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RESUMO

O presente trabalho visa desvelar a forma pela qual a propriedade moderna foi
legitimada, bem como a ideologia e 0s interesses que estdo por detras desta
legitimacao e como esta propriedade se tornou principio de organizagdo do sistema
sécio-econdmico, evidenciando-se para tanto as rupturas do conceito de
propriedade frente a sua funcionalizacdo. Busca-se, com isso, tutelar de modo
efetivo os direitos fundamentais da pessoa humana concebidos em um panorama
correlacional. Assim, visando desmistificar o significante propriedade, realiza-se uma
analise acerca da ideologia que se encontra por detras deste instituto, das formas de
controle do discurso e como o discurso proprietario materializa a ideologia que o
subjaz. Ademais, busca-se compreender como se deu a formacao e a legitimacéao
da propriedade moderna e de seu discurso a partir de uma perspectiva historica
critica, constatando-se a relatividade historica dos significados juridicos e os
argumentos que foram usados para sua defesa perante uma nova ordem sécio-
econbmica, derivada das rupturas para com a ordem feudal. Por fim, passa-se por
diferentes teorias funcionalistas para que se possa compor um conceito que melhor
instrua a funcéo social prevista constitucionalmente, aplicando-a de modo a orientar
os direitos de posse e de propriedade com o objetivo maior de oferecer um
contributo material a pessoa humana concreta e correlacionalmente considerada.

Palavras-chave: ldeologia; Discurso; Funcao Social; Posse; Propriedade.



ABSTRACT

The present study aims to uncover how the modern property has been legitimized, its
ideology, and its interests, as well how this property has become the organizing
principle of the socio-economic system, lying emphasis on the conceptual breaches
of property announced after its functionalization. Therefore we intend to protect the
fundamental human rights effectively, in a co-relational outlook. Thus, aiming to
demystify the significant of property, we will make a review about the ideology that
lies behind this institute, an investigation about the control of discourse, and another
one about how the discourse materializes its ideology. Furthermore, trying to
understand the formation and the legitimating of modern property and its discourse,
we will make a critical historical analysis about it, trying to figure out the historical
relativity of legal terms, as well the arguments that have been used for its defense in
a new socio-economic order that is derived from the feudal order breach. Finally, we
will pass by several functionalist theories in order to compose the best concept to
instruct the social function provided by the Constitution, applying it to the orientation
of tenure and property rights, aiming to supply a material contribution to the factual
and co-relational human being.

Keywords: Ideology; Discourse; Social Function; Tenure; Property.
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1 INTRODUCAO

Apés a promulgacédo da Constituicao de 1988, o termo funcéo social passou
a ter forgca normativa e passou a constar do rol de direitos fundamentais. Entretanto,
a despeito de sua projecdo a direito fundamental e da abundante literatura juridica
acerca do tema, a funcao social ainda € vista sob uma perspectiva publicista, que,
em certa medida, ndo coaduna com a complexidade das situagdes juridicas
tuteladas pelo texto constitucional e ignora o passado dos institutos juridicos,
tomando-os de forma naturalizada, como se nao tivessem sofrido alteracbes de

significado ao longo da historia.

Nesse sentido, busca-se desvelar a forma pela qual a propriedade moderna
foi legitimada, os interesses que se encontravam por detras desta legitimacao e
como a propriedade se tornou um direito absoluto, orientando as formas de
organizacao sécio-econémica no Direito ocidental engendradas.

Valendo-se das concepgoes foucaultianas acerca da ordem do discurso,
analisa-se a forma pela qual se da a producdo e o controle dos discursos
disseminados na sociedade.

A partir deste aporte teorico, adentra-se, mais especificamente, a analise do
discurso proprietario com vistas a compreender a forma de apreensdo deste
discurso pela ordem soécio-econbmica, destacando-se, principalmente, as
proposi¢des de Crawford Browgh MacPherson, Pietro Barcellona e Eroulths Cortiano
Jr. a respeito do tema.

Assim, buscando desvelar essa forma de apreenséo discursiva, necessaria
se faz uma breve incursdo ao estudo da ideologia que se encontra por detras da
construgao do discurso proprietario, sem, entretanto, ignorar a complexidade deste
estudo e o fato de que a prépria escolha dos marcos teoricos deste ponto revela, de
per se, uma escolha ideol6gica. Por isso, delimita-se, desde logo, que o principal
marco para o estudo do tema reside, em boa medida, na teoria de Michel Léwy.

Colocadas as premissas necessarias ao desvelamento e a desmistificacao
do significante propriedade, adentra-se a inevitavel analise histérica deste termo, a
forma como foi apreendido nos diversos momentos histéricos e ao modo pelo qual

se deu a formacao do discurso proprietario no Direito moderno.
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Para tanto, € adotada uma perspectiva historica critica, que busca na analise
do passado as rupturas para com o presente, e ndo a conformacao deste. Assim, ao
contrario estudos tradicionais, ao invés de partir do exame dos institutos de Direito
romano, parte-se da analise das relagcbes de pertencimento existentes no Direito
feudal, passando pelas transformacdes desta sociedade e pela mutagdo dos
significados atribuidos aos significantes do Direito, e chegando, por fim, a ruptura
qgue sagrou o inicio da propriedade moderna.

Nessa investigacdo histérica da propriedade moderna, o objetivo é
compreender como essa propriedade foi legitimada, quais os fundamentos que
passaram a justificar as relagdes de pertencimento individualizadas e como se deu a
formacao do discurso que passou a sustenta-la.

Apés, investiga-se as razdes da ruptura da propriedade moderna, pautada
na abstratividade e na absolutividade, de modo a compor uma investigacao critica a

sua funcionalizacao.

Ao estudo da funcao social da propriedade, adota-se, também, uma breve
incursao historica critica, que vislumbra compreender este significante dentro de seu
contexto sécio-cultural, aceitando sua pluralidade de significados ao longo do tempo
e do espaco.

Passa-se, assim, pelas concepcdes de fungcdo social desenvolvidas por
Rudolf von lhering, Auguste Comte, Leon Duguit, Karl Renner, Norberto Bobbio e
Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk para, entdo, ser adotado um conceito que melhor
instrua a funcgao social prevista constitucionalmente.

Feitas estas tomadas de posicdo, adentra-se ao estudo critico da fungao
social da propriedade no Direito brasileiro, destacando-se as principais construcdes
tedricas a respeito da propriedade, especialmente a partir da Constituicao de 1988,
enfrentando-se, aqui, as doutrinas que atribuem papel secundario a funcao social,
relegando-a a mera limitagéo ao direito de propriedade.

Por fim, levando-se em conta as rupturas anunciadas a tradicional
concepcao de propriedade, em especial apds sua funcionalizagédo, investiga-se a
funcdo social da posse no Direito brasileiro, colhendo das criticas propostas a
ressignificacdo deste instituto, a troca de seu fundamento ultimo e a proposta de sua

autonomia em relacao a propriedade, com fundamento na teoria de Hernandez Gil,
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sempre tendo em vista a tutela da pessoa humana concretamente considerada,

conforme as proposi¢cdes de Luiz Edson Fachin e Gustavo Tepedino.
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2 DISCURSO PROPRIETARIO

Um bom sistema juridico mantém a lucratividade
das empresas e o bem-estar do povo alinhados,
de modo que as pessoas que buscam lucros
também beneficiem o pUb/ico.’

Desvelar a propriedade exige, além de um estudo juridico e de uma busca
histérica em relacdo a sua formagdo, um estudo critico, dialeticamente aberto a
economia politica, a sociologia e, principalmente, a realidade. Nesse sentido,
empreender-se-a neste capitulo uma busca pela forma como este instituto juridico
se estabeleceu socialmente e como ele se reproduz culturalmente, investigando-se,
para tanto, a ordem do discurso que o (re)produz e que torna factivel a ideologia
existente por detras do discurso proprietario nas relagdes privadas € mesmo na

cultura ocidental.

Antes de se adentrar a analise do tema, impede fazer alguns aclaramentos
preliminares a investigacao. Filiar-se-a a perspectiva de MacPherson, para quem a
criagcdo dos institutos sociais é feita pelo homem (man-made), seja para atender
suas necessidades vitais, seja para manter determinadas vontades de classe (wants
of the classes), as quais estdo ligadas a desejos, cuja abrangéncia vai da
necessidade de existéncia da classe e de sobrevivéncia daqueles que a compdem
ao desejo de manutencado de determinado status quo alcangado pela classe e por
aqueles que a integram.?

Por classes sociais, entenda-se, segundo Marilena Chaui:

As classes sociais ndo sao coisas nem idéias, mas sao relagdes sociais
determinadas pelo modo como os homens, na produ¢édo de suas condi¢des
materiais de existéncia, se dividem no trabalho, instauram formas
determinadas da propriedade, reproduzem e legitimam aquela divisédo e
aquelas formas por meio das instituicdes sociais e politicas, representam
para si mesmos o significado dessas instituicbes através de sistemas
determinados de idéias que exprimem e escondem o significado real de
suas relagdes. As classes sociais sdo o fazer-se classe dos individuos em
suas atividades econémicas, politicas e culturais.’

' COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & Economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 26.
2 MACPHERSON, Crawford Browgh. Property, mainstream and critical positions. 6. Reimpress&o.
Toronto: University of Toronto Press, 1999, p. 1.

® CHAUI, Marilena. O que é ideologia? Disponivel em: <http:/pt.scribd.com/doc/12876624/Colecao-
Primeiros-Passos-O-Que-e-ldeologiaMarilena-Chaui>. Acesso em: 01 nov. 2011. p. 21.
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Sabendo-se que existem determinadas posi¢des sociais passiveis de serem
objetivadas em classes segundo sua maior ou menor similitude e poder de
interferéncia sobre a ordem estatal, evidencia-se a criacao de varios discursos, em
diferentes instancias sociais, que servem a propagacao e a defesa dos interesses
dessas classes e dos individuos que a integram.

Passar-se-a, assim, a investigacdo de como se da a produgao e o controle
do discurso na sociedade para que se possa compreender o que € o chamado
discurso proprietario e qual a ideologia que se encontra por detras dele, e que
permeia, por exemplo, enunciados como aquele transcrito na abertura do presente

capitulo.

2.1 A ORDEM DO DISCURSO

Segundo Michel Foucault, o discurso ndo se restringe a pronunciacao de
dado enunciado, a pronunciagdo de uma luta; revela, também, a ligagdo entre o
desejo e 0 poder daquele que o profere ou que por ele é beneficiado, conformando,
portanto, ndo apenas a traducado de uma contenda, mas principalmente “aquilo pelo

”4

que se luta™. Nesse sentido, o discurso representa, de per se, a materializacdo de

certa visgo de mundo, e é justamente por esta relevancia que:

A producdo do discurso € ao mesmo tempo controlada, selecionada,
organizada e redistribuida por certo nimero de procedimentos que tém por
fungdo conjurar seus poderes e perigos, dominar seu acontecimento
aleatério, esquivar sua pesada e temivel materialidade.’

Eroulths Cortiano Jr. afirma que o discurso materializa ideologias, estando

“na base da produgédo da existéncia humana”®

. Nesse sentido, aduz que “o discurso
ao mesmo tempo constréi e desconstréi o saber; ele serve para conhecer e
desconhecer, para reprimir e para emancipar.”’

Foucault afirma que o discurso esta na ordem das leis, (re)produzindo-se

sob o amparo de instituicbes sociais, as quais conferem validade e poder aos

* FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. 14. ed. Sdo Paulo: Edi¢gdes Loyola, 2006, p. 10.
® Ibidem, pp. 8-9.

® CORTIANO JR., Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 3.

7 Ibidem, p. 3.
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discursos nelas desenvolvidos, incidindo sobre a forma como o conhecimento é

delimitado, aplicado, valorizado, distribuido, repartido e atribuido®.

E ¢é justamente por reconhecer esse poder existente nas diversas
instituicbes sociais, dentre as quais pode ser incluida a prépria Universidade, que
Eroulths Cortiano Jr. afirma estar o ensino do Direito em crise, e em especial o

ensino do direito de propriedade, uma vez que:

O direito de propriedade que se ensina no Brasil é descontextualizado,
dogmatico e unidisciplinar, como demonstra a cartografia tracada pela
Ordem dos Advogados. Por evidente, existem excegdes, em professores ou
instituicdes, mas excegdes que s6 fazem confirmar a regra. Este trabalho
parte, entdo, de uma constatacdo: o ensino do direito de propriedade esta,
também, descontextualizado, dogmatizado e pecando por auséncia de
interdisciplinariedade. Por isso, ele é objeto de investigacao que permite
compreender melhor o problema maior da crise do ensino juridico.

[.-]

Considerando as variadas formas de se compreender a estruturagédo
socioecon6mica da sociedade moderna, todas elas envolvendo, de uma
forma ou de outra, o direito de propriedade, a questdo diz respeito as
formas de compreender o fendmeno proprietario: como estudar o direito de
propriedade. Ndo se quer ver no problema seu viés epistemolégico ou
metodoldgico, 0 que demandaria outra espécie de investigacdo. O que
interessa aqui € posicionar-se diante do estudo do direito de propriedade a
partir da andlise de quando, onde e como se o estuda. Entre a realidade
social e a realidade normativa, o objeto do estudo do direito de propriedade
estd agrilhoado a um ensino descontextualizado, dogmatico e
pIuridiscipIinar.9

Nesse sentido, é possivel afirmar que a prépria Universidade — quando
propaga de forma acritica, descontextualizada, estritamente dogmatica e modo
unidisciplinar qualquer conhecimento que seja — contribui, e muito, para o controle
do discurso.

As exclusoes e escolhas presentes no discurso do ensino juridico produzem
e mantém o discurso proprietario, e para conhecé-lo, precisa-se conhecé-
las. Por outras palavras, ha um discurso no ensino juridico que limita as
possibilidades do discurso proprietario.

Dentre os enunciados que conformam o discurso proprietario est4d o
discurso do ensino juridico. Tomando o ensino como uma relagéo existente,
sobremaneira, entre professor e aluno com referéncia a um objeto, estar-se-
a diante de uma situagdo de inculcacdo. Nesse situacdo os papéis e
funcoes séo definidos, o professor informa aquilo que o aluno desconhece,
e por isso as informacdes transmitidas tém carater de cientificidade e
chegam ao destinatario através de uma linguagem especializada. Como o

8 FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. 14. ed. Sao Paulo: Edi¢cbes Loyola, 2006, p. 17.

® CORTIANO JR., Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, pp. 212-213.
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local onde se da o discurso p1edagégico € o0 da escola, ha uma legitimagao
do discurso que ali se produz.

Segundo Foucault'', esse controle se realiza pela existéncia de certos
procedimentos de exclusdo e de limitacdo, 0os quais podem ser tanto de ordem
interna quanto externa. Quanto aos procedimentos de exclusdo, sdo externos
aqueles que extrapolam materialmente o proprio discurso, e internos aqueles que
protegem discursivamente o proprio discurso.

No que diz respeito ao controle externo, Foucault arrola trés procedimentos:
(i) interdicao; (ii) separacao e rejeicao; (iii) vontade de verdade.

A interdicdo impede que qualquer um fale sobre qualquer coisa. Para tanto,
reveste-se o objeto indesejado com tabu, a circunstancia com dado ritual e o sujeito
que fala com certo atributo, faculdade, privilégio, titulo ou exclusividade para proferir
algo sobre aquilo.'?

A separacao e a rejeicdo opdbem razao e loucura, fazendo com que aquilo
que é proferido por alguém considerado louco seja tido por insanidade e nao seja
ouvido; doutro lado, o discurso institucionalmente amparado, por mais louco que
seja, tera vez e voz'®, tal qual ocorre com a propriedade sob uma leitura mais critica
do Direito.

Por fim, a vontade de verdade representa a oposicdo historicamente
organizada entre o verdadeiro e o falso. Assim, conforma-a a busca pela
representacdo, pelo aporte técnico-institucional que tornara determinado ato
ritualizado verdadeiro.'

Nesse sentido, apenas a medida que as diferentes visdes de mundo ganham
amparo institucional é que se faz possivel “mudar” a verdade.

Quanto ao controle interno, é possivel afirmar que o discurso controla a si
préprio por meio de trés procedimentos, a saber: (i) pelo comentario; (ii) pelo
principio de autoria; (iii) e pela disciplina.

' CORTIANO JR., Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, pp. 220-221.

1 FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. 14. ed. Sao Paulo: Edi¢cdes Loyola, 20086, p. 9.

"2 Ibidem.

'3 Ibidem, pp. 10-11.

" Ibidem, p. 14.
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Pelo comentario, desde que proferido por um sujeito com representagao,
traz-se a luz aquilo que estava implicitamente contido no texto, atribuindo-se
significacdo ao texto.'”® Destaque-se, entretanto, que esta significacdo ndo é
imutavel, podendo sofrer deslocamentos que possibilitem sustentar discursos

completamente diferentes sobre a mesma base.'®

Permite-se, pois, a construcdo e a fundamentacao de diferentes discursos
por um mesmo texto, tal qual ocorre com a Constitui¢ao.

Foucault ndo concebe o autor como aquele que criou algo ou determinado
discurso, mas aquele que lhe conferiu unidade e coeréncia a ficcao, a ideia, de
modo a torna-la factivel."” E, pois, a teoria do medalhdo de Machado de Assis'®
aplicada a composicdo do discurso, ja que o autor se apresenta como alguém
distinto dos demais, que destaca por compilar e se submeter a pensamentos alheios
ja consolidados, ndo sob um viés critico, mas sim como alguém que meramente
reproduz uma determinada posicao sedimentada por meio de um argumento de
autoridade.

Por fim, quanto a disciplina, entenda-se a sistematizacdo das proposicoes
sobre determinado objeto, ndo como a totalidade das verdades ditas a respeito dele,
mas sim como aquilo que permite que o discurso seja reatualizado, que da abertura
a formulacédo de novas proposicées discursivas. Isso ocorre porque ela nao se limita
a um unico autor nem precisa ser repetida, redescoberta e ressignificada; opde-se,

portanto, ao autor e ao comentario’.

A despeito dos limites do discurso, verifica-se a existéncia de regras
impostas aqueles que proferem os discursos, dividindo-se em rituais (que estipulam
a qualificacdo daqueles que proferem o discurso?®), doutrinas (que definem os
conteldos e aqueles que “melhor” dele trataram?®') e apropriacdo social dos
discursos (que se consubstancia nos sistemas institucionais em que o sujeito tem

contato com o discurso — ex: na educagao, no judiciario etc.??).

> FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. 14. ed. Sao Paulo: Edigées Loyola, 2006, p. 25.
'® Ibidem, p. 24.
' Ibidem, p. 28.

'® MACHADO DE ASSIS, Joaquim Maria. Teoria do medalhdo. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/bv000232.pdf>. Acesso em: 01 nov. 2011.

'Y FOUCAULT, Michel. Op. Cit., pp. 30-31.
2 |bidem, p. 39.

#' Ibidem, pp. 41-42.

% |bidem, pp. 43-44.
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Nas palavras de Anténio Manuel Hespanha:

Note-se que as producées juridicas consistem e decorrem de discursos. A
propria lingua em que os juristas se exprimem pode ter influéncia no
conteudo do discurso, ao estabelecer um campo de referéncia (de citacoes,
de reenvios) relativamente limitado.?®

Nesse sentido, Foucault afirma que “se quisermos analisa-lo [o discurso] em
suas condigbes, seu jogo e seus efeitos, € preciso [...] questionar nossa vontade de
verdade; restituir ao discurso seu carater de acontecimento; suspender, enfim, a

soberania do significante”*.

Para tanto, o autor arrola quatro procedimentos de inversdo, aos quais nos
filiaremos para conduzir o presente trabalho, quais sejam: (i) um principio de
inversdo (que se opde a criagdo, investigando a fonte dos discursos como se
expandem e como foi estabelecida sua continuidade); (i) um principio de
descontinuidade (que aduz serem os discursos atos descontinuos, nem sempre
conexos, e que podem ser colidentes, conflitantes ou mesmo excludentes); (iii) um
principio de especificidade (segundo o qual nao existem significagdes prévias); (iv) e
uma regra de exterioridade (para a qual ndo cabe investigar o interior de um
discurso, suas razdes, mas seus efeitos externos)?>.

Tendo-se, assim, em mente que o discurso nao se limita a pronunciagao de
um enunciado, conformando a materializacdo de uma posi¢ao ideoldgica por
intermédio de procedimentos institucionalizados de controle interno e externo,
passar-se-a a investigacdo do discurso proprietario, investigagcdo esta que sera
conduzida pelas quadro nocbes de inversao numeradas por Foucault, pretendendo-
se, com isso, analisar este discurso de forma critica, desvelando-se suas condicoes,

seu jogo e seus efeitos.

2.2 O DISCURSO PROPRIETARIO

Para que melhor se compreenda o significado da palavra propriedade, faz-se

necessario nao se restringir aos conceitos e as férmulas juridicas apartadas de uma

% HESPANHA, Anténio Manuel. A histéria do direito na histéria social. Lisboa: Livros Horizonte,
1978, p. 49.

2 FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. 14. ed. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2006, p. 51.

% Ibidem, pp. 51-53.
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andlise histdrica sécio-econdmica, uma vez que, segundo MacPherson®, o seu
significado ndo é constante, tendo sofrido, ao longo da histéria, uma série de
mudancas, as quais derivam dos propositos da sociedade — ou melhor, das classes
sociais politica ou economicamente dominantes — para com esse instituto definido

por propriedade.

Essas mudancas de significado sdo determinadas pelo discurso que rege a
propriedade em dado contexto sécio-econdmico. Na modernidade, segundo Eroulths
Cortiano Jr., “a entrada em cena de uma organizacao social e politica racional-
individualista, baseada economicamente na circulacdo de riquezas [...] fez com que
uma determinada concepg¢do de propriedade ocupasse 0 centro do universo
juridico.”®

Para Pietro Barcellona ha:

[...] de um lado, a concepgédo da propriedade como a expressdao de um
dominio abstrato sobre a terra, baseado em um titulo juridico [...]; e de outro
lado a concepcédo da propriedade como gestdo produtiva de uma atividade
de transformagéo da natureza, baseada em uma posse efetiva e destinada
ao mercado.?®

A concepcao, trazida por Pietro Bacellona, de propriedade como gestao
produtiva de uma atividade de transformagcdo da natureza remete aquilo que se
convencionou chamar de posse, instituto juridico que foi posto a servico da
propriedade e, assim, teve sua efetividade circunscrita pelas formalidades inerentes
aquilo que Barcellona chamou de propriedade abstrata baseada em um titulo. |sso,

entretanto, sera melhor explanado mais adiante.?

Quanto a concepcgao de propriedade abstrata, verifica-se que esta calcada
no individualismo proprietario, cuja realizacdo se da pela desaparicdo do sujeito,

% MACPHERSON, Crawford Browgh. Property, mainstream and critical positions. 6.
Reimpressao. Toronto: University of Toronto Press, 1999, p. 1.

# CORTIANO JR., Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 5.

2 Traducgao livre de: “De un lado, la concepcion de la propriedad como la expresion de un dominio
abstracto sobre la tierra, baseado en un titulo juridico [...]; y del otro lado la concepcion de la
propriedad como gestion productiva de una actividade de transformacion de la naturaleza, baseada
en la posesion efectiva y destinada al intercambio.” BARCELLONA, Pietro. El individualismo
proprietario. Madrid: Editora Trotta, 1996, p. 114.

® Vide ponto 3.3 (A abstragcdo da propriedade moderna: como a propriedade se tornou principio de
organizagdo do sistema capitalista).
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pelo uso e pelas necessidades exclusivamente pessoais, 0s quais interessam unica

e exclusivamente ao individuo consumidor separadamente considerado.*°

Essa concepcdo tem, segundo MacPherson, sete razdes, ou melhor,
suposicbées de ser, derivadas da mudanca histérica das relagcdes sociais e,
consequentemente, das ideias que as sustentavam, o que sera exposto no capitulo
referente & composicao histérica do discurso proprietario.®! Passemos agora as sete
suposicdes de ser, descritas por MacPherson®?:

(i) a propagagédo da ideia de que aquilo que faz o homem humano é
justamente a liberdade dele ndo depender da vontade dos outros;

(i) a ideia de que ser livre da vontade dos outros significa ser livre de
quaisquer relagdes para com outrem, exceto aquelas relagdes queridas
voluntariamente pelo individuo, de acordo com seu proprio interesse;

(iii) a ideia de que o individuo € dono absoluto de sua prépria pessoa e de
suas préprias capacidades, nao precisando prestar contas destas a sociedade como
um todo, isso porque a nocao de propriedade foi ligada a um direito exclusivo,

personalissimo;

(iv) decorrente das afirmacdes anteriores e em especial da ultima, a
possibilidade de o individuo poder alienar suas proprias capacidades, isto é, a sua

capacidade laboral;

(v) o fato de a sociedade ter se reduzido ao mercado e as relacbes nele
estabelecidas fez com que apenas as relacdées entre os proprietarios (o que inclui
aqueles que apenas tém a proépria forca de trabalho) fossem tidas por relevantes,
determinando aquilo que seria tutelado pelo Direito;

(vi) na medida em que a liberdade do individuo é mensurada pela sua
liberdade em relagdo a vontade dos outros, deduziu-se as regras e obrigacdes a
maxima liberal de que a liberdade individual cessa na mesma medida em que inicia
a liberdade de outrem, limitando-se, com isso, a possibilidade de impor limites
diferentes a(s) liberdade(s) individualmente pensada(s);

(vii) ao fato de que as convengdes estabelecidas em sociedade derivam do
desejo de manutencdo de certa ordem sobre as relacbes de troca

% BARCELLONA, Pietro. El individualismo proprietario. Madrid: Editora Trotta, 1996, p. 93.
%1 Vide ponto 3 (Histdrico da formagdo da propriedade moderna).

% MACPHERSON, Crawford Browgh. The political theory of possessive individualism — Hobbes
to Locke. 13. Reimpressao. New York: Oxford University Press, 1990, pp. 263-265.
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mercadologicamente estabelecidas, protegendo-se, notadamente, aquilo que cada
individuo possui para proteger, assim, a sua propria liberdade.

As sete suposicdes de MacPherson é possivel incluir uma oitava, deduzida a
partir dos ensinamentos de Pietro Barcellona, e que, em certa medida, acaba por
desvelar o sentido das suposicbées de MacPherson. Estamos a falar da teoria de
Barcellona® segundo a qual o individualismo proprietario é fruto da transformacéo
do principio proprietario em principio de organizacdo do sistema. Assim, pode-se
dizer que:

(viii) a propriedade surge para instrumentalizar o mercado, casa da nova
classe dominante, possibilitando a circulacdo privada da riqueza.®*

A conducéao dessas oito suposi¢des tem, em certa medida, amparo também
em outros autores, como Eroulths Cortiano Jr., que afirma que “a propriedade deixa
de ser um direito da pessoa para se transformar no principio da organizagdo da

"% e Stefano Rodota®, para

sociedade marcada agora pelo signo do econdémico
quem a propriedade, antes de sua ressignificacdo, era o paradigma constitutivo de
um modelo de sistema de relagcbes econdémicas, cuja finalidade estava na satisfacao
das necessidades individuais, no individualismo possessivo.

Nesse sentido, é possivel afirmar que a propriedade foi pensada ndo para a
sociedade em sua integralidade, mas para a manutencdo do status de um certo
homem, inserto em relacdes inter-subjetivas por ele criadas. Possibilitou-se, com
isso, a tutela dos interesses da nova classe que ascendia ao poder, incrementando
as trocas e o intercambio de bens (o que inclui o préprio trabalho humano) e
culminando na mercantilizacao dos bens e das préprias relacdes humanas.

Deixando claro o que se entende por discurso proprietario e a corrente a

qual se filia o presente estudo, aduz-se, nas palavras de Eroulths Cortiano Jr, que:

Pode-se falar num discurso proprietario: conjunto de enunciados de
diversas ordens (econdmicas, politicas, juridicas), cuidadosamente
elaborados, transparentes na pratica discursiva do modelo
proprietario. O discurso proprietario € composicao, elaboracéo e limitagéo.

% BARCELLONA, Pietro. El individualismo proprietario. Madrid: Editora Trotta, 1996, p. 91.

% Ibidem, p. 113.

% CORTIANO JR., Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 9.

% RODOTA, Stefano. El terrible derecho: estudios sobre la propiedad privada. Madrid: Editorial
Civitas, 1986, pp. 37-38.
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Os limites, cortes e rupturas paradoxalmente constroem e desconstroem o
discurso. Esse mecanismo aparece através de um jogo de exclusbes e
escolhas que serve para a manutengdo do préprio discurso.’” (grifos
Nossos)

Assim, a propriedade é, na verdade, principio de organizacdo socio-
econbémica protegido pelo Direito e constantemente recriada pela ordem discursiva

que |Ihe serve de fundamento e de limite.

2.3 AIDEOLOGIA E O DIREITO

Esclarecer ou entender como um principio de organizacdo socio-econémica
se apresenta sob a aparéncia de direito exige compreender a ideologia que sustenta
e que possibilita essa inversdo. Faz-se, pois, premente uma breve incursdo ao
estudo da ideologia para que se possa desvelar (0 que, infelizmente, ndo implica
superar) o discurso proprietario supra-exposto.

Sabendo-se da complexidade que o estudo da ideologia guarda consigo e
que a prépria escolha dos autores é manifestacdo em si de fendmeno ideolégico,
deixa-se, desde ja, explicito que, ndo obstante a polissemia do termo, filiar-se-a, em
boa medida, a concepcao de ideologia de Michel Léwy, tendo-se, entretanto, em
mente que esta posicdo ndo afasta a necesséria incursdo a outros autores que

tratam do assunto.

O termo ideologia é, desde as teorizacbes marxistas, um dos temas mais
debatidos, amplos e controversos das ciéncias sociais. Entretanto, sua origem néo
remonta a Marx, mas a um pesquisador francés chamado Destutt de Tracy, que, em
1801, publicou a primeira obra sobre ideologia, classificando-a como um
“subcapitulo da zoologia™®. Sendo a zoologia o0 estudo dos animais, a ideologia
seria, para ele, o estudo do produto da interacdo entre o animal e o ambiente, ou
seja, o estudo das ideias®.

Valendo-se deste termo, que carecia (e carece ainda hoje) de uma definicao

univalente, Karl Marx emprega-o como “equivalente a ilusédo, falsa consciéncia,

% CORTIANO JR., Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, pp. 219-220.

% LOWY, Michael. Ideologias e ciéncias sociais: elementos para uma andlise marxista. 19. ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2010, p. 10.

% |bidem, p. 11.
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concepcao idealista na qual a realidade é invertida e as idéias aparecem como

|”4O

motor da vida rea Nesse sentido, “0 papel da ideologia era camuflar as

contradi¢des sociais fazendo-as parecer necessarias, normais e congruentes™’.

Segundo Michael Freeden®?, o que diferenciou o emprego feito por Marx da
palavra ideologia reside justamente no ponto nodal da teoria marxista: o conflito de
classes. Marx associou a concepcao de ideologia a de classes sociais, sendo, pois,
sua principal missdo desmascarar e desmistificar a ideologia por detras da

manutenc¢do do modo de producao capitalista.

Marilena Chaui*® aponta que a ideologia é o instrumento usado pela classe
burguesa para fazer com que o proletariado continue trabalhando, ou melhor, sendo
explorado, sem se rebelar contra isso, uma vez que a ideologia camufla essa
realidade exploratéria a fim de torna-la um processo natural de organizacao do

trabalho.

Nesse sentido, afirma Mészaros* que o trabalhador, inserto num complexo
histérico de formacdo dos modos de producdo, ao nao vislumbrar a sua propria
exploracao por outrem, esta alienado, alheio a sua realidade.

Dentro deste recorte marxista, a ideologia que se manifesta por intermédio
do discurso e que aliena os trabalhadores, fazendo-os ignorar as relacdes de tenséo
e de exploracao existentes na sociedade, tem, ainda, assegurada a sua vigéncia por
intermédio de aparelhos com “forca de execugdo e intervencdo repressoras™?; sdo
os chamados aparelhos repressivos do Estado. Esses aparelhos sdo instrumentos
controlados pelas classes dominantes que, sob a legitimacédo estatal, asseguram a
reproducdo das relagdes de producao estabelecidas na base da sociedade (infra-

estrutura) pela superestrutura juridico-politica.*®

0 LOWY, Michael. Ideologias e ciéncias sociais: elementos para uma andlise marxista. 19. ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2010, p. 11.

4 Tradugéo livre de: “The role of ideology was to smooth over those contradictions by making them
appear as necessary, normal, and congruous.” FREEDEN, Michael. Ideology. New York: Oxford
University Press, 2003, p. 5.

*2 Ibidem, pp. 6-7.

*3 CHAUI, Marilena. O que é ideologia? Disponivel em: <http:/pt.scribd.com/doc/12876624/Colecao-
Primeiros-Passos-O-Que-e-ldeologiaMarilena-Chaui>. Acesso em: 01 nov. 2011. p. 23.

* MESZAROS, Istvan. A Teoria da Alienacdo em Marx. Sdo Paulo: Boitempo, 2006, p. 31.

** ALTHUSSER. Louis. Ideologia e aparelhos ideoldgicos de Estado. In: ZIZEK, Slavoj [Org.] Um
mapa da ideologia. 4. Reimpressao. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996, p. 111.

“% |bidem, p. 117.
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Desse modo, é possivel afirmar que o Direito, como fenémeno ideolégico®’,
bem como as instituicdes que lhe dao suporte (escolas, universidades, tribunais,
policia etc.), integram os aparelhos repressivos do Estado, reproduzindo e
assegurando a manutencao das relacdes de exploracéo de classe.

Estruturadas as nog¢oes preliminares acerca da ideologia, as quais permitem
um desvelamento® inicial para com a realidade existente, passar-se-4 a
investigacao dialética da ideologia.

Posicionar-se de forma critica em relacdo ao conhecimento e permitir que
dele seja extraida a contraprova da realidade implica, igualmente, sujeitar-se ao
método dialético que conduz a critica. Assim, ndo obstante as preciosas analises
depreendidas pela teoria marxista, verifica-se que a ideologia incide sobre essa
propria teoria, sobre esse e sobre 0s demais discursos; esse €, pois, 0 limite da
ideologia®®.

De forma pioneira, Karl Mannheim investigou a ideologia sob uma o6tica
dialética mais ampla, ndo apenas segundo um viés materialista de contradicdo de
classes, mas sob o enfoque critico que a prépria ideologia desvelada por Marx
empreendeu sobre a realidade por ele investigada. Assim, péde constatar que a
ideologia aparece n&o apenas como um processo de controle e de ocultamento
conduzido pelas classes dominantes e por elas assegurados repressivamente, mas
como um processo inerente a histéria e ao pensamento humanos, sendo, portanto,

fruto de toda e qualquer classe social.>®

Com isso, Mannheim dividiu a ideologia em concepgédo particular (que

“realiza suas analises de idéias em um nivel puramente psicolégico, [...] sempre do

individuo™") e concepcéo total (que procura “reconstruir todo o modo de ver de um

grupo social”™?). Nesse sentido, o autor afirma que a ideologia existe em todas as
classes, tendo sido esta palavra, inclusive, “usada pelo proletariado como uma arma

contra o grupo dominante.”®

*” WOLKMER, Antdnio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 4. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 154.

* O termo desvelamento aqui é empregado no sentido genérico de descoberta, desocultamento,
sem, com isso, vincular-se a concepgao de aletheia desenvolvida por Martin Heidegger.

* ZIZEK, Slavoj. Eles ndo sabem o que fazem. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1992, p. 7.
%0 MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia. Rio de Janeiro: Zahar Editor, 1968, p. 81.

*! Ibidem, pp. 83-84.

%2 |bidem, p. 85.

%% |bidem, p. 100.
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Cabe, antes de se avancar na investigacdo acerca da ideologia, apenas
esclarecer que, para Mannheim, a ideologia e a utopia sdo fenébmenos analogos,
que “contém o imperativo de que cada idéia deva ser julgada por sua congruéncia

»54

com a realidade™”, mas que representam fatos diferentes; enquanto aquela

representa todo o modo de ver de dada classe social, esta representa algo que nao

existe propriamente, algo revolucionario, “um produto especulativo da imaginacéo.”™®

Afirma Léwy que “a sociologia do conhecimento [de Mannheim] desmascara

todo o mundo, inclusive o marxismo”®

, € acrescenta que “ndo se trata s6 de
desmascarar, se trata também de reconhecer a contribuicdo parcial de cada um
desses pontos de vista: cada um contribui para o conhecimento da realidade, mas é

uma contribui¢do limitada.”’

Nesse sentido, Zizek afirma que “ideologia’ pode designar qualquer coisa,
desde uma atitude contemplativa que desconhece sua dependéncia em relagao a
realidade social, até um conjunto de crencas voltado para a acédo; desde o meio
essencial em que os individuos vivenciam suas relacbées com uma estrutura social

até as idéias falsas que legitimam um poder politico dominante.”®

Aplica-se, pois, a ideologia existente no Direito e que sustenta, em boa
medida, o discurso proprietario o que Léwy definiu por principio da carruagem®.
Este principio se refere a situacdo em que se adota determinada posicao teérica ou
ideoldgica para criticar determinado fenbmeno e, quando sobrevém a contra-critica,
pautada nesta mesma posicao, diz ser impossivel aplica-la aquilo que foi por meio
dela defendido, tal qual a pessoa que anda em uma carruagem e ao seu bel prazer
da o sinal para que esta pare antes de adentrar em um local ndo desejado. Impende,
pois, aceitar a aplicacao do método utilizado a critica para ser por ele criticado.

Assim, pode-se afirmar que a ideologia nao representa Unica e
exclusivamente um fendmeno de ocultagdo empreendido pelas classes dominantes,

mas um fendmeno plarimo, histérico e dialético, que se encontra difundido por

%4 MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia. Rio de Janeiro: Zahar Editor, 1968, p. 124.

%5 |bidem, p. 125.

% LOWY, Michael. Ideologias e ciéncias sociais: elementos para uma andlise marxista. 19. ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2010, p. 91.

> Ibidem, p. 92.

%8 ZIZEK, Slavoj. O Espectro da Ideologia. In: ZIZEK, Slavoj [Org.] Um mapa da ideologia. 4.
Reimpressao. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996, p. 9.

% LOWY, Michael. As aventuras de Karl Marx contra o bardo de Miinchhausen. 7. ed. Sdo Paulo:
Cortez, 2000, p. 97.
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intermédio de inUmeros discursos e que defende interesses dispares, tendo respaldo

no Direito e nas diferentes instituicbes sociais, em maior ou menor grau de

instrumentalidade.

Destaque-se, conforme Antdnio Manuel Hespanha, que:

A pratica juridica nao se limita a transformar a consciéncia dos
homens (como acontece com as praticas ideologicas), ela transforma
as proprias relagoes sociais. Ou, mais precisamente, produz o efeito de
sentido adequado a desencadear um processo de transformacao coactiva
dessas relagbes. Assim, os objectos da pratica juridica sdao as proprias
situacoes a valorar juridicamente.60 (grifos nossos)

Faz-se, pois, possivel a emancipacao do sujeito pelo Direito, embora nao

seja este o Unico caminho, haja vista ser esta apenas parte do conhecimento da

realidade, representando, portanto, uma contribuicdo limitada. Resta, entretanto,

saber como é possivel esta contribuigao.

Eroulths Cortiano Jr., conforme ja foi expusto, atenta para o carater dual do

Direito, que, como pratica discursiva que é, serve tanto para a emancipacao quanto

para a repressao do sujeito concretamente considerado. Nesse sentido, expde o

carater repressor do ensino do direito de propriedade, bem como destaca a possivel

solugdo para a sua emancipagao:

O que se ensina, é, nesta ordem de coisas, 0 que nao se ensina. O ensino
do direito de propriedade, por conseguinte, oculta e ndo revela o que
poderia ou deveria ser revelado, e assim, o ensino anula-se nessa sua
auséncia.

[...]

Dito de outra forma, um ensino do direito de propriedade que ndo leva em
consideragao as rupturas que o instituto sofreu, é falho ndo so6 porque deixa
de mostrar parte do instituto, mas porque — e principalmente — deixa de
mostrar que aquele instituto estd sujeito a rupturas: ndo € universal,
imutavel ou unico.

Assim, por exemplo, ndo basta informar ao académico da fungdo social da
propriedade, mas investiga-la em seu proprio potencial transformador.®’

60 HESPANHA, Antonio Manuel. A historia do direito na histéria social. Lisboa: Livros Horizonte,

1978, p. 46.

" CORTIANO JR., Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, pp. 214-215.
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Nesse sentido esta Rodota, que atribui a aplicacao critica da fungao social
da propriedade papel de destaque na transformacdo do sistema juridico

contemporaneo e na propria significacao do conceito propriedade:

No que se refere ao conceito de fungédo social, que umas vezes se utiliza
para negar a propriedade a natureza de direito subjetivo (inserindo-a ou
desejando que ela se insira em uma perspectiva social ou solidarista mais
ampla) e outras vezes para expressar a subordinagdo do momento
individual... a0 momento social. %

Trata-se, pois, de afastar a ideologia cinica®® existente por detras do direito
de propriedade para se viabilizar a funcionalizagdo deste direito, nos termos que
serao a seguir expostos, conferindo-se, inclusive, autonomia a posse em relacéo a
propriedade, para que seja possivel a efetiva emancipacao do sujeito.

Destaque-se que o sujeito aqui mencionado diz respeito a pessoa humana, e
nao ao sujeito de direitos codificado, fruto da racionalidade pandectista que reduz a
vida a abstrata relacao juridica.

Nas palavras de Jussara Meirelles:

A reducdo da ordem juridica a verdadeiro estatuto patrimonial e a
categorizagdo da pessoa como sujeito que contrata, que constitui
formalmente uma familia, que tem um patriménio e que se apresenta, enfim,
como sujeito dos direitos estabelecidos pelo sistema, faz com que a
personalidade civil se distancie mais e mais da dignidade humana em raz&o
da qual os individuos merecem protegdao e amparo; e aproximem-se, de
maneira a sinonimizar-se, da titularidade contratual e patrimonial.64

Fala-se, portanto, da emancipacao da pessoa humana cuja dignidade é,
segundo Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk:

%2 Traducao livre de: “Lo que se refiere al concepto de funcion social, que unas veces se utiliza para
negar a la propiedad la naturaleza de derecho subjetivo (insertandola o dejano que se la inserte en
una mas amplia perspectiva social o solidarista) y otras veces para expresar la subordinacion del
momento individual... al momento social.” RODOTA, Stefano. El terrible derecho: estudios sobre la
propiedad privada. Madrid: Editorial Civitas, 1986, pp. 37-38.

6% Zizek define a ideologia cinica como aquela existente tanto no capitalismo consumista quanto no
socialismo real e que faz com que “o sistema s6 funcione sob a condicdo de que os sujeitos
mantenham um distanciamento cinico e nédo ‘levem a sério’ os valores oficiais [desse sistema).”
ZIZEK, Slavoj. O Espectro da Ideologia. In: ZIZEK, Slavoj [Org.] Um mapa da ideologia. 4.
Reimpressao. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996, p. 23.

® MEIRELLES, Jussara. O ser e o ter na codificagédo civil brasileira: do sujeito virtual a clausura
patrimonial. /n: FACHIN, Luiz Edson et al [Coord.] Repensando fundamentos do direito civil
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 98.
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[...] aferivel no atendimento das necessidades que propiciam ao sujeito
se desenvolver com efetiva liberdade — que nao se apresenta apenas
em um ambito formal, mas se baseia, também, a efetiva presenca de
condic6es materiais de existéncia que assegurem a viabilidade real do
exercicio dessa liberdade.® (grifos nossos)

Destarte, trata-se de conferir tutela ndo a direitos abstratos, mas as pessoas
concretamente consideradas, cuja realizacdo de uma vida digna, nos termos
supraexpostos, depende, materialmente, de determinados bens essenciais.

65 FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. A dignidade da pessoa humana no
direito contemporaneo: uma contribuicdo a critica da raiz dogmatica do neopositivismo
constitucionalista. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 35, Rio de Janeiro, 2008, p. 108-109.
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3 HISTORICO DA FORMACAO DA PROPRIEDADE MODERNA

A verdadeira imagem do passado perpassa, veloz.
O passado s6 se deixa fixar como imagem que
relampeja irreversivelmente, no momento em que
é reconhecido.®®

Uma investigacdo civil-constitucional, de qualquer instituto que seja,
segundo Pietro Perlingieri, ndo pode se olvidar a andlise histérica da sociedade que
conforma determinado Direito.®” Nesse sentido, buscar a significacdo dos
significantes juridicos implica enfrentar a complexidade do fenémeno social, que
materializa o seu existir pelo coexistir daqueles que o integram.®®

Segundo Sérgio Staut, “ndo é possivel repensar criticamente o direito
presente e projetar um outro futuro sem levar seriamente em consideracdo o
passado.” Compreender, portanto, a critica ao discurso proprietario e a sua
sedimentacao ideoldgica exige, ainda que de forma breve, uma investigacédo
histérica, que permita melhor analisar a formacdo da propriedade moderna e

acolchetar o verso de sua finalidade econdmica ao anverso de seu desiderato social.

3.1 A IMPORTANCIA DA INVESTIGACAO HISTORICA: UMA QUESTAO DE
ENFOQUE

A importancia de uma investigacao histoérica dos institutos juridicos esta para
além de compreender a conformacao do presente pelo seu passado; assenta-se
sobre o desvelar: desvelar a “marcha histérica do préprio direito”®, cujo

reconhecimento da historicidade de seu produto, de seus conceitos, permite afirmar

% BENJAMIN, Walter. Magia e técnica, arte e politica: ensaios sobre a literatura e histéria da
cultura. Sao Paulo: Brasiliense, 1994, p. 224.

®” PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 170.

%8 Ibidem.

% STAUT, Sérgio. A posse no direito brasileiro da segunda metade do século XIX ao Cédigo
Civil de 1916. Tese de Doutorado em Direito. Curitba, UFPR, 2009. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/19305/TESE-COMPLETA-
STAUT.pdf?sequence=1>. Acesso em 05 nov. 2011. p. 3.

70 HESPANHA, Antonio Manuel. A historia do direito na histéria social. Lisboa: Livros Horizonte,
1978, p. 9.
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que o Direito ndo transcende o tempo e a cultura em que é desenvolvido e

estruturado, encontrando-se visceralmente atrelado a sociedade na qual € praticado.

Destarte, segundo Ricardo Marcelo Fonseca, “uma das missdes principais
do historiador do Direito - sendo a principal - é possibilitar, pelo seu particular modo
de observar a realidade juridica, a relativizacdo de conceitos que no nosso presente

nos parecem absolutamente naturais.””

Segundo Antonio Manuel Hespanha'?, se outrora a histéria do Direito foi
fundamental a critica da ordem juridica pré-burguesa para que se pudesse ser
implementada uma nova racionalidade, pautada em um direito natural, liberto do
historicismo”® dos conceitos juridicos romanos glosados ao longo da Idade Média,
hoje sua importancia estd na critica a prépria burguesia que dessa disciplina se
valeu, isso porque ela permite relativizar a naturalidade dos institutos juridicos e
tecer severas criticas que desvelam a mutabilidade das circunstancias, da
sociedade, dos institutos juridicos e da prépria ordem econémico-social que esta por
detras deste processo.

E é justamente por esta importancia da histéria do Direito que na visdo de
Hespanha a prépria ordem burguesa, que dela se valeu para sobrepujar a
racionalidade medieval, hoje, ironicamente, renega esta disciplina atribuindo-a um

papel juridico secundario, de mera compreensao do passado.

Neste mesmo sentido esta a critica de Sérgio Staut, para quem:

A histéria do direito ndo pode ser utilizada para justificar e legitimar as
manifestacées juridicas atuais observadas em relacdo a posse e a
propriedade. Entender as relagdes juridicas entre os homens e as coisas na
sua profunda historicidade tem uma relevante fungdo de dessacralizar e
desmitificar o direito “natural” de propriedade privada, pensado na
modernidade, e compreender que “aquela” concepg¢ao corresponde a “uma’”
forma de regulagao das relagbes de pertencimento e ndo “a” Unica maneira

" FONSECA, Ricardo Marcelo. A 'lei de terras' e o advento da propriedade moderna no Brasil. In:
Anuario Mexicano de historia del derecho, Mexico, XVII, 2005, p. 97.

2 HESPANHA, Anténio Manuel. A histéria do direito na historia social. Lisboa: Livros Horizonte,
1978, pp. 9-11.

"8 Sobre o historicismo, Slavoj Zizek critica o posicionamento daqueles historiadores que se limitam a
estabelecer um nexo légico e superficial entre um fato do presente e uma sobra do passado. Afirma,
assim, ser a histéria diferente do historicismo por representar aquela o préprio movimento da
sociedade a ser apreendido pelo historiador como critica evolutiva da propria sociedade, enquanto
qgue este se limita a descrever as semelhancgas existentes entre duas épocas de forma estanque e
acritica, tomando por base a estrutura do presente. ZIZEK, Slavoj. History against historicism.
European Journal of English Studies, 2000, Vol. 4, No. 2, pp. 101-110.
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de ent%nder e regular juridicamente as relagdes entre os homens e as
coisas.

Assim, o objeto de estudo, aqui, circunscreve-se a formacgao (e consequente
desvelamento) do discurso que conferiu fundamento a propriedade moderna, em
especial a ruptura de racionalidade estabelecida na passagem da dita [dade Média

para a ldade Moderna.

Paolo Grossi coloca como uma das tarefas do estudo da historia do Direito a
desmistificacdo, o desvelamento, dos institutos juridicos, afirmando que esta

disciplina:

[...] retira o caréter absoluto das certezas de hoje, relativiza-as pondo-as em
friccdo com certezas diferentes ou opostas experimentadas no passado,
desmistifica o presente, garante que sejam analisadas de modo critico,
liberando os fermentos atuais da estatica daguilo que é vigente e
estipulando o caminho para a construgéo do futuro. >

No que tange o Direito romano, Michel Villey afirma que os jurisconsultos
romanos adotaram uma filosofia das coisas, voltada a solucdao de conflitos,
direcionada pelo bom senso e pelo interesse pratico.”® Essa praticidade fez com que
o Direito Romano se dedicasse sobremaneira em regulamentar (e ndo tanto em

fundamentar) os processos de apropriacéo individual, o dominium e sua extens&o.”’

Assim, os trabalhos romanos estabeleceram significantes que sobreviveram
aos séculos (ndo obstante a mutagdo de seus significados) e que existem até os
dias de hoje, como, por exemplo, os conceitos de propriedade, posse e dominio.

Apesar de ser comum investigar os institutos juridicos da
contemporaneidade a partir de um enfoque histérico sobre o Direito Romano,
Ricardo Marcelo Fonseca destaca que nessa investigacdo, nesse “modo de
observar o direito romano (muito difundido no Brasil) ignora 0 modo como ele foi
filtrado e recepcionado pelo direito moderno, a ponto de muitas vezes transforma-lo

" STAUT, Sérgio. A posse no direito brasileiro da segunda metade do século XIX ao Cédigo
Civil de 1916. Tese de Doutorado em Direito. Curitbba, UFPR, 2009. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/19305/TESE-COMPLETA-

STAUT .pdf?sequence=1>. Acesso em 05 nov. 2011. pp. 4-5.

”® GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2004, p.
26.

’® VILLEY, Michel. Direito romano. Porto: Resjuridica, 1991, p. 116.
7 Ibidem, pp. 125-128.
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e dilui-lo nesse mesmo direito moderno”®, deixando de lado o fato de que estes
institutos tinham sentidos e significados diferentes naquela época, proprios da
sociedade romana e que nao guardam correspondéncia com sua concepcao
hodierna.

Nesse sentido, por vezes, o Direito Romano foi invocado como argumento
de autoridade, pensando-se nele “como algo que contém em si mesmo um ndcleo
precioso, de juridicidade ‘pura’, e que poderia ser aplicada diretamente (ou apds

algumas poucas media¢des) na nossa realidade moderna.” "

Assevera Ricardo Marcelo Fonseca que esse transporte do Direito Romano
ao Direito contemporaneo, ignorando as transformacgdes sobre ele empreendidas
pelos glosadores e mesmo pelos préprios tedricos das escolas modernas — dentre
0s quais podemos citar, inclusive, Savigny e lhering — ndo permite criticar os
significantes a luz da relatividade e da mudanca de seus significados. “Dessa forma,
se excetuarmos esse aproveitamento duvidoso que se faz do direito romano, pouca
coisa sobra de todo passado histérico no trabalho intelectual que fazem os juristas

na compreens&o do direito.” %

Destarte, tendo-se em mente que os conceitos do Direito Romano sofreram
graves alteracdes de significado ao longo da histéria — ndo apenas pelos glosadores,
mas também pelos juristas modernos, que ao investigar os institutos romanos
acabavam por recria-los, ainda que involuntariamente, renovando o seu préprio
Direito ao preencher velhos significantes com novos significados —, o recorte
histérico aqui estabelecido se cinge a compreensao e a critica do fendmeno juridico
da propriedade a partir da Idade Média e das rupturas de discurso que acabaram por
conformar o modelo proprietario moderno e as suas adaptacbes ao mercado de
massas da contemporaneidade.

"® FONSECA, Ricardo Marcelo. Introducéo tedrica a histéria do direito. 1. Reimpressao. Curitiba:
Jurua, 2010, p. 23.

 |bidem.
8 |bidem, p. 24.
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3.2 A EFETIVIDADE DAS PROPRIEDADES PRE-MODERNAS: AS RELACOES DE
PERTENCIMENTO NO DIREITO FEUDAL

As invasdes germanicas no Império Romano, o despovoamento das cidades
romanas, o pertencimento da grande propriedade pela aristocracia hispano-romana
e visigoda, o rareamento da moeda e a decadéncia do comércio, que sofria com a
falta de seguranca nas rotas, marcaram o inicio da época medieval e a configuracao

de um novo sistema econdémico-politico: o sistema feudal.®

Esse sistema, no plano social, caracterizou-se pela ruptura da relagéao
Estado-cidadao em prol de uma nova estrutura, marcada pela descentralizacdo de
poder e pelas relacbes entre senhor e vassalo. Isso fez com que o feudalismo, para
além de consubstanciar um sistema econdémico-social, compusesse um sistema

politico-juridico, estruturado sobre a concessao de terras do senhor aos vassalos.®?

Segundo Anténio Manuel Hespanha®, as titularidades dessa época podem
ser divididas em duas modalidades distintas: uma seria a propriedade dos meios de
producdo (titularidade formal) e a outra a capacidade de pér em movimento o
processo produtivo (titularidade material).

A primeira seria a propriedade do senhor feudal, a qual correspondia ao
dominio direto sobre a terra — que atribuia ao detentor os poderes econdmicos sobre
ela, nomeadamente as decisées sobre as construgdes, as plantacbes e mesmo a
permanéncia ou nao dos vassalos nos feudos. Ja a segunda seria a propriedade do
servo, correspondente ao dominio util sobre a terra — que Ihe atribuia as obrigacdes

de trabalhar e de cultivar a terra.®

A titularidade material possibilitava ao trabalhador controlar o processo
produtivo, de modo que ele tinha autonomia suficiente para trabalhar a terra como
melhor |he aprouvesse, podendo, assim, usar a técnica que ele julgasse mais
adequada, independentemente da vontade do proprietario do dominio direto, que,

8 HESPANHA, Anténio Manuel. Histéria das instituicées: épocas medieval e moderna. Coimbra:
Almedina, 1982, p. 80.

# |bidem, pp. 82-85.
8 bidem, pp. 92 e 102.
8 Ibidem, p. 93.
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apenas de forma refrataria, interferia no processo produtivo por meio do montante da
producéo que ele podia exigir do servo.®

Essa divisdo, aparentemente translicida, guarda uma série de
complicagdes, desdobramentos e sobreposicdes. Com efeito, o dominio direto
consubstanciava quase que um monopélio do senhor sobre a terra, entretanto, isso
nao impedia que um senhor destacasse uma faixa de seu feudo e a submetesse a
um vassalo, que poderia fazer o mesmo e desdobrar, assim, o seu senhorio a outro
detentor, e assim por diante, tudo isso sem que um excluisse a propriedade do

outro.

Esse é s6 um exemplo para ilustrar a impossibilidade de se investigar a
propriedade feudal tendo-se em mente a sintese da propriedade moderna, centrada
no direito individual do proprietario, segundo o qual a “propriedade é sempre um
minimo de pertencimento, de poderes exclusivos e dispositivos conferidos a um

"8 isso porque esta é uma concepcdo

determinado sujeito pela ordem juridica
relativa a Modernidade, que pressupde um direito tendencialmente ilimitado e
abstrato, que sujeita, inclusive, os demais individuos da sociedade ao exercicio
desse direito.

Na Idade Média, sequer havia composicdes sobre o individualismo ou sobre
o sujeito de direitos; “trata-se de um ambiente histérico em que € claro o primado do
todo sobre o singular, e onde, portanto, a figura do sujeito proprietario - dependente

de uma visao individualista e antropocéntrica - ainda ndo encontra lugar™®’.

Assim, no que tange ao conceito de propriedade, a despeito
[...] da sua continuidade terminoldgica, existem rupturas decisivas no seu
significado seméntico. O significado da mesma palavra, nas suas diferentes
ocorréncias historicas, esta intimamente ligado aos diferentes contextos,

sociais ou textuais, de cada ocorréncia. Ou seja, € eminentemente
relacional ou local.®®

A propriedade feudal se pautava na efetividade, no uso da coisa conforme

suas possibilidades e potencialidades, ndo existindo, assim, uma relacao abstrata

% HESPANHA, Anténio Manuel. Histéria das instituicées: épocas medieval e moderna. Coimbra:
Almedina, 1982, pp. 94-95.

8 GROSSI, Paolo. Historia da propriedade e outros ensaios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 6.
8 FONSECA, Ricardo Marcelo. A 'lei de terras' e o advento da propriedade moderna no Brasil. In:
Anuario Mexicano de historia del derecho, Mexico, XVII, 2005, pp. 102-103.

8 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia: sintese de um milénio. Floriandpolis:
Boiteux, 2005, pp. 26-27.
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que envolvesse o0 sujeito, a coisa e os demais individuos. Caso o termo posse seja
empregado atecnicamente, em sentido lato, € possivel afirmar, segundo Paolo
Grossi, que a sociedade feudal se tratava de uma civilizagdo possesséria. %

Isso, ao contrario do que possa parecer, fazia com que as relacoes de
pertencimento havidas na ldade Média fossem bem mais complexas do que as

concebidas pelo Direito moderno.*

A propriedade de uma mesma coisa [era] dividida em varios dominios, isto
€, um direito de propriedade que nado exclui os outros da relagdo com a
mesma amplitude e que permite a existéncia de possuidores de titulos de
diversos sobre uma mesma coisa.”’

Destaque-se, segundo os ensinamentos de Sérgio Staut, que a acepcéao de
relagbes de pertencimento nao se restringe ao “sentido individual que o significante

192

(pertencimento) geralmente indica™<, mas revela, em sentido lato, as situacbes

envolvendo sujeitos e bens.

Era, pois, a terra o principal meio de producédo, a base sobre a qual se erigia
a economia, a sociedade, a politica e o direito feudais.®® Mais do que um poder
sobre a coisa, o direito de propriedade refletia um poder politico sobre o servo, que
sofria limitagdes a sua autonomia e submetia o0 seu trabalho ao dominio do senhor

feudal.®*

Devido a essa importancia central,

A constituicdo juridica fundiaria se reflectia ainda o interesse nobiliarquico
em perpetuar a sua posicdo dominante no plano das relagbes agrarias,
impedindo a dispersdo e alienagdo do seu fundo de terras. Isso era
conseguido, por um lado, através da proibicdo de alienagdo dos bens das
instituicbes religiosas (amortizacdo) e, por outro, através da criacdo e
progressiva extensdo dum regime de indivisibilidade e inalienabilidade da
propriedade nobilidrquica [...], cuja instituicdo estava sujeita a autoriza¢édo

8 GROSSI, Paolo. Historia da propriedade e outros ensaios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 45.

% STAUT, Sérgio. A posse no direito brasileiro da segunda metade do século XIX ao Cédigo
Civil de 1916. Tese de Doutorado em Direito. Curitbba, UFPR, 2009. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/19305/TESE-COMPLETA-
STAUT.pdf?sequence=1>. Acesso em 05 nov. 2011. p. 6.

%" GASSEN, Valcir. A natureza histérica da instituicio do direito de propriedade. /n: WOLKMER.
Antonio Carlos. Fundamentos de histéria do direito. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 85.

% STAUT, Sérgio. Op. Cit., p. 4.

% HESPANHA, Anténio Manuel. Histéria das instituicoes: épocas medieval e moderna. Coimbra:
Almedina, 1982, p. 101.

% GASSEN, Valcir. Op. Cit., p. 85-86.
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régia (depois, do Desembargo do Pago) e era na pratica reservada a
nobres.

Nesse sentido, sintetiza Paolo Grossi:

A propriedade medieval € uma entidade complexa e composta, tanto que
parece até mesmo indevido o uso daquele singular: tantos poderes
autbnomos e imediatos sobre a coisa, diversos em qualidade segundo as
dimensdes da coisa que os provocou e legitimou, cada um dos quais
encarna um conteudo proprietario, um dominio (o Util e o direto), e cujo feixe
compreensivo reunido por acaso em um s0 sujeito pode fazer dele o titular
da propriedade sobre a coisa. Fique bem claro que essa propriedade nao é
porém uma realidade monolitica, a sua unidade é ocasional e precaria, e
cada fragdo leva em si a tenso a tornar-se autbnoma e a forga para realizar
o0 desmembramento; nem sdo necessarios somente atos de disposigao para
provocéa-lo, mas frequentemente mesmo simples atos de administragdo do
proprietario (por exemplo, em certas condigées, até um contrato agrario)
podem levar a divisdo em muitas facdes da unidade composta. Essa relativa
subjetividade, essa unidade tdo fragil, ttm motivagdes precisas, e nos as
conhecemos: vém a tona na vontade do ordenamento de construir o
pertencimento partindo da coisa e de condiciona-lo as exigéncias desta.®

Nao obstante o que foi até aqui explanado, a partir do século XI essa cultura
juridica fragmentaria do feudalismo — que “das coisas liberava um emaranhado de
instdncias concretas e dava corpo a uma ordem juridica aderentissima, nao
pensada, ndo sistematizada, ndo esquematizada, mas aderentissima™’ — comegou
a mudar devido a varios fatores, como, por exemplo, 0 aumento da densidade
demogréfica, o uso de ferramentas agricolas, o crescimento do excedente de

producdo e o consequente desenvolvimento do comércio.?®

E também nesse periodo que se desenvolvem os trabalhos dos glosadores
sobre o Corpus luris Civilis, iniciando-se, assim, a formagéo do ius commune. Paolo
Grossi assevera que a formacao desse direito, conduzido, em boa medida, pela
Escola de Bolonha, deu-se em um momento de maturidade do direito medieval.*®

Esse quadro permitiu que a propriedade feudal, antes monopdlio das classes
nobres e desatreladas de quaisquer ambicdes individuais, cuja efetividade se dava
por meio da exploracdo dos trabalhos servis, passasse a ser transmitida a nao-

% HESPANHA, Anténio Manuel. Histéria das instituicoes: épocas medieval e moderna. Coimbra:
Almedina, 1982, pp. 102-103.

% GROSSI, Paolo. Historia da propriedade e outros ensaios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 66.
% |bidem, p. 48.

% GROSSI, Paolo. L’ordine giuridico medievale. 11. ed. Roma-Bari: Laterza, 2004, pp. 125 e ss.

% |bidem, p. 127.
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nobres (herdadores, homens bons), a militares (cavaleiros-vildos) e mesmo a ser

atreladas a prestacdes econdmicas relativas ao comércio.'®

Destaque-se que tudo isso se projetava para um mundo cada vez mais
interativo, fruto da expansao das relacbes comerciais entre as cidades e fator
determinante a consolidacéo das corporacdes de oficio.

Essas rupturas socio-econdémicas ndo passaram imunes ao Direito e a

filosofia feudais, conforme destaca Anténio Manuel Hespanha:

O progressivo conhecimento do direito justinianeu e da legislagdo dos
imperadores do Sacro-Império incluida no corpus iuris medieval modificou a
politica real em relagdo aos poderes dos senhores. Comega a ganhar corpo
[...] a ideia de que o rei é o titular natural de certos poderes e que a sua
detencao pelos conheres ou comunidades subordinados s6 se explica em
termos de uma sua [sic] concessao pelo rei. Claro que isto, num primeiro
momento, ndo vem alterar substancialmente a situacédo de facto, até porque
o rei ndo tinha meios materiais para exercer efectivamente os seus direitos
reais em todo o reino. Mas, no plano ideolégico-juridico, comecgou a ficar
estabelecido que certos poderes, ainda que exercidos pelos senhores,
pertenci1a0£n por natureza ao rei e sO por delegacado estavam na posse de
outrem.

No campo da filosofia, assevera Michel Villey'® que os pensamentos de Sao
Toméas de Aquino e da Escola Escolastica, em boa medida impulsionados por
Guilherme de Ockham, imprimiram significativa influéncia sobre a transformagao do

»104

pensamento medieval; “desprezando o geral em beneficio do singular”™, implantou-

se a semente do individualismo e do que hoje conhecemos por direito subjetivo.

Isso, em Ultima andlise, alterou o foco sobre as relacées de pertencimento e
impos a sociedade um modo de pensar fulcrado na vontade do individuo, compondo,
assim, as bases do que hoje concebemos por propriedade privada.

Destarte, impende aclarar como essa propriedade foi legitimada na
modernidade, quais os fundamentos que passaram a justificar as relagdes de

1% HESPANHA, Anténio Manuel. Historia das instituicdes: épocas medieval e moderna. Coimbra:
Almedina, 1982, pp. 128-129.

%" GASSEN, Valcir. A natureza histérica da instituicdo do direito de propriedade. /n: WOLKMER.
Antonio Carlos. Fundamentos de histéria do direito. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, pp. 85-
86.

192 HESPANHA, Anténio Manuel. Op. Cit., pp. 162-163.

193 VILLEY, Michel. A formacdo do pensamento juridico moderno. Sio Paulo: Martins Fontes,
2005, pp. 179-225.

1% |bidem, p. 229.
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pertencimento individualizadas. Trata-se de analisar como foi formado o discurso
que passou a sustentar a propriedade moderna.

3.3 A ABSTRAGAO DA PROPRIEDADE MODERNA: COMO A PROPRIEDADE SE
TORNOU PRINCIPIO DE ORGANIZAGAO DO SISTEMA CAPITALISTA

O inicio da ldade Moderna é marcado pelas rupturas estabelecidas no
sistema feudal em decorréncia da alteragdo da economia e da mutagdo da prépria
organizacao social, processo este caracterizado pela centralizacdo do poder politico
nas maos do monarca, que passou a deter, também, o poder juridico, modificando o

préprio equilibrio das fontes normativas.'®

Se de um lado ha centralizacdao na produgdo do Direito, de outro, ha o
incremento da arbitrariedade do soberano legislador, cujo limite de atuacédo nao esta
muito aguém da origem de sua legitimacao divina; eis que se da o choque entre o
tirano e o burgués ascendente, que reclama sua parcela de pertencimento frente a
concessao de poder e governabilidade ao soberano. Nesse sentido estd Carlos
Eduardo Pianovski Ruzyk:

A centralizagdo do poder politico que se verifica no final da Idade Média,
com a formagdo dos Estados nacionais, € acompanhada, em um primeiro
momento, por uma exacerbacao do poder do soberano. Tal centralizagao
acaba por consolidar uma unidade das fontes de producao juridica, que,
sem embargo, mantém o poder politico nas maos de uma aristocracia e,
mais que isso, nas maos de um soberano, cujo poder é pretensamente
legitimado pela vontade divina.

Ao individuo, resta a seguranga a que se refere Hobbes, que seria oferecida
pelo Leviatd, evitando a guerra de todos contra todos.

Nada obstante isso, a progressiva ascensédo da burguesia demandou uma
ampliacdo do espaco de liberdade do individuo burgués, seja como
libertagdo da tirania, seja, sobretudo, com espagco de acumulacdo de
propriedade. '

Assim, é possivel dizer que a concepcao atual de propriedade foi sendo
estruturada conforme o avanco e o desenvolvimento de uma determinada classe;

estamos a falar da burguesia, que conforme foi se destacando das atividades

1% HESPANHA, Anténio Manuel. Histéria das instituicoes: épocas medieval e moderna. Coimbra:
Almedina, 1982, pp. 479-480.

1% pIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Locke e a formagéo da racionalidade do Estado Moderno: o
individualismo proprietario entre o publico e o privado. In: FONSECA, Ricardo Marcelo [Org.]
Repensando a Teoria do Estado. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004, p. 65.
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agricolas e foi incrementando a mercantilizacdo de bens e o intercambio com outros

pOVOS.

Esta nova classe, como destaca Friedrich Engels, “ndo se ocupa da
producdo e sim, exclusivamente, da troca dos produtos.”’”” E & justamente por
depender do transito juridico das titularidades que esta classe passa a exigir destas
um tratamento mais uniforme, menos caotico do que aquele evidenciado nas
relacdes de pertencimento medievais, mais simples e passivel de mercantilizacao,

de livre troca no mercado em que atua.

Passa, portanto, segundo Paolo Grossi, a propriedade por uma ruptura, que
se encarrega de sua simplificacdo e de sua reducdo a um titulo comerciavel,
passivel de troca, mercantilizavel. Em suma, a propriedade se torna simples e

abstrata:

Nocéo simples, portanto, a propriedade, como € simples uma virtude, uma
vontade, uma intengdo, um ato interior. O procedimento libertatério
colocado em ato pela cultura moderna desagrega-a das coisas para
agrega-la ao intra-subjetivo; e uma segunda aquisicdo, ao lado da
simplicidade, junta-se a ela e a ela é consequente. Simplicidade que dizer
também purificacdo extrema da relacédo, quer dizer que conseguiu se livrar
do empecilho dos conteddos mais variados para fazer dela aquilo que, com
a terminologia dos tedlogos voluntaristas, poder-se-ia definir como potentia.
A propriedade ja é, nesta versdo tao exasperadamente subjetivista, uma
capacidade, capacidade de envolver e dominar todo conteudo, rejeitando
portanto todo conteddo como contribuicao a sua quididade. O conteudo ja é
somente um acidente, que nunca estd em condi¢des de repercutir sobre a
substancia da relacdo. Ao lado — a atras — da simplicidade, eis o
segundo traco tipificador da propriedade nova: a abstrag;z?\o.1Oé (grifos
Nossos).

Nesse sentido esta a critica de Carlos Frederico Marés:

O desenvolvimento da concepcao de propriedade atual foi sendo
construida com o mercantilismo, com trezentos anos de elaboracao
tedrica controvertida e incerto desenho (séculos XVI, XVII e XVIII),
baseados na pratica e na necessidade das classes sociais nascentes;
e duzentos anos de sua realizagédo pratica (séculos XIX e XX), com lutas e
enfrentamentos e, principalmente, mudangas internas, concessoes,
falacias, promessas poéticas e violéncia desmesurada, guerras. Hoje é
visivel a crise deste modelo, o Estado e a propriedade, assim concebidos

197 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado. 8. ed. Rio de
Janeiro: Civilizagédo Brasileira, 1982, p. 186.

108 GROSSI, Paolo. Historia da propriedade e outros ensaios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
71.
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e realizados, chegaram a seu esgotamento tedrico e pratico.'®

NOssos)

(grifos

Entretanto, antes de se adentrar a critica a este modelo proprietario,
arrimado na abstracdo das titularidades, impende acarar como se deu sua
legitimacdo perante o Direito, como este modelo — fruto dos anseios de um nova
classe que ascendia, e muito, economicamente — foi justificado pelos tedricos
modernos para, posteriormente, tornar-se o préprio principio organizador do sistema
econbémico, a mentalidade que fez reduzir o ser humano a mero sujeito da relacao
juridica, assim definido aquele que, conforme a lei, tem capacidade para atuar no
mundo dos fatos ter seus atos reconhecidos e validados juridicamente.

Segundo Marés, “John Locke (1632-1704) foi o grande pensador da
propriedade contemporanea”', tendo ele analisado e organizado a defesa da
propriedade abstrata, destinada ao transito juridico que tanto interessava a classe

burguesa.

N&ao obstante o exposto, ndo devemos restringir as elaboracdes tedricas de
Locke acerca da propriedade a essa perspectiva que vislumbra a burguesia como
classe dominante. Antes disso acontecer, a época em que Locke elaborou os dois
tratados sobre o governo civil, a Inglaterra vivia sob o influxo da arbitrariedade da
realeza, que justificava seus abusos por meio de sua legitimacao divina.

Nesse sentido, o primeiro tratado de Locke se destina a refutar a tese d’O
Patriarca, de Robert Filmer, que aduzia serem 0s monarcas ingleses descendentes
diretos de Adao, dai porque sua natural autoridade paterna sobre os demais. Apesar
de Locke defender o sistema monarquico, ele atribui a legitimidade do monarca nao
a sua divindade, mas ao consentimento de seus suditos, limitando o seu poder
outrora tendencialmente absoluto.'"

Em seu segundo tratado, publicado em 1690, apds a Revolucao Gloriosa de
1688, Locke reafirma que a legitimidade do monarca deriva do consentimento de
seus suditos, defendendo que a eles é assegurado o direito de resisténcia, de

deposicao do soberano caso este nao aja conforme os interesses dos suditos. Além

1% MARES, Carlos Frederico. A funcdo social da terra. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003,
pp. 17-18.

"% |bidem, p. 23.

""" WEFFORT, Francisco C. [Org.] Os classicos da politica: Maquiavel, Hobbes, Locke,
Montesquieu, Rousseau, ‘O Federalista’, Vol. 1. 11. ed. S&o Paulo: Atica, 1999, p. 84.
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disso, Locke disseca a origem, a extensao e o objetivo do governo civil, defendendo

veementemente a liberdade individual e a tolerancia religiosa.''?

Ao fazer tal andlise, Locke estampa a nova fundamentacao da propriedade,
legitimando teoricamente ndo apenas um novo modelo de titularidade como também

a propria Revolugdo de 1688, conferindo, assim, tutela a liberdade individual.'*®

Diferentemente de Hobbes, Locke pensava no estado de natureza como
uma época em que o homem vivia livremente, em pé de igualdade em plena paz
com os demais, desfrutando livremente da propriedade, uma vez que esta seria um
direito natural do homem e, portanto, anterior ao Estado, sendo a este vedado violar
tal direito natural.’™

Além disso, Locke justificou a propriedade privada pelo valor do trabalho,
fundamento originario da possibilidade de apropriagcdo, defendendo, ainda, a
possibilidade de acumulacdo de riquezas pela possibilidade de se comprar o
trabalho de outrem, uma vez que o “limite da propriedade era fixado pela capacidade

de trabalho do ser humano.”'"®

Nesse sentido, o Estado para Locke somente faz sentido caso este assegure
todas as liberdades individuais, sendo, deste modo, desarrazoada qualquer
intervencao do Estado na esfera individual sob pena deste perder sua prépria razao

de ser, qual seja, garantir a liberdade individual do homem.''®

Eis que a propriedade é absolutizada e sua acumulacdo é potencializada,
sendo, assim, posta fora da esfera de intervencdo estatal e passando a ser
destinada a plena garantia de satisfacao individual do proprietario, cujo interesse
sobre 0 bem esta acima de qualquer outro interesse, ja que diz respeito a propria
“liberdade” do homem, do individuo proprietario.

"*WEFFORT, Francisco C. [Org.] Os classicos da politica: Maquiavel, Hobbes, Locke,
Montesquieu, Rousseau, ‘O Federalista’, Vol. 1. 11. ed. S&o Paulo: Atica, 1999, p. 84.

"8 PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Locke e a formag&o da racionalidade do Estado Moderno: o
individualismo proprietario entre o publico e o privado. In: FONSECA, Ricardo Marcelo [Org.]
Repensando a Teoria do Estado. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004, p. 67.

"'"“ WEFFORT, Francisco C. Op. Cit., p. 85.
"% Ibidem.

"1 BOBBIO, Norberto; BOVERO, Michelangelo. Sociedade e Estado na Filosofia Politica Moderna.
Brasilia: Brasiliense, 1994, p. 73.
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Conforme Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, segundo esta concepcao, “o
limite do Estado é o limite da propriedade individual”''’ Destaque-se que a
liberdade, neste norte, refere-se tdo-somente a liberdade formal, a retérica igualdade
formal existente entre sujeitos que tudo podem em uma relacdo juridica
abstratamente concebida.

Laura Beck Varela assevera que, “nesse contexto, o direito de propriedade
aparece como direito absoluto, exclusivo, ilimitado, sagrado, inviolavel, de
usar, gozar e dispor [da coisa], consagrado no apogeu do liberalismo pelo artigo
544 do Cédigo Civil francés.”''® (grifos nossos).

A autora destaca, ainda, que, de origem notadamente romanista, “a mencao
as faculdades de usar, gozar, dispor, é signo do legado das elaboracées dos

"9 Nesse sentido,

comentadores, que vestem a roupagem do individualismo
“utilizados em novo contexto, [...] estes utensilios passam a qualificar a propriedade
moderna, que, em sua ‘dimensdo-ruptura’, é um direito eminentemente

individualista.”'?°

E é justamente nesse sentido que a propriedade € convertida em principio
organizador do sistema, lastro sobre o qual se organizara toda a economia e toda a
sociedade a partir de entdo, viabilizando a utilizagcdo individualizada dos bens e
permitindo as trocas econdémicas, determinando, também, o modo de agir e a forma
como serdo engendradas as relacdes entre os sujeitos neste complexo ambiente
inter-subjetivo, cujo ator principal € o individuo proprietario, detentor da Unica
mascara que habilita a persona a atuar neste corrosivo palco de horrores: a mascara
da propriedade.

Nao obstante as rupturas estabelecidas no inicio do século XX, dentre as
quais se destaca a funcionalizagao da propriedade pela Constituicio de Weimar'?',

verifica-se que este individualismo possessivo’? principiado, em certa medida, por

"7 PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Locke e a formagéo da racionalidade do Estado Moderno: o
individualismo proprietario entre o publico e o privado. In: FONSECA, Ricardo Marcelo [Org.]
Repensando a Teoria do Estado. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004, p. 72.

"8 VARELA, Laura Beck. Das sesmarias a propriedade moderna: um estudo de histéria do
direito brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 205.

"9 |bidem, p. 206.

"2 Ibidem.

21 CORTIANO JR., Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, pp. 137 e ss.

122 MACPHERSON, Crawford Browgh. The political theory of possessive individualism — Hobbes
to Locke. 13. Reimpresséo. New York: Oxford University Press, 1990.
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Locke sobreviveu, adaptando-se as vicissitudes de sua funcionalizagdo e
disseminando-se discursivamente por meio de uma dada mentalidade
proprietaria’®®, que transcende as relagdes de pertencimento com a terra e se liga ao

consumismo elevado a maxima poténcia.

Nesse sentido esta Pietro Barcellona:

Através de um processo complexo, que precisamente nos propomos a
analisar e decifrar, a qualidade de sujeito vem logo transformada em
principio de organizacdo do sistema. O sistema passou a ser, se é
possivel utilizar a expressdo sem suscitar equivocos, sistema proprietario.
Esta transformacao se produz mediante a inclusdao da propriedade,
transformada em objeto disponivel e reprodutivel, como principio
organizativo e racdo e regra de funcionamento do sistema em seu
conjunto. Quer dizer, o sistema funciona como produtor, reprodutor e
destruidor de objetos destinados a apropriacao e, ao final de seu ciclo
vital, devolve-nos um sujeito em relacdo com o objeto consumivel
(que constitui o suporte do sistema). O sujeito proprietario é
transformado em sujeito consumidor. A qualidade se converteu em uma
quantidade: o objeto de apropriacdo, em quanto tal, nao é suscetivel de
determinag¢des que ndo sejam puramente numéricas.'** (grifos nossos)

Arrosta-se, pois, a discussdo da propriedade toda a complexidade da
sociedade contemporanea, cujo principio organizador ja se encontra para além da
propriedade relativa as relacdes de pertencimento dotadas de concretude; fundada
sobre o discurso proprietario da modernidade, a propriedade feita mentalidade tem

sua aplicabilidade potencialmente ilimitada, em especial numa sociedade de

128 O conceito de mentalidade proprietdria esté ligado ao carater eminentemente histérico do Direito,
segundo o qual, para além da imperatividade e da coacado existe uma determinada organizagao (ou
auto-organizacao) que apreende o influxo das relagbes estabelecidas naquele determinado tempo e
espaco, passando a encontrar validade axiolégica no seio da prépria sociedade. STAUT, Sérgio.
Cuidados metodoldgicos no estudo da historia do direito de propriedade. Revista da Faculdade
de Direito da UFPR, v. 42, Curitiba, 2005, p. 166.

Acrescentamos, ainda, que esta mentalidade sofre forte influxo da ideologia disseminada na
sociedade, configurando, conforme dispusemos no capitulo anterior, verdadeira visdo de mundo.

124 Traducao livre de: “A través de um proceso complejo, que precisamente nos proponemos analizar
y descifrar, la cualidad del sujeto viene luego transformada en principio de organizacion del sistema.
El sistema ha pasado a ser, si es posible utilizar la expresién sin suscitar equivocos, sistema
propietario. Esta transformacion se produce mediante la inclusién de la propiedad, transformada en
objeto disponible y reproducible, como principio organizativo y razén y regla del funcionamiento del
sistema en su conjunto. Es decir, el sistema funciona como productor, reproductor y destructor de
objectos destinados a la apropiacion y, al final de su ciclo vital, nos devuelve un sujeto en relacién con
el objeto consumible (que constituye el soporte del sistema). El sujeto propietario es transformado en
sujeto consumidor. La cualidad se ha convertido en una cantidad: el objeto de apropiacion, en cuanto
tal, no es susceptible de determinaciones que no sean puramente numéricas.” BARCELLONA, Pietro.
Diritto Privato e societa moderna. Napoli: Jovene, 1996, p. 91.
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hiperconsumo, marcada pela massificacdo, pela liquidez e pela democratizacdo do

consumismo desenfreado.'?®

Frente a este desafio, adentraremos a investigacdo das funcdes da
propriedade, tentando compreender como a funcdo social da posse e da
propriedade pode representar uma possivel ruptura a este discurso proprietario
historicamente estabelecido, contribuindo para a emancipacdo da pessoa humana,

do sujeito concretamente considerado.

'25 | IPOVETSKY, Gilles. A Felicidade Paradoxal. Ensaio sobre a Sociedade de Hiperconsumo.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 2007.
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4 A FUNCAO SOCIAL DA POSSE E DA PROPRIEDADE: UMA POSSIBILIDADE
NORMATIVA PARA A EMANCIPACAO DO SUJEITO CONCRETO

A funcionalizagdo em sentido social constitui agora
algo mais que a simples determinagdo de um fim
ou da manipulagdo direta por parte do legislador
do contetdo do direito de propriedade. A reserva
de lei [...] pode atuar também como instrumento
para conseguir a individualizacdo e a investidura
dos sujeitos chamados a concorrer as decisées
capazes de realizar o maximo de interesse
coletivo que possa ligar-se ao exercicio do direito
de propriedade.’*

O termo funcgdo, tal qual os significantes posse e propriedade, é dotado de
historicidade, de pluralidade de significados, tendo sofrido ao longo do tempo
alteracées em sua abrangéncia e quanto a sua compreensao, especialmente pelo
influxo das diferentes ideologias que dele se valeram para compor construcoes
sociolégicas e juridicas.

Nesse sentido, sem a pretensdo de uma exploracdo historica exauriente,
adentrar-se-a ao estudo da fungcdo sob uma perspectiva historica, tendo-se em
mente a mesma racionalidade sob a qual a investigacdo acerca da propriedade foi
tracada, qual seja, a ideia de descontinuidade e de historicidade dos termos
empregados pelo discurso juridico.

E, assim, reconhecendo que suas significacdes foram sendo alteradas ao
longo da evolucao do Direito e da prépria sociedade, que se busca, neste trabalho,
refletir sobre a compreensao do termo funcdo social na atualidade, bem como
acerca de sua aplicacao sobre os institutos da posse e da propriedade.

126 Traducao livre de: “La funcionalizacién en sentido social constituye ahora algo mas que la simple
determinacion de un fin o la manipulacion directa por parte del legislador del contenido del derecho de
propriedad. La reserva de ley [...] puede jugar también como instrumento para conseguir la
individualizacién y la investitura de los sujetos llamados a concurrir a las decisiones capaces de
realizar el maximo de interés colectivo que pueda ligarse al ejercicio del derecho de propiedad.”
RODOTA, Stefano. El terrible derecho: estudios sobre la propiedad privada. Madrid: Editorial
Civitas, 1986, p. 423.
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4.1 A FUNCAO COMO CONTRIBUTO

Considerado um dos primeiros autores a tratar das teorias sociolégicas do
Direito, Rudolf von Ihering, expoente da Escola Pandectista do século XIX,
propugnou que haveria nos institutos juridicos uma necessaria designagao social,
que transcendia o individuo para, assim, tutelar os interesses da comunidade como
um todo." Nesse sentido, pode-se concebé-lo, em certa medida, como um dos
precursores daquilo que hoje se denomina funggo social do Direito.

Ihering dividiu os interesses humanos em duas classes, os individuais e 0s
sociais (relativos a comunidade como um todo), afirmando que os interesses
individuais apenas se perfazem plenamente quando cooperam com a realizacao dos

interesses sociais, fim ultimo do Estado:

Os fins de toda a existéncia humana dividem-se em dois grandes grupos: 0s
de individuos e os de communidade (sociedade). Esta distinccao constituira
a base do nosso exame. Eu nao pretendo, como o direito natural,
despedagar arbitrariamente a relagdo histérica que une o individuo a
sociedade, isolando-0, e oppondo esta existéncia para si, puramente
imaginaria, a existéncia para outrem, ou a vida real na sociedade. Eu tomo
0 homem na posigéo que elle occupa de facto no mundo real. Prescrutando
a sua vida eu irei revelar n'ella os fins que teem por objecto a sua prépria
pessoa com exclusdo da sociedade, isto é, de qualquer outra pessoa, de
qualquer outro fim superior. Estes fins, que nascem do individuo e a elle
regressam, sdo, como se sabe, designados pelo nome de fins egoistas.
Entre estes apenas trés merecem a nossa attengado: vou dispd-los em
ordem sob a denominacao geral de afirmacao individual ou egoista de si,
distinguindo-os segundo as suas diversas tendéncias de afirmagcdo —
physica, econdmica, juridica. Os fins que compdem o segundo grupo,
sao os fins sociaes, ou os que teem por objecto a vida em commum, e
aos quaes se liga também a missao do Estado. O seu interesse, para
noés, nao reside n'elles mesmos: importamnos pela maneira por que a
sociedade e o Estado chamam o individuo a cooperar na sua
realizacdao. A actividade desenvolvida pelo individuo n'este sentido,
sera exactamente qualificada pela designacao de social. Dois mobeis
geram a accgao social do individuo. J& conhecemos o primeiro, o egoismo. O
Estado e a sociedade subordinam-no por meio da recompensa e do castigo.
O segundo mébil é o que nos da a chave do problema da abnegagéo. E o
sentimento do destino moral da existéncia: o individuo ndo existe s6 para si,
antes é solidario com toda a humanidade. Obedecendo a este sentimento e
realizando assim o fim supremo da sua existéncia, o homem afirma-se a si
mesmo, e os actos d'esta categoria constituirdo o que eu chamarei a
afirmacdo moral do individuo.'® (grifos nossos)

7 LATORRE, Angel. Introduc&o ao Direito. Coimbra: Almedina, 2002, p. 185.
128 |HERING, Rudolf von. A evolugdo do Direito. Lisboa: José Bastos, 1963, pp. 52-53.
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Para lhering, “ndo existe nenhuma proposicao juridica que ndo deva a sua

»129

origem a um fim, ou seja, a um motivo pratico” <*, e este motivo pratico esta atrelado

a proposigcées juridicas singulares, relativas ao individuo, que apenas pode se
identificar como tal se estiver dentro de uma sociedade, uma vez que “ndo ha vida
humana que exista unicamente para si mesma; toda vida existe ao mesmo tempo

para o0 mundo; todo homem, por infima que seja a posi¢cdo que ocupa, colabora ao

fim da civilizagdo da humanidade.”'®

Em suma, para a teoria de lhering, “a promocéo reciproca dos fins de todos

0s seus membros é a esséncia de toda a espécie de sociedade”®'; com isso, é

possivel dizer que “lhering ja sustentava finalidades sociais as quais se destinam

»132

propriedade, contrato e familia”’”*, sem se filiar a uma corrente socialista ou

comunista.

A tese que acabo de expor se sintetiza em duas palavras: afirmar o carater
social dos direitos privados. Todos os direitos de direito privado, mesmo
aqueles vinculados que tém o individuo por fim imediato, estao
influenciados e vinculados por consideracoes sociais. Nao ha um sé
direito cujo sujeito possa dizer: esse direito lho possuo exclusivamente para
mim, sou amo e senhor dele, e a légica juridica impede que a sociedade
ponha limites ao exercicio do meu direito. Nao é necessario ser profeta
para prever que a concepc¢ao social do direito privado substituira
pouco a pouco a concepcao individualista. A propriedade se
transformara e ha de chegar o tempo em que a sociedade nao
reconheca ao individuo esse pretenso direito de acumular o maior
numero de riquezas possivel, de reter exclusivamente para si extensoes
de terra capazes de alimentar milhares de homens, assegurando-lhes uma
existéncia independente, como j& ndo reconhece o direito de vida e de
morte do pater familias romano, o direito da guerra, a pilhagem do senhor
feudal e o direito dos naufragadores da Idade Média. A propriedade
privada existira sempre, e o direito de sucessao nao desaparecera jamais;
as ideias socialistas e comunistas que querem sua abolicdo sao puras
utopias. Mas se pode contar com a criatividade de nossos politicos
para gravar a propriedade privada com impostos progressivos sobre as
rendas, sobre as sucessoes, o lucro, etc., de modo que venha o excesso

2 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 59.

'3 Tradugao livre de: “No hay vida humana que exista Gnicamente para si misma; toda vida existe al
mismo tiempo para el mundo; todo hombre, por infima que sea La posicidon que ocupe, colabora al fin
de La civilizacion de la humanidad.” IHERING, Rudolf von. El Fin en el Derecho. Buenos Aires:
Atalaya, 1946, p. 42.

31 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 60.

132 PJANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Institutos Fundamentais do Direito Civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ, 2011,
p. 166.
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em beneficio dos cofres publicos e que permita aliviar a carga
tributaria a certas partes do corpo social."® (grifos nossos)

Auguste Comte, considerado o precursor da sociologia e do positivismo, no
final do século XIX, partiu de uma interessante ideia de complexidade social para
desenvolver seus estudos, porém, afastando-se de qualquer acepgao axioldégica em
suas analises, ironicamente, acabou por insular o significante social, afastando-o
daquilo que Ihe é proprio, dos valores criados e compartilhados no seio da prépria
sociedade, tratando-a de forma objetiva, como se a ela pudesse ser investigada tal

qual uma ciéncia natural:

A sociologia é entendida por Comte no mais amplo sentido da palavra,
incluindo uma parte essencial da psicologia, toda a economia politica, a
ética e a filosofia da histéria. Da mesma forma como protesta contra a
abordagem dos fenébmenos psicolégicos individuais independentemente do
desenvolvimento mental da raca, Comte opde-se também ao isolamento da
politica e da ética em relagao a teoria geral da sociedade. Comte ressaltou
ainda que os objetos das ciéncias sociais nao devem ser tratados
independentemente do curso de desenvolvimento revelado pela histéria."®*

Mesmo que nao diga respeito diretamente ao Direito, impende destacar que
Comte desenvolveu uma interessante teoria positivista acerca da funcéo; ele tentou
compreender a humanidade como um todo, vislumbrando no oficio de cada homem

a sua funcao para com a harmonia geral:

138 Traducgéao livre de: “La tesis que acabo de exponer (num. 213) se sintetiza em dos palabras:
afirmar el carécter social de los derechos privados. Todos los derechos del derecho privado, aun
aquellos que tienen al individuo por fin inmediato, estan influidos y vinculados por consideraciones
sociales. No hay uno solo cuyo sujeto pueda decir: este derecho lo poseo exclusivamente para mi, sy
amo y sefior de él, y la lo6gica juridica impide que la sociedad ponga limites al ejercicio de mi derecho.
No es necesario ser profeta para prever que la concepcion social del derecho privado substituird poco
a poco a la concepcion individualista. La propiedad se transformard y ha de llegar un tiempo en que la
sociedad no reconozca al individuo ese pretensible, de retener para él solo extensiones de tierra
capaces de alimentar millares de hombres, asegurandoles una existencia independiente, como no
reconoce ya el derecho de vida y muerte del padre romano, el derecho de la guerra, el pillaje del
sefior feudal, el derechode los naufragadores de la Edad Media. La propiedad privada existird
siempre, el derecho de sucesién no desaparecera jamas; las ideas socialistas y comunistas que
quieren su abolicién son puras utopias. Pero se puede fiar en la inventiva de nuestros politicos para
gravar la propiedad privada mediante impuestos progresivos sobre las rentas, sobre las sucesiones,
el lujo, etcétera, de modo que venga el exceso en beneficio de la caja del Estado y permita aliviar de
la carga a tales o cuales partes del cuerpo social.” IHERING, Rudolf von. El Fin en el Derecho.
Buenos Aires: Atalaya, 1946, p. 256.

3% GIANNOTTI, José Arthur. Comte (1798-1857) — Vida e Obra. In: GIANNOTTI, José Arthur [Org.]
Os pensadores. Sao Paulo: Abril Cultural, 1978, p. XIII.
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Com efeito, cada servidor da Humanidade deve sempre ser apreciado sob
dois aspectos distintos, embora simultaneos, primeiro, em relagdo ao seu
oficio especial, depois, quanto a harmonia geral. O primeiro dever de todo
Orgdo social consiste, sem davida, em bem preencher sua propria funcao.
Mas a boa ordem exige também que cada um assista, tanto quanto
possivel, & realizacdo dos outros oficios quaisquer. Semelhante atributo
torna-se mesmo o carater principal do organismo coletivo, em virtude da
natureza inteligente e livre de todos os seus agentes.'®

Deste modo, Comte ofereceu as bases sobre as quais viriam a trabalhar
Durkheim, em especial a questao da solidariedade e da divisdo social do trabalho
como uma forma de busca por coesdo social'®, e Leon Duguit, um dos marcos

precursores do conceito juridico de funcéo social da propriedade.’

Duguit, arrimando-se em boa medida sobre as teorizacbes de Auguste
Comte, seguiu 0s ensinamentos deste e passou ao largo de qualquer aspecto
axioldgico do Direito para ndo perder a objetividade no estudo positivista de seu
objeto, a sociedade.'®

Logo no inicio do século XX — antes mesmo das rupturas do discurso
proprietario anunciadas, em especial, pela Constituicdo de Weimar —, “o que Duguit

afirma € que as pessoas tém fungdes sociais, entre as quais estdo a liberdade e a

»139

propriedade” ””, vale dizer, a liberdade e a propriedade para Duguit ndo tém funcao

social, mas sdao a prépria funcdo, devendo ser direcionada a manutencdo da
solidariedade, da coesdo do todo, da sociedade.

E nesse sentido que Duguit, em 1911, em uma palestra proferida na cidade

de Buenos Aires, que viria a ser publicada um ano depois, sentenciou: “a

|”140

propriedade ndo € um direito; ela € uma funcéo social” ™", representando, pois, um

papel essencial na manutencgéo da coesao social.

'3 COMTE, Auguste. Catecismo Positivista — Nona Conferéncia. /n: GIANNOTTI, José Arthur [Org.]
Os pensadores. Sao Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 255.

1% ARON, Raymond. As etapas do pensamento socioldgico. 8. ed. Lisboa: Dom Quixote, 2000, pp.
314 e ss.

¥ MIROW, Matthew C. The Social-Obligation Norm of Property: Duguit, Hayem, and Others.
Florida Journal of International Law, Vol. 22, pp. 191-226, 2010.

138 PJANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Institutos Fundamentais do Direito Civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ, 2011,
p. 167.

139 |bidem, p. 172.

%0 Tradugao livre de: “Mais la propriété n’est pas un droit; elle est une fonction sociale.” DUGUIT,
Leon. Lés Transformations Générales du Droit Prive Depuis le Code Napoléon. 2. ed. Paris: Felix
Alcan, 1920, p. 21.
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Destaque-se que Duguit ndo defendia a extingdo da propriedade, mas, sua
conversdao em funcao, o que se dava paralelamente a derrubada das fronteiras entre

publico (imperium) e privado (dominium):

[...]. Eu acredito, e € isso que eu quero mostrar como resultado dessas
conferéncias, que hoje a companhia francesa vai se livrar das defini¢des,
destes conceitos metafisicos de “dominium” e de “imperium”, que vai
desenvolver um regime politico do qual serd completamente eliminada a
nogdo de poder, de sistema publico, social e econémico, que sera
completamente eliminada a nogédo de “dominium”, isto €, o conceito de
propriedade, direito individual do individuo. Eu ndo estou dizendo que a
propriedade privada desaparece, mas apenas que ela deixa de ser um
direito individual para se tornar uma funcéo social [...]."*'

Entretanto, a propriedade como funcéo e a derrubada das fronteiras entre o
publico e o privado, para Leon Duguit, sdo significantes que ndo guardam
correspondéncia para com a doutrina contemporanea, em especial, para com o
pensamento critico do civil-constitucionalismo de Luiz Edson Fachin'® que
vislumbra na transposicdo das barreiras entre o publico e o privado uma
possibilidade de funcionalizacdo da propriedade, sem, entretanto, suplantar ambas
as esferas, permitindo que haja a intervencao publica sobre a esfera privada quando
estiverem em jogo interesses socialmente relevantes, assim definidos por uma
hermenéutica principiolégica constitucional.

Duguit blindava estas concepcdes do inexoravel influxo axiolégico que lhes
permeia, tornando o0 modo como determinado individuo usa (ousamos dizer, abusa)
da propriedade a propria fungdo dirigida ao todo, chegando a afirmar que “o
proprietario capitalista é investido de uma determinada fungdo social.”*** Logo, a

! Tradugao livre de: “[Mais je crois bien que c'était pour la derniére fois]. J'estime, et c’est ce que je
voudrais montrer dans la suite de ces conférences a qu'aujourd’hui la société francaise va se
débarrasser définitivement de ces concepts métaphysiques de dominium et d'imperium, élaborer un
régime politique duquel sera complétement éliminée la notion de puissance publique, et un régime
economique et social duquel sera complétement éliminée aussi la notion de dominium, c’est-a-dire la
notion de propriété, droit subjectif de I'individu. Je ne dis pas que la propriété individuelle disparaisse;
je dis seulement qu’elle cesse d’étre un droit individuel pour devenir une fonction sociale. [Jinsisterai
dailleurs exclusivement sur la transformation du régime politique.]” DUGUIT, Leon. Le Droit Social,
le Droit Individuel et la Transformation de L’Etat: Conférences faites a L'Ecole des Hautes Etudes
Sociales. Paris: Felix Alcan, 1908, p. 21.

'*2 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

"% Traducdo livre de: “Le propriétaire capitaliste est investi d'une fonction sociale déterminée."
DUGUIT, Leon. Le Droit Social, le Droit Individuel et la Transformation de L’Etat: Conférences
faites a L’'Ecole des Hautes Etudes Sociales. Paris: Felix Alcan, 1908, p. 118.
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propriedade como fungdo de Duguit ndo se confunde com a concepgéo
contemporanea de propriedade funcionalizada.

Filiado a matriz juridico-politica que instituiu a Constituicao de Weimar, Karl
Renner é um dos primeiros a conceber a funcao social da propriedade dentro de um
paradigma de ruptura em relagdo a nocado de propriedade absoluta e abstrata
propugnada até entdo. Com influéncias notadamente marxistas, Renner investigou
de modo bastante critico a relacdo existente entre Direito e economia, propondo,
entdo, ndao o fim da propriedade privada, mas sua conciliacdo na busca pelo

atendimento das necessidades sociais. '** 1%

Esta tese, intitulada “Os institutos do direito privado e sua fungéo social’, foi
publicada em 1904 e diz respeito a funcionalizacédo principalmente dos institutos do
contrato e da propriedade, os quais, segundo ele, devem estar orientados nao por

interesses individuais, mas por interesses sociais.

Segundo A. Javier Trevifio, neste trabalho:

Renner afirma que as instituicdes juridicas desempenham fungdes sociais e
econdmicas. Para atingir o fim Ultimo de toda a sociedade - a preservagéo
da espécie - todos os sistemas econdmicos devem se engajar na producao
dos meios de existéncia. As instituicées juridicas desempenham, assim,
sua funcao social quando elas sao usadas para acelerar a producao e
a distribuicdo dos bens necessarios a sobrevivéncia. Quando varias
instituicbes legais operam concomitantemente para ajudar um determinado
sistema econdmico a atingir suas metas de produgéo, distribuicdo e
consumo, elas estdo cumprindo sua fungao econdmica.'*® (grifos nossos)

Renner criticava veementemente o individualismo, buscando colocar os

institutos juridicos em geral, e a propriedade em especial, em funcdo da sociedade,

'** TREVINO, A. Javier. On Karl Renner, The Institutions of Private Law and Their Social Functions.
In: TREVINO, A. Javier [Editor]. Classic writings in law and society. 2. ed. New Brunswick, NJ:
Transaction Publishers, 2007, pp. 228-229.

'“* RENNER, Karl. Gli istituti del direitto privato e la loro funzione sociale. Bologna: Societa
editrice il Mulino, 1981, pp. 46-52

146 Tradugéo livre de: “Renner contends that legal institutions perform social and economic functions.
In order to achieve the ultimate end of every society — the preservation of the species — all economic
systems must engage in the production of the means of existence. Legal institutions perform their
social function when they are used to expedite the production and distribution of goods necessary for
survival. When several legal institutions operate concomitantly to help a particular economic system
achieve its goals of production, distribution and consumption, they are fulfiling their economic
function.” TREVINO, A. Javier. Introduction to the transaction edition. /n. RENNER, Karl. The
Institutions of Private Law and Their Social Functions. New Brunswick, NJ: Transaction
Publishers, 2010, p. XVI.



51

orientando o0 modo como a propriedade poderia contribuir para o auxilio da
coletividade como um todo."*

Possivel critica a teoria de Renner aflora quando ele valoriza de tal forma o
interesse coletivo em detrimento do interesse individual que acaba por superlativa-lo,
tornando impossivel o seu questionamento, o seu contraponto perante um direito

individual, subjugando, por consequéncia, o individuo a coletividade:

Qualquer que seja o estado de evolugdo em que os homens se relacionam
uns com o0s outros, a sociedade, a vontade coletiva deve sempre
subordinar a vontade individual, a sociedade deve poder dispor de
qualquer modo da forca de trabalho do sujeito. Hoje a sociedade é
comunidade de trabalho e, como tal, tem seu préprio sistema laboral; do
ponto de vista Iegal tal ordem é a da subordinacdo da vontade individual a
vontade coletiva. ™ (grifos nossos)

E ndo é apenas porque Renner afirma que a coletividade deve dispor da
forca de trabalho do individuo que pensamos ser sua teoria criticavel, mas, também,
porque ele extrai a vontade da coletividade a partir da vontade de seus governantes,

daqueles que detém o poder politico:

A vontade coletiva, no entanto, ndo tem uma vida metafisica, [...] ela vem ao
mundo como vontade individual dotada de poder, como valor de troca social
nessa sua encarnagao como dinheiro. Onde a coletividade comanda - e
isso ocorre em todas as sociedades — ela o faz mediante individuos
que sao considerados o6rgaos de seu poder. Nao existe nenhuma
sociedade sem uma ordem de poder."*® (grifos nossos)

Ao colocar a funcdo social acima de qualquer outro direito, tornando-a
absoluta e deslocando o poder de decidir qual o conteddo dessa funcdo nas maos
dos governantes, a concepcdo de Renner permitiu que os abusos outrora levados a
efeito pelo uso abusivo de direitos absolutos, nomeadamente a propriedade privada,

7 RENNER, Karl. Gli istituti Del direitto privato e la loro funzione sociale. Bologna: Societa
editrice il Mulino, 1981, p. 52.

'8 Traducao livre de: “Quale che sia lo stadio dell’evoluzione in cui gli uomini sono in rapporto gli uni
con gli altri, la societa, la volonta collettiva deve sempre subordinare a sé la volonta individuale, la
societa deve poter disporre in qualche modo della forza lavoro del singolo. Ogni societa € comunita di
lavoro ed ha in quanto tale il proprio ordinamento del lavoro; dal punto di vista giuridico, tale
ordinamento € sottoposizione della volonta individuale alla volonta collettiva.” Ibidem, p. 54.

149 Traducdo livre de: “La volonta collettiva, perd, non ha una vita metafisica, [...] viene al mondo come
volonta individuale dotata di potere, come il valore di scambio sociale nessa sua incarnazione come
danaro. Dove la collettivita comanda — e questo succede in ogni societa — essa comanda mediante
individui che valgono come organi del suo potere. Non esiste alcuna societa senza un ordinamento di
potere.” Ibidem, p. 53.
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agora fossem levados a cabo pela discricionariedade no emprego da fungéo social,
tendo sido, segundo Carlos Pianovski, apreendida pelo nazi-fascismo.'*

Inimeras criticas, e ndo sem menor razao, sobrevieram a concepcao de
funcéo social ap6s a Segunda Guerra Mundial, tornando este um tema ainda mais
arido e amplamente debatido.™"

Ja em um momento pés-positivista, Norberto Bobbio reconhece em termos a
insuficiéncia da teoria kelseniana que divide as normas em primarias (prescrevem a
conduta a ser obedecida) e secundarias (atribuem uma san¢do ao descumprimento
da conduta prevista normativamente), passando a propor que o Direito teria duas

funcées precipuas: uma de conservacdo e outra de transformacéo.'®?

Bobbio™® defende que a funcdo transformadora do Direito é melhor
desempenhada por sangbes positivas que atuam sobre as acées humanas
incentivando as condutas pela sociedade desejadas, estimulando-a a agir de
determinado modo. Nesse sentido, afirma:

E notéria a importancia que tém, para uma andlise funcional da sociedade,
as categorias da conservagcdo e da mudanca. Considerando agora as
medidas de desencorajamento e as de encorajamento de um ponto de vista
funcional, o essencial a se destacar € que as primeiras sido utilizadas
predominantemente com o objetivo da conservagéo social e as segundas,
com o objetivo da mudanga.'**

Os melhores exemplos de sancéao positiva residem no Direito Tributario e no
Direito Econdmico, em que se reduz determinado imposto ou se oferece
determinado beneficio para que as pessoas ajam de determinado modo querido pela

sociedade. Nesse sentido:

O prémio atribuido ao produtor ou ao trabalhador que supera a norma é um
tipico ato de encorajamento de um comportamento superconforme, prémio
este que tem a fungdo de promover uma inovagdo, enquanto qualquer

%% PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Institutos Fundamentais do Direito Civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ, 2011,
pp. 181-182.

> BARCELLONA, Pietro. Formazione e sviluppo del diritto privato moderno. Napole: Jovene,
1987, pp. 246 e ss.

%2 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 171.

198 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungao: novos estudos de teoria do direito. Barueri: Manole,
2007, pp. 1-32.

** |bidem, p. 19.
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medida destinada simplesmente a desenc%rg\jar a transgressdo de uma
dada norma serve para manter o status quo.

Por fim, verifica-se que a concepcao de funcdo em Bobbio esta atrelada a
destinacdao do Direito ou de qualquer um de seus institutos a sociedade, a

comunidade compreendida como um todo:

Por ‘funcdo’ se entende a prestagao continuada que um determinado 6rgao
da a conservagao e ao desenvolvimento, conforme um ritmo de nascimento,
crescimento e morte, do organismo inteiro, isto é, do organismo considerado
como um todo.'*®

Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk critica esta concepg¢ao de funcao por nao
enxergar os individuos que compdem a sociedade, por direcionar seus esforgos
apenas aos interesses coletivos, ignorando os direitos individuais, afinal, se para
Bobbio “a fungcédo é a prestagao dirigida ao todo, poder-se-ia indagar se o fim nao
residiria, entdo, nesse todo, sendo a contribuicio um meio para a sua

manutencdo.”’’

Adicione-se, ademais, que, assim como nem toda sangao positiva é dotada
de fungédo promocional na medida em que pode ter seu fim destinado a manutencao
do status quo, nem toda sancédo negativa implica esta manutencao. Um exemplo
disso é o IPTU progressivo, norma secundaria que é — na medida em que
desencoraja determinadas condutas —, mas que representa significativa funcéao
transformadora do Direito face a sua forma de aplicabilidade.

Pode-se, ainda, acrescentar que o Direito ndo guarda correspondéncia com
as ciéncias naturais, tanto menos com a biologia, motivo pelo qual separar fungéo e
estrutura de modo absoluto pode nao corresponder a opcao legislativa suscitada por
determinada ordem juridica. Assim, entende-se ser perfeitamente possivel que a
funcdo seja normativamente integrada a estrutura de certos institutos juridicos,
conformando sua causa justificadora ou constitutiva.

195 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungao: novos estudos de teoria do direito. Barueri: Manole,
2007, p. 21.

%8 |bidem, p 93.

7 PJANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Institutos Fundamentais do Direito Civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ, 2011,
p. 145.
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Voltando a discussao do conceito de funcao social, Carlos Pianovski afirma
que se ela for dirigida Unica e exclusivamente a sociedade compreendida como um
todo, ignorando os sujeitos concretos'®, poder-se-a incorrer no equivoco de
conceber a sociedade segundo uma concepc¢ao abstrata de organismo, de
coletividade, ocultando-se as relagdes sociais de fato nela desenvolvidas por “uma
compreensao de sociedade que transcende vinculos concretos e que reside acima

»159

dos individuos” >, ensejando, com isso, o vilipéndio da dignidade da pessoa

humana concretamente considerada.'®

Nesse sentido afirma Pianovski:

A nocdo de funcdo como liberdade(s) preconiza um conceito plural de
liberdade, que ndo se confunde e ndo se restringe & autonomia da vontade
do individuo proprietario, bem como consiste em prestagdes concretas em
termos de liberdade destinadas a pessoa em relaggo.'®’

E assim conclui o autor:

A enunciacdo deixa claro o sentido fundamental que aqui se atribui a
funcdo: nao se trata de mero limite, mas, sim, de efetivos contributos
que esses institutos devem promover em favor dos individuos em
relacdo.'® (grifos nossos)

Trata-se, pois, de reconhecer a fungdo como contributo, como prestacdo que
pode se dirigir tanto ao todo quanto a parte, tanto a sociedade quanto as pessoas
humanas concreta e correlacionalmente consideradas. Permite-se, assim, que
direitos aparentemente contrapostos, quando em choque, possam ser sopesados,
arrostando-se ao Direito a complexidade e a forga criativa dos fatos.

%% Sobre o conceito de “sujeito concreto” vide a parte final do ponto 2.3 (A Ideologia e o Direito),
destacando-se que aqui nos referimos a pessoas concretas, dotadas de vicissitudes e necessidades,
cuja realizagcdo de uma vida digna depende, materialmente, de determinados bens essenciais.

159 PJANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Institutos Fundamentais do Direito Civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ, 2011,
pp. 253.

1% |bidem, pp. 252-256.
'8! |bidem, p. 257.
162 |bidem, p. 344.
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4.2 A FUNGCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE NO DIREITO BRASILEIRO

Apesar de a funcdo social da propriedade ndo ser um elemento novo no
sistema positivo brasileiro, tendo sido, inclusive, prevista pela Constituicao de 1967,
e mantida pela Emenda de 1969, como principio da ordem econdémica e social (art.
160, Ill, CF/67), o debate acerca de seu significado era reduzido, ndo guardando
abrigo legislativo no Codigo Civil de 1916 e sendo letra morta no Estatuto da Terra
(Lei n? 4.504/64).

Isso ocorria porque a Constituicao de 1967 era apenas uma constituicdo de
papel, e, assim, nas palavras de Lassalle, “de nada serve 0 que se escreve numa

folha de papel se ndo se ajusta a realidade, aos fatores reais e efetivos do poder.”'®

Sem embargo, a expressao constituicido de papel nao coaduna com uma
perspectiva emancipatéria, com uma hermenéutica prospectiva do texto
constitucional, pautada por um sistema juridico aberto, poroso e plural, que permite
a ressignificacao de seus significantes pela agcao permanente e continua do sujeito
concreto (Luiz Edson Fachin)'®*, buscando-se, com isso, extrair a forga normativa

)165

que subjaz ao texto constitucional (Konrad Hesse segundo a melhor

interpretacdo possivel dos principios juridicos orientados pelas préaticas da

sociedade (Dworkin)'®.

Entretanto, o termo foi aqui empregado por traduzir este momento ditatorial
da histéria brasileira, em que a ordem juridico-constitucional havia sido imposta a
forca por um poder politico ilegitimo e autoritario, que, segundo José Lamartine
Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz, sequer traduzia um Estado de
legalidade:

Nao vive o Brasil em um Estado de Direito. A rigor, dado o permanente
poder de alteragdo da Constituicdo e das leis ordinarias de que dispde o
Presidente da Republica, é de duvidar-se até mesmo que seja 0 nosso um

Estado de legalidade. [...]. Ndo tem o cidad&do brasileiro comum qualquer
possibilidade de influéncia real na formagdo do Direito. Nem fora dos
quadros parlamentares [...] nem através do Congresso [...]. Pouco importa

188 | ASSALLE, Ferdinand. O que é uma Constitui¢do. Belo Horizonte: Lider, 2002, p. 68.

' FACHIN, Luiz Edson. Questdes do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 7.

185 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991,
p. 27.

' DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 272.
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tenha o texto da Carta outorgada em 1967 consagrado longa lista de

direitos individuais e sociais: tudo isso reduz-se a cinzas com a simultanea
oA T o 167

vivéncia do Ato Institucional n? 5.

Deste modo, a despeito da previsdo normativa da funcdo social e da
vigéncia do Estatuto da Terra, a Constituigdo de 1967 “continuava mantendo a
garantia da propriedade privada acima dos direitos de acesso a terra por via de

reforma agraria”'®®

, motivo pelo qual se apresentavam inumeras dificuldades,
juridicas e politicas, para se implementar ou mesmo defender qualquer perspectiva

emancipatéria.

Assim, foi apenas com a promulgacao da Constituicdo de 1988 que o direito
a funcao social da propriedade foi alcado a categoria de direito fundamental, tendo,
entdo, sido posto ao lado do sedimentado direito de propriedade (art. 5%, XXIl e
XX111169).

Esta funcionalizacao do direito de propriedade acabou por tornar insuficiente
o tradicional modelo de relacdo juridica que o representava. Tradicionalmente, as
teorias da relagao juridica proprietaria se dividiam em dois grupos: a) teoria realista;
b) teoria personalista.

Segundo a primeira teoria, a relacao juridica de propriedade se da entre o
sujeito (proprietario) e a coisa (propriedade), tendo aquele poder sobre esta.
Entretanto, esta teoria esbarra em dois pontos nodais, quais sejam, a
impossibilidade de se colocar sujeito de uma relagdo uma determinada coisa e a
justificativa da forte oponibilidade dos direitos reais do proprietario perante terceiros,
conforme aduz Orlando Gomes:

Os adeptos da teoria realista caracterizam o direito real como o poder
imediato da pessoa sobre a coisa, que se exerce erga omnes.

[...]

167 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. O Estado de Direito e os
Direitos da Personalidade. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, n® 19, Curitiba,
1978/1979/1980, p. 237.

'8 MARES, Carlos Frederico. A fungdo social da terra. Porto Alegre: Sergio A. Fabris, 2003, p. 108.

189 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social;

[..]
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Contra essa concepgao levantaram-se duas objecdes principais: a primeira,
a de que ndo pode haver relagao juridica sendo entre pessoas; a segunda,
a de que a oponibilidade a terceiros ndo é peculiaridade dos direitos reais,
mas caracteristica de todos os direitos absolutos.'”

Conforme a teoria personalista, a relacao juridica de propriedade nao teria
por sujeitos o proprietario e a coisa, mas o proprietario e todos os demais membros
da sociedade, que, reconhecendo como legitimo aquele direito, deveriam respeita-lo,
podendo o proprietario se opor aqueles que o violassem. Criou-se, entao, a ficcao do
sujeito passivo universal, que seria, em sintese, toda a coletividade, mas que é
individualizado no momento em que se desrespeita o direito de propriedade,
podendo, entdo, o proprietario contra ele se insurgir. Nesse sentido, afirma Orlando
Gomes:

Impressionados com a sustentada inexisténcia de uma relacao juridica entre
pessoa e coisa, muitos autores adotaram a teoria personalista, segundo a
qual os direitos reais também sao relagdes juridicas entre pessoas, como 0s
direitos pessoais. A diferenca esta no sujeito passivo. Enquanto no direito
pessoal, esse sujeito passivo — 0 devedor — é pessoa certa e determinada,
no direito real, seria indeterminada, havendo, nesse caso, uma obrigacédo
positiva universal, a de respeitar o direito — obrigacdo se concretiza toda vez
que alguém o viola. '

Essa teoria, apesar de mais satisfatoria, deixa de explicar as formas de
exercicio do direito de propriedade, motivo pelo qual Ricardo Aronne adota uma
teoria que, ao invés de somar as insuficiéncias de ambas as teorias até entédo
propostas, acabou por colmatar suas respectivas falhas com seus respectivos
acertos, reconhecendo que “a propriedade contempordnea possui elementos de

ordem real e pessoal a conviver em um mesmo instituto™"?

Aronne diferenciou propriedade de dominio, passando a conceber o direito
de propriedade segundo seu elemento interno (dominio) — composto pelos direitos
de usar, gozar e dispor da coisa — arrostado ao seu elemento externo (regime de
titularidade) — composto tanto pelos tradicionais deveres do sujeito passivo universal
como pelos deveres funcionais do proprietario em relacdo a sociedade como um

todo e, em especial, a certos particulares. '

" GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19. ed. Sio Paulo: Editora Forense, 1999, pp. 11-12.
171 .
Ibidem.
"2 ARONNE, Ricardo. Propriedade e Dominio. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 34.
173 .
Ibidem.
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Assim, afirma Aronne:

O direito de propriedade se vislumbra a partir do proprietario em relagao
aos demais individuos, ja o dominio se vislumbra de modo diverso, ou seja,
do individuo em reagcédo ao bem. Na concepgao classica, o dominio seria,
entdo o conjunto das relagdes entre o individuo e a coisa, expresso pelo
‘jus fruendi, utendi e disponendi’.’”

Sob outra perspectiva doutrinaria, Luciano de Camargo Penteado defende
que o conceito de relacado juridica deve ser abjurado da doutrina do direito de
propriedade porque este direito guarda um “conjunto de posicdes juridicas ativas e
passivas de que é titular, as quais nem sempre se exercem indeterminadamente

»175

com relacdo ao referido sujeito passivo” >, propondo, entdo, que ao invés de se

falar em relacdo (termo mais passional, relativo a “referéncia mutua entre dois

i 76)

entes se fale em situacao juridica de propriedade.

Segundo o autor, o termo situacdo seria mais adequado por nao tender a
afirmar o direito de propriedade como ilimitado, além do que, frente a
funcionalizacao desse direito, haveria deveres do proprietario ndo apenas para com
a coletividade, mas também para com integrantes especificos do sujeito passivo
universal (ex: Estado, individuos definidos, vizinhos etc.). Com isso, “a proliferagao

de pélos impede um tratamento unitario da propriedade como relacgéo juridica”””.

Apesar de se reconhecer no presente trabalho a critica feita por Penteado, a
superacdo do modelo tradicional de relacdo juridica e o reconhecimento da
pluralidade de situacdes que envolvem o direito de propriedade ndo devem implicar
a abjuracéo da aplicabilidade do conceito de relacdo juridica aos direitos reais em

geral e ao direito de propriedade em especial.

Isso porque nao se trata de constatar que a concepcgao classica de relacéao
juridica ndo se aplica ao direito de propriedade por englobar uma pluralidade de
polos em correlagdo, mas, sim, de reconhecer a complexidade dessa relacdo, sua
nao-linearidade e sua pluralidade de tratamento a depender do enfoque que lhe é
dado e dos sujeitos que estdo sub judice, conforme uma teoria do Direito

repersonalizada.

7" ARONNE, Ricardo. Propriedade e Dominio. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 5.
'”® PENTEADO, Luciano Camargo de. Direito das Coisas. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 67.
"¢ |bidem, p. 67.

"7 Ibidem, p. 68.
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Arrosta-se, pois, a relacao juridica de propriedade a critica de Orlando de

Carvalho a relacéao juridica tradicional, segundo a qual o sujeito de direito ndo deve

ser concebido conforme os termos da lei, mas como ser humano, como sujeito

dotado de dignidade e que, por isso, merece ser valorizado:

E esta valorizagdo do poder jurisgénico do homem comum — sensivel
quando, como no direito dos negécios, a sua vontade faz lei, mas ainda
quando, como no direito das pessoas, a sua personalidade se defende, ou
quando, como no direito das associagbes, a sua sociabilidade se
reconhece, ou quando, como no direito de familia, a sua afetividade se
estrutura, ou quando, como no direito das coisas e no direito sucessorio, a
sua dominialidade e responsabilidade se potenciam —, é esta centralizagao
do regime em torno do homem e dos seus imediatos interesses que faz do
Direito Civil o foyer da pessoa, do cidad&o puro e simples.'”®

Nesse sentido, apresenta-se, aqui, a critica de Pietro Perlingieri aqueles que

concebem a propriedade tado-s6 como situacgao juridica, negando-lhe a aplicabilidade

da teoria da relacao juridica repersonalizada:

Nao obstante a doutrina mais tradicional ser contraria a aplicacao do
conceito de relacdo com referéncia ao instituto da propriedade, este,
como qualquer situacao subjetiva, a pressupde. Assim como se fala do
crédito no ambito de uma relagdo obrigacional, do dirito potestativo no
ambito de uma relagao potestativa, do mesmo modo se deve falar de direito
real no ambito de uma relagéo real; e, em particular, da propriedade no
ambito de uma relacdo proprietaria. A propriedade, de dois pontos de vista
distintos, é situacao subjetiva e é relagéao.

A objegdo principal feita a definicdo da propriedade como relagéo é a
indeterminagéo dos sujeitos titulares da situagéo passiva. A observacao nao
¢é decisiva. Correlativamente a um sujeito que é titular de uma situacéo ativa
de propriedade, existe ndo um sujeito determinado, mas a coletividade, que
deve respeitar aquela situagdo e néo se ingerir na esfera do titular. Sob o
perfil estrutural, a propriedade é ligacdo entre a situacdo do
proprietario e as situacoes que, gradualmente, entram em conflito com
ela e constituem centros de interesses antagonicos. A situacdo do
proprietario é relevante enquanto pressupbe o dever especifico de
comportamento, de absten¢éo, por vezes o dever especifico de colaboragao
dos outros sujeitos, que a cada vez se tornam, em concreto titulares da
situacdo antagbnica. O aspecto funcional é certamente prevalecente na
propriedade entendida como relacdao: entre proprietario e terceiros,
entre proprietario e vizinhos, entre proprietario e Estado, entre
proprietario e entes publicos, existe relacdo nao de subordinacao, mas
de colaboracdo.'” (grifos nossos)

7% CARVALHO, Orlando de. A teoria geral da relacdo juridica: seu sentido e limites. 2. ed.
Coimbra: Centelha, 1981. v. 1, p. 92.

' PERLINGIERI. Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,

2008, p. 929.
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E por essa ambivaléncia entre situacdo e relagdo que nos filiamos a teoria
que concebe a propriedade como uma relacdo juridica complexa'®®, sem que isso
implique em reducionismos ou simplificacdes, sempre buscando tutelar os diferentes
direitos fundamentais das pessoas concretas que se correlacionam ao entorno da
propriedade, estando amparadas pela ordem constitucional que coloca a
propriedade em funcdo delas e da sociedade.

Assim, frente a funcionalizacdo do direito de propriedade, mais do que
reconhecer elementos de ordem pessoal na propriedade, mais do que elaborar uma
composicao teorica que reconhece a complexidade dos direitos envolvidos na
relacdo juridica de propriedade, pode-se dizer que Ricardo Aronne contribuiu de
forma grandiosa com a repersonalizacao desse instituto no Direito brasileiro,

ensejando o “deslocamento de enfoque dos cddigos do patriménio para a pessoa

humana.”'®

Ha quem entenda que a funcionalizacdo da propriedade acabou por impor
limites ao direito de propriedade. Destaque-se que, aqui, limitacdo ndo equivale a
restricdo, uma vez que esta deriva de direitos reais fundados em negécios juridicos.

Filia-se a esta doutrina Luciano de Camargo Penteado:

Sao limitacoes as compressdes a esfera juridica do titular de situagéo real
que derivem do ordenamento juridico, ou seja, a limitacdo diminui as
vantagens da situacao juridica de direito das coisas e decorre da
norma juridica estatal, ndo de ato voluntario. A causa da limitagdo, a sua
fonte, € normativa. Requerem, para a sua existéncia um desenho
constitucional, legal, ou de atos equiparados a lei, como a medida
provisoéria, as portarias e, em alguns casos, o ato administrativo.

Sao limitacoes legais ao direito de propriedade a funcdo social, a
vedacdo aos atos emulativos, a sujeicdo a desaproprieacdo, tanto publica
quanto privada, o dever de respeito a salde, sossego e seguranca dos
vizinhos, a responsabilidade ambiental, as limitagbes administrativas e
urbanisticas. Trata-se de um complexo de deveres, 6nus, sujeicdes,
responsabilidades, ou mesmo meras compressdes da esfera de atuagédo do
dominio.'® (grifos nossos)

Nesse sentido, afirma Penteado:

'8 | OUREIRO. Francisco Eduardo. A propriedade como relacdo juridica complexa. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003.

¥ ARONNE, Ricardo. Propriedade e Dominio. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 41.
'8 PENTEADO, Luciano Camargo de. Direito das Coisas. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 168.
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Dizer que a propriedade, como elemento do conjunto maior que é formado
pelas diversas situagdes juridicas subjetivas tipicas, apresenta uma funcao,
e que esta é social, significa dizer que a propriedade relaciona-se com um
fim externo a ela, que é social. Em outras palavras, que a situacao
proprietaria deve se referir ao interesse social, mediante direcionamento a
ele. De acordo com este mecanismo, o sistema juridico reconheceria,
por um lado, a insuficiéncia da atribuicido dominial para a regularidade
e valoracdo da situacao juridica proprietaria, e por outro, a
necessidade de dar-lhe uma destinacdao outra, escolhida pela
comunidade sociopolitica, a justificar, dialeticamente, a sua protecao
[...], quer do ponto de vista dos direitos fundamentais (CF 5° caput XXII e
XXIII), quer do ponto de vista da ordem econémica (CF 170 Il e 1lI).

[...]

E justamente nesta relacdo de referéncia entre propriedade e fins sociais
que consiste a funcdo social da propriedade. Por isso, procurar uma
definicAo conceitual, essencialista, leva a doutrina, habitualmente, ao
insucesso, dada a inafastagvel historicidade e influéncia de aspectos
culturais e sociolégicos na figuragdo mesma do que seja interesse social e,
portanto, fungdo social.'®® (grifos nossos)

E conclui o autor:

Funcao, em direito, € também uma relacao entre (i) situacoes juridicas
e (ii) um elemento externo a elas, quer pode ser o sujeito, a
comunidade formada pela sociedade civil, o sistema de trocas por
critério de valor, a estruturacao da coletividade existente e operante
por intermédio do Estado.

[...]

A funcao das situagdes juridicas é, assim, portanto, a sua vocagao, a sua
finalidade, o “para que” se destinam, o propdsito a que servem.
Evidentemente, cada uma delas pode apresentar multiplas fungbes, desde
as mias estritamente individuais, até tipicamente coletivas, passando pelas
sociais. Em matéria de propriedade, o CC 1.228 §1° traz um modo
especifico de exercicio do direito que deve levar em consideracao diferentes
valores, dede ecolégicos e culturais, passando por valores tipicamente
econdmicos.'® (grifos nossos)

A despeito de também se conceber que a funcdo social da propriedade
conforma um limite ao exercicio do direito de propriedade, quer em prol de um
individuo, quer em prol da sociedade como um todo, bem como que seu conteudo é
de matiz historico-cultural, vislumbra-se que o recorte estabelecido por Luciano
Penteado acaba por limitar ndo s6 a propriedade, mas também o alcance
constitucional da funcionalizacdo da propriedade.

Stefano Rodota critica a limitacdo da funcéao social ao definido em lei, bem

como afirma que, se a fungdo social for concebida como mero limitador da

'8 PENTEADO, Luciano Camargo de. Direito das Coisas. Sdo Paulo: RT, 2008, pp. 172-173.
1% |bidem, pp. 174-175.
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propriedade, acaba-se por negar o seu papel profundamente inovador das estruturas

juridicas e da prépria realidade social.'®

Nesse sentido:

A fungao social, como algo inerente a estrutura da propriedade, vé
diminuida a margem de indeterminacdo, que haviamos visto como algo
proprio de sua natureza de principio elastico, adquirindo contornos mais
precisos de uma reconstrucdo que com plena legitimidade pode ter em
conta todos os elementos presentes no sistema para determinar sua
operatividade dentro de situagées mais especiais. '®®

Deste modo, podemos afirmar que a funcdo social nao apenas para impode
um limite a propriedade, mas que, principalmente, “importa na compreensao da
propriedade, a um s6 tempo, como garantia patrimonial, vinculada a ditames sociais,
e como acesso a bens fundamentais relativos a moradia, ao trabalho e a valores

existenciais.”'®’

Em suma, trata-se de oferecer eficacia horizontal aos direitos fundamentais,
conforme é possivel se depreender do magistério de Ingo Wolfgang Sarlet, que
defende a “protecao e efetivacédo dos direitos fundamentais de todas as pessoas, de
modo a prever mecanismos eficientes para que tais violagdes (inclusive e — importa
frisar — ndo exclusivamente do poder publico) sejam, sendao completamente evitadas

(o que é impossivel), pelo menos eficientemente coibidas e reparadas”'®.

Com isso, mais do que limite externo, a funcdo social passou a compor o
préprio conteudo da propriedade, integrando o elemento interno do dominio e sendo
“‘capaz de moldar o estatuto proprietdrio na sua esséncia, constituindo o titulo

justificativo, a causa de atribuicdo dos poderes do titular.”'®®

Nas palavras de Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk:

'8 RODOTA, Stefano. El terrible derecho: estudios sobre la propiedad privada. Madrid: Editorial
Civitas, 1986. pp. 252-271.

186 Traducgao livre de: “La funcién social, como algo inherente a la estructura de la propiedad, ve
disminuido el margen de indeterminacion, que habiamos visto como algo propio de su naturaleza de
principio elastico y adquire los contornos mas precisos de una reconstruccion que con plena
legitimidad puede tener en cuenta todos los elementos presentes en el sistema para determinar su
operatividad incluso en las situaciones mas especiales.” RODOTA, Stefano. El terrible derecho:
estudios sobre la propiedad privada. Madrid: Editorial Civitas, 1986. p. 267.

'¥7 TEPEDINO, Gustavo. Comentarios ao Codigo Civil: direito das coisas, v. 14. Sio Paulo:
Saraiva, 2011, p. 246.

'8 SARLET. Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado. In:
TIMM, Luciano Benetti et. al. [Coord.] Funcao Social do Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p.
89.

'8 TEPEDINO, Gustavo. Op. Cit., p. 244.
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Essas compreensdes renovadas sobre fungdo social ndo apenas superam
um contetdo exclusivamente dirigido a formula genérica dos “interesses
coletivos” e, sobretudo, a qualquer pretensao totalizante, aproximando-a da
concretude das necessidades existenciais das pessoas em relacdo, mas
oferecem a funcdo um sentido prestacional muito mais forte do que a
simples limitagdo, mesmo intrinseca, do direito de propriedade.’'®

Eis que a fungcdo social ndo apenas orienta como legitima o direito de
propriedade, e, se assim o faz, seu desrespeito, a luz do texto constitucional —
embora nado implique a extincdo do direito de propriedade, conforme suscitado por
Marés'®" —, deve significar um desvalor, cuja puni¢do nio pode ser tdo-somente a
desapropriacdo mediante pagamento integral do valor da terra.

Ao contrario disso, a luz da doutrina de Jodo Paulo de Faria Santos'®,
entendemos que o0 proprietario desapropriado deve ser indenizado mediante
montante composto o valor da terra abatido o desvalor referente a punicéao por ter
descumprido a funcao social.

Evidencia-se, entdo, a abrangéncia e o conteudo emancipatério desse
instituto, que, para além de limite a propriedade, para além do direcionamento

legislativo do art. 1.228, § 12, CC'®, promove, a lume do texto constitucional, em

6194

especial dos arts. 182 a 186 7", um contributo: 0 acesso real e efetivo a um

1% PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Institutos Fundamentais do Direito Civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ, 2011,
p. 261.

91 “A terra, nos sistemas juridicos do bem estar social deve cumprir uma fungéo social que garanta
os direitos dos trabalhadores, do meio ambiente e da fraternidade. A obrigagdo de fazé-la cumprir é
do titular do direito de propriedade, que perde os direitos de protecéo juridica de seu titulo caso nao
cumpra, isto €, ao ndo cumprir ndo pode invocar os Poderes do Estado para proteger seu direito. Dito
de outra forma, nao ha direito de propriedade para quem néo faz a terra cumprir sua fungéao
social.” (grifos nossos). MARES, Carlos Frederico. A funcdo social da terra. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2003, p. 134.

%2 SANTOS, Jodo Paulo de Faria. Reforma agraria e preco justo. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 2009.

198 Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido
em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimonio
historico e artistico, bem como evitada a poluicao do ar e das aguas. (grifos nossos)

9% Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pablico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais
da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

§ 12 - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com mais de vinte
mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expanséo urbana.



64

patriménio minimo’®®, a uma moradia e, em certos casos, especialmente no que
tange a pequena propriedade rural, a garantia de trabalho e sustento do individuo e
de sua familia, sempre concretamente considerados.

Para isso, somente ndo estara sujeita a desapropriacdo a propriedade
urbana que cumprir com o desiderato constitucional supradescrito, destacando-se
que “a produtividade, para impedir a desapropriagcdo, deve ser associada a
realizacdo de sua funcdo social.”’® Assim, verifica-se que ndo basta que a
propriedade rural tenha producao agricola, devendo cumprir os demais requisitos da

fungéo social prevista constitucionalmente para merecer a tutela juridica plena.

4.3 A FUNCAO SOCIAL DA POSSE NO DIREITO BRASILEIRO

Tradicionalmente concebida como o “poder de dispor physicamente da
cousa, com a intencdo de dono, e de defendel-a contra as aggressdes de

terceiro™'?’

, a posse sempre foi um dos institutos juridicos mais debatidos, seja
devido a sua controversa e ambivalente natureza juridica, seja pela sua forma de

apreensao pelo Direito.

§ 292 - A propriedade urbana cumpre sua funcdao social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor.

§ 32 - As desapropriacdes de imoveis urbanos serdo feitas com prévia e justa indenizagcdo em

[--]

Art. 185. Sao insuscetiveis de desapropriacao para fins de reforma agraria:

| - a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietario nao
possua outra;

Il - a propriedade produtiva.

Paragrafo Unico. A lei garantira tratamento especial a propriedade produtiva e fixara normas para o
cumprimento dos requisitos relativos a sua fungéo social.

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

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente;

lll - observancia das disposicoes que regulam as relagcoes de trabalho;

IV - exploracao que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores. (grifos nossos)
195 “A tese ndo confunde propriedade com patrimdnio, nem identifica propriedade tdo-sé como
propriedade privada. A nogao do patrimdnio personalissimo, assumidamente paradoxal, esta
agregada a verificagdo concreta de uma real esfera patrimonial minima, mensurada pela dignidade
humana a luz do atendimento de necessidades basicas ou essenciais.” FACHIN, Luiz Edson.
Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 3.

% TEPEDINO, Gustavo. Comentarios ao Codigo Civil: direito das coisas, v. 14. Sio Paulo:
Saraiva, 2011, p. 255.

7 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das Cousas. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1940,
pp. 23-24.
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Em breve resgate histérico, colocamos aqui o embate que foi considerado a
pedra angular da teoria possesséria no Direito moderno, e que foi travado por
Savigny e por Ihering.

Em 1803, em seu tratado sobre a posse no Direito romano, Savigny erigiu a
chamada teoria subjetiva da posse, assim definida porque relevava em sua
conceituacdo um aspecto subjetivo na situacdo possessoéria. Inicialmente,
preocupado em diferenciar a posse da situacdo de detencdo da coisa'®, Savigny
constatou que a posse, diferentemente da detencao, trazia consigo consequéncias

juridicas importantes, como, por exemplo, a usucapido.'®®

Aproximando o fato posse de um direito, Savigny passou a investigar os
elementos que comporiam este fato assemelhado a direito.?® Chegou-se, entdo, a
identificacdo do corpus (apreensao fisica da coisa) e do animus domini (ter a coisa
como se dono fosse). ' E é por conta deste segundo elemento que sua teoria é
chamada de subjetiva.

Considerada pedra angular da ciéncia do direito até mesmo por lhering?®, o
estudo de Savigny serviu a investigacdo da posse por inUmeras geracboes de
juristas, tendo, inclusive, reflexo sobre a doutrina e sobre a legislacdo
contemporaneas, como se pode ver no caso do art. 1240, CC.?%

A seu passo, lhering critica o posicionamento de Savigny e afirma que ele
fez elucubragbes sobre o direito romano desprovidas de maior cientificidade e

cuidado teérico no estudo histérico desse direito.?**

Ihering reinterpreta as fontes romanas para afirmar que o animus, defendido
por Savigny como elemento estrutural da posse, estaria embutido no exercicio do

corpus, prescindindo de qualquer manifestacdo expressa. E por isso que sua teoria

€ chamada de objetiva, por ndo levar em conta a intengéao do possuidor.

"% SAVIGNY, Frederich Karl von. Traité de la Possession en Droit Romain. Bruxelas: Bruylant-
Christophe Editeurs, 1893, pp. 2-4.

1% |bidem, pp. 87-89.
20 |pidem, p. 188.
21 |bidem, p. 187.

22 DANTAS, F. C. San Tiago. Programa de Direito Civil lll. 3. ed. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1984, p.
28.

203 Art. 1.240. Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e cinglienta metros
quadrados, por cinco anos ininterruptamente e sem oposi¢édo, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imdvel urbano ou rural.
(grifos nossos)

24 |HERING, Rudolf von. Teoria Simplificada da Posse. Salvador: Livraria Progresso, 1957.
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Deste modo, Ihering defende que é posse aquilo que o direito assim o define
e é detencdo tudo o que o direito ndo define como posse. Para lhering, seria,
portanto, a posse um direito, assim concebido “todo interesse juridicamente

»205

protegido™”, posto a servico da propriedade:

Posse é o poder de fato, e a propriedade o poder de direito, sobre a cousa.
Ambas podem encontrar-se reunidas no proprietério, como também estar
separadas [...]: ou o proprietario transfere a outro a posse [possessio justa],
reservando para si a propriedade, ou a posse da cousa lhe é tirada contra a
sua vontade [possessio injusta). [...] A importancia préatica que esse direito
representa para ele, é evidente. A utilizacdo econémica da propriedade tem
como condi¢do a posse.

Nesses termos, a posse € a exteriorizacdo do direito de propriedade, que
legitima, nos termos da lei, a agdo do possuidor perante terceiros. Dai porque, “a
nogdo de propriedade implica necessariamente no direito do proprietério a posse™””.
Seria, pois, a posse guarda avancada da propriedade, bem como o fundamento dos
interditos possessorios residiria ndo na posse em si, mas sim na propriedade que
estaria na iminéncia de sofrer uma grave violacdo.?’®

A teoria objetiva de lhering foi amplamente aceita pela doutrina oitocentista,
tendo se tornado, no século seguinte a teoria da posse mais aceita entre os jurista,
tendo, inclusive, sido positivada pelos Cédigos Civis de 1916 (art. 485)*® e 2002
(art. 1.196)?"°, sem embargo de alguma reminiscéncia da teoria subjetiva de
Savigny.

A bem da verdade, tanto Savigny quanto lhering se valeram do Direito
romano para tornar seus trabalhos validos perante o Direito de sua época, o que,
entretanto, foi feito de forma involuntaria, conforme analisamos na parte histérica
deste trabalho. Em suma, a discussao de ambos ndo dizia respeito propriamente ao
Direito romano, mas, sim, a reconstrucao do seu proéprio Direito, o que foi feito a luz

de significantes antigos, ressignificados que foram por suas pesquisas.

2% |HERING, Rudolf von. Teoria Simplificada da Posse. Salvador: Livraria Progresso, 1957, p. 52.
2% bidem, p. 9.

27 Ibidem, p. 13.

2% |HERING, Rudolf von. O fundamento dos interdictos possessoérios. 2. ed. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1908, p. 71.

209 Art. 485. Considera-se possuidor todo aquele, que tem de fato o exercicio, pleno, ou nao, de
algum dos poderes inerentes ao dominio, ou propriedade.

219 Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou néo, de
algum dos poderes inerentes a propriedade.
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Embora quase a totalidade da doutrina patria defenda que o sistema

possessorio brasileiro guarda correspondéncia, em geral, com a teoria objetiva

211

delineada por lhering®' ', verifica-se que este posicionamento € insatisfatorio, uma

vez que, ao se aceitar a propriedade como fundamento da posse, vincula-se o direito
de posse ao direito de propriedade de forma indissociavel, implicando equivocidade

elementar.

Os efeitos disso sao claros: nega-se a tutela juridica da posse autbnoma,
impossibilitando que o desiderato constitucional sagrado na fun¢do social possa ser

cumprido de forma autbnoma pela posse.

Antes mesmo da promulgacado da Constituicao de 1988, Luiz Edson Fachin

ja defendia a autonomia da posse em relacdo a propriedade, propugnando que a

posse teria, sim, uma funcéo social.?'?

Assevera o autor que “a medida em que a posse qualificada instaura nova
situacao juridica, observa-se que a posse, portanto, ndo é somente o contetdo do

direito de propriedade, mas, sim, e principalmente, sua causa e sua

consequéncia.”"

Nesse sentido, defende a aplicabilidade da funcéo social a posse, porém
ressaltando-se que “a funcdo social da posse situa-se em plano distinto, pois,

preliminarmente, a funcao social € mais evidente na posse e muito menos evidente

na propriedade, que mesmo sem uso, pode se manter como tal.”?"*

Assim, afirma Fachin:

A fungdo social da posse, ensina Hernandez Gil, deve ser vista em dois
sentidos: primeiro, em que a ordenagao juridica seja exponente da realidade
social [...]; segundo, em que a fungéo social tende a modificar determinadas
estruturas sociais e os correspondentes quadros juridicos.

[...]

Antes e acima de tudo, aduz, a posse tem um sentido distinto da
propriedade, qual seja o de ser uma forma atributiva da utilizagdo das
coisas ligadas as necessidades comuns de todos os seres humanos e dar-
lhe autonomia significa construir um contraponto humano e social de
uma propriedade concentrada e despersonalizadas, pois, do ponto de
vista dos fatos e da exteriorizacdo, nao ha distingcdao fundamental entre

211 Cf. TEPEDINO, Gustavo. Comentarios ao Cédigo Civil: direito das coisas, v. 14. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 66.

212 EACHIN, Luiz Edson. A fungdo social da posse e a propriedade contemporanea. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1988.

13 Ibidem, p. 13.
214 Ibidem, p. 19.
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o possuidor proprietario e o possuidor nao proprietario. A posse
assume entdo uma perspectiva que nao se reduz a mero efeito, nem a ser
encarnagdo da riqueza e muito menos manifestagdo de poder: é uma
concessao & necessidade.?'® (grifos nossos).

Conforme demonstrou Luiz Edson Fachin, Hernandez Gil constatou que “a
regulacao possessoria estda muito ligada a realidade social, em um grau superior ao
dos demais direitos [...], sendo a posse o instituto juridico de maior densidade

social.”?'®

Ao afirmar isso, Hernandez Gil se afastou em termos da posse como direito,
fulcrando sua teoria na posse pensada como fato, como via empirica das relacoes

de pertencimento humanas.?"’

Nesse sentido, conceitua Hernandez Gil a posse como “o fenbmeno humano
e social do uso e da utilizacdo das coisas anterior a institucionalizagdo que
representa a propriedade privada.”'® Afirma, ainda, que “a fungdo social atua como
pressuposto e como fim respectivo das instituicbes e das situagdes reguladas pelo

direito.”?'®

Com isso, o autor confere autonomia a posse em relacdo a propriedade,
destacando-a desse direito, pondo seu fundamento nas relagbes humanas

direcionadas ao cumprimento da fungéo social.

Destaque-se que Hernandez Gil ndo nega a posse como um direito; o que
ele faz é destacar a qualidade de fato da posse para separa-la da propriedade,
podendo, entdo, defendé-la como fato/direito autbnomo em relacdo a propriedade,
fato porque ndo provém do direito e direito subjetivo porque é por ele tutelada:

Afirmar que a posse é um direito ndo significa muito menos desconhecer
nela a presenga de um poderoso elemento de fato. Ndo ha contradicdo em
definir, por uma parte, a posse como o senhorio, poder de fato, e considera-

15 FACHIN, Luiz Edson. A fungdo social da posse e a propriedade contemporanea. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1988, pp. 20-21.

216 Traducgéao livre de: “la regulacion posesoria esta muy ligada a la realidad social em un grado
superior a la de los demas derechos [...], la posesion es la instituicion juridica de mayor densidad
social”. GIL, Antonio Hernandez. La Posesion. Madrid: Civitas, 1980, p. 52.

27 lbidem, p. 27.

218 Tradugéo livre de: “el fendbmeno humano y social del uso y la utilizacién de las cosas anterior a la
institucionalizacion que representa la propiedad privada” Ibidem, p. 39.
219 Tradugéo livre de: “la funcién social actia como presupuesto y como fin respecto de las
instituciones y las situaciones ordenadas por el derecho.” Ibidem, p. 93.
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la, por outra, como um direito. O elemento de fato quztza figura na posse é
insuficiente para expressar sua total estrutura e funcao.

Nesse sentido, Gustavo Tepedino afirma que:

Se é certo que a protecdo possessoria, toda a sua construgdo, mercé da
importancia ideoldgica do dominio, foi concebida no &mbito da defesa da
propriedade, desta se descola no momento em que lhe é assegurada
regulamentacado prépria pelo ordenamento. Tanto isso é verdade que os
interditos  possess6rios podem ser manejados pelo  possuidor
independentemente da propriedade, por vezes sem a anuéncia do
proprietario e nao raro até mesmo contra o interesse do proprietario.

[...]

Se a estrutura do direito determina os poderes do possuidor, a fungéo
estabelece sua legitimidade e seus limites, isto é, a justificativa finalistica
desses poderes em razdo das exigéncias suscitadas, na concreta utilizagao
dos bens juridicos, por outros interesses tutelados pelo ordenamento. %'

Laércio A. Becker afirma que a funcédo social seria algo insito a posse®® e
que “diante da doutrina da funcdo social da posse, entendemos que, infeliz e
paradoxalmente, seria impossivel exigir do possuidor o cumprimento da funcao

social da posse, apenas com base na Constituicdo”.??

Entretanto, parece ser tal posicionamento temerario, na medida em que
atribui tutela a alguém que possa estar descumprindo de forma veemente principios

e preceitos constitucionais que direcionam o regime da fung¢éo social.

Imagine-se um caso em que determinada terra improdutiva e que, portanto,
nao cumpre sua funcéo social passe a ser possuida por alguém que comeca uma
dada exploracdo ilicita da mata virgem local, valendo-se, para tanto, de
trabalhadores em regime analogo ao de escravidao.

Parece que, neste caso, nem possuidor nem proprietario atendem a funcéo
social, devendo ambos sofrer as consequéncias disto: o possuidor nao tera
protegida sua posse e devera arcar com as ilicitudes por ele cometidas, e o
proprietario devera ser desapropriado, abatendo-se do montante referente a

220 Tradugéo livre de: “afirmar que la posesiéon es um derecho, no significa, ni mucho menos,
desconocer la presencia em ella de um poderoso elemento de hecho. No hay contradiccion en definir,
por una parte, la posesion como seforio o poder de hecho, y considerarla, por otra, como um
derecho. El elemento de hecho que figura en la posesion es insuficiente para expresar su total
estructura y funcion.” GIL, Antonio Hernandez. La Posesion. Madrid: Civitas, 1980, p. 52.

21 TEPEDINO, Gustavo. Comentarios ao Coédigo Civil: direito das coisas, v. 14. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, pp. 54-56.

#22 BECKER, Laércio A. Posse e Moradia a luz da Constituicdo. Porto Alegre: Manas, 2009, p. 29.
%23 |bidem, p. 33.
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indenizacao o valor relativo ao descumprimento da funcéo social, a ser calculado

segundo um juizo de ponderacéo.

Defende-se, assim, a autonomia da posse em relacdo a propriedade para
que se tutele ndo um direito abstrato, mas o sujeito concreto que faz uso da coisa
em atendimento aos postulados da funcéo social constitucionalmente desenhada,
justificando-se sua tutela, mesmo em face do proprietario formal, a partir dos valores
protegidos pelos principios constitucionais, como os da dignidade da pessoa
humana, da solidariedade, da igualdade material, da moradia e do trabalho.

Nesse sentido esta Gustavo Tepedino, para quem:

Por se originar de relagao fatica, a fungéo social da posse, contudo, quando
desacompanhada de titulo dominical que estipule previamente os seus
contornos, mostra-se essencialmente dictil e define-se a posteriori,
dependendo da compatibilidade da utilizagcdo atribuida a coisa, no caso
concreto, com situagdes juridicas constitucionalmente merecedoras de
tutela. Em outras palavras, apartada da propriedade, a tutela
possessoria depende do direcionamento do exercicio possessorio a
valores protegidos pelo ordenamento, que a legitimem e justifiquem
sua protecao legal, inclusive contra o verus dominus.

Na esteira de tal construgcdo, os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da solidariedade social e da igualdade,
informadores da normativa referente a moradia e ao trabalho, serve de
referéncia axiologica a justificar a disciplina dos interditos
possessorios e da usucapido dos bens imoéveis, e encerram o fundamento
para a tutela possessoria na ordem civil-constitucional.?** (grifos nossos)

Deste modo, como a fungdo social visa ao atendimento dos direitos
fundamentais e a protecao da pessoa humana concretamente considerada, verifica-
se possivel a revisao da tradicional concepcao da posse como guarda avancada da
propriedade, para uma posse autbnoma, que venha a cumprir a funcédo social de
modo independente em relagcdo ao direito de propriedade, podendo, inclusive,
contrapor-se a este.

24 TEPEDINO, Gustavo. Comentarios ao Cédigo Civil: direito das coisas, v. 14. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 57.
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5 CONCLUSOES

A reflexdo problematizante aqui empreendida buscou desvelar a propriedade
moderna, marcada pela abstracao das relacées de pertencimento. E, talvez mais do
que isso, buscou desvelar o discurso proprietario responsavel por firmar essa
propriedade como mentalidade profunda, apta a ordenar as relagcées socio-
econbmicas engendradas no mercado, assegurando, assim, os interesses daqueles

gue se beneficiam deste modelo de pertencimento.

Para isso, verificou-se que o discurso proprietario — consubstanciado nos
enunciados de ordem econdmica, juridica e politica — é cuidadosamente limitado
pelas mais diversas formas mais de controle interno e externo do discurso.

Verificou-se, também, que, mais do que descricdo de uma dada ordem, o
discurso proprietario € a propria ordem juridico-econémico-politica, € ele o principio
de organizacao do sistema sécio-econdmico, apto a instrumentalizar o mercado sob
a perspectiva do sujeito proprietario — que goza de liberdade na medida em que
exerce o seu direito subjetivo abstrato de propriedade.

Identificou-se que a ideologia ndo se apresenta apenas segundo a
concepcao de falsa consciéncia, mas como algo que perpassa todos os diferentes
pontos de vista acerca da realidade. Nesse sentido, péde-se afirmar que a ideologia
nao representa apenas um fenémeno de ocultamento levado a efeito pelas classes
dominantes, mas um fendmeno plurimo, dotado de historicidade e que deve ser
apreendido dialeticamente segundo sua complexidade ambivalente.

Com isso, propds-se o afastamento da ideologia cinica existente por detras
do direito de propriedade para se viabilizar a funcionalizagdo desse direito,
tutelando-se, com isso, 0 sujeito concreto, a pessoa humana dotada de
necessidades e Vvicissitudes, cuja realizacdo de uma vida digna depende,
materialmente, de determinados bens essenciais.

Pela investigacdo histérica da propriedade e da formagdo do discurso
proprietario, observou-se a realidade juridica sob uma perspectiva critica, podendo-
se constatar a relatividade dos significantes juridicos a luz de suas diferentes
significagcbes histérico-culturais.

Com isso, verificou-se que os institutos de Direito romano, em especial o

instituto da propriedade, foram usados como argumento de autoridade e que
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sofreram, ao longo da histéria, graves alteracdes de significado, levadas a cabo néo
apenas pelos glosadores, mas também pelos proprios juristas modernos, que ao
investigar os institutos romanos acabavam por recria-los, ainda que
involuntariamente, a luz das conformacdes sociais de sua propria época.

Isso pdde, ainda, ser comprovado pelas rupturas evidenciadas a partir da
investigacdo sobre as relacbes de pertencimento no Direito feudal, cuja
complexidade refletia a estrutura social dessa época, marcada pela efetividade e
pelos desdobramentos das propriedades frente as relagbes de suserania,

vassalagem e servidao engendradas neste contexto.

Destaque-se que estas rupturas sao fruto das alteragdes sécio-econdmicas
decorrentes da prépria mutacdo da organizacao social, processo este caracterizado
pela expansdo do comércio, pela centralizacdo do poder politico nas maos dos

monarcas e pela modificacao do préprio equilibrio das fontes normativas.

Nessa medida, é possivel dizer que a concepcgao atual de propriedade foi
estruturada conforme o avanco de uma determinada classe, arrimada em um
modelo de economia mercantilizada que necessitava, para a sua estruturacdo, da
possibilidade de comercializacdo dos bens materiais, incluindo-se aqui a propria

terra.

E nesse contexto que a propriedade é simplificada, tornando-se passivel de
ser transmitida por meio de um titulo juridico e de ser oposta contra todo e qualquer
individuo que viesse a turba-la; eis que a propriedade se torna abstrata e absoluta,
desvinculada de seu efetivo manejo e posta de forma ilimitada em razdo dos desejos
de seu proprietario.

Esta construcdo apenas foi possivel pela justificacdo atribuida por Locke a
propriedade privada, que fundamentou a possibilidade de apropriacédo dos bens pelo
trabalho do homem, defendendo, ainda, que a acumulagao de riquezas se justificaria
pela possibilidade de se comprar o trabalho alheio. Locke também tratou a
propriedade como uma forma de exercicio da liberdade natural do homem,
colocando, com isso, o Estado a servico da manutencédo plena dessas liberdades
individuais.

Foi, portanto, justamente nesse sentido que se deu a apropriacao
ressignificada do brocardo romano da propriedade como direito de usar, gozar e
dispor da coisa de modo absoluto e ilimitado, convertendo-se, assim, a propriedade
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em principio organizador do sistema, o qual passou a ser estruturado a partir da
concepcgao de utilizacdo e comercializacao individualizada dos bens.

Nao obstante as rupturas estabelecidas no inicio do século XX, dentre as
quais se destaca a funcionalizagdo da propriedade pela Constituicdo de Weimar,
verificou-se que esta racionalidade individualista vertida na concepgdo de
mentalidade proprietaria  sobreviveu a funcionalizacdo da propriedade,
transcendendo as relacbes de pertencimento com a terra e se ligando ao

consumismo irracional e desenfreado.

Arrosta-se, assim, a discussao da propriedade toda a complexidade social
contemporanea, cujo desafio esta na funcionalizacéo do Direito para a emancipacao
da pessoa humana concretamente e correlacionalmente considerada, assegurando-

lhe materialmente um minimo de condi¢des dignas de vida.

Analisando-se a funcionalizagdo do Direito, verificou-se que sua
compreensao, assim como a do significante propriedade, variou ao longo da histéria,
tendo sido apreendida de diversas formas pelos juristas que sobre ela se
debrucaram.

Frente as diversas concepg¢des de funcdo analisadas, em especial a
concepcgao de funcdo como prestacao dirigida ao todo, foram apresentadas algumas
criticas, aduzindo-se que a funcado social, frente a contempordnea ordem
constitucional, conforma ndo apenas uma prestacao dirigida ao todo (sociedade),
mas um contributo que pode se perfazer atendendo ao interesse de uma parte

(pessoa humana concretamente considerada).

Isso porque deve se ter em mente a complexidade e a ambivaléncia dos
direitos fundamentais, que, postos em concorréncia, podem tanto tutelar direitos

subjetivos quanto direitos difusos ou coletivos.

Permitiu-se, deste modo, que direitos aparentemente contrapostos — como
no caso de choque entre o direito fundamental a moradia de um sujeito que ocupa
irregularmente uma area de protecdo ambiental e o direito fundamental difuso a um
meio ambiente equilibrado — possam ser sopesados, arrostando-se o Direito a
complexidade e a forga criativa dos fatos.

Assim, a funcao social da propriedade, mais do que limite ao direito de
propriedade, € contributo que se dirige tanto a sociedade quanto a pessoa humana
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concreta e correlacionalmente considerada, representando uma relacao juridica
complexa, segundo a qual:

(i) a propriedade se apresenta tanto sob uma perspectiva interna (dominio —
vinculo do sujeito para com a coisa, consubstanciado nos direitos de usar, gozar e
dispor) quanto externa (regime de titularidade — relacdo entre o sujeito proprietario e
0 sujeito passivo universal);

(i) os sujeitos envolvidos tém direitos fundamentais reciprocos e

concorrentes a conviverem sob um mesmo instituto;

(iii) tanto o sujeito proprietario quanto o sujeito passivo universal sdo dotados
de concretude humana, a ser extraida a partir de seus direitos fundamentais e de

sua dignidade, compreendo-os segundo sua inter-subjetividade.

De tal modo, a luz dos direitos fundamentais, assegura-se a pessoa 0
acesso real e efetivo a um patrimdnio minimo, cuja importancia reside em assegurar

determinados bens essenciais a realizagdo material de uma vida digna.

Nesse influxo emancipador, defende-se a autonomia da posse em relacéo a
propriedade para que se tutele ndo um direito abstrato, mas o sujeito concreto que
faz uso da coisa em atendimento aos postulados da fungdo social
constitucionalmente desenhada, justificando-se sua tutela, mesmo em face do
proprietario formal, a partir dos valores protegidos pelos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da solidariedade, da igualdade material, da moradia e
do trabalho.

Resta, entretanto, uma ultima problematizacao, a qual, apesar de extrapolar
os limites deste trabalho, foi, em certa medida, aqui principiada. Trata-se das
adaptacoes do discurso proprietario frente a funcionalizacao do Direito em geral e da
propriedade em especial.

Impende, pois, questionar se a fungcdo social da propriedade conforme
prescrita na Constituicao de 1988 é, ou nao, apta a promover a emancipacao da
pessoa humana concreta e correlacionalmente concebida frente a legislacao que a
instrumentaliza, enfrentando-se, também, a critica de que a funcionalizacdo nao

passaria de mais uma dentre tantas adaptacdes ideolbégicas do discurso proprietario.

Eis um debate que ainda se encontra aberto e que ndo pode padecer de

reducionismos ou simplificacées por parte da doutrina que o encarar.



75

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALTHUSSER. Louis. Ideologia e aparelhos ideolégicos de Estado. /In: ZIZEK, Slavoj
[Org.] Um mapa da ideologia. 4. Reimpressao. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996.

ARON, Raymond. As etapas do pensamento socioldgico. 8. ed. Lisboa: Dom
Quixote, 2000.

ARONNE, Ricardo. Propriedade e Dominio. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
BARCELLONA, Pietro. Diritto Privato e societa moderna. Napoli: Jovene, 1996.
. El individualismo proprietario. Madrid: Editora Trotta, 1996.

. Formazione e sviluppo del diritto privato moderno. Napole: Jovene,
1987.

BECKER, Laércio A. Posse e Moradia a luz da Constituicao. Porto Alegre: Manas,
2009.

BENJAMIN, Walter. Magia e técnica, arte e politica: ensaios sobre a literatura e
historia da cultura. Sao Paulo: Brasiliense, 1994.

BOBBIO, Norberto; BOVERO, Michelangelo. Sociedade e Estado na Filosofia
Politica Moderna. Brasilia: Brasiliense, 1994.

. Da estrutura a funcao: novos estudos de teoria do direito. Barueri: Manole,
2007.

CARVALHO, Orlando de. A teoria geral da relacao juridica: seu sentido e limites.
2. ed. Coimbra: Centelha, 1981. v. 1.

CHAUI, Marilena. o que é ideologia? Disponivel em:
<http://pt.scribd.com/doc/12876624/Colecao-Primeiros-Passos-O-Que-e-
IdeologiaMarilena-Chaui>. Acesso em: 01 nov. 2011.

COMTE, Auguste. Catecismo Positivista — Nona Conferéncia. In: GIANNOTTI,
José Arthur [Org.] Os pensadores. Sao Paulo: Abril Cultural, 1978.

COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & Economia. 5. ed. Porto Alegre:
Bookman, 2010.

CORTIANO JR., Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

DANTAS, F. C. San Tiago. Programa de Direito Civil lll. 3. ed. Rio de Janeiro: Ed.
Rio, 1984.

DUGUIT, Leon. Le Droit Social, le Droit Individuel et la Transformation de
L’Etat: Conférences faites a L’Ecole des Hautes Etudes Sociales. Paris: Felix Alcan,
1908.



76

. Lés Transformations Générales du Droit Prive Depuis le Code
Napoléon. 2. ed. Paris: Felix Alcan, 1920.

DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado. 8.
ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1982.

FACHIN, Luiz Edson. A funcao social da posse e a propriedade contemporanea.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.

. Estatuto Juridico do Patrimonio Minimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006.

. Questoes do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008.

. Teoria Critica do Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

; PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. A dignidade da pessoa humana no
direito contemporaneo: uma contribuicdo a critica da raiz dogmatica do
neopositivismo constitucionalista. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 35, Rio de
Janeiro, 2008.

FONSECA, Ricardo Marcelo. A 'lei de terras' e o advento da propriedade moderna
no Brasil. In: Anuario Mexicano de histéria del derecho, Mexico, XVII, 2005.

. Introducao tedrica a histéria do direito. 1. Reimpressao. Curitiba: Jurua,
2010.

FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. 14. ed. Sdo Paulo: Edigées Loyola,
2006.

FREEDEN, Michael. Ideology. New York: Oxford University Press, 2003.

GASSEN, Valcir. A natureza histérica da instituicdo do direito de propriedade. In:
WOLKMER. Antonio Carlos. Fundamentos de histéria do direito. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006.

GIANNOTTI, José Arthur. Comte (1798-1857) — Vida e Obra. In: GIANNOTTI, José
Arthur [Org.] Os pensadores. Sao Paulo: Abril Cultural, 1978.

GIL, Antonio Hernandez. La Posesion. Madrid: Civitas, 1980
GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19. ed. Sao Paulo: Editora Forense, 1999

GROSSI, Paolo. Historia da propriedade e outros ensaios. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006.

. L’ordine giuridico medievale. 11. ed. Roma-Bari: Laterza, 2004.

. Mitologias juridicas da modernidade. Floriandpolis: Fundagao Boiteux,
2004.



77

HESPANHA, Antonio Manuel. A historia do direito na historia social. Lisboa:
Livros Horizonte, 1978.

. Cultura juridica européia: sintese de um milénio. Florian6polis: Boiteux,
2005.

. Histéria das instituicoes: épocas medieval e moderna. Coimbra:
Almedina, 1982.

HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicao. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1991.

IHERING, Rudolf von. A evolucao do Direito. Lisboa: José Bastos, 1963.
. El Fin en el Derecho. Buenos Aires: Atalaya, 1946.

. O fundamento dos interdictos possessérios. 2. ed. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1908.

. Teoria Simplificada da Posse. Salvador: Livraria Progresso, 1957.

LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1997.

LASSALLE, Ferdinand. O que é uma Constituicao. Belo Horizonte: Lider, 2002.
LATORRE, Angel. Introducao ao Direito. Coimbra: Almedina, 2002.

LIPOVETSKY, Gilles. A Felicidade Paradoxal. Ensaio sobre a Sociedade de
Hiperconsumo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2007.

LOUREIRO. Francisco Eduardo. A propriedade como relacao juridica complexa.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

LOWY, Michael. As aventuras de Karl Marx contra o bardao de Miinchhausen. 7.
ed. Sao Paulo: Cortez, 2000.

. Ideologias e ciéncias sociais: elementos para uma analise marxista. 19.
ed. Sao Paulo: Cortez, 2010.

MACHADO DE ASSIS, Joaquim Maria. Teoria do medalhdo. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/bv000232.pdf>. Acesso em: 01
nov. 2011.

MACPHERSON, Crawford Browgh. Property, mainstream and critical positions.
6. Reimpressédo. Toronto: University of Toronto Press, 1999.

. The political theory of possessive individualism — Hobbes to Locke. 13.
Reimpressao. New York: Oxford University Press, 1990.

MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia. Rio de Janeiro: Zahar Editor, 1968.



78

MARES, Carlos Frederico. A funcgdo social da terra. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003.

MEIRELLES, Jussara. O ser e o ter na codificagao civil brasileira: do sujeito virtual a
clausura patrimonial. In: FACHIN, Luiz Edson et al [Coord.] Repensando
fundamentos do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.

MESZAROS, Istvan. A Teoria da Alienagdo em Marx. Sdo Paulo: Boitempo, 2006.

MIROW, Matthew C. The Social-Obligation Norm of Property: Duguit, Hayem, and
Others. Florida Journal of International Law, Vol. 22, pp. 191-226, 2010.

OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. O Estado
de Direito e os Direitos da Personalidade. Revista da Faculdade de Direito da
UFPR, n? 19, Curitiba, 1978/1979/1980.

PENTEADO, Luciano Camargo de. Direito das Coisas. Sdo Paulo: RT, 2008.

PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das Cousas. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1940.

PERLINGIERI. Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008.

PESSOA, Fernando. O livro do desassossego. Sao Paulo: Companhia das Letras,
1999.

PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Institutos Fundamentais do Direito Civil e
liberdade(s): repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da
familia. Rio de Janeiro: GZ, 2011.

. Locke e a formacao da racionalidade do Estado Moderno: o individualismo
proprietario entre o publico e o privado. In: FONSECA, Ricardo Marcelo [Org.]
Repensando a Teoria do Estado. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004.

RENNER, Karl. Gli istituti Del direitto privato e la loro funzione sociale. Bologna:
Societa editrice il Mulino, 1981.

RODOTA, Stefano. El terrible derecho: estudios sobre la propiedad privada.
Madrid: Editorial Civitas, 1986.

SANTOS, Jodo Paulo de Faria. Reforma agraria e preco justo. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 2009.

SARLET. Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito
privado. In: TIMM, Luciano Benetti et. al. [Coord.] Funcao Social do Direito. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2009.

SAVIGNY, FrederichIKarI von. Traité de la Possession en Droit Romain. Bruxelas:
Bruylant-Christophe Editeurs, 1893.



79

STAUT, Sérgio. A posse no direito brasileiro da segunda metade do século XIX
ao Codigo Civil de 1916. Tese de Doutorado em Direito. Curitiba, UFPR, 2009.
Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/19305/TESE-COMPLETA-
STAUT.pdf?sequence=1>. Acesso em 05 nov. 2011.

. Cuidados metodolégicos no estudo da histéria do direito de
propriedade. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v. 42, Curitiba, 2005.

TEPEDINO, Gustavo. Comentarios ao Cédigo Civil: direito das coisas, v. 14. Sao
Paulo: Saraiva, 2011.

. Contornos Constitucionais da Propriedade Privada. /n: MENEZES DIREITO,
Carlos Alberto [Org.] Estudos em Homenagem ao Prof. Caio Tacito. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997.

TREVINO, A. Javier. Introduction to the transaction edition. /n: RENNER, Karl. The
Institutions of Private Law and Their Social Functions. New Brunswick, NJ:
Transaction Publishers, 2010.

. On Karl Renner, The Institutions of Private Law and Their Social Functions.
In: TREVINO, A. Javier [Editor]. Classic writings in law and society. 2. ed. New
Brunswick, NJ: Transaction Publishers, 2007.

VARELA, Laura Beck. Das sesmarias a propriedade moderna: um estudo de
historia do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

VILLEY, Michel. A formacao do pensamento juridico moderno. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005.

. Direito romano. Porto: Resjuridica, 1991.

WEFFORT, Francisco C. [Org.] Os classicos da politica: Maquiavel, Hobbes,
Locke, Montesquieu, Rousseau, ‘O Federalista’, Vol. 1. 11. ed. Sdo Paulo: Atica,
1999.

WOLKMER, Anténio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 4. ed. S&do Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003.

ZIZEK, Slavoj. Eles nao sabem o que fazem. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1992.

. History against historicism. European Journal of English Studies, 2000,
Vol. 4, No. 2, pp. 101-110.

. O Espectro da Ideologia. In: ZIZEK, Slavoj [Org.] Um mapa da ideologia. 4.
Reimpresséo. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996.



