem Terra (MST), com 0 consequente
restabelecimento da prisdo preventiva, pela suposta pratica de uma nova
infracdo penal, qual seja, da tentativa de esbulho possessorio (art.161, II,
CPBY).

A ementa deste julgamento, no qual, ao final, e por maioria, a
“ordem” seria concedida, ja desvela a relevancia dos debates travados,
pois nela podemos ler que

[...] movimento popular visando a implantar a reforma agréria
ndo caracteriza crime contra o patriménio. Configura direito
coletivo, expressdo da cidadania, visando a implantar
programa constante da Constituicdo da RepuUblica. A presséo
popular é propria do Estado de Direito Democratico. (STJ. 62
Turma. Habeas Corpus 5.574/SP. Rel. Min. William Patterson.
Rel. para o acoérddo Min. Luiz Vicente Cernicchiaro,
julgamento em 08-04-1997.)Y7

A importéncia paradigmatica deste habeas corpus deve-se, em
grande medida, aos argumentos expostos e defendidos pelo Ministro Luiz
Vicente Cernicchiaro, o qual, entre outras posicOes, destacou as
“obrigagdes constitucionais” do aparato estatal, deixando registrado que:

Na ampla arca dos Direitos de Cidadania, situa-se o direito de
reivindicar a realizacdo dos principios e normas
constitucionais. A Carta Politica ndo é mero conjunto de
intencdes. De um lado, expressa o perfil politico de uma
sociedade; de outro, gera direitos. E, pois, direito reclamar a
implementacdo da reforma agraria. Legitima a pressdo aos
6rgdos competentes para que acontec¢a [...]. (Voto Min. Luiz
V. Cernicchiaro. STJ. 6 Turma. Habeas Corpus 5.574/SP.
Rel. Min. William Patterson. Rel. para o acorddo Min. Luiz
Vicente Cernicchiaro, julgamento em 08-04-1997.)

17 Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 22/01/2014.

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 22



Em outro momento de seu voto, 0 mesmo Ministro escreveu que
“reivindicar [...] insista-se € direito. O Estado ndo pode impedi-lo. O
modus faciendi, sem duvida, também ¢é relevante, urge contudo, néo
olvidar o principio da proporcionalidade [...]. Arrematando, entdo, que
“os conflitos resultantes, evidente, precisam ser dimensionados na devida
expressdo. [...] Ndo se estd diante de crimes contra o patriménio.
Indispensavel a sensibilidade do magistrado para néo colocar, no mesmo
diapasdo, situagoes juridicas distintas.” (Moto Min. Luiz V. Cernicchiaro.
STJ. Habeas Corpus 5.574/SP.)

Ora, realizando um répido paréntesis, podemos verificar que, na
verdade, em muitos casos, o que tem ocorrido é um verdadeiro ato de
“desobediéncia civil”*® diante da inércia e abstencéo dos poderes publicos
diante de certos anacronismos subjacentes ao exercicio do direito da
propriedade, como, a titulo ilustrativo, a enorme especulacdo imobiliaria
existente nos grandes centros urbanos, que desconsideram 0 também
direito fundamental a uma digna moradia, ou seja, nestes termos,

[O]s desobedientes civis defendem os principios
constitucionais adotados na sociedade em que vivem e, com
base nesses principios, questionam a validade de um
determinado preceito normativo ou de determinada politica
governamental, alegando que esse preceito ou essa politica,
em Uultima instancia, ndo estdo em conformidade com a
Constituicdo. (SALCEDO REPOLES, 2003, p. 20)

Esta linha de pensamento é que nos permite aferir que ressignificar
os direitos do proprietario ndo implica, como ja tivemos oportunidade de
destacar, destruir ou aniquilar a propriedade privada, pois 0 parametro
normativo de garantias como o devido processo legal e o contraditorio ndo
pode, ainda mais em uma conjuntura constitucional que se afirma
democrética, ser desprezado ou tido como secundario, haja vista que
pretensdes abusivas a direito ndo sdo exclusividade de algum grupo
especifico da sociedade. Deste modo, somente nas situacdes singulares e
concretas de aplicacdo do direito € que a presenca ou ndo do,
constitucionalmente previsto, imperativo social da propriedade, pode ser
visualizado, o que revela que ‘“concebir la propriedad en términos

18 “Desobediéncia Civil ¢ um ato ndo violento. Os desobedientes civis visam mobilizar a
opinido publica, buscando mostrar, a uma maioria desatenta, a principio in§ensivel, 0 carater
geral e ndo particularista dos problemas gue levantam. ” (SALCEDO REPOLES, 2003, p. 19)
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abstractos e intertemporales es una ficcion.” (PEREZ-LUNO apud
CARDOSO, 2008, p.12)

CONCLUSAO

Do até aqui exposto, pode-se perceber uma crescente explicitacdo ou
desocultamento de disputas e tensdes sobre a legitimidade!®de certos
sentidos do que seja propriedade e proprietario, onde alguns movimentos
sociais como que “for¢am” a sociedade a repensar o destino do direito de
propriedade, onde varios setores destes mesmos movimentos tém lutado,
nao pelo “fim” da propriedade privada, mas por sua redefinicdo
democrética, onde ser proprietirio nao signifique mais ser “senhorio
perpétuo, ilimitado e exclusivo” de certo “territorio vital”, mas ao
contrario, ser um cidaddo entre cidaddos, devendo exercer
constitucionalmente o seu direito fundamental de propriedade, isto €, 0s
conflitos, normativamente travados, em torno do alcance e significado do
direito de propriedade, refletem a propria constitutiva abertura e
incompletude constitucional?®® que um Estado Democratico de Direito,
como o configurado pelo texto de 1988, garante e potencializa.

Em palavras outras, tal “abertura e incompletude”, ao fomentar os
debates e as discussdes sobre os institutos juridicos?!, tornando os mesmos
“pauta publica”, ndo aceitando “passivamente” interpretacoes

19 Assume-se, aqui, o sentido de um legitimo construido intersubjetivamente, a partir de
interacbes sociais discursivamente pensadas, ndo sendo sinénimo de legalidade, onde os
cidaddos podem se reconhecer ndo apenas como destinatarios das normas que compartilham,
mas também como “coautores” destas mesmas normatividades. Ou seja, legitimidade vinculada
a nogdo de “autolegislacdo” como por Habermas trabalhada, onde, por exemplo, o ambito
normativo do direito a propriedade implica a necessaria “sensibilidade” do aplicador diante de
cada caso concreto, de cada situacdo especifica e singular de concretizacdo juridico-
constitucional. Conferir: (HABERMAS, 1997). Também: (GUSTIN, 1999, p. 194-199, 216-
221).

20 Esta incompletude que todo texto constitucional e democratico desvela pode ser
“visualizada”, por exemplo, no paragrafo segundo de nosso artigo 5°, pois 0 mesmo afirma que
“os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.” Artigo 5°, par. 2°, da Constituicdo Brasileira de 1988.

21 Nao obstante toda a riqueza dos debates travados em torno do direito a propriedade,
principalmente durante e apds o movimento de redemocratizagdo que nos conduziu ao texto
constitucional de 1988, devemos sempre recuperar uma espécie de adverténcia realizada por
Eduardo Galeano ao escrever sobre a reforma agraria nos paises latino-americanos, que se
mostra valida para outros pontos que gravitam em torno da “propriedade”, qual seja: “a reforma
agréria ja ndo é um assunto maldito: os politicos aprenderam que a melhor maneira de nao
fazé-la consiste em ndo parar de falar nela.” (GALEANO, 2011, p. 183)
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naturalizadas pelo tempo e pelas tradi¢des, possibilitam, por exemplo, que
verifiquemos que qualquer sentido de propriedade € uma construcdo e
expressao de um certo contexto, de um certo periodo, carregada de
historicidade, nao algo estatico, dado pela “natureza”, o que permite que
deslocamentos semanticos possam advir das contendas deliberativas,
fazendo emergir outras narrativas e escritas sobre o direito de propriedade,
0 qual ndo € mais posto em um nivel preferencial ou em algum degrau
superior em relacdo as demais liberdades e igualdades que compdem um
sistema de direitos fundamentais como o presente no atual texto maior.

Ora, 0 que buscamos demonstrar foi algo que, aparentemente,
deveria ser tido como por demais 6bvio, que é a circunstancia de que o
sentido de propriedade ndo mais admite ser construido, em razdo da
hipercomplexidade social existente, a partir de uma posic¢io
exclusivamente privada-civilista como tradicionalmente posto, sendo em
realidade, uma questdo constitucional, que interessa a sociedade, nédo
apenas as “partes” envolvidas nas lides, individualmente consideradas,
fazendo com que o publico ndo seja, ele proprio, “propriedade” do
Estado/Governo e nem contrario a um privado que nao é identificado,
naturalizadamente, nem ao egoismo, nem conformado a partir de uma
Otica ndo solidaria, mas que se mostram em uma continua, reciproca e
produtiva tensdo, haja vista que € esta “relacdo tensional” que possibilita
novas interpretacbes e ressignificacbes constitucionais do direito a
propriedade, o qual, como qualquer outro “direito”, encontra-se sempre
sujeito a ser “outro”, ou seja, desvela-se assim um “ponto” central para
um Estado Democratico de Direito, que é o de que “o Direito
Constitucional é vida; ou é vida ou ndo é nada.” (CARVALHO NETTO,
20034, p. 141)

N&o h& como nos furtarmos, neste momento, de lembrar do
professor José Afonso da Silva, o qual, em obra classica sobre o direito
urbanistico, ao enfatizar a dimensdo constitucional da propriedade,
escreve e anota que:

[...] em verdade, o regime juridico da propriedade tem seu
fundamento na Constituicdo. Esta garante o direito de
propriedade, desde que ela atenda a sua funcéo social (art. 5°,
XXI1I e XXIII). A propria Constituicdo da consequéncia a isso
quanto autoriza a desapropriacdo, com pagamento mediante
titulos da divida publica, de propriedade que ndo cumpra sua
funcdo social (arts. 182, 8 4° e 184). Significa isso que o
direito civil ndo disciplina a propriedade, mas tdo-somente
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regula as relacbes civis a ela pertinentes.” (SILVA, 2010,
p.71)

Dai, que ao se refletir sobre o direito fundamental a propriedade,
ndo podemos desconsiderar a for¢ca normativa dos inimeros dispositivos
constitucionais, 0s quais, ndo apenas garantem a propriedade privada, mas
também exigem desta o cumprimento de verdadeiras obrigacGes coletivas
e sociais, onde o direito de propriedade surge de modo, diriamos nds,
multidimensional, pois se relaciona, dinamicamente, com imperativos
ambientais, tributarios e trabalhistas, entre outros, ou seja, 0
descumprimento, por parte do proprietario, de tais “imperativos
constitucionais”, pode levar a necessidade de intervencdes estatais que
sancionem 0s abusos porventura cometidos, até mesmo com a
“desapropriacdao”, sempre, por 0bvio, respeitando o devido processo legal,
como pode ser visto, por exemplo, nas normas presentes no art.182, par.
4°, da Constituicdo de 1988.

Contudo, antes de finalizamos, faz-se necessario ressaltarmos que
assumirmos a propriedade como um direito fundamental marcado pela
exigéncia de sua fungdo social ndo significa desconhecermos a
circunstancia de que pretensdes ilegitimas podem estar subjacentes a
defesa desta mesma funcéo, ja que sabedores que o risco de abuso de
direitos ndo pode ser eliminado, ja que constitutivo do fenémeno juridico.
Isto é:

[...] alguns discursos de incluséo e garantia da propriedade
podem ser utilizados para esconder lutas simbdlicas. Se a
garantia da propriedade como direito fundamental apenas
protege a propriedade, desconsiderando 0s ndo-proprietarios,
ela impede o0 acesso ao instituto. A funcdo social da
propriedade também pode servir apenas como um discurso
que “embeleza” o conceito de propriedade, e servir apenas a
sua manutencdo ao invés de garantir que a propriedade seja
socialmente controlada. Com isso a sua substancia permanece
intocada. Tais discursos escondem os conflitos pela
propriedade e se tornam uma forma de conservagdo da
propriedade liberal. (CALIXTO, 2013, p. 49-50)

Isto posto, podemos afirmar que proteger e garantir o direito de
propriedade, em um Estado Democréatico de Direito, ndo € sindbnimo de
imunizacdo ou de ndo condicionamentos, mas de limites
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constitucionalmente orientados, inseridos em uma rede de direitos
fundamentais que se pressupde conflituosa, rede esta que desvela o fato,
por nds ja colocado, mas que deve ser sempre realcado, que a esfera
privada ndo exclui a publica, além do que esta Gltima ndo € reduzida a
“interesse estatal” (GUSTIN, 1999, p. 218). Isto ¢, ndo ha como se negar
que a tese da funcédo social é uma restricdo, mas uma restricdo decorrente
de uma obrigacdo constitucional que impde, simultaneamente, que
qualquer ato de restringir os direitos dos proprietarios em contextos
democraticos opera, em realidade, como uma condicao de possibilidade e
de legitimidade do préprio instituto da propriedade. Desconstroi-se, assim,
perspectivas demasiadamente liberais e privatisticas, adstritas que sé@o as
dimensdes do dominio e da titularidade, reconhecendo toda a historicidade
presente no arriscado projeto moderno do constitucionalismo, destacando-
se o carater interacional, geracional e horizontal do direito da propriedade
dentro de um sistema de direitos fundamentais como o construido no texto
magno de outubro de 1988, no qual, o sentido deste mesmo direito
desvincula-se de concepcdes exclusivamente econdmicas, mercadologicas
e/ou financeiras, tornando-se tema de agenda constitucional.
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