UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

MARIANA VIALE PEREIRA

A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E SUA APLICACAO SOB A
PERSPECTIVA DO DISCURSO JURIDICO

ORIENTADORA

Claudia Lima Marques

Porto Alegre
2017



MARIANA VIALE PEREIRA

A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E SUA APLICACAO SOB A
PERSPECTIVA DO DISCURSO JURIDICO

Dissertacdo apresentada como requisito para a
obtengédo do grau de Mestre pelo Programa de
Pds-Graduacdo em Direito da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul.

ORIENTADORA

Claudia Lima Marques

Porto Alegre
2017



MARIANA VIALE PEREIRA

A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E SUA APLICACAO SOB A
PERSPECTIVA DO DISCURSO JURIDICO

Dissertacdo apresentada como requisito para a
obtencdo do grau de Mestre pelo Programa de
Pds-Graduacdo em Direito da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul.

Aprovada em: de de

BANCA EXAMINADORA

Claudia Lima Marques (Orientadora)

Porto Alegre
2017



RESUMO

A inclusdo da funcdo social da propriedade no texto constitucional brasileiro, esta em
consoancia com a passagem do Estado Liberal ao Estado Social. A funcdo social deve ser
analisada, portanto, no sentido de garantir faticamente as liberdades e igualdades garantidas
apenas juridicamente pelo Estado Liberal. O Estado Social € uma evolucdo em relacdo ao
Estado Liberal, mas ele o pressupde. A funcdo social ndo tranformou a propriedade, em
direito-funcdo, mas impds um equilibrio entre posi¢des juridicas que garantem, a partir de
direitos e interesses contrarios, esferas de liberade colidentes. Uma andlise comparativa entre
0 direito alemdo e o direito brasileiro, nesse sentido, mostra-se relevante ao exame dos
enunciados normativos referentes a funcdo social e a propriedade, sob a perspectiva do
discurso juridico. No ambito dos direitos fundamentais, juizos sdo corretos apenas se puderem
ser o resultado de uma ponderacgdo corretamente realizada. A teoria ampla do tipo legal, no
presente estudo, relacionada tanto ao direito de propriedade quanto ao de funcdo social,
permite, a partir do exame das condicdes concretas que foram consideradas a época, a analise
da ponderacéo realizada pelo constituinte, quando da restricdo dos enunciados normativos na
CF/88, a partir da fixacdo das regras estabelecidas nos artigos 182 e 186. E possivel também
uma averiguacdo acerca da questdo da igualdade como um critério independente de

ponderacdo, ante a sua estrutura de direito geral de igualdade.

Palavras-chave: Funcéo social. Propriedade. Estado Social. Estado Liberal. Discurso juridico.

Ponderacéo. Direito geral de igualdade.



ABSTRACT

The inclusion of the social function of property in the Brazilian constitutional text is in
line with the transition from the Liberal State to the Welfare State. The social function must
be analyzed, therefore, in the sense of guaranteeing the freedoms and equality only
guaranteed judicially by the Liberal State. The Welfare State is an evolution in relation to the
Liberal State, but it presages it. The social function did not transform property, in right-
function, but imposed a balance between legal positions that guarantee conflicting spheres of
liberty from conflicting rights and interests. A comparative analysis between German law and
Brazilian law, in this sense, is relevant to the examination of normative statements referring
to social function and property, from the perspective of legal discourse theory. In the scope of
fundamental rights, judgments are only correct if they can be the result of a properly
balancing consideration. The theory of broad legal type, in the present study, related to both
the property right and the social function, allows, from the examination of the concrete
conditions that were considered at the time, the analysis of the balancing performed by the
constituent, when restricting the statements Normative in CF/88, from the establishment of the
rules disposed in the articles 182 and 186. It is also possible to inquire about the question of

equality as an independent criterion of balancing, given its structure of general equality law.

Keywords: Social function. Property. Welfare State. Liberal State. Legal discourse.

Balancing. General equality right.
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1 INTRODUCAO

A propriedade era tida como um direito absoluto, até o século XX, influenciada pelos
direitos da época — basicamente as idéias mercantilistas e liberais. Com o advento do Estado
Social, marcado por uma época de revoluges, influenciadas pelas ideias de justica social - no
caso do Meéxico, especificamente influenciado pela reforma agréaria de 1917 - aparece a
primeira Constituicdo a abarcar a ideia de funcdo social da propriedade, a Constituicdo
Mexicana de 1917, seguida pela Constituicdo Alemé& de Weimar de 1919. Sob essa influéncia,
a funcéo social da propriedade é inserida pela primeira vez no direito constitucional brasileiro,
na Constituicdo de 1934.

Tem-se, sob essa Otica, a inser¢do na Constituicdo de um principio que ndo impede
a existéncia do direito de propriedade, mas modifica sua natureza. No Brasil, a questdo da
funcdo social da propriedade tem sido ligada, historicamente, a questdo da reforma
agraria. A presente pesquisa se propde a um estudo mais amplo, analisando esse
enunciado normativo, a partir da teoria ampla do tipo, sob uma abrangéncia diversa,
relacionada a um direito geral de igualdade. O presente trabalho visa, em linhas gerais,
analisar a funcdo social da propriedade sob a perspectiva de Robert Alexy, ante um
principio de igualdade. Questiona-se, portanto, a aplicacdo concreta da funcdo social da
propriedade no Brasil, e de que forma ele afrontaria um principio de igualdade. Para tanto,
se fard uma analise de direito comparativa com o direito alemdo, um dos ordenamentos
juridicos precursores da constitucionalizacdo da funcdo social da propriedade, instituida
sob sua influéncia no dieito brasileiro.

Assim, inicialmente, no que tange a funcdo social da propriedade, iniciar-se-a4 sua
anélise no presente trabalho a partir da apresentacdo da introdugéo e evolugdo constitucional
da nocéo de funcédo social da propriedade no direito alem&o e no direito brasileiro. Ainda,
serdo apresentados os pressupostos dogmaticos a idéia de fungédo social, a partir das teorias
objetivas de Leon Duguit e Hans Kelsen, e subjetivas, especificamente a teoria do discurso
desenvolvida por Robert Alexy, relevantes a adequada compreensdo da inclusdo da funcgéo
social, no contexto do Estado Social.

Na segunda parte do trabalho, serd apresentada a teoria da justica baseada em
ponderacdo, a partir da apresentacdao dos principios gerais da liberdade e da igualdade, sob a
perspectiva do discurso juridico. Passar-se-a ainda a estrutura dos direitos fundamentais, como
regras e principios e apresentacdo da teoria ampla do tipo legal. Serd4 apresentada a

contraposicdo entre a situacdo constitucional alema e brasileira, em que os enunciados



normativos referentes a propriedade e a funcéo social foram normatizados na Constituicao,
através do tipo legal amplo e, do tipo legal restrito, respectivamente.

Considerando que a funcdo social esta relacionada com a justica social, buscada no
Estado Social, se buscara entender a abrangéncia dos principios de liberdade e de igualdade,
considerando a relevancia da passagem do Estado Liberal — que visava garantir a liberdade e
igualdade juridicas — para o Estado Social — que visa assegurar, além das anteriores,
também a liberdade e a igualdade faticas. Sera apresentada ainda a estrutura dos direitos
fundamentais como regras e principios e a teoria ampla do tipo legal, com base na teoria de
Robert Alexy.

Na terceira parte do trabalho, serd analisada a inclusdo dos enunciados no direito
constitucional alemao e seu status de principio (no sentido de razBes a priori). Também
nesse capitulo serd esbocada a questdo das interpretagbes acerca da funcdo social da
propriedade, considerada a teoria ampla do tipo legal, sob a perspectiva de direitos
individuais e bens coletivos, bem como a ideia de realizacdo do direito de propriedade na
maior medida possivel.

Paralelamente, no contexto brasileiro, se buscara entender o momento historico e as
influéncias histdricas que levaram a insercdo das regras constantes no art. 182 e 186 da CF/88,
relacionando a propriedade e a funcdo social ao contexto da reforma agraria, bem como a
limitacdo do conceito de propriedade, aos imdveis urbano e rural. Para tanto, serdo analisados
textos legislativos anteriores & CF/88, bem como os anais da CF/88, a fim de examinar a
ponderacdo relacionada com o juizo realizado pelo Constituinte, ao efetuar a restricdo dos
tipos legais desses enunciados normativos.

Fixado 0 momento historico e as ideias vigentes na época da inclusdo do dispositivo
legal, passar-se-4 a uma analise atual desses enunciados normativos no direito alemao e no
direito brasileiro, na formulacdo e na aplicacdo do direito, bem como a questdo da igualdade
ante o problema de valoracéo e a estrutura dos direitos de igualdade como direitos subjetivos.
Posteriormente, serd apresentada a aplicacdo do direito geral de igualdade ao tema da
propriedade relacionada com a fungéo social.

Por fim, se passard a uma apreciacdo empirica da funcdo social da propriedade no
direito alemao e brasileiro. A partir dai, serdo analisadas decisdes das Cortes Superiores de
ambos 0s paises acerca do assunto desenvolvido nos capitulos anteriores.

A relevancia da pesquisa consiste em analisar a funcéo social da propriedade, sob a
Otica de um direito geral de igualdade, no &mbito do direito brasileiro, segundo a teoria do

discurso desenvolvida por Robert Alexy. Buscando-se, assim, alcancar sua extensdo e
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possiveis formas de aplicacdo no direito brasileiro, considerada a influéncia alema desde a
sua inclusdo no texto constitucional, a partir do exame do alcance dos enunciados
normativos relacionados ao tema, sob o pano de fundo de uma teoria ampla do tipo legal e

um direito geral de igualdade.
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PRIMEIRA PARTE: A INTRODUCAO DA NOCAO DE FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE NO DIREITO ALEMAO E BRASILEIRO

CAPITULO 1. BREVE HISTORICO DA NOCAO DE FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE NO DIREITO CONSTITUCIONAL ALEMAO

1.1. PRIMEIRAS DECLARACOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A ideia liberal de “mais liberdade” é traduzida no Direito Constitucional como “mais
protecdo a direitos fundamentais”.! Passo a passo a normatividade dos direitos fundamentais é
reconhecida e expandida.?

A primeira declaragdo de direitos fundamentais, de carater moderno, foi o Virginia Bill of
Rights, votado em 12/06/1776, em conexdo com a separagdo das colbnias norte-americanas da
metropole inglesa e a formacdo dos Estados Unidos da América, cansada da opressao inglesa.
Eles se apoiaram no direto natural, na lei divina e nos direitos dai decorrentes de liberdade e
igualdade de todas as pessoas. A declaracdo de independéncia americana de 04/07/1776 se
associou ao Virginia Bill of Rights, que iniciava com a proposi¢do de que todas as pessoas, por
natureza, sdo igualmente livres e independentes e possuem direitos inatos determinados: o direito
a vida e liberdade, o direito de adquirir e conservar propriedade e a possibilidade de aspirar
fortuna e seguranga. Dessas comprovacgdes fundamentais foram derivados ndo apenas os direitos
individuais do particular, como também a soberania popular e a estrutura democratica do Estado.?
Ressalta-se, entretanto, que as ideias expressas nas declaracbes de direitos fundamentais
americanas ndo sdo novas. Elas se referem as ideias juridico-naturais e juridico-racionais do
iluminismo europeu do século XVII e XVIII. Nova €, no entanto, a formulacdo de direitos
fundamentais precisos juridicamente e trazidos como direitos na disputa politica. As grandes
ideias entdo se tornam eficazes, quando séo trazidas “em forma” idiomatica e, assim, se tornam

operaveis. Em perspectiva politica, as declaraces de direitos fundamentais tinham uma funcéo

! LEINSNER, Walter. Das “soziale Eigentum”in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. In
Rechtsstaat Kirche Sinnverantwortung. Festschrift fur Klaus Onermayer zum 70. Geburtstag. Herausgegeben
von Richard Bartlsperger, Dirk Ehlers, Werner Hofmann, Dietrich Pirson. C.H. Becksche Verlagsbuchhandlung:
Munchen, 1986. S. 23.

> LEINSNER, Walter. Das “soziale Eigentum”in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. In
Rechtsstaat Kirche Sinnverantwortung. Festschrift fur Klaus Onermayer zum 70. Geburtstag. Herausgegeben
von Richard Bartlsperger, Dirk Ehlers, Werner Hofmann, Dietrich Pirson. C.H. Becksche Verlagsbuchhandlung:
Munchen, 1986. S. 23.

¥ MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Traduc&o Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2007. P. 15-16.
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dupla — legitimadora e constituinte -, elas deviam por um lado justificar o abandono da metropole
inglesa e, de outro, determinar a estrutura e os limites do novo estado.”

Apenas alguns anos depois, em 1789, foi deflagrada a revolucdo francesa. E, em
poucas semanas, a Assembleia Nacional Francesa promulgou a Déclaration des droits de
I"homme et du citoyen (Declaracdo dos direitos do homem e do cidaddo), em 26/08/1789.
Quanto ao conteudo, os direitos particulares pessoais e politicos do homem e do cidaddo
correspondiam amplamente as declaracfes de direitos fundamentais americanas, em razao do
Virginia Bill of Rights ser conhecido na Franga, por Lafayette — o pai da declaragdo francesa.
Entretanto, a declaracdo dos direitos do homem e do cidadao francesa foi mais eficaz e mais
profunda que a americana, uma vez que nao se tratava de fundar um novo Estado, mas de uma
modificacdo fundamental das relagbes sociais do estado francés. A Revolucdo Francesa se
dirigiu também, primariamente, contra a ordem feudal estamental com seus privilégios para
nobreza e o clero. Ela visava produzir uma sociedade burguesa orientada na liberdade e
igualdade de todas as pessoas. E, sobre essa base, pode e teve de ser eliminada também a
ordem de dominio estatal até entdo - a monarquia absoluta. Por trds disso, estava o
conhecimento de que o estado liberal deve ser estruturado em uma ordem social liberal.’

Os direitos fundamentais configurados nas constituicbes americanas, por um lado,
como direitos fundamentados na natureza humana e que se apresentam como direitos naturais,
inatos, inalienaveis e inseparaveis do homem e, por outro, como a limitacdo do poder do
Estado, abriu a passagem decisiva para o Estado constitucional moderno. A Declaragdo dos
Direitos do Homem de 1789, por sua vez, estava mais caracterizada pela igualdade social,
vinculada com um programa para a modificacdo das relacdes feudo-estamentais existentes e
contra prerrogativas sociais no direito privado. Tratava-se também de realizar liberdade e
igualdade no direito privado, diante de gravames sobre bens, por exemplo.® Esse programa,
no entanto, ndo foi convertido em normas juridicamente validas, ficando mais no plano da
filosofia do direito. Foi a partir do direito alem&o que os direitos humanos, que atuam num
plano mais abstrato, ganharam a forma de direitos fundamentais e passaram a atuar no plano

mais concreto’, como passa-se a analisar.

* MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Traduc&o Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2007. P.16.

® MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Tradugéo Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2007. P.17.

® HECK, Luis Afonso. Direitos fundamentais e sua influéncia no direito civil. Revista do Direito do consumidor,
n. 29, P. 56.

"HECK, Luis Afonso. Direitos fundamentais e sua influéncia no direito civil. Revista do Direito do consumidor,
n. 29, P. 48-49.
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1.2. DESENVOLVIMENTOS DO CATALOGO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA
ALEMANHA

A grande teoria foi jA na época de Weimar alcancada, qual seja, a descoberta do
contetido dos direitos fundamentais. E, na metade do século, a dogmatica e a pratica do direito
alemédo desenvolveram a nocao de maxima validade em maximo contetdo, sendo que as areas
de protecdo dos direitos fundamentais sdo constantemente expandidas, 0 que continua em
desenvolvimento. Isso levou ainda a outra grande linha de desenvolvimento do direito de
liberdade: aumentando as oportunidades de envolvimento em cada vez mais areas de
protecdo.® Vejamos como se chegou a isso.

Na Alemanha, os primeiros catalogos de direitos fundamentais aparecem nas
constituicbes do sul da Alemanha de Bayern, Baden, Wurttemberg e Hessen-Darmstadt, de
1818 a 1820. A elas se seguiram as constituicdes da Alemanha central, como as constitui¢oes
de Sachsen, Kurhessen e Braunschweig que surgiram ap0s a revolugdo-junho francesa de
1830 e, finalmente, as constituicdes de PreuPen e Osterreich apos a revolugdo de 1848.
Ocorre que essas constituicbes ndo foram promulgadas pelo povo — como as americanas e
francesa — mas pelos monarcas e tinham, sobretudo, o objetivo de amortizar o0 movimento
democratico-liberal com seu potencial revolucionario, como concessoes, a fim de tomar dele
0 apice. Em relacdo ao conteddo, esses direitos fundamentais correspondiam amplamente aos
direitos de liberdade classicos das declaracfes de direitos fundamentais da América do Norte
e Franca. Entretanto, em relacdo a sua estrutura, havia diferencas consideraveis, uma vez que
ndo foram causados e apoiados por movimentos revolucionarios, faltava-lhes a
fundamentacdo juridico-natural e a legitimacdo democratica, e, consequentemente, eles
também ndo requeriam validez universal. Pelo contrario, eles eram garantias juridico-
positivas dos monarcas dadores de constituicdo no interesse da razéo de Estado. Tem-se aqui
0 constitucionalismo como um compromisso historico entre a monarquia tradicional e a
burguesia progressiva, expresso através das constituicées estaduais do século XIX.°

Na revolucdo de marco de 1848 houve a convocagdo de uma assembleia nacional
dadora da constituicdo de toda Alemanha para Frankfurt, a fim de garantir liberdade,

democracia e também unidade estatal e nacional. A assembleia primeiro se dedicou a

8 LEINSNER, Walter. Das “soziale Eigentum”in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. In
Rechtsstaat Kirche Sinnverantwortung. Festschrift fur Klaus Onermayer zum 70. Geburtstag. Herausgegeben
von Richard Bartlsperger, Dirk Ehlers, Werner Hofmann, Dietrich Pirson. C.H. Becksche Verlagsbuchhandlung:
Munchen, 1986. S. 23.

® MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Tradugdo Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2007. P. 18-19.
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determinar os direitos fundamentais e, com isso, os fundamentos e os limites do poder estatal.
Contudo, faltava-lhes a fundamentacdo mais profunda no direito natural ou em outras
representacfes de valores, mantiveram-se assim — da mesma forma que os direitos
fundamentais estaduais — regula¢des juridico-positivas e, com isso, também disponiveis
juridico-positivamente. Em razdo disso, quando a obra constitucional de Frankfurt fracassou
na resisténcia dos principes, sem mais, eles puderam ser afastados. Também na préatica
constitucional dos anos seguintes ndo desempenharam nenhum papel, em razdo do dominio
prussiano sobre a Alemanha. No entanto, a longo prazo, influenciaram o desenvolvimento
constitucional na Alemanha — uma série das formulacdes de direitos fundamentais de entdo
apareceram na constituicdo do império de Weimar e na Lei Fundamental-*°

Esses direitos fundamentais foram mantidos no século XIX. Porém, na segunda
metade do século XIX, com a questdo social — causada pela industrializacdo e o surgimento
de uma totalidade de trabalhadores especificos — ocorreu a aglomeracdo de muitas pessoas nas
cidades grandes e o empobrecimento de camadas amplas da populacédo, fazendo aparecer em
primeiro plano novos problemas que ndo foram passiveis de serem solucionados com
férmulas concisas de direitos fundamentais, requerendo uma intervencdo condutora e
dirigente do Estado na esfera social e econdmica."* A Constituicdo do império de Weimar,
entdo, aparece como a primeira constituicdo de toda Alemanha, baseada exclusivamente em
fundamento democratico, constituindo um Estado democratico-republicano.'? Seu catalogo de
direitos fundamentais recepcionou os direitos de liberdade classicos da constituicdo do
império de Frankfurt e os complementou em razdo da questdo social, que se torna mais
urgente, por direitos fundamentais sociais, determinacdo de objetivos do estado e proposic¢des
programaticas estatal-sociais.™

O pilar fundamental do liberalismo cléssico cedeu. A nova ideia de controle social da
vida do homem no interesse da totalidade da comunidade penetra também nos outros campos
da autodeterminacdo individual, zelosamente guardados. Nessa medida, a propriedade, na

formulacéo do artigo 153 da Constituicdo de Weimar, deixa de ser um direito absoluto.**

9 MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Traducéo Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2007. P. 20-21.

1 MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Traduc&o Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2007. P. 21-22.

2 MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Traducdo Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007. P. 22.

¥ MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Traducio Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2007. P. 22.

1 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. 2. Ed. Ampl. Traducdo: Alfredo Gallego Anabitarte.
Esplugues de Llobregat (Barcelona): Editorial Ariel, 1969. P. 400.
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Nesse contexto, a funcdo social da propriedade é inserida na constituicdo de Weimar e, sob
essa influéncia, aparece pela primeira vez no direito constitucional brasileiro, na Constituicdo
de 1934.%°

1.3. LEI FUNDAMENTAL ALEMA

A Lei Fundamental estabelece o direito de propriedade privada no seu artigo 14.
Refere, na primeira frase do artigo, que: “A propriedade e o direito de heranga serdo
garantidos. Conteddo e barreiras serdo determinados pelas leis”. Na segunda frase destaca que
“propriedade obriga” e que “seu uso deve servir simultaneamente ao bem-estar da
comunidade.” Essas duas Utlimas frases estdo relacionadas com o direito de propriedade e a
obrigacdo decorrente da fungdo social, que sdo o objeto de pesquisa do presente Trabalho.
Como se pode ver, ha um equilibrio a priori desses enunciados normativos, na medida em que
a propriedade é garantida, mas ela tambem obriga. Por fim, na terceira frase, dispde que “uma
desapropriacao é admissivel somente para o bem-estar da comunidade”, podendo ser efetuada
“somente por lei ou em virtude de uma lei, que regula tipo e dimensdo da indenizagdo.”
Considera ainda que “a indenizacgdo deve ser determinada sob justa ponderacdo dos interesses
da comunidade e dos participantes.” E, por causa do montante da indenizacdo, “esta aberto em
caso litigioso a via juridica diante dos tribunais ordinérios.” *®

Tem-se assim, que a propriedade privada é garantida, conforme se infere da alinea 1,
frase 1, do art. 14 da Lei Fundamental. O poder normativo do legislador que emana do art. 14,
alinea 1, frase 2 da Lei Fundamental, no entanto, ndo € ilimitado. O legislador tem que
observar a decisdo basica de valores da Lei Fundamental em prol da propriedade privada,

além de manter-se de acordo com as outras normas constitucionais. Uma legislacéo conforme

5 A formulagdo da Constituicdo de Weimar (art. 153, paragrafo 3) dispde: (1) A propriedade é garantida pela
constituicdo. Seu conteddo e suas barreiras resultam das leis; (2) uma desapropriacdo pode ser feita somente para
0 bem-estar da comunidade e sobre fundamento legal. Ela realiza-se mediante indenizagdo conveniente, a
medida que uma lei imperial ndo determina outra coisa. Por causa do montante da indenizacdo deve, em casos
litigiosos, ser mantida aberta a via juridica nos tribunais ordinarios, a medida que leis imperiais ndo determinam
outra coisa. Desapropriacdo pelo império perante estados, municipios e grémios de utilidade puablica pode
realizar-se somente mediante indenizacdo. (3) propriedade obriga. Seu uso deve, simultaneamente, ser servido
para o bem-estar comum. (MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Traducdo Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. P. 313.)

18 Artigo 14 [propriedade, direito de heranca, desapropriagao]

(1) A propriedade e o direito de heranca séo garantidos. Contetido e barreiras serdo determinados pelas leis;

(2) propriedade obriga. Seu uso deve servir simultaneamente ao bem-estar da comunidade;

(3) uma expropriacdo € admissivel somente para o bem-estar da comunidade. Ela deve realizar-se somente por
lei ou em virtude de uma lei, que regula tipo e dimenséo da indenizagdo. A indenizacdo deve ser determinada sob
justa ponderacdo dos interesses da comunidade e dos participantes. Por causa do montante da indenizacdo esta
aberto em caso litigioso a via juridica diante dos tribunais ordinarios. (MAURER, Hartmut. Contributos para o
direito do estado. Traducdo Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. P. 307-308.)
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a determinacédo da Lei Fundamental deve respeitar o preceito de proporcionalidade, ou seja, a
restricdo das faculdades do proprietario deve ser apropriada e necessaria aos fins almejados e
ndo pode onerar em excesso, sob pena de ndo ser exigivel.'’

Nessa medida, pode-se dizer que a garantia da propriedade compreende varias
camadas de significado. Ela € caracterizada por um lado pessoal e mostra-se como
complemento das garantias juridico-fundamentais, ao garantir a propriedade como
pressuposto de configuracdo de vida livre e auto-responsavel. Ela também garante a
propriedade no sentido de um direito subjetivo — naturalmente também vinculado socialmente
pelo art. 14, alinea 2 da Lei Fundamental - , que fundamenta um direito de defesa e protecdo
contra os poderes estatais. E, em razdo dessa tarefa, ela garante ainda a propriedade como
instituto juridico e elemento da ordem objetivo-juridica da coletividade, excluindo, com isso,
toda a configuragdo politico-econdmica e politico-social que, segundo a forma ou o objeto,
abolisse a propriedade privada — o que também n&o significa decisdo com for¢a constitucional
para um determinado modelo econémico.*®

A determinacdo do contetdo e do significado do direito de propriedade, entretanto, na
forma garantida juridico-constitucionalmente ndo pode deixar de considerar as
transformacdes da funcéo da propriedade que séo parte do desenvolvimento apresentado para
o Estado Social moderno.’® Ao longo do trabalho, essas camadas de significado
compreendidas pela garantia de propriedade — lado ou esfera pessoal®, direito subjetivo?,
instituto juridico?® e elemento da ordem juridico-objetiva® - bem como o lado ou esfera

social®*

da propriedade, relacionado a fungdo social, serdo abordadas especificamente. Nesse
primeiro momento, bastava apresentar a normatizacdo dos enunciados em questdo no
ordenamento juridico alemdo. Passa-se, da mesma forma, a apresentacdo da evolucdo

constitucional da questdo no direito brasileiro.

" HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o desenvolvimento dos principios constitucionais:
contributo para uma compreenséo da Jurisdicdo Constitucional Federal Alema/Luis Afonso Heck. 2. ed. rev.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. P. 182-183.

¥ HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugdo da 20
ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 339, ndmero de
margem 442.

9 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Reptblica Federal da Alemanha. Tradugdo da 20°
ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 340, ndmero de
margem 442,

20 \/ide ponto 1.2, Capitulo 1, Terceira Parte deste Trabalho.

*! VVide pontos 3.1.2, 3.1.3 e 3.2, Capitulo 3, Primeira Parte deste Trabalho.

22 \/ide ponto 2.1.6, Capitulo 2, Segunda Parte deste Trabalho.

%% \/ide pontos 3.1.3 e 3.2, Capitulo 3, Primeira Parte deste Trabalho.

?*\/ide ponto 1.2, Capitulo 1, Terceira Parte deste Trabalho.
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CAPITULO 2. BREVE HISTORICO DA NOCAO DE FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE NO DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

2.1. EVOLUCAO CONSTITUCIONAL INTERPRETADA PELA DOUTRINA
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A Constituicdo Politica do Imperio do Brazil de 25 de marco de 1824, outorgada pelo
Imperador D. Pedro |, garantia o direito a propriedade e previa ja a desapropriacdo
previamente indenizada, cujos casos deveriam ser estabelecidos por lei, conforme prevido do
art. 179, XXII e art. 133, V.? Em 1891, ap6s a Proclamagdo da RepUblica dos Estados
Unidos do Brasil, aparece a primeira Constituicdo Republicana. Esse texto constitucional, no
artigo 72 da referida Constituicdo, com a redagéo dada pela Emenda Constitucional de 03 de
setembro de 1926%°, garante a propriedade privada, em sintonia com o momento do
constitucionalismo internacional, restringindo-se a impor ao Estado limitacdes ao seu poder.

A Constituicdo estabelece uma “Declaracdo de Direitos”, que foram particularizados
no art. 72, garantindo a consciéncia religiosa, a expressao do pensamento, as liberdades
individuais, a propriedade e a vida humana. E, como ja referiu Ruy Barbosa®’: “Cada uma
dessas disposicdes € uma lei, uma lei constitucional, inviolavel a todos os poderes, estadoaes
ou nacionais.” O autor esclarece que a Constituicdo Imperial do Brasil ja dispunha nos trinta e
cinco parégrafos do seu art. 179 de uma copiosa e liberal declaracdo de direitos, o grande
avanco alcancado pela Constituicdo de 1891 em relacdo & Constituigdo de 1824 — e as demais
Constituicdes monarquicas até entdo — foi atribuir a protegdo desses direitos aos tribunais.”®

Posteriormente, com o advento da nocdo de Estado Social, influenciadas pelas ideias

de justica social, aparecem as primeiras ConstituicOes a abarcar a ideia de funcdo social da

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

XXII. E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico legalmente verificado
exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidad&o, sera elle préviamente indemnisado do valor della. A Lei
marcaré os casos, em que terd logar esta unica excepcao, e dara as regras para se determinar a indemnisacéo.

Art. 133. Os Ministros de Estado serdo responsaveis

V. Pelo que obrarem contra a Liberdade, seguranca, ou propriedade dos Cidad&os.

26 Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos
concernentes & liberdade, & seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

§ 17. O direito de propriedade mantem-se em toda a sua plenitude, salvo a desapropriacéo por necessidade, ou
utilidade publica, mediante indemnizacéo prévia.

2’ BARBOSA, Ruy. Comentarios & Constituicdo Federal Brasileira. | Vol. Colligidos e ordenados por Homero
Pires. Sdo Paulo: Saraiva & Cia, 1932. P. 189.

8 BARBOSA, Ruy. Comentarios & Constituicdo Federal Brasileira. V Vol. Colligidos e ordenados por Homero
Pires. Sdo Paulo: Saraiva & Cia, 1934. P. 175-176.
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propriedade: a Constituicdo Mexicana de 1917, seguida pela Constituicdo Alema de Weimar
de 1919.%° O anteprojeto da Constituicdo brasileira de 1934 foi buscar o conceito de
propriedade, no art. 153 da Constituicdo de Weimar. Nao falemos, entretanto, dos socialistas,
que buscam a abolicdo da propriedade privada, pelo menos em relacdo aos meios de
producdo. O anteprojeto ndo se alistou ao socialismo, ao contrério, ele proclamou e garantiu a
propriedade privada. E apenas considerou que a propriedade tem uma funcdo social, que
compete a lei regular.®

O anteprojeto é todo harmonico na sua ordem econémica e social, ndo aboliu a
propriedade, ao contrario, a garantiu. Mas preferiu seu conceito dindmico ao seu conceito
estatico. Ndo ha& razdo social ou moral, que possa conferir ao proprietario inerte e
economicamente inutil do solo um privilégio sobre “o espirito empreendedor ou o braco
robusto”, que transforma em beneficios para a sociedade a terra inculta de que o outro se
apoderou, e que deveria ser comum. A ideia € que se reconheca, no periodo atual da
civilizacdo, a propriedade da terra, mas que ndo lhe dé preferéncia sobre os produtos do
trabalho.®! 3

Sem duavida, a tonica da Constituicdo de 1934 recaiu sobre o Estado Social. O novo
pacto, sobre declarar a inviolabilidade do direito a subsisténcia, j& ndo mantinha como as
constituicbes anteriores o direito de propriedade em toda sua plenitude, sendo que ao garanti-
lo assinalava que ele ndo poderia ser exercido contra o interesse social ou coletivo, sujeitando-
se, desse modo, as limitacBes que a lei determinasse®. Sob essas influéncias a nogdo de
funcdo social da propriedade foi inserida na Constituicdo Federal de 1934, no seu art. 113.%

29 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 112 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2013. P. 62.

% MANGABEIRA, Jo&o. Em torno da Constituicdo. Volume I1. S&o Paulo: Companhia Editora Nacional, 1934.
P. 218.

1 MANGABEIRA, Jo&o. Em torno da Constituicdo. Volume 11. S&o Paulo: Companhia Editora Nacional, 1934.
P. 230-231.

%2 Em sentido similar, o ususcapido de cinco anos foi estabelecido, como reconhecimento da sociedade ao
trabalho produtivo e benfeitor que transformou em utilidade social a terra baldia e, do estado de abandono em
que ela se encontrava, fez, para beneficio de todos, surgir a riqueza. “Era justo que a sociedade conferisse esse
prémio ao trabalho activo, e punisse, com a perda do dominio, o proprietario descuidado ou preguicoso, que
esterilizava, com a sua incapacidade, a terra nutriz e fecunda.” (MANGABEIRA, Jodo. Em torno da
Constituigdo. Volume 11. So Paulo: Companhia Editora Nacional, 1934. P. 232.)

%3 BONAVIDES, Paulo; Paes de Andrade. Histéria constitucional do Brasil. 3. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1991.P. 326.

3 Art. 113. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos
concernentes & liberdade, & subsisténcia, & seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: (...)

17) E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o interesse social ou o collectivo, na
forma que a lei determinar. A desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica far-se-a nos termos da lei,
mediante prévia e justa indemnizacdo. Em caso de imminente, como guerra ou commocao intestina, poderdo as
autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a
inmdenizacéo ulterior.
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Assim, tem-se a insercdo na Constituicdo de um principio que nédo interfere
diretamente na garantia ao direito de propriedade, no entanto, estabelece a possibilidade de
restricdo a esse direito — caso ndo atendidos certos requisitos legais. A esse respeito, esclarece
Pontes de Miranda, quando comenta o artigo 115 da Constituicdo de 1934%: “as liberdades
fundamentais precisam ser mantidas. O Estado contemporaneo tem de consagra-las. E
Estado liberal, sem ser liberalista. Mas s6 a socializacdo progressiva pode salvar a
liberdade.”®® Nesse sentido, esclarece José Afonso da Silva que o principio social da
propriedade “transforma a propriedade capitalista, sem socializa-la.””*’

Pontes de Miranda, em seus comentarios a CF/34, destaca que a garantia
constitucional da propriedade passou a ser assegurada s6 como instituicdo®®, o que torna
imprestaveis as doutrinas e a jurisprudéncia elaboradas sob a CF/1891. Assevera que o texto
de 1934 se encontra entre socialdemocratico e fascista (compromisso entre esquerdas e
direitas), sendo que a fonte ndo est4 em Paris nem em Whashington, mas em Weimar.*
Ressalta que a propriedade passou na Constituicdo de 1934 por profunda transformacao, a
qual ainda ndo teriam se habituado os juristas, propensos a consultar apenas o Cadigo Civil,
em se tratando de direito de propriedade. Aduz que o art. 113, inciso 17 da CF/34 estabelece
na primeira parte que o direito de propriedade ndo podera ser exercido contra o interésse
social ou colectivo*, deste modo decompondo-se em dois preceitos, a que correspondem duas
garantias constitucionais diferentes, quais sejam: é garantido o direito de propriedade na
forma que a lei determinar, isto &, so se garante a institui¢do; e o direito de propriedade ndo
pode ser exercido contra o interesse social ou coletivo. Afirma que a segunda proposi¢éo néo
é a letra do art. 153, alinea 3% da Constituicdo alema — que diz que a propriedade impde

obrigacdes e 0 seu uso deve constituir, a0 mesmo tempo, um servico para 0 mais alto interesse

% Art. 115. A ordem economica deve ser organizada conforme os principios da justica e as necessidades da vida
nacional, de modo que possibilite a todos existencia digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade
econdmica.

Paragrapho Unico. Os poderes publicos verificardo, periodicamente, o padrdo de vida nas vérias regies do paiz.
% MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicio da Republica dos E. U. do Brasil. Tomo Il. Rio de
Janeiro: Editora Guanabara Waissman, Koogan Ltda, 1937. P. 300.

3" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 7. ed. rev. e ampl. de acordo com a nova
Constituicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991. P. 250.

% A nogdo de direito de propriedade privada como mera instituicdo — ou garantia institucional — no nos parece
adequada, pelos motivos que serdo expostos no ponto 2.1.6, Capitulo 2, Segunda Parte deste Trabalho.

% MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicio da Republica dos E. U. do Brasil. Tomo II. Rio de
Janeiro: Editora Guanabara Waissman, Koogan Ltda, 1937. P. 183.

0 Reconhece-se aqui uma clara relagdo com o texto constitucional alemdo, ao imputar ao proprietério, além de
uma garantia, uma obrigacdo. Nesse sentido, além da competéncia ou esfera positiva de atuagdo para o
proprietario, garantida pelo direito de propriedade, até entdo, passa a ser reconhecida também uma competéncia
ou esfera negativa de atuacao ao proprietario, que ndo pode ser exercida contra o interesse social ou coletivo.
Vide ponto 1.2., Capitulo 1 da Terceira Parte deste Trabalho, em que sdo analisadas as interpretacdes acerca da
funcao social.
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juridico -, mas se inspirou sim no art. 153, alinea 3? da Constituicdo alema. Destaca que o art.
113, 17), 12 parte da CF/34 vai além e ndo vai: ndo vai além, porque usou da forma negativa —
“ndo podera ser exercido...” — e vai além, porque constitui preceito aplicavel por si, - ao
contrario da regra alema, simples preceito programatico -, e porque o interesse social ou
colectivo é mais que o interesse comum. Assevera que na Alemanha o preceito vale para o
juiz como interpretativo e para o legislador como roteiro, enquanto no Brasil, é preceito
imperativo para o0 juiz, uma vez que constitui regra de direito material cogente inserida na
Constituicdo.*!

Pontes de Miranda refere que como e até que ponto o direito de propriedade ha de ser
exercido sO se pode saber lendo-se todas as leis de direito publico e de direito privado,
focando-se o campo deixado pelos deveres impostos a propriedade, tudo que o interesse social

e coletivo, apontados pelas leis, permite. Esclarece que**:

Tal concepcdo é nova para nos, que vinhamos de outro clima politico-social,
bem diferente daquele em que mergulhamos, ap6s a Ditadura de 1930-1934,
através dos textos alemdes. Tdda citacdo de jurisprudéncia norteamericana,
como se soia fazer ao tempo da Constituicdo de 1891, ja constiui
anacronismo inoperante, algo de cadaverizado e de putrescente. Bem ou mal
entendam os juizes que andou a Constituicdo de 1934, éles nenhum poder
teem contra ela. S6 ha um poder contra os artigos 113, 17), 115 e outros
mais, - 0 que se aponta no art. 178, ou o Povo, em retomada do poder estatal,
quer dizer — em revolucéo.

Na Constituicdo de 1937, o art. 122, 14, foi inserido que: “O seu contelido e 0s seus
limites serdo definidos nas leis que lhe regularem o exercicio”. E, na Constituicdo de 1946, no
art. 141, §16™, foi acrescentado que a indenizaco, além de prévia, deveria ser “justa” e “em
dinheiro”, além de reinserido o “interesse social” e assegurado que: “Em caso de perigo

iminente, como guerra ou comog&o intestina, as autoridades competentes poderdo usar da

* MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicdo da Republica dos E. U. do Brasil. Tomo Il. Rio de
Janeiro: Editora Guanabara Waissman, Koogan Ltda, 1937. P. 185.

*2 MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicdo da Republica dos E. U. do Brasil. Tomo Il. Rio de
Janeiro: Editora Guanabara Waissman, Koogan Ltda, 1937. P. 186-187.

43 Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

14) o direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacéo
prévia. O seu contetido e os seus limites serdo os definidos nas leis que lhe regularem o exercicio;

44 Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: (...)

§ 16 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica,
ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro. Em caso de perigo iminente, como
guerra ou comogdo intestina, as autoridades competentes poderdo usar da propriedade particular, se assim o
exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o direito a indenizacéo ulterior.
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propriedade particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o direito
a indenizacéo ulterior.”

Ocorre que a Emenda Constitucional n°. 10 de 1964, alterou a redacdo do referido

n46_

paragrafo® — incluindo uma ressalva, relacionada ao “interesse social , que remetia ao art.

147*, também incluindo pela referida emenda constitucional, que dispunha que o uso da

propriedade seria *“condicionado ao bem-estar social” e que a lei promoveria “a justa

distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos”.*®

A questdo politica que teria envolvido a questdo na época, foi trazida por José Crettela
Junior, que refere que, em 1° de maio de 1946, perante a Comissdo Constitucional, o Senador

e Professor Ferreira de Souza teceu as seguintes consideracdes a respeito do tema:

Se hd um conceito que vem sofrendo, nos U(ltimos tempos, certas
modificacdes aceitas por todos aqueles que se preocupam com 0s problemas
de justica social, é o da propriedade. Nao estamos mais nos velhos tempos
da propriedade quiritaria, nem naquelas em que ela se definia como o
direito de usar, gozar e abusar de uma coisa qualquer. Foram-se 0s tempos,
a época em que a propriedade era considerada um atributo individual,
destinado a satisfacdo de prazeres ou necessidades individuais. Hoje
sociblogos e juristas estdo de acordo em que a propriedade, se ndo era uma
necessidade social, tem agora essa fungdo. Sem se atentar nessa feicéo

45 § 16. E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropria¢io por necessidade ou utilidade
pUblica, ou por interésse social, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro, com a excegdo prevista
no § 1° do art. 147. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogdo intestina, as autoridades
competentes poderdo usar da propriedade particular, se assim o exigir o bem puUblico, ficando, todavia,
assegurado o direito a indenizacéo ulterior.

*® Ressalva esta que criou uma diferenciacdo entre a desapropriacdo até entdo entendida e a desapropriacéo por
funcdo social. Questdo que serd melhor apresentada no ponto 2.2.2, Capitulo 2 da Terceira Parte do Trabalho.

47 Art 147 - O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei poderd, com observancia do
disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos.

§ 1° Para os fins previstos neste artigo, a Unido podera promover desapropriacdo da propriedade territorial rural,
mediante pagamento da prévia e justa indenizacdo em titulos especiais da divida publica, com clausula de exata
correcdo monetdria, segundo indices fixados pelo Conselho Nacional de Economia, resgataveis no prazo maximo de
vinte anos, em parcelas anuais sucessivas, assegurada a sua aceitacdo a qualquer tempo, como meio de pagamento de
até cinqlienta por cento do Impdsto Territorial Rural e como pagamento do preco de terras publicas.

§ 2° A lei dispord, sobre o volume anual ou periddico das emissdes, bem como sbbre as caracteristicas dos
titulos, a taxa dos juros, o prazo e as condi¢Ges de resgate.

8§ 3° A desapropriacdo de que trata 0 § 1° é da competéncia exclusiva da Unido e limitar-se-a as &reas incluidas
nas zonas prioritarias, fixadas em decreto do Poder Executivo, s6 recaindo sbbre propriedades rurais cuja forma
de exploracéo contrarie o disposto neste artigo, conforme for definido em lei.

8 4° A indenizacdo em titulos somente se fara quando se tratar de latifindio, como tal conceituado em lei,
excetuadas as benfeitorias necessarias e Uteis, que serdo sempre pagas em dinheiro.

§ 5° Os planos que envolvem desapropriacao para fins de reforma agraria serdo aprovados por decreto do Poder
Executivo, e sua execucao sera da competéncia de 6rgaos colegiados, constituidos por brasileiros de notavel saber e
idoneidade, nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a indicagao pelo Senado Federal.

§ 6° Nos casos de desapropriagdo, na forma do § 1° do presente artigo, os proprietérios ficardo isentos dos
impostos federais, estaduais e municipais que incidam sdbre a transferéncia da propriedade desapropriada.

*8 Aqui é realizada, pela primeira vez, na esfera constitucional brasileira, a conexdo entre a obrigacéo decorrente
da funcdo social e a reforma agréaria, como forma de garantir justica social e reduzir as desigualdades sociais. Tal
conexao vai influénciar a restricao dos tipos legais constitucionais da propriedade e da funcao social realizada,
novamente, na CF/88. Vide ponto 2.3.2, Capitulo 2, Terceira Parte deste Trabalho.
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social, ela se tornaria instituto quase injustificavel (...).*°

A Constituicdo de 1967, no artigo 150, § 22*°, por sua vez, ao garantir o direito de
propriedade, manteve a ressalva em relacdo ao interesse social. Agora, remetendo-se ao 81°
do art. 157!, que indica a funcdo social da propriedade como um dos principios da ordem
econbmica - que tem a finalidade de realizar a justica social.

Posteriormente, através do Ato Institucional n°. 9, de 1969, a redacdo dos paréagrafos
1° e 5° foi ainda alterada®. Através dele, foi retirada a exigéncia de indenizaco prévia para o
caso de desapropriacdo por interesse social e foi aumentada a competéncia presidencial para
decidir acerca da questao.

Pontes de Miranda, em seus comentéarios a CF/67, assevera que, por mais que 0

conceito de bem—estar social seja consideravelmente amplo, ele serve de pauta constitucional

* SOUZA, Ferreira de. Revista de direito administrativo, 29:6, nota 5, apud CRETELLA JUNIOR, José.
Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988, volume 1. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1988. P. 188-
189.

50 Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

§ 22 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacdo por necessidade ou utilidade ptblica
ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro, ressalvado o disposto no art. 157, § 1°.
Em caso de perigo publico iminente, as autoridades competentes poderdo usar da propriedade particular,
assegurada ao proprietario indenizacéo ulterior.

51 Art 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes principios: (...)

111 - fungdo social da propriedade;

(...)

8§ 1° - Para os fins previstos neste artigo, a Unido poderd promover a desapropriacdo da propriedade territorial
rural, mediante pagamento de prévia e justa indenizacdo em titulos especiais da divida publica, com clausula de
exata correcdo monetéria, resgataveis no prazo maximo de vinte anos, em parcelas anuais sucessivas, assegurada
a sua aceitacdo, a qualquer tempo, como meio de pagamento de até cingienta por cento do imposto territorial
rural e como pagamento do prec¢o de terras publicas.

§ 2° - A lei dispora sobre o volume anual ou periddico das emissOes, sobre as caracteristicas dos titulos, a taxa
dos juros, o prazo e as condicOes de resgate.

§ 3° - A desapropriacdo de que trata o § 1° é da competéncia exclusiva da Unido e limitar-se-a as areas incluidas
nas zonas prioritarias, fixadas em decreto do Poder Executivo, s6 recaindo sobre propriedades rurais cuja forma
de exploracéo contrarie o disposto neste artigo, conforme for definido em lei.

§ 4° - A indenizacdo em titulos somente se fard quando se tratar de latifindio, como tal conceituado em lei,
excetuadas as benfeitorias necessarias e Uteis, que serdo sempre pagas em dinheiro.

§ 5° - Os planos que envolvem desapropriacdo para fins de reforma agréria serdo aprovados por decreto do Poder
Executivo, e sua execucdo sera da competéncia de 6rgaos colegiados, constituidos por brasileiros, de notavel
saber e ldoneidade, nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pelo Senado Federal.
§ 6° - Nos casos de desapropriacdo, na forma do § 1° do presente artigo, os proprietarios ficardo isentos dos
impostos federais, estaduais e municipais que incidam sobre a transferéncia da propriedade desapropriada.

52 § 1° - Para os fins previstos neste artigo a Unido podera promover a desapropriacéo da propriedade territorial
rural, mediante pagamento de justa indenizacdo, fixada segundo os critérios que a lei estabelecer, em titulos
especiais da divida publica, com clausula de exata, correcdo monetaria, resgataveis no prazo maximo de vinte
anos, em parcelas anuais sucessivas, assegurada a sua aceitacéo, a qualquer tempo, como meio de pagamento de
até cinquenta por cento do imposto territorial rural e como pagamento do preco de terras publicas. (...)

§ 5° - O Presidente da Republica podera delegar as atribui¢des para desapropriacdo de imdveis rurais, por
interesse social, sendo-lhe privativa a declaracdo de zonas prioritarias.
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a obra legislativa e esta implicito no conceito de “funcdo social da propriedade” O direito
brasileiro sempre apresentou limitagdes ao uso da propriedade, explicitadas no Codigo Civil.
No entanto, uma coisa € o limite ao uso, elaborado milenarmente, ou sob a inspiracdo das
regras de vizinhanga; outra coisa é o limite que ndo precisa do elemento conceitual da
vizinhanga ou sequer de proximidade. Bem-estar social é um conceito mais vago que o
conceito de vizinhanca.>® *°Adverte, entretanto, que esse conceito ndo da arbitrio ao
legislador, para que este, invocando o bem-estar social, limite o uso da propriedade. O
dispositivo constitucional ndo referiu que a lei poderia limitar o uso da propriedade. Fixado o
contetido do direito de propriedade, sabe-se até onde vai sua usualidade.”® O que se infere
dele é que o uso da propriedade ha de ser compossivel com o bem-estar social, sendo contra o
bem-estar social, tem de ser desaprovado.®’

No entanto, lembra o autor que tal regra juridica ndo é apenas programatica®. Afirma
inclusive que quem viesse a sofrer prejuizo em razdo do usus de outrem - ferindo ou
ameacando o bem-estar social -, poderia invocar o artigo constitucional, inclusive para as
acOes cominatdrias. Refere ainda que, com muito mais razdo, o legislador, percebendo que as
leis penais, civil e administrativa ndo explicitam, suficientemente, as espécies de ofensa ao
bem-estar social, pode e deve explicita-las.® Entretanto, a invocacdo de tal artigo

constitucional ndo basta para que as regras juridicas elaboradas pelo legislador escapem ao

3 MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicdo de 1967. Com a Emenda n. 1, de 1969. Tomo VI (Arts.
160-200) 2 ed. revista. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1972. P. 46-47.

> MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicdo de 1967. Com a Emenda n. 1, de 1969. Tomo VI (Arts.
160-200) 2 ed. revista. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1972. P. 46-47.

55 Q direito de propriedade sempre esteve sujeito ao interesse social, inicialmente de grupos aparentados e depois
a sociedade toda. “Embora muitos intérpretes medievais e modernos do Direito romano tenham identificado
como caracteristica preponderante do direito de propriedade em Roma o absolutismo, isto ndo pode admitir nem
em sua época mais primitiva (...) desde o inicio do processo de civilizacdo da sociedade romana pode se
observar a clara submissdo do exercicio da propriedade ao interesse social.” (PEZZELLA, Maria Cristina
Cereser. Propriedade privada no direito romano. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 218.)

56 Quando Pontes refere que 0 “uso” da propriedade esta condicionado ao “conteddo” do direito de propriedade,
no direito brasileiro, verifica-se o condicionamento da limitagdo ao direito de propriedade a utilidade relacionada
ao bem comum a ser dada ao direito, quando da determinagdo do “contetdo” do direito de propriedade pelo
legislador. O mesmo ocorre quando o texto aleméo refere que o “contetdo” do direito de propriedade sera
“limitado” pela obrigacdo social. Em outras palavras, em ambos 0s casos, quando da passagem do enunciado
normativo que garante a propriedade privada, do tipo amplo legal — razdes a priori - para o tipo restrito legal —
razdes definitivas — a ponderacéo deve estar baseada, necessariamente, no conflito entre o direito de propriedade
privada e os interesses sociais e bens coletivos garantidos pela funcdo social. Vide ponto 4.2, Capitulo 4, segunda
Parte e 1.2, Capitulo 1, Terceira Parte deste Trabalho.

> MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicio de 1967. Com a Emenda n. 1, de 1969. Tomo VI (Arts.
160-200) 2 ed. revista. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1972. P. 46-47.

%8 A funcdo social da propriedade ndo poderia ser programética, uma vez que a estrutura do direito de
propriedade pressup8e o cumprimento do encargo, qual seja a funcéo social da propriedade. Acerca da estrutura
dos direitos fundamentais e da interpretacéo da funcéo social vide, respectivamente, Capitulo 4, Segunda Parte e
ponto 1.1, Capitulo 1, Terceira Parte deste Trabalho.

** MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967. Com a Emenda n. 1, de 1969. Tomo VI (Arts.
160-200) 2 ed. revista. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1972. P. 47.
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controle judicial. Na medida em que a intervencdo do Estado é subordinada a condicdo de
existir, de fato, ainda que in abstracto, dano ao bem-estar social. A fundamentacédo da lei pode
mostra-lo e, se ndo mostra, tem que se procurar a ratio. De qualquer forma, o julgador pode
indagar o que é que o legislador considerou como ofensa ao bem-estar social e a suficiéncia
dessa alegacéo para a legitimidade da edicao de regras juridicas.®

A fim de regular a funcdo social da propriedade estabelecida constitucionalmente,

foram editadas leis infraconstitucionais. Passa-se a breve apresentacédo de tal legislacéo.

2.2. LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL ANTES DE 1988

Em 30 de novembro de 1964 foi promulgada a Lei n°. 4.504, que dispde sobre o
Estatuto da Terra, e “regula os direitos e obrigacdes concernentes aos bens imdveis rurais,
para os fins de execucdo da Reforma Agréria e promocédo da Politica Agricola” (art. 1°). E
essa lei, no art. 2°, § 1°, estabelece os requisitos necessarios ao atendimento da funcéo social
da propriedade da terra.®* ¢

E, ainda, referida lei prevé, no seu artigo 47, a tributacdo progressiva da terra, como
forma de desestimulo ao exercicio do direito de propriedade sem observancia da funcéo social

e econdmica da terra.®

% MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicdo de 1967. Com a Emenda n. 1, de 1969. Tomo VI (Arts.
160-200) 2 ed. revista. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1972. P. 47.

61 Art. 2° E assegurada a todos a oportunidade de acesso & propriedade da terra, condicionada pela sua funcio
social, na forma prevista nesta Lei.

8§ 1° A propriedade da terra desempenha integralmente a sua funcdo social quando, simultaneamente:

a) favorece o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores que nela labutam, assim como de suas familias;

b) mantém niveis satisfatorios de produtividade;

C) assegura a conservacdo dos recursos naturais;

d) observa as disposicBes legais que regulam as justas relacdes de trabalho entre os que a possuem e a cultivem.
62 O art. 186 da Constituigdo Federal de 1988 exigira requisitos semelhantes:

Art. 186. A funcdo 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;

111 - observancia das disposi¢des que regulam as relacGes de trabalho;

IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

63 Art. 47. Para incentivar a politica de desenvolvimento rural, o Poder Publico se utilizard da tributacéo
progressiva da terra, do Imposto de Renda, da colonizagdo publica e particular, da assisténcia e protecdo a
economia rural e ao cooperativismo e, finalmente, da regulamentacdo do uso e posse temporarios da terra,
objetivando:

I - desestimular os que exercem o direito de propriedade sem observéncia da fungéo social e econémica da terra;
Il - estimular a racionalizacdo da atividade agropecudria dentro dos principios de conservagdo dos recursos
naturais renovaveis;

111 - proporcionar recursos a Unido, aos Estados e Municipios para financiar os projetos de Reforma Agraria;

IV - aperfeicoar os sistemas de controle da arrecadacdo dos impostos.

64 A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 182 retomara essa quest&o:
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Em 31 de marco de 1965 foi editado o Decreto n°. 55.891, a fim de regulamentar a
Reforma Agraria e a Politica Agricola previstas no Estatuto da Terra. O Estatuto da Terra,
constante da lei n°. 4504, de 30.11.1964 caracteriza-se por fixar os principios e as definicdes
do direito agrario, dispondo principalmente sobre: reforma agraria, fundiaria e agricola;
zoneamento e cadastro dos imdveis rurais; politica de desenvolvimento rural; colonizacdo;
contratos agrarios de arrendamento rural e parceria; uso da terra pablica, inclusive prevendo o
usucapido especial chamado pro labore; cooperativismo. Este estatuto teve grande repercussao
e foi ampliado e aperfeicoado por leis posteriores. A Ultima ordenagdo normativa sobre
reforma agréria foi editada com a Lei n°. 8629, de 25.02.1993.%°

2.3. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Posteriormente, a Constituicdo Federal de 1988, ao disciplinar o regime juridico da
propriedade como direito fundamental, estabelece no seu art. 5°, inciso XXII, a garantia ao
direito de propriedade e no inciso X111 que a propriedade atendera a sua funcéo social.®® ¢’

Ainda, na Constituicdo Federal de 1988 a funcdo social da propriedade é colocada
como principio da ordem econdmica, estabelecendo-se critérios para que se considere que 0s
imdveis urbanos e rurais cumpram sua fungédo social. Nesse sentido, também como Principios
Gerais da Atividade Econémica, foram garantidas a propriedade privada e a funcdo social da

propriedade, conforme o disposto no art. 170, inciso Il da CF/88. Quando a Constituicdo trata

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 funcfes sociais da cidade e garantir
0 bem- estar de seus habitantes.

§ 1° 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 expansdo urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua func&o social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacéo da
cidade expressas no plano diretor.

8§ 3° As desapropriagdes de imdveis urbanos serdo feitas com prévia e justa indenizacéo em dinheiro.

§ 4° E facultado ao Poder PUblico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir,
nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou nédo utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificacdo compulsorios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

Il - desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissédo previamente aprovada pelo
Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados 0
valor real da indenizacdo e os juros legais.

% FERREIRA, Pinto. Comentérios & Constituicio brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. P. 471.

% Art. 5° 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 seguranga e a
propriedade, nos seguintes termos: (...) XXII — é garantido o direito de propriedade; XXIII — a propriedade
atendera a sua funcéo social;

%7 0 atendimento da funcdo social da propriedade exigida no inciso XIII esta relacionado com o atendimento dos
requisitos constantes nos artigos 182 e 186 da Constituicdo Federal.
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da politica urbana no Capitulo Il do titulo VII, novamente se refere a funcdo social da
propriedade, nos artigos 182 e 183. E, quando a Constituicdo trata da Politica agricola e
fundiaria e da reforma agraria, no Capitulo Il do Titulo VII, faz remissao a funcdo social da
propriedade em varios dispositivos legais — artigos 184 a 186.

José Cretella Janior®® ao comentar o direito & propriedade, afirma que: “Antes a
propriedade tinha um sentido nitidamente INDIVIDUAL, exclusivo; hoje a propriedade tem
um sentido SOCIAL. A expressdo ‘“‘destinacdo social” opde-se a expressdo ““destinacdo
individual™. Refere que, em nossos dias, a destinagédo social da propriedade pde-lhe em relevo
um trago que inexistia na propriedade romana. Afirma que se a propriedade foi considerada
até fins do século XVIII, como um direito subjetivo do proprietario e, nos dois ultimos

|69

séculos, passou a ter uma funcdo eminentemente social™. E ainda buscando fundamentar suas

alegacOes, refere o autor, remetendo-se aos Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1946,
de Carlos Maximiliano:

Que 0 homem possua como seus, de forma absoluta, aqueles bens necessarios
a sua vida, a sua profissdo, a sua manutencdo e a de sua familia, mesmo os
gue constituem economia para o futuro”, sustentou o Senador Ferreira de
Souza, quando se discutia a redagdo da futura Constituicdo de 1946, “é
perfeitamente 16gico, mesmo de direito natural, mas, além desse minimo, ou a
propriedade tem uma funcéo social, ou seu proprietério a explora ou mantém,
dando-lhe utilidade, concorrendo para o bem comum, para o enriquecimento
geral, ou ela ndo se justifica. Superpondo, porém, 0 bem comum ao bem
individual, admite a expropriacdo das propriedades inuteis, das que poderiam
ser cultivadas e ndo séo, daquelas cujo dominio absoluto chega a representar
um acinte (uma provocacao) aos outros homens

Pinto Ferreira”, em sentido oposto, ao analisar a Constituicdo Federal de 1988,
rebatendo a ideia de que o direito de propriedade seria uma mera garantia constitucional “por

%8 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988. Vol. 1. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1988. P. 186-189.

% para embasar tal afirmacdo, José Cretella Janior cita Augusto Comte, Léon Duguit — que ressalta que a
propriedade individualista vai perdendo, aos poucos, o carater absoluto e intangivel dos primeiros tempos para
tornar-se uma situacdo objetiva, constituida, antes de tudo, dos deveres impostos aos proprietarios, cujas
prerrogativas estdo condicionadas a satisfacdo desses deveres e que devem cair, entretanto, diante da utilidade
publica, entendida em sentido amplo — Rascoe Pound, Melo Franco, Arnoldo Medeiros da Fonseca, Waldemar
Ferreira, Cunha Barreto, Cunha Vasconcellos, Branddo Cavalcanti, Carlos Medeiros Silva. (apud CRETELLA
JUNIOR, José. Comentérios & Constituicio Brasileira de 1988, vol. 1. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1988. P. 186-189.)

70 MAXIMILIANO, Carlos, Comentérios a Constituicdo Brasileira de 1946, v. Il. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1948. P. 102-103.

"' FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constitui¢ao Brasileira. 1° vol. Arts. 1° a 21. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. P.
102-103.
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sua esséncia limitada” "

, afirma que o conceito de propriedade na Constituicdo vigente é bem
amplo. No direito civil é o direito de usar, gozar e dispor de uma coisa. No direito
constitucional o conceito é mais amplo, representando um direito de conteudo econémico-
patrimonial. A garantia do direito de propriedade ndo se limita por consequéncia ao direito
real, mas também incide nos direitos pessoais, de fundo patrimonial. A tutela juridico-
constitucional rege a propriedade ndo s6 como instituicdo juridica ou manifestagcdo do direito
objetivo, mas também como direito subjetivo da pessoa’®. O direito de propriedade é

garantido, mas deve atender a sua funcéo social.”

2.4. LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL APOS 1988

Ainda, relacionado a matéria, ap6s a Constituicdo de 1988, houve a edi¢do da Lei n°.
8.629 de 25 de fevereiro de 1993, em relagdo ao imdvel rural; e da Lei n.° 10.257/2001, em
relacdo ao imdvel urbano. A primeira dispde sobre a regulamentacdo dos dispositivos
constitucionais relativos a reforma agraria, previstos no Capitulo Ill, Titulo VII, da
Constituicdo Federal. E a segunda instituiu o Estatuto da Cidade, ao regulamentar os artigos
182 e 183 da Constituicdo Federal, estabelecendo diretrizes gerais da politica urbana.

A reforma agraria ndo quer dizer simples distribuicdo de terras. Ela objetiva
fundamentalmente aumentar a producdo, gerando alimentos e matérias-primas que se
originam da agricultura e do campo, valorizando o homem e adotando medidas de prote¢do ao
meio ambiente. A Constituicdo atual ndo especifica 0 que seja propriedade produtiva. Ela
criou duas espécies de propriedade rural, uma genérica e ndo qualificada e outra especial,
subdividida em trés grupos: pequena propriedade, média propriedade e propriedade produtiva.
As trés espécies de propriedades qualificadas criadas pelo art.185 sdo excluidas de
desapropriacao, insuscetiveis de desapropriagdo. "

A Lei n. 8629, de 25.02.1993, no seu art.6°, define a propriedade produtiva:
“Considera-se propriedade produtiva aquela que, explorada econémica e racionalmente,
atinge, simultaneamente, graus de utilizagéo da terra e de eficiéncia na exploragédo, segundo

indices fixados pelo érgao federal competente”. A lei em apreco também explicita os graus de

72 Quest#o a ser analisada no ponto 2.1.6, Capitulo 2, Segunda Parte.

™ Adepto da teoria subjetiva, exemplificada no item 3.1.2., Capitulo 3, Primeira parte.

" FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constituicao Brasileira. 1° vol. Arts. 1° a 21. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. P.
102-103.

" FERREIRA, Pinto. Comentarios & Constituicao brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. P. 491
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eficiéncia e utilizagdo (art.6°, §§ 1° a 8°)."

A funcéo social da propriedade no direito brasileiro sob a vigéncia da Constitui¢do de
1988, e a sua aplicacdo serdo analisadas de forma mais detalhada na terceira parte desse
trabalho”’. Neste momento, bastava a apresentacdo da evolugdo constitucional e legislativa
acompanhada de breve anélise doutrinaria, suficiente a demonstrar as divergéncias que podem

ser suscitadas em relacao a interpretacdo da questéo.

2.5. PARALELOS LEGAIS

Como se pode ver, o cerne da doutrina liberal era o livre desenvolvimento da
personalidade e a autonomia privada. O objetivo principal do Estado era a garantia dos
direitos individuais, que visavam assegurar a liberdade e a igualdade. Essa liberdade e
igualdade, no entanto, eram asseguradas apenas juridicamente, uma vez que ndo se
evidenciava nesse momento uma preocupacdo direta com a promocdo do efetivo exercicio
fatico dos direitos de liberdade e de igualdade.

O problema do liberalismo, portanto, residia no fato de que a liberdade e a igualdade
eram meramente formais, na medida que existiam apenas “perante a lei”. Com o advento do
Estado Social, o Estado, alem de atuar de forms negativa, passou a atuar também de forma
positiva, para conter as desigualdades e promover, assim, de maneira efetiva, o livre
desenvolvimento da liberdade humana, a partir da constitucionalizagdo, além dos direitos de
liberdade (ou defesa) antes previstos, os direitos sociais, econdmicos e culturais. O Estado
passou a ter como finalidade nao apenas defender o exercicio dos direitos de liberdade contra
interferéncias (Estatais ou de terceiros), mas também promover condi¢bes propicias ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana, a partir de uma busca de maior igualdade fatica, a
partir da garantia dos direitos sociais.

Assim, as ideias de autonomia real e da garantia de um bem estar minimo da pessoa
justificam a inclusdo de direitos a acOes estatais positivas, de carater prestacional amplo, no
rol dos direitos fundamentais.’® Em relacéo ao direito de propriedade, essa garantia a acdes
positivas do Estado deu-se a partir inclusdo da obrigacdo do cumprimento da funcdo social.

Reconhecendo-se, portanto, que para quem nao possui propriedade ou ndo pode ter esperanca

® FERREIRA, Pinto. Comentérios a Constituicio brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. P. 491.

" \/ide Ponto 2.1 e 2.3.2, Capitulo 2, Terceira Parte deste Trabalho.

® Nomenclatura usada por Robert Alexy. ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de
Virgilio Afonso da Silva da 5? edi¢do alema. Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 433 e seguintes.
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de possui-la, de nada adianta a garantia da propriedade perante a lei.”

No Brasil, o art. 5°, 81° da CF/88 garante aplicabilidade imediata aos direitos
fundamentais, sendo que o direito de propriedade e a funcdo social aparecem ambos como
incisos do art. 5° (XXII e XXIII). E, apesar de um se relacionar, precipuamente, a uma
atuacéo negativa do Estado — o direito de propriedade, entendido como direito de liberdade —
e 0 outro a uma atuacao positiva do Estado — funcao social, entendida como uma restricdo ao
direito de propriedade condicionada a promocao de direitos sociais, econémicos e culturais —
ndo se trata unicamente de direitos ou interesses opostos que devem ser equilibrados, mas
também de direitos que se complementam, na medida em que visam o desenvolvimento da
dignidade humana.®

A natureza juridica desses enunciados normativos que representam direitos
fundamentais depende das opcdes politicas e da base dogmaética de cada ordenamento
juridico. Como normas de direitos fundamentais, tanto a propriedade quanto a fun¢édo social,
podem ter a natureza juridica de regras ou de principios.®* O constituinte alemao optou pela
normatizacdo dessas normas, na forma de principios, ndo estabelecendo maior detalhamento
em nivel constitucional, o constituinte brasileiro, em sentido diverso, ja estabeleceu esse
detalhamento no préprio texto constitucional, ao restringir os tipos legais, e estabecer regras.

Nesse sentido, como se observa dos textos legais apresentados, o art. 2° da Lei n°.
4.504/64 - que dispde sobre o Estatuto da Terra e trata da Reforma Agraria -, estabelecendo 0s
requisitos necessarios ao atendimento da funcéo social, e o0 art. 47 da mesma lei, que prevé a
tributacdo progressiva da terra como forma de desestimulo ao descumprimento da fungdo
social da propriedade, foram retomados nos artigos 186 e 182, respectivamente, da CF/88.
Houve assim, com o advento da CF/ 88, a constitucionalizacao de tais pormenorizacgdes, antes
apenas estabelecidas pela legislagao infraconstitucional.

A CF/88, além de exigir o atendimento da funcdo social da propriedade, quando
garante o direito fundamental a propriedade privada, no seu art. 5°, XIIl1 — como ja ocorria nas
ConstituicBes anteriores -, passou a dispor especificamente sobre a questdo. Abarca no texto
constitucional também a forma em que deve se dar o cumprimento da funcdo social da
propriedade, que antes era prevista apenas pela legislacéo infraconstitucional, tanto no que se

refere a politica urbana (art. 182 e 183), quanto no que diz com a politica agricola e fundiaria

™ Nesse sentido, Bockenforde, ja referia que liberdade sem os meios minimos, é uma “férmula vazia”
(BOKCENFORDE, Ernst-Wolfgang. Los derechos fundamentales sociales en la estructura de la constitucion.
In: Escritos sobre derechos fundamentales. Tradugdo de Juan Luiz Requeijo Pagés e Ignacio Villaverde
Menéndez. Baden-Baden. Nomos Verlagsgesellschaft, 1993. P. 76-83.)

8 Como se vera de forma mais aprofundada na Segunda parte deste Trabalho.

81 Adota-se a teoria de Robert Alexy, conforme trabalhado no Capitulo 4 desta Primeira Parte do Trabalho.
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e com a reforma agraria (art. 184 a 191).

Uma andalise mais detalhada a respeito do contexto em que se deu essa restricdo do
tipo legal constitucional desses enunciados na CF/88 é o objeto de estudo da Terceira Parte
deste trabalho.? Neste momento bastava a apresentacdo da evolugdo da questdo no direito
alemado e brasileiro.

Adianta-se, entretanto, que a posicdo defendida no presente trabalho é que a funcéo
social se trata de uma restricdo ao direito de propriedade, que visa assegurar justica social — a
partir da promocdo de direitos econdmicos, sociais e culturais. Essa restricdo deve ser
analisada, portando, conjuntamente e de forma complementar, ao direito de propriedade,
entendido, precipuamente, como um direito subjetivo, que garante a criacdo pelo Estado de
competéncias ao exercicio desse direito. Parte-se de um equilibrio a priori, da competéncia
positiva garantida pelo direito de propriedade — a garantia do direito de propriedade, na forma
que a lei determinar - e da competéncia negativa exigida pela funcdo social. Esse equilibrio a
priori é garantido pelo préprio texto constitucional brasileiro, que estabelece ambos o0s
enunciados como incisos do art. 5° da CF/88 (incisos XXII e XXIII), o que também pode ser
visualizado no art. 14, frases 1 e 2 da Lei Fundamental alema.

Ainda, ressalte-se que ambos os direitos, tanto os de defesa — que visam garantir uma
liberdade, como o exercicio do direito de propriedade - como 0s de prestacdo — mais
especificamente os direitos de prestacdo em sentido estrito®®, ou direitos econdémicos, sociais
e culturais, a serem garantidos a partir das obrigac6es decorrentes da funcdo social — na sua
esfera objetiva (garantida juridicamente), devem ser entendidos de uma forma que garanta sua
realizacdo da forma mais ampla possivel.?* Nesse sentido, a adocdo de uma teoria externa de
restricdes, desenvolvida por Robert Alexy, que garante um tipo legal amplo ao direito
fundamental e a necessidade de justificacdo das interveng®es®™, mostra-se a mais adequada.®®

Considera-se que regulamentar ou especificar é restringir o direito, e que todas as
normas constitucionais que expressam principios (como as constantes nos incisos XXII e

XXIII do art. 5, da CF/88), ainda que possuam eficacia plena®’, sdo passiveis de restricéo,

82\/ide Pontos 2.1 e 2.3, Capitulo 2, Terceira Parte do Trabalho.

8 Nomenclatura usada por Robert Alexy.

8 Reconhece-se uma obrigacao de otimizagdo exigida pelos principios constitucionais que estabelecem direitos
sociais, de modo que o objetivo prescrito deve ser perseguido de acordo com as possibilidades faticas e juridicas,
e ndo segundo o tudo-ou-nada caracteristico das regras. (LEIVAS. Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos
Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. P. 141-142.)

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva da 5? edicdo alema.
S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 276 e seguintes.

8 \/ide Capitulo 4, Segunda Parte deste Trabalho.

8 Garantida pelo §1° do art. 5° da CF/88.
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como ocorreu no caso brasileiro, pelo proprio Constituinte (art. 182 e 186 da CF/88).
Entretanto, em caso de incerteza acerca da premissa que ensejam a restricdo, deve ser
priorizada a premissa mais favoravel ao direito fundamental. A isso diz respeito a lei de
ponderagdo, segundo a qual, havendo colisdo de principios, quanto maior o grau de ndo-
cumprimento ou prejuizo de um principio, maior deve ser a importancia do cumprimento do
outro.®® Esse elo de ligacdo entre o tipo legal amplo e restrito é, portanto, a ponderagéo, e é
isso que permite que se analise a proporcionalidade, e nessa medida, a corre¢do do juizo
realizado pelo constituinte brasileiro.

Em razdo da teoria externa, todas as normas que expressam direito fundamentais sob a
forma de principios podem sofrer alguma restri¢cdo por norma legal, que seja proporcional. As
normas como principios podem ser objeto de maior concrecéao e detalhamento pelo legislador,
gue regulamenta e até restringe o conteldo do direito expresso prima facie como principio, o
que permite um exame da proporcionalidade da medida no caso concreto. A Lei Fundamental
alemd estabeleceu a propriedade e a funcéo social, no art. 14 frases 1 e 2, sob a forma de
principios, 0 mesmo se deu na CF/88, no art. 5°, incisos XXII e XXIII, no entanto, o
constituinte brasileiro, mais adiante no proprio texto constitucional — art. 182 e 186 —
estabeleceu regras disciplinando esses principios. E, no caso de direitos fundamentais de
natureza de regra, a aplicacdo nao ocorre por ponderacdo, mas por subsuncdo, salvo caso
concreto ou derrotabilidade da regra, em que ha uma margem para ponderagao.

Assim, tem-se que no Brasil, o direito de propriedade e a funcdo social foram
conferidos como direitos fundamentais de aplicacdo imediata, inclusive no sentido de garantir
direitos sociais, econémicos e culturais (art. 5°, XXII e XXIII e 81° da CF/88), vinculando,
portanto, a atuacdo dos poderes legislativo, executivo e judiciario. Nesse sentido, caso ndo
esteja sendo garantida a eficicia desses direitos, a partir de uma interpretacdo conforme os
direitos fundamentais pelos tribunais, pode ser conferida a maior eficdcia possivel.
Reconhece-se, portanto, que tanto direitos fundamentais que visam garantir direitos de defesa
guanto direitos sociais, com a imposicao de deveres correlatos, ndo podem ser entendidos
como normas sem eficéacia, porque sao direitos subjetivos.

Nesse sentido, se faz necessario introduzir alguns esclarecimentos teéricos acerca do

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva da 5? edicéo alema.
S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 94-103.

8 Aplica-se a regra de precedéncia, segundo a qual o nivel das regras tem primazia em face do nivel dos
principios, a ndo ser que razdes para determinagdes diversas daquelas definidas no nivel das regras sejam téo
fortes que também o principio da vinculagdo ao teor literal da Constituicdo possa ser afastado. (ALEXY, Robert.
Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5% edicdo alemad. Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 140-141.)
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conceito de direito subjetivo e de sua relagdo com o conceito de direito fundamental. Para

tanto, inicia-se com uma explanacgéo acerca das teorias objetivas e subjetivas do direito.
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CAPITULO 3. PRESSUPOSTOS DOGMATICOS A IDEIA DE FUNCAO SOCIAL

3.1. TEORIAS OBJETIVAS E TEORIAS SUBJETIVAS

Serdo apresentadas as teorias objetivas e subjetivas, porque ao desenvolver o tema,
constatou-se que as grandes divergéncias de interpretacdo relacionadas com a ideia de fungéo
social da propriedade, em parte, estdo ligadas com a adocdo — a meu ver, equivocada, porém,
muito difundida na doutrina brasileira®, como visto no capitulo anterior - da tese de Leon
Duguit, que entende que, a obrigacdo da funcéo social, transforma o direito de propriedade em
um direito-funcdo. Para tanto, parte-se da apresentacdo das teorias objetivas, que buscavam a
superacdo do dualismo entre Estado e individuo, fortemente vinculado ao liberalismo, atacando
a ideia de que existiriam direitos inerentes ao homem e prévios a instituicdo do Estado. Entre as
teorias objetivas serdo apresentadas as teses de Leon Duguit e de Hans Kelsen.

3.1.1. Teorias objetivas

3.1.1.1. Tese de Leon Duguit

No contexto da superacdo do Estado Liberal e, portanto, contra as doutrinas neo-
individualistas que reconhecem os direitos subjetivos individuais anteriores e superiores a
toda sociedade — e pretendem que o objeto primordial de toda norma social seja o respeito da
autonomia individual -, Leon Duguit afirma que considerar 0 homem sozinho e em si mesmo,

¢ sO ver uma parte da realidade. Esse seria 0 grande erro do século XVIII que s6 via 0 homem

%0 Nesse sentido, José Cretella Junior (CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & Constitui¢io Brasileira de
1988, vol. 1. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1988. P. 186-189), Melo Franco (MELO FRANCO, Afonso
Arinos de. Crise do direito e direito da crise. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 49, n. 142, p. 14-19, jul./ago.,
1952.), Waldemar Ferreira (FERREIRA, Waldemar, O contelido econémico da Constituicdo Brasileira de 1946,
Revista Forense, v. 46, n. 122, p. 15-22, mar./abr., 1949, n. 122. P. 17), Branddo Cavalcanti (CAVALCANTI,
Temistocles Branddo. A ordem econdmica nas Constituicdes. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 122, p. 339-
345, mar./abr.1949. P. 342), Carlos Maximiliano (MAXIMILIANO, Carlos, MAXIMILIANO, Carlos,
Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1946, v. Il. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1948, p. 102-103),
Elisabete Maniglia (MANIGLIA, Elisabete. Algumas reflexdes sobre democracia, direitos humanos e questio
agraria. In: ANNONI, Danielle (org.). Os novos conceitos do novo direito internacional: cidadania e direitos
humanos. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002 P. 165-173.), Cristiane Lisita Passos (PASSOS, Cristiane
Lisita. Confisco Agrario. In O direito agrario na Constituicdo. Lucas Abreu Barroso, Alcir Gursen de Miranda,
Mario Ldcio Quintdo Soares, org. e colab. Rio de Janeiro: Forense, 2005. P. 310.), Claudio Pacheco
(PACHECO, Claudio. Tratado das Constitui¢fes Brasileiras. vol. X. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1965. P.
234-235.), Josué Lafayete Petter (PETTER, Josué Lafayete. Principios Constitucionais da Ordem Econ6mica. O
significado e o alcance do art. 170 da Constitui¢do Federal. 2 ed. rev., atual., ampl. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008. P. 237.) apenas para citar alguns.
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abstrato. Duguit entende que o homem € um ser concreto que nao pode ser separado do meio,
do grupo ao qual ele faz parte, sendo que aqui apareceria o grande fato da solidariedade ou
interdependéncia social.™*

A teoria de Leon Duguit deriva do simples fato de solidariedade social o principio de
obrigacdo inerente & nogdo mesma de direito. Segundo Duguit, toda regra de conduta
enderecada ao homem somente pode ser concebida se ela é fundada sobre um principio
superior a0 homem; um simples fato ndo pode legitimar uma regra, uma lei de objetivo. % Ao
defender o porqué tira do simples fato de solidariedade social o principio de obrigacdo
inerente a nocdo mesma de direito, Duguit afirma que, de outra forma, seria absolutamente
impossivel fundar uma regra obrigatoria sobre o fato social e seria impossivel passar do fato
social & obrigacéo, bem como do fato a regra de direito que implique um imperativo.* *

Assim, a obrigacdo ndo é uma obrigacdo que modifica a vontade substancial do
individuo, mas uma obrigacdo simplesmente social, que impde a todo individuo a carga de
colaborador, como ele puder e na medida em que ele puder, a realizar ordem social, porque se
ele ndo faz isso, o resultado é uma perda coletiva, um prejuizo individual e também
necessariamente uma reagdo social. A norma dos atos individuais é a mesma da vida social,
ela se impde as células que concorrem a essa vida social, ela Ihe proibe de fazer um ato que
pode a comprometer. A obrigacao que resulta disso ndo € propriamente moral, mas somente
social. Se ela é violada, ele ndo atenta a um principio superior de moralidade, mas apenas ao
equilibrio do grupo social, hd uma certa desordem que se traduz numa reacdo mais ou menos
enérgica contra o violador da norma.*®

Duguit anuncia que o “fato da solidariedade social” foi posto em relevo e descrito de
forma minuciosa por Durkheim no seu livro “La division du travail social’, 1893. O autor

entdo parte de uma afirmacéo empirica ndo-comprovavel®, ao afirmar que: “O fato da

1 DUGUIT, Leon. Traité de Droit Constitutionnel. Troisiéme Edition en cing volumes. Tome Premier La régle
de droit — Le problem de L’Etat. Paris: E. Boccard,1927. P. 83-84.

% DUGUIT, Leon. Traité de Droit Constitutionnel. Troisiéme Edition en cing volumes. Tome Premier La régle
de droit — Le problem de L’Etat. Paris: E. Boccard, 1927. P. 75.

% DUGUIT, Leon. Traité de Droit Constitutionnel. Troisiéme Edition en cing volumes. Tome Premier La régle
de droit — Le problem de L’Etat. Paris: E. Boccard, 1927. P. 76.

% Refere que a prova disso é que ele, Duguit, para dar um fundamento ao direito, foi obrigado a apelar aos
elementos que chamou de sentimentos — o sentimento de sociabilidade e o sentimento de justica -, mas que séo,
na realidade, os conceitos a priori, de principios superiores de pura razdo. E, rebate as criticas a sua doutrina,
alegando que as objecbes ndo cabem e sdo inspiradas pela persisténcia do emprego metafisico e religioso, o qual
seus oponentes ndo conseguem superar. (DUGUIT, Leon. Traité de Droit Constitutionnel. Troisiéme Edition en
cing volumes. Tome Premier La régle de droit — Le problem de LEtat. Paris: E. Boccard, 1927. P. 76.)

% DUGUIT, Leon. Traité de Droit Constitutionnel. Troisiéme Edition en cing volumes. Tome Premier La régle
de droit — Le problem de L’Etat. Paris: E. Boccard, 1927. P. 82-83.

% 56 se reconhece um sistema como empirico ou cientifico se ele for passivel de comprovacao pela experiéncia. O
que sugere que deve ser tomado como critério de demarcacdo ndo a verificabilidade, mas a falseabilidade de um
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solidariedade ndo ser contestada € que talvez ela ndo possa sé-lo: é um fato de observacao
gue ndo pode ser objeto de controvérsias. Ele se reveste de aspectos diferentes segundo 0s
paises.”®” Continua, afirmando que assim como nas sociedades modernas a solidariedade por
divisdo do trabalho aparece no primeiro plano, a solidariedade por semelhangas é
preponderante no primeiro estado da civilizagdo. E, desse modo, conclui que a solidariedade é
um fato permanente, o elemento constitutivo irredutivel de todo grupo social. % %

Duguit rechaca a doutrina individualista, que entende que homem, enquanto homem,
possui direitos que sdo anteriores a sociedade e que ha uma regra social cujo objetivo e a
finalidade consistem precisamente na protecdo desses direitos naturais. Doutrina essa, pela
qual se parte do direito subjetivo para elevar-se ao direito objetivo: o direito objetivo esta
fundado sobre o direito subjetivo. Duguit entende que essa doutrina seria insustentavel, um
vez que 0 homem natural é desde o primeiro momento social, que 0 homem sé existe na
sociedade e pela sociedade. Entende Duguit que ndo se pode fundar o direito objetivo sobre
pretendidos direitos subjetivos que, se existem, sé podem derivar da vida social e da norma
que se aplica a esta. '

Em sintese, para o Duguit, nunca foi demonstrado, nem podera ser demonstrado
humanamente, a passagem do direito subjetivo ao direito objetivo. E como, para ele, é
impossivel admitir a anterioridade do direito subjetivo ao objetivo, o autor conclui que o

direito subjetivo ndo passa de uma ilusdo, que ndo existe™*".

sistema. Ou seja, exige-se que sua forma logica seja tal que se torne possivel valida-lo através de recursos a provas
empiricas em sentido negativo: Deve ser possivel refutar, pela experiéncia, um sistema cientifico empirico, [0 que
parece ndo ser o presente caso]. E preciso distinguir, de uma parte, nossas experiéncias subjetivas ou nosso
sentimento de convicgdo, que jamais podem justificar qualquer enunciado — embora possam tornar-se objetos de
investigagdo psicoldgica — e, de outra parte, as relagBes logicas objetivas, que se manifestam entre os varios
sistemas de enunciados cientificos e dentro de cada um deles. O termo “objetivo” indica que o conhecimento
cientifico deve ser justificavel, independente de capricho pessoal, ou seja, é uma justificacdo que pode, em principio
ser submetida a prova e compreendida por todos. (POPPER, Karl R., A l6gica da pesquisa cientifica. Traducédo de
Leonidas Hegenberg e Octanny Silveira da Mota. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 1972. P. 42, 45-46.)

% Traducdo: “Le fait de la solidarité n’est pas conteste est & vrai dire ne peut pas I’étre: il est un fait
d’observation qui ne peut faire I’objet de controverses. Il revét des aspects differérents suivante les pays.”

% DUGUIT, Leon. Traité de Droit Constitutionnel. Troisiéme Edition en cing volumes. Tome Premier La régle
de droit — Le problem de L’Etat. Paris: E. Boccard, 1927. P. 86.

% Destarte, para Duguit a forca obrigatéria de uma norma juridica é uma norma que é obrigatéria porque ela é
social, mas que tem um carater obrigatorio particular porque a massa dos individuos compreende que ela se liga
diretamente a solidariedade e a justica e que ela deve ser garantida diretamente ou indiretamente pelo
constrangimento social. (DUGUIT, Leon. Traité de Droit Constitutionnel. Troisiéme Edition en cing volumes.
Tome Premier La régle de droit — Le problem de L’Etat. Paris: E. Boccard, 1927. P. 142.)

%0 DUGUIT, Leon. Traité de Droit Constitutionnel. Troisiéme Edition en cing volumes. Tome Premier La régle
de droit — Le problem de L’Etat. Paris: E. Boccard, 1927. P. 143.

102 DUGUIT, Leon. Traité de Droit Constitutionnel. Troisiéme Edition en cing volumes. Tome Premier La régle
de droit — Le problem de L’Etat. Paris: E. Boccard, 1927. P. 221.
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3.1.1.2. Andlise da tese de Leon Duguit

Realizada a apresentacdo, em linhas gerais, da teoria desenvolvida por Leon Duguit,
passa-se a critica dessa teoria, desenvolvida por Jean Dabin, adepto de uma teoria subjetiva do
direito. Dabin esclarece que, segundo a doutrina individualista, cuja expressdo esta inscrita na
Declaragédo dos Direitos de 1789, o homem enquanto homem tem direitos que sdo anteriores a
sociedade. Ha uma regra social e seu objetivo e finalidade consistem precisamente na
protecdo desses direitos naturais. Assim, conclui o autor, parte-se do direito subjetivo para
elevar-se ao direito objetivo. O direito objetivo esta fundado sobre o direito subjetivo. *%? 13

Jean Dabin, ao desenvolver sua teoria do direito subjetivo, refere que a negacdo mais
radical da nocao de direito subjetivo foi realizada por Leon Duguit, defendendo que nédo existe
direito que nédo seja o direito objetivo; e que a ideia de um direito subjetivo, sob qualquer
ponto de vista, € uma nogdo carente de sentido. Para Leon Duguit, todos estdo submetidos ao
direito objetivo.***

Refere Jean Dabin que Leon Duguit ndo se pergunta, portanto, se o direito subjetivo
pode existir separado do direito objetivo, anteriormente a ele, uma vez que, para ele, é preciso
um direito objetivo, como o fundamento e o fim deste: essa questdo — de filosofia social — esta
resolvida desde o primeiro momento a favor do direito objetivo, que € o Unico que pode estar
na base do direito subjetivo. E, ainda, Duguit substitui o conceito de direito subjetivo pela
situacdo juridica ativa ou passiva, ou seja, o individuo esta simplesmente situado em relacéo a
regra, ativa ou passivamente.’® Assim, a vida, a propriedade, a liberdade dos individuos, que
constituem para eles bens, valores, riquezas, estdo protegidos pelo direito objetivo, mas
apenas enquanto os ataques contra esses valores, proibidos pelo direito objetivo, abrem a
porta as vias do direito, e ndo como direitos subjetivos'®.

Jean Dabin esclarece que Duguit rechaga toda distingdo, condenando do mesmo modo

e pelos mesmos motivos um direito subjetivo as vias de direito, assim como as varias agoes

192 DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Traducida por Francisco Javier Osset. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1955. P. 11.

193 posicao defendida também pelo préprio Kelsen, como se vera no préximo ponto, e base da doutrina do caréter
duplo dos direitos fundamentais, vide HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica
Federal da Alemanha. Traducdo da 20° ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1998. P. 228 a 244, nimeros de margem 279-299.

14 DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Traducida por Francisco Javier Osset. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1955. P. 9-10.

%5 DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Traducida por Francisco Javier Osset. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1955. P. 12-13.

1% DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Traducida por Francisco Javier Osset. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado,1955. P. 14.
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que sancionam os atentados a vida ou a propriedade. Além de ndo haver direito a vida ou
direito a propriedade, também ndo h& nenhum direito subjetivo de persecucdo, de reparacéo,
de restituicdo, em caso de atentado contra esses interesses. 1Sso porque, em numerosos casos,
existem vias de direito que ndo implicam por si mesmas na existéncia de um direito subjetivo,
e, sobretudo, porque um direito subjetivo de utilizar um via de direito seria inconcebivel
naqueles casos em que a mesma norma, principio e suporte da vida do direito, é incapaz de
dar a luz a um direito subjetivo. 1% 1%

Apresentada a teoria de Duguit e a critica a essa teoria, passa-se a analise da teoria
também objetiva do direito, mas sob pressupostos muito diversos dos apresentados por Leon
Duguit, de Hans Kelsen. Kelsen pressupde um direito subjetivo previamente ao direito
objetivo. E, a partir de sua teoria pura do direito, desenvolve um método especifico do
conhecimento do direito, ao se preocupar com problemas da logica. Lanca, assim, as bases
para o conhecimento juridico, que, apesar de no reduzir-se & légica, a pressupde.*®

No entanto, para Kelsen, a ciéncia do direito deveria se restringir apenas ao
conhecimento e a descri¢do das normas “livre de valores”. A separacdo entre direito e moral é

0 cerne de sua teoria, cComo passa-se a expor.

3.1.1.3. Tese de Hans Kelsen

Para Kelsen, “ndo ha qualquer conduta que, como tal, por forca do seu conteldo,
esteja excluida de ser conteido de uma norma juridica”. **° Kelsen rechaca o dualismo entre o
Estado e o Direito e a nogdo de que exista uma ordem subjetiva prévia a ordem juridica

objetiva, alega a ocorréncia de uma contradicdo. Defendendo uma identidade entre o Estado e

97 DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Traducida por Francisco Javier Osset. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1955. P. 14.

108 Esclarece Jean Dabin, a analise dos casos revela sempre a existéncia ndo de direitos subjetivos reconhecidos
ou conhecidos, mas de situagdes definidas pela regra, normativa ou construtiva, e nesse sentido objetivas. No
entanto, entre as situacdes juridicas, que sdo todas objetivas nesse amplo sentido de excluir o direito subjetivo,
Duguit introduz uma distincdo entre situacGes juridicas objetivas (em sentido estrito) e situagdes juridicas
subjetivas. E objetiva a situacdo juridica quando derivada norma juridica, diretamente ou por intermédio de um
ato de vontade que a condiciona. A norma € geral e permanente assim como a via do direito. E, é subjetiva a
situacdo juridica quando € especial, particular, de uma ou muitas pessoas determinadas, e temporal,
desaparecendo com a atuacao que foi fraudada, com o exercicio da via de direito que a sanciona. Sua extensdo e
seu alcance sao determinados pela manifestagdo individual a consequéncia da qual nasce. Mas a situacdo juridica
subjetiva ndo equivale ao direito subjetivo. (DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Traducida por Francisco Javier
Osset. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1955. P. 16-17.)

199 vide: KELSEN, Hans O que é a doutrina do direito pura? Traducdo: Luis Afonso Heck in Direito positive e
direito discursive: subsungdo e ponderacdo no direito constitucional e ordinario. Org., trad., rev. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2017. P. 141-161.

10 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jo&o Baptista Machado. 8° ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. P. 221
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o Direito, Kelsen sustenta que um conhecimento isento de elementos ideoldgicos — e nessa
medida livre de toda metafisica e de toda mistica — ndo pode derivar sua esséncia de outro
modo que n&o seja concebendo esta figura social como uma ordem de conduta humana. *** 1*?

Se o Estado é concebido como uma comunidade social, esta comunidade apenas pode
ser constituida por uma ordem normativa. E tal ordem normativa que constitui o Estado
apenas pode ser a ordem de coercdo relativamente centralizada que € a ordem juridica
estatal.’*® O poder do Estado ndo é uma forca ou instancia mistica que esteja escondida atras
do Estado ou do Direito. Ele é a eficacia da ordem juridica.**

Kelsen defende que os direitos e liberdades fundamentais ndo séo direitos subjetivos, e
que a “proibicdo” de editar certas leis que ofendam a igualdade e liberdade constitucionalmente
garantidas ndo cria qualquer dever juridico para o 6rgdo legislativo, mas apenas cria a
possibilidade de se anular a lei inconstitucional, através de um processo especial. Afirma que o
dever do Estado de respeitar a igualdade e a liberdade dos suditos apenas reflete a exigéncia
ético-politica da garantia constitucional, dirigida & ordem juridica. **°

Para Kelsen, direito subjetivo é um direito reflexo que se acha provido do poder
juridico - de fazer valer o ndo-cumprimento do dever juridico que se identifica com o direito
reflexo - e o sujeito de direito é o individuo a quem a ordem juridica confere este poder.™® Ao
se considerar que estes deveres ndo sdo estatuidos no interesse dos individuos que tém de
receber a prestacdo e de fazer valer o seu ndo-cumprimento, e ao se admitir que € um interesse
do Estado que é garantido com o estabelecimento destes deveres, isto s6 podera significar —
considerando-se que sé os individuos podem ter interesses — que estes deveres sao estatuidos

no interesse da coletividade — ou de todos os individuos pertencentes a comunidade juridica.

11 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jo&o Baptista Machado. 8° ed. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. P. 315-316.

12 A Teoria Pura do Direito relativiza a oposicdo entre Direito privado e publico, que havia sido tornada como
absoluta pela ciéncia juridica tradicional, e transforma-a de uma oposi¢do extra-sistemética entre Direito e
Estado — ou seja, de uma distingdo entre Direito e ndo-Direito — numa distincdo intra-sistematica. E, desse modo,
também decompde e destroi a ideologia que estd ligada a absolutizacdo da oposicdo entre direito pablico e
privado, como oposicdo absoluta entre poder do Estado e Direito, e comprova o seu carater de ciéncia.
(KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8a ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. P. 312.)

3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jo&o Baptista Machado. 8% ed. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. P. 318.

14 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jo&o Baptista Machado. 8° ed. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. P. 321.

115 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jo&o Baptista Machado. 8° ed. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. P. 335-336.

116 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducéo Jo&o Baptista Machado. 8° ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. P. 341.
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Assim, podemos atribuir o recebimento da prestacdo e o exercicio do poder juridico, ndo a
pessoa ficticia do Estado, mas aos individuos pertencentes a comunidade juridica.*!’

Kelsen sustenta que um Estado ndo submetido ao Direito seria impensavel, uma vez
gue o Estado apenas existe nos atos do Estado, que sdo postos por individuos e atribuidos ao
Estado como pessoa juridica.'*® Entende que o direito objetivo é anterior ao direito subjetivo,
defendendo um positivismo juridico tal que o Direito, precisamente como o Estado, ndo pode
ser concebido sendo como uma ordem coercitiva de conduta humana — com o que nada se
afirmaria sobre o seu valor moral ou de justica. E assim, o Estado somente poderia ser
juridicamente apreendido como sendo o préprio Direito. ™

A norma fundamental ndo €, portanto, o produto de uma descoberta livre e sua
pressuposicdo ndo € arbitraria, na medida em que temos a possibilidade de escolha entre
diferentes normas fundamentais ao interpretarmos o “sentido subjetivo” de um ato
constituinte e dos atos postos de acordo com a Constitui¢do criada por ele como seu “sentido

objetivo”, ou seja, como normas objetivamente vélidas.*?

Apenas quando pressupomos que
devemos nos conduzir de acordo com essa Constituicdo concretamente determinada, € que
podemos interpretar o sentido subjetivo do ato constituinte e dos atos constitucionalmente
postos, como sendo 0 seu sentido objetivo, quer dizer, como normas juridicas objetivamente
vélidas, e as relacdes constituidas a partir dessas normas como relacdes juridicas.*

Kelsen indica ainda que, mesmo sustentando uma teoria objetiva do direito, entende
como protegida uma esfera minima de liberdade do individuo da atuacdo do Estado. Refere que,
uma ordem juridica, como toda ordem social normativa, sé pode prescrever acdes e omissdes
inteiramente determinadas, mas nunca pode o individuo, na sua existéncia total — na totalidade
de sua conduta externa e interna, do seu agir, do seu querer, do seu pensar e do seu sentir — ter
sua liberdade limitada através de uma ordem juridica. Destaca que a ordem juridica pode limitar
mais ou menos a liberdade do individuo, quanto lhe dirige uma quantidade maior ou menor de
prescri¢des, no entanto, fica sempre garantido um minimo de liberdade, isto é, de auséncia de

vinculacdo juridica, uma esfera de existéncia em que nao penetra qualquer comando ou

17 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugéo Jo&o Baptista Machado. 8° ed. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. P. 342-343.

118 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jo&o Baptista Machado. 8% ed. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. P. 346.

119 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jo&o Baptista Machado. 8° ed. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. P. 353.

120 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jo&o Baptista Machado. 8° ed. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. P. 224-225.

121 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducéo Jo&o Baptista Machado. 8° ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. P. 225.
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proibicdo. Alega, entretanto, que essa esfera de liberdade inalienavel ndo decorre de um direito
inato ou natural do homem, mas da limitacdo técnica que afeta a disciplina positiva da conduta
humana. E continua, afirmando que essa esfera apenas pode ser considerada como
juridicamente garantida, na medida em que a ordem juridica proiba intrusdes nela. Nesse
sentido, tem especial relevancia politica as chamadas liberdades constitucionalmente garantidas

— 0 equivalente ao catalogo de direitos fundamentais.***

3.1.1.4. Analise da tese de Hans Kelsen

Apresentada a tese de Hans Kelsen, passa-se a analise dessa tese, também realizada
por Jean Dabin.

Alega Dabin que a doutrina de Duguit, no que diz com o objetivismo, é comparavel a
doutrina antisubjetivista do tedrico do “normativismo” Hans Kelsen. H4, no entanto, uma
diferenca radical entre as duas teorias. Para Kelsen ndo pode haver problema de direitos
subjetivos anteriores ou superiores a norma de direito objetivo, ndo por razdes metafisicas,
I6gicas ou socioldgicas, como alega Duguit, mas porque no plano da teoria pura do direito
(reine Rechtslehre), separada a priori de tudo o que ndo € propriamente o direito — como
teologia, moral, politica, sociologia, etc. — o problema “metajuridico” é estranho a ciéncia do
direito. O direito tomado como regra especifica provido de coacdo, ndo € outra coisa que a
ordem estabelecida pelo Estado. E, mais ainda, o Estado e a ordem juridica s&o uma sé
realidade: o Estado ndo passa de um sistema de normas, e s6 ha norma juridica no Estado e
pelo Estado.

Nessa medida, refere Dabin que ndo poderia o direito subjetivo ser concebido como
prerrogativa do individuo, mas apenas o Estado ou a relacdo com o Estado, caso contrario, tal
conceito seria a0 mesmo tempo metajuridico e anti-juridico, o que é nitidamente
contraditorio. E essa é a segunda diferenca radical em relagdo a Duguit, para quem a regra
juridica, que se origina ndo do Estado nem dos governantes, mas da “grande massa dos
espiritos”, e se impde a todos, tanto aos governantes que fazem as leis quanto aos

particulares.*?* 12 12

122 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jo&o Baptista Machado. 8° ed. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. P. 48.

122 DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Traducida por Francisco Javier Osset. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1955. P. 20-21.

124 DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Traducida por Francisco Javier Osset. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1955. P. 21.
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Percebe-se, entretanto, que tanto para Kelsen como para Duguit, os pretendidos direitos
subjetivos de liberdade individual, nas numerosas aplicacbes desta, ndo podem constituir
direitos subjetivos. Precisamente porque a liberdade se define justamente pela auséncia de regra
obrigatdria, e aquele que escapa ao direito ndo é direito: a liberdade, que consiste em escapar
das imposicdes da regra de direito, ¢ um conceito juridico puramente negativo. **’

Kelsen, ao contrario de Duguit, fala de direito subjetivo — no sentido técnico da palavra.
Para Kelsen, nas condicdes em que a regra de direito atribui uma consequéncia juridica, um
individuo — supondo-se que tenha algum interesse — emite uma declaracéo de vontade que tende
a produzir essa mesma consequéncia. De modo que o ordenamento juridico esta posto, em certo
sentido, a sua disposicdo contra 0 obrigado. Como acontece na acéo judicial, ou seja, de modo
geral nas vias do direito e do contrato. Assim, como no contrato, a lei delegaria as partes o
efeito de determinar elas mesmas o conteldo das regras juridicas individuais, conforme o
processo de formacdo do direito, por graus. E, isso corresponde, pelo menos em relagdo ao
contrato, ao caso denominado por Duguit de “situacéo juridica subjetiva”. *®

Destarte, apesar de falar em direito subjetivo, Kelsen também ndo entende o direito
subjetivo como prerrogativa. O direito subjetivo para ele € o mesmo direito objetivo no sentido
de norma, com a particularidade de que, no primeiro, a norma resultante da declaracdo de
vontade é individual e concreta, enquanto que a norma estabelecida pelo legislador € geral e
abstrata. Nesse ponto, Kelsen se separa de Duguit, que fiel a concepcédo classica, s6 admite o
direito objetivo como norma geral. E, a declaragdo de vontade que, segundo Kelsen, gera norma
individual, para Duguit, gera apenas uma situacdo juridica. Ressalvada essa distin¢ao, os autores

125 Dyguit critica a doutrina de Kelsen, no que diz com a ideia de que o Estado seria estabelecido como um
sistema de normas ou expressdo da unidade de um tal sistema, em que o dualismo do Estado e do direito seria
inadmissivel e contraditério, mesmo que se reconhecesse no Estado uma vontade. Para Duguit as proposicOes de
Kelsen ao fundo se reduzem a dizer que os homens que exercem as fungdes politicas criam as regras as quais
eles sdo submetidos, um sistema de regras de onde se segue que eles constituem o Estado, tratando-se assim de
doutrina estatica. (DUGUIT, Leon. Traité de Droit Constitutionnel. Troisiéme Edition en cing volumes. Tome
Premier La régle de droit — Le problem de L’Etat. Paris: E. Boccard, 1927. P. 103.)

126 Kelsen, por sua vez, critica a doutrina de Duguit, para quem o costume néo seria, como para Kelsen, fato
produtor de Direito, com carater constitutivo, mas teria apenas carater declaratério, ou seja, seria apenas
constatado. Kelsen afirma que tal teoria do Direito constatado pela lei ou pelo costume pode aspirar a validade
somente porque €, na medida em que, é uma reproducdo de um Direito preexistente. Refere que tal teoria é, no
fundo, simples variante da teoria do Direito natural, cujo dualismo de um Direito criado pela natureza e um
Direito criado pelo homem se reflete no dualismo do Direito produzido pela “solidariedade social” e o Direito
reproduzido pela legislagdo ou pelo costume. Partindo-se de uma teoria juridica positiva, que nao pode aceitar a
existéncia de uma imaginéria “solidariedade social”, a funcéo constitutiva — criadora de Direito — do costume
ndo pode ser posta em duvida, assim como néo o pode a da lei. ‘KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.
Traducdo Jodo Baptista Machado. 8% ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. P. 252-253).

27 DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Traducida por Francisco Javier Osset. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1955. P. 22.

122 DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Traducida por Francisco Javier Osset. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1955. P. 22.
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concordam que a declaracdo de vontade ndo tem forca criadora — de norma individual ou de

situacéo juridica — uma vez que a vontade da lei é a Gnica causa eficiente de obrigacao. **°

3.1.1.5. Contraposicdes relevantes

3.1.1.5.1. Direito subjetivo em Kelsen

E importante diferenciar Kelsen em relagdo a Duguit, quanto ao direito subjetivo.
Kelsen, ao contrario de Duguit — que como se viu nega a existéncia do direito subjetivo - ndo
nega o direito subjetivo, apenas ndo o aceita perante o Estado, ou seja, como um direito
subjetivo publico, porque ndo o vé como direito reflexo. Contudo, para Kelsen, uma lei que
viola os direitos fundamentais, pode ser impugnada como materialmente inconstitucional.

Como referido por Luis Afonso Heck, Kelsen ndo reconhece a conexdo necessaria
entre direito e moral™*®, mas reconhece principios constitucionais e direitos fundamentais.**:
Kelsen defende um conceito de Constituicdo em sentido amplo, que contém, além das normas
de organizacdo do Estado e de cria¢do das leis, também o catalogo de direitos fundamentais e
direitos de liberdade. E, ainda, prevé uma funcdo a esse catadlogo e uma consequéncia juridica
para sua violacdo. Disso decorre que a Constituicdo determina que as leis além de realizarem-
se pelo modo prescrito na Constituicdo, também ndo podem ter um contetdo que viola a
igualdade, a liberdade, a propriedade, e assim por diante. Além do carater procedimental,
portanto, a Constituicdo também tem um carater de direito material. E a inconstitucionalidade
de uma lei pode decorrer tanto de procedimento eivado de vicio, quanto de um conteido que

contradiga principios ou diretrizes da Constituicdo, excedendo as barreiras por ela fixadas.'*

2 DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Traducida por Francisco Javier Osset. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1955. P. 23-24.

130 para Kelsen, juizos de valor (questdo dos valores) e de obrigacdo (questdo da moral) ndo séo suscetiveis de
verdade ou fundamentacdo racional e, por isso, ndo podem ser objeto de tratamento cientifico. Robert Alexy se
opde a essa afirmacdo, empregando um conceito de direito mais amplo, que inclui a solugdo de questdes praticas.
Nele, a aplicacdo de critérios de avaliacdo (valores), corresponde ao emprego de principios, que devem ser
ponderados, correspondendo o cumprimento gradual de principios a realizacdo gradual de valores. Além disso,
h& uma conexdo necessaria entre o direito e a moral correta, aplica-se 0 argumento da corre¢do no quadro do
argumento de principio (HECK, Luis Afonso. O neoconstitucionalismo em Hans Kelsen. In Direito positivo e
direito discursivo: subsuncdo e ponderacdo no direito constitucional e ordinario. Org. Trad. Rev. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2017. P. 92-98.)

131 HECK, Luis Afonso. O neoconstitucionalismo em Hans Kelsen. In Direito positivo e direito discursivo:
subsuncdo e ponderacdo no direito constitucional e ordinario. Org. Trad. Rev. Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Ed., 2017. P. 86-92.

132 HECK, Luis Afonso. O neoconstitucionalismo em Hans Kelsen. In Direito positivo e direito discursivo:
subsuncao e ponderacdo no direito constitucional e ordinario. Org. Trad. Rev. Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Ed., 2017. P. 87-88.
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Kelsen afirma que usualmente contrapde-se ao dever juridico o direito como direito
subjetivo, colocando-se o direito subjetivo em primeiro plano. Afirma que, no dominio do
Direito, fala-se de direito e dever, e ndo de dever e de direito — no sentido subjetivo -, como
ocorre no dominio da Moral, em que se acentua mais o dever do que o direito.*** Na descricdo
do Direito, o direito — subjetivo — importa tanto no primeiro plano que o dever quase
desaparece por detras dele. Afirma que o entendimento da esséncia do direito subjetivo é
dificultado pelo fato de com essa palavra serem designadas varias situacfes muito diversas
umas das outras.** 1

O individuo que tem o direito, isto é, aquele em face do qual a conduta ha de ter lugar
¢ apenas objeto da conduta que, como correspondente a conduta devida, estd ja conotada
nesta. Afirma Kelsen que este conceito de um direito subjetivo que é apenas o simples reflexo
de um dever juridico, isto &, o conceito de um direito reflexo, pode, como conceito auxiliar ou
facilitar a representacdo da situacdo juridica. No entanto, é supérfluo do ponto de vista de uma
descricdo cientificamente exata da situacdo juridica. 1sso se revela inclusive no fato de néo
pressupormos um direito subjetivo reflexo em todos os casos de um dever juridico.*® 3’

Kelsen defende que, do ponto de vista de uma concepcdo que encare o Direito como
norma ou sistema de normas, o direito subjetivo ndo pode ser um interesse - protegido pelo
Direito — mas apenas a protecao deste interesse — que existe no direito subjetivo - , por parte
do Direito objetivo. E essa protecdo consiste no fato de a ordem juridica ligar a violacdo desse

interesse uma san¢do, ou seja, no fato de ela estatuir o dever juridico de ndo lesar esse

33 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jo&o Baptista Machado. 8% ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. P. 144.

134 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jo&o Baptista Machado. 8% ed. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. P. 141.

%5 Quando estamos perante o dever de um individuo de ndo impedir ou por qualquer meio dificultar uma
determinada conduta de outro individuo, fala-se de tolerar ou suportar, e contrap8e-se ao dever de prestagdo o
dever de tolerancia. A conduta a que um individuo é obrigado em face de outro corresponde a uma determinada
conduta do outro individuo. A conduta do outro correlativa da conduta devida do individuo obrigado é chamada
de “direito”, como objeto de uma “pretensdo” corresponde ao dever. (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.
Tradugéo Jodo Baptista Machado. 8° ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. P. 141-142.)

138 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugéo Jo&o Baptista Machado. 8° ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. P. 143.

37 Entende Kelsen que um direito reflexo ndo pode existir sem o correspondente dever juridico. Somente quando
um individuo é juridicamente obrigado a uma determinada conduta em face de um outro tem este, perante
aquele, um “direito” a esta conduta. O direito reflexo de um consiste apenas no dever de outro. Destaca que a
concepcdo tradicional de que o direito € um objeto do conhecimento juridico diferente do dever, de que o direito
caberia mesmo a prioridade em relacéo ao dever, é devida & doutrina do Direito natural. Esta parte da suposicao
de direitos naturais, de direitos inatos ao homem, que existem antes de toda e qualquer ordem juridica positiva.
(KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 8% ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. P. 144-145.)
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interesse.*® Para Kelsen o direito subjetivo ndo se coloca, como o dever juridico, face ao
Direito (objetivo) como algo dele independente.**

Nessa perspectiva o centro gravitacional reside no direito reflexo, porém, a esséncia do
direito subjetivo — que € mais do que o simples reflexo de um de um dever juridico — reside no
fato de que a norma confere a um individuo o poder juridico de fazer valer, através de uma
acao, 0 ndo-cumprimento de um dever juridico.**

Segundo Kelsen, entre os direito politicos estdo os direitos fundamentais e os direitos
de liberdade que as Constituicdes dos Estado modernos estatuem. Uma garantia eficaz destes
chamados direitos e liberdades fundamentais s existira se a Constituicdo que os garante nao
puder ser modificada pela via simples da legislacdo, mas apenas através de um processo
especial que se diferencia do usual processo legislativo que sé pode ter lugar sob pressupostos
mais restritivos: exigir-se ndo uma maioria simples, mas uma maioria qualificada do 6rgéo
legislativo colegiado, ndo uma resolugdo tomada uma Unica vez, mas uma resolucdo vérias
vezes assumida, e outras condigdes idénticas.'** 142

Assim, para Kelsen, o direito subjetivo de um individuo ou é um simples direito
reflexo — o reflexo de um dever juridico existente em face de outro individuo — ; ou um direito

privado subjetivo em sentido técnico — o poder juridico conferido a um individuo de fazer

138 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jo&o Baptista Machado. 8* ed. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. P. 148-149.

139 E  tal como o dever juridico, uma norma juridica, a norma juridica que confere um especifico poder juridico,
que atribui um poder ou competéncia a um determinado individuo. Dizer que um individuo “tem” um direito
subjetivo, isto é, um determinado poder juridico, significa apenas que a norma juridica faz de uma conduta deste
individuo, por ela determinada, condicdo de determinadas consequéncias. Contudo, por direito subjetivo ndo se
entende somente este poder juridico, mas este poder juridico em combinagdo com o direito reflexo, quer dizer,
com o dever cujo ndo-cumprimento se faz valer por meio do exercicio juridico — um direito reflexo provido ou
dotado deste poder juridico. (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducéo Jodo Baptista Machado. 8° ed.
S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. P. 151-152.)

40 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jo&o Baptista Machado. 8% ed. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. P. 152.

141 Se a Constituicdo pudesse ser modificada por leis simples, nenhuma decisdo judicial e nenhuma resoluco
administrativa baseadas na lei poderiam ser anuladas por “inconstitucionalidade”, ja que a Constituicdo poderia
ser anulada pela lei no que se refere ao dominio de vigéncia desta. (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.
Traducéo Jodo Baptista Machado. 8° ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. P. 157-159.)

142 Enquanto a garantia constitucional dos chamados direitos e liberdades fundamentais no significar outra coisa
sendo a dificultacdo da limitacdo legal destes “direitos”, ndo estaremos em face de quaisquer direitos em sentido
subjetivo. N&o se trata de direitos reflexos, porque a “proibicdo” da legislacdo que os limites ndo estatui qualquer
dever juridico; e, consequentemente, também ndo se trata de direitos subjetivos em sentido técnico, na medida
em que por um direito subjetivo se entenda o poder juridico de fazer valer, através de uma agéo judicial, o ndo-
cumprimento de um dever juridico. Uma liberdade ou direito fundamental representaria um direito subjetivo no
sentido de um poder juridico — mas ndo um poder juridico de fazer valer o ndo-cumprimento de um dever
juridico — se a ordem juridica conferisse aos individuos atingidos por uma lei inconstitucional o poder juridico de
instaurar, através de requerimento, o processo que conduz a anulagdo da lei inconstitucional. Como o sentido do
ato através do qual uma norma é anulada é também uma norma, o direito de liberdade consiste no poder juridico
de intervir na producdo destas normas. (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista
Machado. 8° ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. 159-160.)
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valer o ndo-cumprimento de um dever juridico, em face dele existente, através da acédo
judicial, o poder juridico de intervir na producdo da norma individual através da qual é
imposta a san¢do ligada ao ndo-cumprimento —; ou um direito politico — o poder juridico
conferido a um individuo de intervir, ja diretamente, como membro da assembleia popular
legislativa, na producdo de normas juridicas gerais a que chamamos leis, indiretamente, como
titular de um direito de eleger para o parlamento ou para a administracdo, na producao das
normas juridicas que o 6rgdo eleito tem competéncia para produzir -; ou €, como direito ou
liberdade fundamental garantida constitucionalmente, o poder de intervir na producédo da
norma através da qual a validade da lei inconstitucional que viola a igualdade ou liberdade
garantidas € anulada, quer para uma forma geral — para todos 0s casos — quer apenas
individualmente — somente para o caso concreto. Por fim, também pode se designar como
direito subjetivo a permisséo positiva de uma autoridade.'*®

Tem-se, portanto, que garantias da Constituicdo sdo garantias de regularidade das
regras imediatamente subordinadas a Constituicdo, ou seja, no essencial, garantias de
constitucionalidade das leis.*** Relevante ainda, atentar para a expressdo direito natural em

Kelsen, no item que segue.
3.1.1.5.2. A expressdo direito natural em Kelsen

Importante frisar que com a teoria pura do direito positivo, Kelsen contrapde-se ao
direito natural transcendental, aristotélico-tomista. Kelsen entende o direito natural como
direito ndo escrito. A critica de Kelsen ao direito natural aristotélico-tomista sera esbogcada em
linhas gerais, nos préximos paragrafos.

Kelsen refere que Aristoteles, em sua “Etica a Nicomaco”, entende o direito natural
como um componente do direito estatal positivo, ou seja, como aquelas normas que, em geral,
concordam em todos os ordenamentos juridicos. Dessa maneira, Aristoteles acredita poder
comprovar que os ordenamentos juridicos positivos, na regulacdo de certas relacdes, em geral
concordam, e as normas que regulam essas relacdes do direito positivo, ele denomina direito

natural.*> Ocorre que, quando se entende direito natural como as prescricdes comuns a todos

3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jo&o Baptista Machado. 8% ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. 162.

144 KELSEN, Hans. A Garantia Jurisdicional da Constituic&o (A Justica Constitucional). Revista de Direito Piblico.
V. 1., n.1 (jul./set. 2003). Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Publico, 2003. P. 93.

1 KELSEN, Hans. O fundamento da doutrina do direito natural. Tradutor: Luis Afonso Heck, in
HOLLERBACH, Alexander... (et al.); HECK, Luis Afonso, org. Direito natural, direito positivo, direito
discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. P. 67-68.
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0s ordenamentos juridicos positivos, entdo cada direito positivo é direito natural e,
consequentemente, esse direito natural ndo pode prestar a funcdo essencial ao direito natural
auténtico: ser uma medida de valor do direito positivo. Ndo se pode assim, apelando ao direito
natural, distinguir entre um direito justo e um injusto. Aristoteles assume, portanto, a distin¢éo
habitual de seu tempo, entre “naturalmente” e “em virtude da lei” justo, mas da a ela um
significado que faz ela, do ponto de vista de uma doutrina do direito natural auténtica,
completamente insignificante. Aristoteles usa do conceito de direito natural apenas para, com
isso, justificar o direito positivo, o0 que fica especialmente claro em sua posi¢do acerca da
questdo da escraviddo. Aristoteles defende essa instituicdo com a fundamentacdo de que
existem pessoas que sdo naturalmente escravas.*

Esclarece ainda Kelsen que ndo Aristételes mesmo, mas com base em sua filosofia,
Thomas von Aquino desenvolveu uma doutrina do direito natural se sobressai
inequivocamente. Para este, a lei eterna é o governo do mundo pela razdo divina. O direito
natural parte da razdo humana como uma razao préatica; mas isso somente é possivel porque e
a medida que essa razdo humana tem parte na razdo divina, a lei natural na lei eterna, uma vez
gue no direito natural se manifesta a lei eterna da razao divina. A autoridade do direito natural
é, assim, a autoridade de deus. Portanto, o fundamento metafisico-teoldgico da doutrina
natural de Thomas esta fora de davida, é uma doutrina do direito natural auténtica.**’ O que
também aparece em sua tomada de posicdo para com a relacdo entre direito natural e direito
positivo. O direito positivo somente teria forga vinculativa na medida em que correspondesse
ao direito natural, se ele estd em conflito com o direito natural, ele ndo tem validez, ele ndo é
um direito. Isso se da em consequéncia da autoridade divina do direito natural.**®

Posteriormente, Kelsen se remete a Kant, que em sua doutrina da razdo pratica como
dadora de leis moral, consente que a razdo pratica - simultaneamente, conhecedora e querente
- da pessoa, que como dadora de leis fixa as normas do direito natural como um direito
racional, é a razdo divina da pessoa. A lei moral tem origem na vontade da pessoa como
inteligéncia, nisso consiste a autonomia da vontade, que Kant proclama como o principio

supremo da moralidade. E a razdo pratica da pessoa que é o dador de leis morais, segundo

146 KELSEN, Hans. O fundamento da doutrina do direito natural. Tradutor: Luis Afonso Heck, in
HOLLERBACH, Alexander... (et al.); HECK, Luis Afonso, org. Direito natural, direito positivo, direito
discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. P. 67.

Y7 KELSEN, Hans. O fundamento da doutrina do direito natural. Tradutor: Luis Afonso Heck, in
HOLLERBACH, Alexander... (et al.); HECK, Luis Afonso, org. Direito natural, direito positivo, direito
discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. P. 73-77.

18 KELSEN, Hans. O fundamento da doutrina do direito natural. Tradutor: Luis Afonso Heck, in
HOLLERBACH, Alexander... (et al.); HECK, Luis Afonso, org. Direito natural, direito positivo, direito
discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. P. 77.
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esse principio da autonomia. Nesse sentido, a razdo pratica de Kant se distingue da razéo
pratica de Thomas de Aquino que, na razao pratica da pessoa, vé apenas o ter parte na razao
pratica de deus, que em ltima instancia é o dador de leis moral.*°

Refere Kelsen que a consequéncia essencial do positivismo juridico é a separacdo do
direito e da moral e, portanto, do também chamado direito natural, que forma um componente
da moral, que pode ser considerado como metafisica do direito e que nao é fixado por atos de
vontade humana, mas deduzido da natureza, 0 que apenas seria possivel sob a suposicdo
teoldgica: que na natureza criada por deus, manifesta-se a vontade de deus. Esclarece Kelsen
que a separacdo do direito da moral n&o significa, naturalmente, a recusa da exigéncia, que 0
direito deve corresponder a moral e, especialmente, a norma moral da justica, que o direito
deve ser justo. Entretanto, quando essa exigéncia é colocada, é preciso estar consciente de que
existem outros sistemas morais muito distintos, que estdo em conflito um com o outro e, por
isso, ideais de justica muito distintas, que estdo em conflito — como, por exemplo, o do
liberalismo capitalista e 0 do socialismo -, que um ordenamento juridico positivo pode
corresponder a um ideal de justica, simultaneamente, no entanto, contradizer a um outro ideal
de justica, e que a validez do direito positivo € independente de sua relacdo com a moral, em
geral, e com o ideal de justica, em particular.**

A doutrina pura do direito mostrou que ao investigar-se a prestacao real da doutrina do
direito natural verifica-se que ela, no essencial, ndo é uma funcéo cientifica, mas uma funcéo
politico-ideoldgica. Para a doutrina do direito natural ndo se trata de um conhecimento do
direito vigente, mas de uma justificacdo do mesmo, ndo se trata de sua explicagdo, mas de sua
transfiguracdo. Ela alcanca isso provando que o direito positivo respectivo esta de acordo com
uma ordem natural, divina ou racional, e por isso € correta ou justa; ou, quando se apresenta
como doutrina do direito natural revolucionaria ou reformadora, pde em divida a validade do
direito positivo, ao afirmar que ele estd em contradicdo com uma ordem absoluta, de alguma
maneira pressuposta, apresenta a realidade do direito em uma luz mais desfavoravel como

corresponde & verdade.***

1 KELSEN, Hans. O fundamento da doutrina do direito natural. Tradutor: Luis Afonso Heck, in
HOLLERBACH, Alexander... (et al.); HECK, Luis Afonso, org. Direito natural, direito positivo, direito
discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. P. 78.

10 KELSEN, Hans. O que é positivismo juridico? Tradutor: Luis Afonso Heck, in HOLLERBACH,
Alexander... (et al.); HECK, Luis Afonso, org. Direito natural, direito positivo, direito discursivo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora , 2010. P. 92.

151 KELSEN, Hans. O que é a doutrina do direito pura? Traducdo: Luis Afonso Heck in Direito positivo e
direito discursivo: subsunc¢do e ponderacdo no direito constitucional e ordinario. Org., trad., rev. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2017. P. 152-153.
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3.1.2. Teorias subjetivas

A negacdo do conceito de direito subjetivo ndo significa a eliminacdo dos valores, que
estdo incluidos na ideia tradicional de direito subjetivo, como pretendido pelos objetivistas.
Na medida em que esses valores se encontram, de um modo ou de outro, acolhidos no direito
objetivo, os objetivistas aceitam recebé-los, na forma do direito objetivo mesmo do qual séo
integrantes. ™2

A tese do antisubjetivismo ndo esta relacionada, em principio, com nenhuma doutrina
social ou filosofica, podendo se adaptar de igual forma ao liberalismo, ao dirigismo ou ao
socialismo. O que interessa € que — nas teorias objetivas - as doutrinas de fundo ndo estdo
submetidas a discussdo. E, na realidade, quando se aproxima — de maneira superficial — a
nogdo de direito subjetivo as no¢des de individualismo e de voluntarismo, cria-se uma
tendéncia a preferéncia pelo interesse coletivo, através de uma reducdo do nimero ou da
extensdo dos direitos subjetivos, ou através de um controle mais ou menos severo do exercicio
desses direitos. De forma que o conceito de norma, evocando a ideia de dever sugerira
facilmente a ideia de fungdo. Em seguida, se dird que ndo existem direitos subjetivos, porque
dizem respeito & norma juridica, que é norma social, portanto, s existirdo funcdes sociais. ***
Essa é a tendéncia de Duguit ao defender a teoria do direito-funcéo para a propriedade™*.
Entretanto, o objetivismo, no sentido aqui considerado, ndo é necessariamente solidario a
essas concepcOes, seu unico fim — ou pelo menos seu fim imediato — é proporcionar uma
representacdo adequada do sistema juridico tomado em si mesmo, a parte de todo o exame
do contetdo e da tendéncia das regras. *°

No entanto, o direito objetivo se esforca em véao para ser tomado como base a si
mesmo. O direito objetivo existe para a sociedade e, consequentemente, para os individuos

que a compBem. Por sua vez, os individuos tém um interesse - ndo apenas privado, como

152 DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Traducida por Francisco Javier Osset. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1955. P. 24.

13 DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Traducida por Francisco Javier Osset. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1955. P. 26.

>4 Duguit, em relagdo a ideia de funcdo social da propriedade defende que: “Todo individuo tiene la obligacién
de cumplir en la sociedad una cierta funcién en razén directa del lugar que en ella ocupa. Ahora bien, el
poseedor de la riqueza, por lo mismo que posee la riqueza, puede realizar un cierto trabajo que sélo él puede
realizar. Solo él puede aumentar la riqueza general haciendo valer el capital que posee. Esta, pues, obligado
socialmente a realizar esta tarea, y no sera protegido socialmente mas que si la cumple y en la medida que la
cumpla. La propriedad no es, pues, el derecho subjetivo del proprietario; es la funcion social del tenedor de la
riqgueza.” (DUGUIT, Léon. Las Transformaciones del derecho (publico Y privado). Buenos Aires: Editora
Heliasta S.R.L., 1975. P. 178.)

15 DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Traducida por Francisco Javier Osset. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1955. P. 26.
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pessoal -, na sua qualidade de membro do grupo, no sentido de que essa regra de direito, que é
a carta da vida em comum, seja respeitada por todos e em todas as ordens de relagdes. O
direito objetivo, na medida em que liga a todos, leva ao mesmo tempo consigo, para cada um,
o0 dever de submissdo & ordem geral e o direito a exata observacdo desta ordem. Esse €, na
verdade, o principio da acdo popular que, longe de ser inconcilidvel com a ideia de direito
subjetivo, ndo é outra coisa além de sua aplicacéo. **°

Nessa medida, por exemplo, especificamente em relacdo ao direito de propriedade
privada, Duguit disse que “a propriedade esta protegida pelo direito, mas ndo é um direito, é
uma coisa; 0 que tem o proprietario ndo é um direito, € uma coisa, uma utilidade, uma
riqueza. (...) A propriedade é a coisa mesma.” " Concorda-se que o proprietario tem uma
coisa, mas a questdo primeira € que o proprietario que a tem e ndo outro e tampouco a coisa €
comum. Ainda, o proprietario tem a utilizagdo privativa como “oponivel a qualquer outro”:
todos tém a proibicdo, em virtude do direito objetivo, de incomoda-lo no livre uso do que é
sua coisa. E, é por isso que, diferente do usurpador, que também pode ter a utilizacdo propria
de uma coisa, ele se denomina proprietario, titular de um direito, respeitavel para todos, que
se chama direito de propriedade. E, por ter esse direito, € que a lei lhe atribui, em caso de
usurpacao, de intromissdo ou de obstacularizagdo, umas vias de direito, que ndo sdo mais do
que a consequéncia do direito préprio e pessoal reconhecido ao proprietéario.**®

E, a nogdo do direito de propriedade sobre as coisas corporais, mdveis ou imdveis,
pode ser considerada como a forma mais completa do direito subjetivo, uma vez que o
proprietario considera sua coisa como um bem, sobre o qual ele possui os direitos mais
consideraveis, seja no que concerne ao uso da coisa, seja no que concerne a disposicdo do
direito. Para designar, em tais casos, um direito de propriedade, ndo ha nenhuma necessidade
de o dizer expressamente, no momento em que Se passa a contar com essa coisa no seu
patriménio, como ja haviam observado os romanos, o direito se confunde com a coisa mesma,
dando o volume do direito. **°

A apropriacdo desses direitos se procede de forma simples, consistindo na assimilacao
desses direitos, qualificados como coisas incorpéreas (res incorporales) aos bens corporais

eles mesmos: enquanto em relacéo ao direito de propriedade ndo notamos a existéncia desses

%6 DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Traducida por Francisco Javier Osset. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1955. P. 29-30.

7 DUGUIT, Leon. Traité de Droit Constitutionnel. Troisiéme Edition en cing volumes. Tome Premier La régle
de droit — Le problem de L’Etat. Paris: E. Boccard, 1927. P. 446-448 .

%8 DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Traducida por Francisco Javier Osset. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1955. P. 31.

% ROUBIER, Paul. Droit subjectifs et situations juridiques. Paris: Dalloz,1963. P. 29.
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direitos, porque eles se confundem com coisa mesma, 0s outros direitos aparecem
simplesmente como coisas incorporeas. Assim, no patriménio, figuram como elementos
ativos, ao lado das coisas materiais, méveis ou imdveis, os direitos. **

A liberdade juridica, entendida como a auséncia de regra juridica, ndo supfe a
auséncia de direito, mas, pelo contrario, mantém intacta como direito a liberdade de acdo do
sujeito ***. O direito subjetivo ndo excluira o direito objetivo, norma necessaria da vida social,
mas o direito subjetivo é anterior cronologicamente ao direito objetivo e € superior a ele na
ordem dos valores. A pura teoria individualista vai dizer inclusive que o direito objetivo ndo
tem outra fungdo do que a de fazer reinar o direito subjetivo, no sentido de definir os direitos
subjetivos de cada um e sanciona-los. Nesse aspecto, 0 subjetivismo degenera em
individualismo, no sentido pejorativo da palavra. Entretanto, em todo o caso, com a afirmacéo
dos “direitos do homem” o “passo” se opera “do direito subjetivo ao direito objetivo”: este ja
ndo é o primeiro, e menos ainda o Unico. Encontra no direito subjetivo um antecedente e em
certa medida um padrdo. E, se 0 homem ¢é um ser social, ndo é por isso que deixa de ser um
ser individual e, como tal, titular de direito subjetivo; se o direito supGe a existéncia do outro,
ndo supde necessariamente a sociedade, nem por conseguinte uma regra social.*®?

Os ataques lancados contra a nocdo dos direitos subjetivos, na tentativa de
simplesmente a substituir pela nocao de aplicacao da regra objetiva, fizeram com que todos 0s
esforcos dos juristas posteriores ao Renascimento fossem condenados e tivéssemos um
retorno ao velho sistema que a humanidade tinha praticado, de alguma maneira instintiva, nos
seus primeiros anos, segundo o qual as situagdes juridicas individuais e concretas nao
passavam de manifestacOes, e de alguma forma de projecGes da regra juridica sobre as
relacdes sociais. Esse método, que € ligado principalmente ao nome de Leon Duguit, constitui
um recuo considerdvel na marcha do direito. Pode-se condenar certos abusos de direitos, bem
como pdr em evidéncia a existéncia de deveres que fazem frente a esses direitos, mas
certamente é imperioso ultrapassar a meta de buscar se livrar da nocdo de direito subjetivo. **

Nas sociedades modernas, € natural considerar o0 homem como sendo livre, 0 que
naturalmente ndo se entende por uma liberdade ilimitada e indefinida que levaria rapidamente
a anarquia, mas uma liberdade que represente um principio ao qual nés devemos sempre

retornar quando ndo houver razdo excepcional para se derrogar. A condenacdo da escravidao

160 ROUBIER, Paul. Droit subjectifs et situations juridiques. Paris: Dalloz, 1963. P. 30-31.

81 DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Traducida por Francisco Javier Osset. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1955. P. 34.

62 DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Traducida por Francisco Javier Osset. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1955. P. 47-48.

163 ROUBIER, Paul. Droit subjectifs et situations juridiques. Paris: Dalloz, 1963. P. 09.
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foi abolida, por razdes morais, como atentatoria a dignidade do homem. Mas a proclamacéo
da liberdade civil ndo teve apenas um aspecto moral, ela teve também um aspecto econémico,
como o melhor meio de estimular a competicdo e a concorréncia na economia de um pais.
Naturalmente, a liberdade civil resultou como consequéncia da igualdade civil, quer dizer a
igualdade de direito para todos os membros do grupo, a fim de assegurar a cada um as
melhores chances na competicdo geral. Assim, sdo as razdes de ordem moral e as razbes de

ordem econdmica que levaram ao triunfo do subjetivismo. **

3.1.3. Observac0es as teorias objetivas e subjetivas

Apresentados os primeiros catalogos de direitos fundamentais, em que reconhecido o
direito de propriedade privada contra o Estado, mostrou-se a passagem do Estado Liberal ao
Estado Social, em que ocorreu a inclusdo da nocdo de funcdo social da propriedade.
Considerando as confusdes e retrocessos causados por essa terminologia, passou-se a analise
das teorias objetivas e subjetivas dos direitos. As teorias objetivas analisadas aqui foram
desenvolvidas por Leon Duguit e por Hans Kelsen. Ambas negam o Direito Natural, que
pressupunha direitos naturais do individuo prévios a criacdo do Estado.

A teoria de Duguit foi escolhida em razéo da ligacdo com o assunto, uma vez que, ao
desenvolver a ideia de “direito-funcdo”, Duguit entendeu que a inclusdo da funcédo social da
propriedade decorreria de um suposto sentimento de solidariedade e negou a existéncia de um
direito subjetivo prévio ao direito objetivo. Negando a ideia de direito subjetivo e concluindo
que o direito sO existe a partir do Estado e da comunidade, a partir de um sentimento de
“solidariedade”, Duguit acredita que o direito apenas existiria a partir da solidariedade e,
nessa medida, ja seria conferido ao individuo de forma limitada, considerando o direito dos
demais membros da comunidade.

Ja a teoria de Kelsen foi apresentada, em razdo da importancia no direito moderno da
sua Teoria pura do direito em face do direito natural. Kelsen, ao contrario de Duguit, ndo
nega a existéncia do direito subjetivo, apenas ndo o aceita perante o Estado. Segundo essa
teoria, o direito positivo ndo exclui a possibilidade de que o direito objetivo de determinada
comunidade abarque principios morais, 0 que pode ocorrer, por exemplo, através de
determinacGes constitucionais que transformam direitos do homem em direito positivo. No

entanto, ela pede que o abarcamento de contetidos morais do direito seja tratado como questdo

14 ROUBIER, Paul. Droit subjectifs et situations juridiques. Paris: Dalloz, 1963. P. 26-27.
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de fato meramente. Kelsen deixa claro que a validade do direito positivo € independente de
sua relacdo com a moral, em geral, e com o ideal de justica, em particular.

Com a Teoria pura do direito, Kelsen apresenta 0 méetodo especifico e os conceitos
fundamentais necessarios a uma doutrina do direito, proporcionando o fundamento teorico
para cada consideracao dirigida a um direito particular ou a instituicdes juridicas particulares.
A doutrina pura do direito mostra que até mesmo originariamente, no pensamento dos
primitivos, € o principio da imputacdo e ndo o da causalidade que esta na base da natureza. O
primitivo interpreta os fendmenos naturais segundo uma norma social, a norma da retribuicéo,
na qual a boa conduta é imputada uma recompensa e a ma, uma pena. Chega a concluséo de
que as ordens, no essencial, s&o ordens de coergéo. %> 1%

A partir da distincdo entre a lei natural causal e a lei juridica normativa e entre o
principio da causalidade e o da imputacdo, a teoria pura do direito pde o fundamento da
ciéncia do direito como uma ciéncia social normativa. Essa separacéo entre ciéncia do direito
normativa das ciéncias causais em geral — especialmente as ciéncias sociais orientadas pelo

principio causal, como a sociologia e a psicologia social — constitui a pureza do direito como

15 KELSEN, Hans O que é a doutrina do direito pura? Tradug&o: Luis Afonso Heck in Direito positivo e direito
discursivo: subsuncdo e ponderacdo no direito constitucional e ordinario. Org., trad., rev. Luis Afonso Heck.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2017. P. 141-143.

166 Nesse sentido, também Alf Ross, visando explicar o significado que se relaciona ao conceito de direito
subjetivo, quando usado em um raciocinio juridico, comeca a exposi¢do de seu livro denominado “Tud-t0”,
discorrendo sobre uma tribo que habita ilhas no Pacifico Sul, que tem a crenga de que, ao violar determinado
tabu, surge o que se denomina de “t0-t0” e é concebido como uma espécie de forga perigosa que recai sobre o
culpado e ameaca toda a comunidade com o desastre. Assim, quando uma pessoa esta “td-td”, tem que ser
submetida a uma ceriménia especial de purificacdo. O que se evidencia é que esta palavra, apesar de carente de
significado, tem uma funcdo a desempenhar na linguagem cotidiana das pessoas — prescrever ou descrever, ou
seja, expressar ordens ou regras e fazer afirmagdes sobre fatos. Trata-se de uma referéncia semantica —
prevalente na comunidade — que se combina de acordo com as regras da I6gica. Ora, ainda que a palavra “td-td”,
no caso, nao tenha nenhum significado especifico, os enunciados em que ela aparece ndo sdo formulados ao
acaso, mas estimulados, com base nos costumes linguisticos prevalentes, por estados de coisas perfeitamente
definidos. Os enunciados em que a palavra “t(-t0” aparece podem funcionar como expressOes prescritivas e
descritivas, mas ainda sim néo existem razdes para abandonar a terminologia “tU-ti” — ou “direito subjetivo”, por
exemplo, ou ainda “propriedade”. “Propriedade”, por exemplo, e outras palavras juridicas, quando sdo usadas em
linguagem juridica, tem a mesma funcdo que a palavra “tU-t0”, sdo palavras sem significado, sem referéncia
semantica alguma, e sé servem um proposito, como uma técnica de apresentacdo. Assim, da mesma forma que
ocorria nas formulagdes “tu-t0” correlativas, aqui ndo h& um circulo vicioso, dado que “propriedade” néo
representa nada em absoluto, e ndo existe relagdo causal ou Idgica entre o suposto fenémeno da propriedade e as
consequéncias juridicas. Ora, 0 que se quer dizer € que as normas juridicas concernentes a propriedade, por
exemplo, poderiam, sem duvida, ser expressadas sem a necessidade de se usar esta palavra. E, nesse caso,
haveria a necessidade de formulacdo de um grande nimero de normas, que ligassem diretamente as
consequéncias juridicas individuais aos fatos juridicos individuais. Ao pensamento juridico corresponde
conceitualizar as normas, de forma que elas sejam reduzidas a uma ordem sistematica e, assim, apresentar uma
versao mais clara e convenientemente possivel ao direito vigente. Temos assim, em uma série de regras, os fatos
que “criam propriedade” e, em outra série de regras, as consequéncias juridicas que a “propriedade” acarreta.
Trata-se assim, na realidade, de uma palavra sem sentido — sem significado seméantico algum — que serve apenas
como instrumento de apresentacdo. E como se a propriedade fosse um link causal, entre fatos e consequéncias
juridicas. Esse processo exemplifica a redugdo através da razdo a uma ordem juridica. E, corresponde a ciéncia
juridica, em ultima instancia, empreender esse processo de simplificacdo. (ROSS, Alf. “T0-t0”. Traduccién de
Genaro R. Carrié. Abeledo-Perrot. Originariamente em “Festskift til Henry Ussing” (Borum and Illum ed. 1951.)
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ciéncia que tem de investigar ndo por causa e efeito a conduta regulada pela ordem juridica,
mas pela conexdo que é produzida pela imputacédo estabelecida na ordem juridica. O essencial
é ndo misturar a questdo de como as pessoas devem se comportar segundo uma ordem juridica
positiva, com a questdo de como de fato, determinadas por leis causais elas se comportam.*®’

O postulado da pureza deve apenas trazer a consciéncia do jurista cientifico que o
método especifico do seu conhecimento é um outro que aquele das ciéncias sociais causais,
por isso, as tentativas frequentes de responder “sociologicamente” questdes juridicas [como a
tentativa de Duguit, em relagdo ao sentimento de solidariedade pressuposto], ou baseiam-se
em autoengano ou objetivam enganar acerca do direito dado. A doutrina pura do direito
investiga a estrutura logica das ordens juridicas dadas e chega a visdo na construcdo graduada
da ordem juridica, uma visdo fundamental para o conhecimento da esséncia do direito. A
doutrina pura do direito investiga a relacdo entre duas ou mais ordens juridicas, o que é
possivel logicamente. Nesse caminho ela chega a unidade sistemético-légica do mundo
juridico, sob o critério negativo, da auséncia de contradigdo.'®®

Ainda que o conhecimento juridico ndo se reduza a logica, o conhecimento juridico
pressupde a légica. A teoria positivista de Kelsen, portanto, ao se ocupar com problemas da
I6gica, apresenta-se como um pressuposto para a compreensao da teoria nao-positivista.

Para Kelsen, ciéncia do direito deve restringir-se ao conhecimento e descri¢ao “livre de
valores” das normas juridicas vigentes. Robert Alexy, com a teoria do discurso do Estado
Constitucional Democréatico, emprega um conceito de direito mais amplo, que inclui a solugédo
de questdes praticas, segundo a qual juizos de valor (valores) e de obrigacdo (moral) sdo
suscetiveis sim de verdade, através de uma fundamentacéo racional, e por isso, podem também
ser objeto de tratamento cientifico. Segundo Alexy, um conceito de direito adequado enlaca a
decretacéo de acordo com a ordem e a eficacia social com a correcéo quanto ao contetido.*®°

Em relacdo aos valores, Alexy sustenta que uma colisdo, ponderacdo e realizacéo
gradual de valores, corresponde a uma colisdo, ponderacdo e cumprimento gradual de

principios.*”® Em relacdo a moral, Alexy sustenta uma conexao necesséria entre o direito e a

187 Vide: KELSEN, Hans. O que é a doutrina do direito pura? Traducfo: Luis Afonso Heck in Direito positive e
direito discursive: subsungdo e ponderacdo no direito constitucional e ordinario. Org., trad., rev. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2017. P. 144-146.

168 vide: KELSEN, Hans. O que é a doutrina do direito pura? Tradugéo: Luis Afonso Heck in Direito positivo e
direito discursivo: subsuncdo e ponderagdo no direito constitucional e ordinario. Org., trad., rev. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2017. P. 146-147.

% HECK, Luis Afonso. O neoconstitucionalismo em Hans Kelsen. In Direito positivo e direito discursivo:
subsuncdo e ponderacdo no direito constitucional e ordinario. Org. Trad. Rev. Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Ed., 2017. P. 92-93.

170 vide HECK, Luis Afonso. O neoconstitucionalismo em Hans Kelsen. In Direito positivo e direito discursivo:
subsuncao e ponderacdo no direito constitucional e ordinario. Org. Trad. Rev. Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
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moral correta, aplicando o argumento de correcdo ao quadro do argumento de principio, a
partir da vinculacdo a razéo pratica kantiana. A teoria do discurso trata de descobrir potenciais
de razdo existentes na realidade humana. Explora, nesse sentido, esclarecimento sobre a
natureza das pessoas e esta, apenas sob esse aspecto, na tradicao do direito natural.*"*

Nesse sentido, os direitos dos homens, a partir de um pressuposto de correcdo, podem
ser fundamentados. O direito subjetivo ndo exclui o direito objetivo - norma necessaria da
vida social -, mas o direito subjetivo é anterior cronologicamente ao direito objetivo e é
superior a ele na ordem dos valores. O homem € um ser social, mas nem por isso deixa de ser
um ser individual e, como tal, titular de direito subjetivo. O direito pode pressupor a
existéncia do outro, mas ndo pressupde necessariamente a sociedade ou uma regra social. Um
sentimento de solidariedade, portanto, ndo pode ser pressuposto.

Disso resulta, quando se busca entender um direito fundamental como o direito de
propriedade — precipuamente um direito de liberdade em face do Estado - e o conceito de
funcdo social da propriedade — uma restricdo a essa liberdade fundada na protecédo de direitos
de prestacdo pelo Estado -, a necessidade de, primeiramente, afastar-se a teoria objetiva do
direito, desenvolvida por Leon Duguit, que exclui o direito subjetivo como um direito natural
e inato do individuo. Abrindo-se espaco, assim, para a justificacdo da adocdo de uma teoria
subjetiva dos direitos, especificamente a teoria do discurso, desenvolvida por Robert Alexy,

com base na filosofia kantiana.
3.2. TOMADA DE POSICAO

Efetivamente ocorreu a passagem do Estado Liberal para o Estado Social e com ele a
inclusdo da ideia de funcdo social a propriedade privada. A questdo é de que forma isso ocorre
e quais suas consequéncias.

O reconhecimento juridico da nocdo de liberdade negativa do individuo frente ao
Estado foi o grande avanco da Idade Moderna. E foi essa nocao que influenciou as criacfes
dos primeiros catdlogos de direitos fundamentais e também a primeira Constituicdo
Republicana do Brasil.

Sergio Antonio Fabris Ed., 2017. P. 94-96 e ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugdo de
Virgilio Afonso da Silva da 5% edi¢do alema. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006.

™ HECK, Luis Afonso. O neoconstitucionalismo em Hans Kelsen. In Direito positivo e direito discursivo:
subsuncao e ponderacdo no direito constitucional e ordinario. Org. Trad. Rev. Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Ed., 2017. P. 98-102.
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No entanto, com o advento da exigéncia de cumprimento da funcdo social, grande
parte da doutrina brasileira — José Cretella Junior, Waldemar Ferreira, Carlos Maximiliano,
apenas para citar alguns'’® -, adotando a teoria de Leon Duguit, passou a entender o direito de
propriedade como um “direito-fungdo”. Com a inclusdo da obrigacdo de atendimento da
funcdo social, teria ocorrido a superacdo da nogdo de propriedade privada, baseada na ideia
liberal de um direito de liberdade em face do Estado. Explica-se.

Para esses autores, a ideia de direitos sociais, trazida pelo Estado Social, consistiria em
uma contradicdo de termos, uma vez que os direitos, entendidos segundo a doutrina liberal,
necessariamente, opunham-se ao Estado e a sociedade. Por isso, a fim de contextualizar a
inclusdo dos direitos sociais nos catalogos de direitos fundamentais, eles buscavam uma
maneira alternativa de entender o conceito de direito, com base em doutrinas socialistas.

Para tanto, primeiro, apresentava-se uma visédo liberal dos direitos subjetivos como
direitos individuais, naturais, fundamentados no interesse préprio contra uma comunidade
criada pelos homens e em defesa dos ataques dessa comunidade, de protecdo contra os
ataques de terceiros e correlativos a deveres, mas prioritarios a eles. Tratar-se-ia ainda de
direitos unilaterais e determinados. Contra essa visdo liberal dos direitos subjetivos, se opunha
a concepgéo socialista de Leon Duguit, que apresenta os direitos subjetivos como direitos
sociais, que, dessa forma, apresentam caracteristicas diversas, uma vez que decorreria da
condi¢cdo humana a relacdo com os demais, portanto, o sistema juridico em que se fundam os
direitos ja ndo seria o do interesse proprio, mas a ideia de solidariedade. Tal ideia enfatiza a
obrigacdo comunitaria de atender ao bem estar geral da comunidade e também contém uma
correlacédo entre o direito e a obrigacdo, mas prioriza a obrigacdo e ndo ao direito, ou seja, 0
direito passa a ser secundario ante os seus deveres correlatos. Além disso, os direitos ja ndo
seriam mais unilaterais, j& que ndo seriam mais observados de forma isolada, mas em
comunidade, com as consequéncias decorrentes disso, que incluem a indeterminacdo do
direito, que ao inves de ser simplesmente uma obrigacdo negativa do Estado, passa a ser uma
obrigacao positiva, que implica em alternativas de atuacdo.'”

E, para que as reivindicacgdes socialistas pudessem calar o direito liberal os socialistas
se viram obrigados a estabelecé-las na forma de direitos. Do contréario, teriam sido

consideradas como interesse de menor relevancia, que teriam que ceder em toda colisdo com

172 \/ide nota de rodapé n°. 90.

173 Nesse sentido, vide PULIDO, Carlos Bernal. El derecho de los derechos. Escritos sobre la aplicacion de los
derechos fundamentales. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005. P. 289-291.
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os direitos liberais.'™ Nisso, entfo, residia a concepcéo de que os direitos subjetivos eram
razdes excludentes frente a outras e, portanto, os direitos de liberdades s6 podiam ser
limitados por outros direitos.

Essa argumentacdo socialista serviu apenas para evidenciar a necessidade de se
reconhecer a existéncia de um direito a um minimo de condi¢des materiais como uma
condicdo ao exercicio das liberdades, para evitar que as liberdades fossem entendidas apenas
formalmente, sendo materialmente vazias. Ha, no entanto, uma diferenca fundamental entre a
forma que os liberais e que os socialistas concebem os direitos sociais garantidos pelos Estado
Social. Na concepcdo socialista, os direitos sociais visam uma reducdo das desigualdades, mas
sdo uma manifestacdo de uma forca superior da comunidade, em que cada um contribui de
acordo com suas capacidades e recebe de acordo com suas necessidades.'”> Em sentido
diverso, na concepcdo liberal, os direitos sociais, do mesmo modo que os direitos de
liberdade, se fundam no interesse préprio e sdo um direito a um minimo bem estar que
permite ao individuo uma existéncia digna, fundamental a realizagdo dos direitos de
liberdade. Ou seja, garante os pressupostos faticos para o exercicio dos direitos de liberdade ja
garantidos, formalmente, pelos direitos de defesa (ou de liberdade).'"

Esclareca-se, no entanto, que a propria existéncia de um direito social implica em
negar a ideia socialista que lhe serve de fundamento, uma vez que quando um individuo
pretende que o Estado Ihe satisfaca uma pretensao, ainda que a custa do interesse dos demais,
essa pretensao consiste num interesse individual e ndo na solidariedade. Dessa forma, os
direitos sociais como direitos subjetivos poderiam fazer perder legitimidade todo o sistema
juridico de direitos fundamentais, uma vez que nao seria possivel exigir-lhes judicialmente e o
Estado também ndo poderia satisfazer todas as pretensbes que implicam, estando esses
direitos condenados a se manter como uma promessa ndo cumprida (normas meramente
programaticas). O efeito perverso disso seria ainda a desvalorizagdo das outras promessas que
o direito faz, especialmente a de defender os direitos de liberdade. Nessa medida, ou se
chegaria a exclusdo dos direitos sociais do texto constitucional, ou se manteria a

constitucionalizacdo desses direitos, entendendo-os apenas como direitos politicos, como

174 Nesse sentido, vide ATRIA, Fernando. Existen derechos sociales? Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de
Cervantes, 2005. P. 27. Disponivel versdo “pdf” em: <http://www.cervantesvirtual.com/obra/existen-derechos-
sociales-0/ > Acesso em: 03 mar. 17.

175 MARSHALL, T. H. Citizenship and Social Class and other essays. London: Cambridge at the University
Press, 1950. P. 52-53 e 75-85. Disponivel em: <http://www.jura.uni-
bielefeld.de/lehrstuehle/davy/wustldata/1950 Marshall Citzenship_and_Social_Class OCR.pdf > Acesso em
03 mar. 17

16 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edicdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 436-439.
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objetivos de importancia para o Estado. S6 assim evitaria-se a contradi¢do entre exigibilidade
dos direitos sociais e seu fundamento na ideia de solidariedade, porque a ideia de
solidariedade excluiria a tutela do interesse proprio e a imposi¢cdo de um dever juridico
correlativo, uma vez que a solidariedade ndo pode ser judicializada sem ser
desnaturalizada.'’’

Como se viu, segundo a objecdo substancial das teorias objetivas de direitos, o direito
geral de liberdade decorreria de uma concepcdo equivocada do individuo e de sua relacédo
com o Estado e com a comunidade. O direito geral de liberdade corresponderia a uma visao
do ser humano de forma isolada e ndo como membro vinculado a uma comunidade, que seria
a atual concepcao constitucional. Segundo tal objecéo, ainda, ndo haveria como ignorar o fato
de que o Estado de Direito ndo apenas interferiria em liberdades individuais, mas ao contrario,
criaria e garantiria tais liberdades, que como consequéncia, ja nasceriam limitadas.

A Teoria de Duguit, assim como a Teoria de Kelsen, buscavam negar o Direito
Natural — que pressupds direitos fundamentais naturais ao individuo — previamente a criacéo
do Estado. A teoria de Duguit, através de um sentimento de “solidariedade” pressuposto como
inerente a vida em sociedade, simplesmente negou a existéncia de um direito subjetivo prévio
ao direito objetivo e buscou decorrer desse sentimento de solidariedade o direito objetivo.

Kelsen, por outro lado, buscando se afastar da doutrina natural e também separar o
direito de tudo o que ndo fosse direito — como religido, politica, sociologia, etc. — entendeu o
direito subjetivo como consequéncia do direito objetivo. E considerou o Estado inseparavel do
Direito e a vontade da lei como a Unica causa eficiente de obrigacdo. Kelsen, no entanto, ao
contrario de Duguit , ndo negou a existéncia do direito subjetivo, uma vez que ja reconhecia a
existéncia de uma esfera inatingivel de liberdade frente ao Estado (ou ao Direito), mas
entendeu essa esfera como livre de vinculagdo juridica. Essa liberdade minima néo seria um
direito inato do homem, mas seria apenas a consequéncia da limitacdo técnica do préprio
ordenamento juridico de determinar a conduta humana externa e interna na sua totalidade.

Para Kelsen, a consequéncia essencial do positivismo juridico é a separacao do direito
e da moral e, consequentemente, do também chamado direito natural - que seria um
componente da moral, uma vez que ndo seria fixado por atos de vontade humana, mas
deduzido da natureza. Para Kelsen, no entanto, a separacao do direito da moral ndo significa a

recusa da exigéncia de que o direito deve corresponder a moral e, especialmente, a norma

17 Essas sd0 as conclusdes de Fernando Atria (ATRIA, Fernando. Existen derechos sociales? Alicante:
Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2005. P. 52-54. Disponivel versdao “pdf” em:
<http://www.cervantesvirtual.com/obra/existen-derechos-sociales-0/ > Acesso em 03 mar. 17)


http://www.cervantesvirtual.com/obra/existen-derechos-sociales-0/
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moral da justica. O direito deve ser justo. Entretanto, para a teoria positivista, em razéo de
existirem sistemas morais muito distintos, que estdo em conflito um com o outro, existem
também ideais de justica muito distintos, que estdo em conflito — como, por exemplo, o do
liberalismo capitalista e 0 do socialismo. Assim, um ordenamento juridico positivo poderia
corresponder a um ideal de justica e, simultaneamente, contradizer a um outro ideal de justica.
A validez do direito positivo, no entanto, é independente de sua relacdo com a moral, em
geral, e com o ideal de justica, em particular.'’

Nessa medida, o direito positivo ndo exclui a possibilidade de que o direito positivo de
determinada comunidade abarque principios morais, o que pode ocorrer, por exemplo, através
de determinacdes constitucionais que transformam direitos do homem em direito positivo. No
entanto, ela pede que o abarcamento de conteudos morais do direito seja tratado como questédo
de fato meramente.

Entretanto, para entender o fundamento, a estrutura e o conceito da fungéo social da
propriedade, como garantidora de direitos sociais, € necessario ter presente o fundamento
filoséfico-politico e ideoldgico adotado. Nesse sentido, tem-se que todos os direitos
fundamentais, tanto os direitos de defesa de tradicdo liberal como os direitos que visam
garantir o Estado Social, consubstanciados nos direitos democréaticos, de igualdade e os
direitos de organizacdo e procedimento representam a institucionalizacdo dos direitos
humanos no plano constitucional.*”® Os direitos humanos, por sua vez, sdo antes de tudo
conceitos morais. E, nesse sentido, a teoria do discurso abrange a teoria moral kantiana.

Evidencia-se assim que o problema da concepcao socialista € fundamentar os direitos
sociais num ideal coletivo de uma sociedade mais igualitaria, baseada num principio de
solidariedade, e ndo no imperativo de proteger posicdes subjetivas. Por definicdo os direitos
subjetivos protegem posic¢oes subjetivas individuais, as consequéncias coletivas que derivam
dessa circunstancia sé podem ser consideradas como efeitos indiretos ou colaterais, mas de
forma alguma como fundamento mesmo dos direitos.**

A fundamentacéo dos direitos subjetivos parte sempre de uma posicao do individuo. E
o direito subjetivo que deve se fundamentar na posi¢do ou posi¢des do individuo que devem
ser protegidas, para que este possa atuar dentro da comunidade e frente a comunidade. Os

18 KELSEN, Hans. O que é positivismo juridico? Tradutor: Luis Afonso Heck, in HOLLERBACH,
Alexander... (et al.); HECK, Luis Afonso, org. Direito natural, direito positivo, direito discursivo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora , 2010. P. 92.

179 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5% edicdo
alema. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 180 e seguintes.

180 PULIDO, Carlos Bernal. El derecho de los derechos. Escritos sobre la aplicacién de los derechos
fundamentales. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005. P. 294.
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direitos sociais ndo derivam de uma concepgéo socialista, mas do principio do Estado Social
de Direito. Enquanto o socialismo nega por completo as liberdades, o Estado Social ndo nega
as liberdades garantidas pelo Estado Liberal, apenas busca garantir as condi¢cdes necessarias
para o exercicio dessas liberdades, necessarias a garantia da dignidade humana.

Ainda, os direitos fundamentais, ndo sdo baseados em qualquer moral, mas na moral
correta. Os direitos do homem, sob um pressuposto de correcdo, uma vez que regulam
conflitos de interesses fundamentais, podem ser fundamentados. E a teoria do discurso
mostra-se como a teoria de base do Estado Constitucional Democratico, apoiado em
discussdo.’® A teoria do discurso ndo substitui o fundamento por mera producdo de
consensos, exigida pelo direito positivo, mas ela inclui as regras do argumentar racional
relacionadas com argumentos. Defendendo a concepcdo kantiana da racionalidade pratica em
uma variante tedrico-discursiva, a teoria do discurso entende que uma norma € correta,
quando puder ser o resultado de um determinado procedimento de argumentacéo racional.

O grande avanco da modernidade, representado pelos catadlogos de direitos
fundamentais, tem por mérito ter reconhecido que o individuo é sujeito de direitos nao pelo
Estado, mas por sua natureza, devendo ser respeitado pelo Estado. O individuo tem direitos
inalienaveis e inviolaveis que o Estado deve reconhecer como posi¢des de direito e de
liberdade juridicamente especializadas e concretizadas, dirigidos para uma atuacdo
determinada. O poder do Estado ndo é mais absoluto, mas limitado pela constituicdo criada
pelo poder constituinte do povo, que é hierarquicamente superior s leis.'®?

Na Lei fundamental Alemd, o artigo 1° relaciona a dignidade da pessoa humana aos
direitos humanos e a aplicabilidade e vinculacdo do poder executivo, legislativo e
jurisdicional aos direitos fundamentais. 1sso representou um avango em relacdo a época de
Weimar, quando os direitos fundamentais vinculavam a administracdo, mas nao a legislacao,
quando muitos direitos fundamentais permaneceram como principios programaticos nao-
vinculativos, cuja violagdo restou sem sancdo juridica e judicial. Por isso, a compreensdo
atual dos direitos fundamentais inclui além do seu sentido e significado, sua funcao e forca de
efeito.’® Isso aparece no papel importante da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal, como guarda da constituicdo, principalmente ativada por meio do recurso

81 ALEXY, Robert. Uma concepcéo tedrico-discursiva da razdo préatica. Tradutor: Luis Afonso Heck, in
HOLLERBACH, Alexander... (et al.); HECK, Luis Afonso, org. Direito natural, direito positivo, direito
discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. P. 110-113.

182 HECK, Luis Afonso. Direitos fundamentais e sua influéncia no direito civil. Revista do Direito do
consumidor, n. 29, P. 48.

18 HECK, Luis Afonso. Direitos fundamentais e sua influéncia no direito civil. Revista do Direito do
consumidor, n. 29, P. 52.
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constitucional. Através da jurisprudéncia, a partir da analise dos direitos fundamentais, o
tribunal contribuiu muito para a organizagdo e para a configuracdo material dos principios
diretivos do direito constitucional. Dessa forma, os direitos fundamentais influenciam
legislagdo e jurisprudéncia, teoria e pratica, inclusive o direito privado.*®

No Brasil, a compreensdo também pode e deve se dar nesse sentido. A dignidade da
pessoa humana estd elencada entre os principios fundamentais (art. 1°, 11l da CF/88), bem
como a prevaléncia dos direitos humanos, nas relac@es internacionais (art. 4°, 11 da CF/88) e,
finalmente, o catalogo dos direitos fundamentais, noticiado no caput do art. 5° da CF/88, sob
um pressuposto de igualdade formal, garantida a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca, e a propriedade. A vinculacdo entre os pressupostos de dignidade da
pessoa humana, liberdade individual pressupde a preservacdo da liberdade, no sentido de uma
capacidade e possibilidade de agdo e decisdo do individuo de decisdo independente sobre a
sua vida e cooperacao responséavel no que concerne a coletividade.*®

Esse contexto configura a peculiaridade, a estrutura e a funcdo dos direitos
fundamentais.’®® Eles ndo garantem apenas direitos subjetivos do particular, mas também
principios objetivos da ordem constitucional estatal-juridica e democrética, o que evidencia o
carater duplo dos direitos fundamentais, com camadas de significado distintas que, a cada vez,
podem apresentar-se através de relagdes distintas.

Os direitos fundamentais, por um lado, sdo direitos subjetivos, direitos do particular, e
precisamente, ndo s6 os direitos do homem no sentido restrito, mas também onde eles
simultaneamente garantem um instituto juridico ou a liberdade de um &mbito de vida, como é
0 caso do direito de propriedade privada e dos direitos garantidos pela funcdo social da
propriedade. Por outro lado, os direitos fundamentais sdo elementos fundamentais da ordem
objetiva da coletividade. 1sso vale tanto para os direitos fundamentais que séo organizados,
em primeiro lugar, como direitos subjetivos, como para garantias, que ndo contém, em
primeiro lugar, direitos individuais*®’, ou que, em absoluto, garantem direitos individuais, néo

obstante est&o, porém, incorporadas no catalogo de direitos fundamentais da Constituic&o.®®

18 HECK, Luis Afonso. Direitos fundamentais e sua influéncia no direito civil. Revista do Direito do
consumidor, n. 29, P. 52-53.

185 V/ide pontos 2.1.3 e 2.1.5

18 HECK, Luis Afonso. Direitos fundamentais e sua influéncia no direito civil. Revista do Direito do
consumidor, n. 29, P. 53.

%87 Teoria das garantias institucionais e institutos de Carl Schmitt. Vide ponto 2.1.6., Capitulo 2, Segunda Parte
deste Trabalho.

188 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Reptblica Federal da Alemanha. Tradugdo da 20a
ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, P. 228-229, nimero de
margem 279.
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A funcéo social, também elencada no catalogo de direitos fundamentais (art. 5°, XXIII
da CF/88%) ndo pertence, diretamente & ideia de direito fundamental, mas visa garantir
direitos econdmicos, sociais e culturais. Pode-se dizer que o direito de propriedade inclui
competéncias relacionadas com direitos e competéncias relacionadas com deveres,
decorrentes da obrigacao social. Ela deve ficar na conex&o objetiva da garantia da propriedade
(art. 5°, XXII da CF/88™°), e contém uma autorizacdo para determinadas intervencdes na
propriedade, baseadas no que a propria CF/88 estabeleceu como funcéo social da propriedade
(art. 182 e 186 da CF/88), que ultrapassam as intervencdes tradicionalmente admitidas e
relacionadas com a ideia de desapropriacdo por utilidade ou necessidade publica, visa ainda
garantir direitos subjetivos a prestacOes (direitos a prestaces em sentido amplo).

A forma como ocorre essa restricdo ao direito fundamental de propriedade, com base
no atendimento da funcdo social sera analisada, especificamente, na Terceira Parte deste
Trabalho. Antes disso, na Segunda Parte do Trabalho, partindo-se da compreensdo de uma
teoria da justica baseada em ponderacgéo, passa-se a analise do principio geral de liberdade e,
na sequéncia, do principio geral de igualdade, pressupostos no catalogo de direitos
fundamentais e essenciais a compreensdao do direito de propriedade — que garante,
precipuamente, uma liberdade negativa - e da fungédo social da propriedade — que promove,

precipuamente, uma igualdade fatica.

18 Do mesmo modo que a previsao de socializagdo, presente no art. 15 da Lei Fundamental Alema.
199 Na Lei Fundamental Alem4, art. 14, alinea 1.
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SEGUNDA PARTE. O DIREITO DE PROPRIEDADE E A FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE E OS PRINCIPIOS GERAIS DE LIBERDADE E DE IGUALDADE

CAPITULO 1. TEORIA DA JUSTICA BASEADA EM PONDERACAO

A inclusdo da obrigacdo da funcdo social da propriedade se deu com o advento do
Estado Social, que busca efetivar a justica social. Considerando que a forma de aplicacdo dos
principios é a ponderagdo, tem-se essa como a estrutura preferivel para uma teoria da justica,
uma vez que permite a consideracdo adequada de todos os pontos de vista, 0 que é um dos
postulados fundamentais da racionalidade.’®* Desse modo, se pode tentar obter nela um
equilibrio racional entre o direito de liberdade — garantido pelo direito de propriedade — e 0s
direitos sociais, econdmicos e culturais — garantidos pela exigéncia decorrente da fungéo
social. Esse mesmo equilibrio é aplicavel a relacdo entre liberdade e igualdade juridicas e
liberdade e igualdade de fato. Todo o instrumental da ponderacao racional pode ser produtivo
para a teoria da justica.

A justica como ponderacdo apresenta ainda uma vantagem adicional de expressar a
ideia de medida correta, que é a ideia classica para a justica. Exclui-se assim qualquer forma
de fanatismo [no caso representado tanto pelos liberais que tendem a sé considerar o direito
de propriedade, como pelos socialistas, que tendem a s6 considerar a funcdo social]. O
principio da disposi¢do a ponderacéo é essencial ao discurso racional da justica, uma vez que
expressa 0 respeito dos principios de justica dos outros e, com isso, € um corolario do
reconhecimento dos outros como interlocutores do discurso na igualdade de direitos e
membros de uma sociedade livres e iguais.'*?

Quando se trata de uma solucdo publica de conflitos de interesses e do
estabelecimento de uma ordem comum de livre e iguais, como acontece com as questdes de
justica e as questdes constitucionais, a teoria do discurso exige que que sO possam ser
sustentados argumentos verificaveis por todos os participantes.®

Antes de se adentrar na ponderacdo especifica entre o direito de propriedade e a
funcdo social, objeto de estudo da Terceira Parte deste Trabalho, é de se considerar que 0s

conceitos de direitos fundamentais a dignidade humana, a liberdade e a igualdade estdo na

191 ALEXY, Robert. La institucionalizacion de la justicia. Traduccién de José Antonio Seoane, Eduardo Roberto
Sodero y Pablo Rodriguez. Granada: Editorial Comares, 2005. P. 66.

192 ALEXY, Robert. La institucionalizacién de la justicia. Traduccion de José Antonio Seoane, Eduardo Roberto
Sodero y Pablo Rodriguez. Granada: Editorial Comares, 2005. P. 66-67.

198 ALEXY, Robert. La institucionalizacién de la justicia. Traduccion de José Antonio Seoane, Eduardo Roberto
Sodero y Pablo Rodriguez. Granada: Editorial Comares, 2005. P. 67.



63

base dos catalogos de direitos fundamentais, uma vez que os direitos fundamentais visam
garantir direitos de liberdade ou de igualdade e que ndo se tratam de categorias contrarias,
mas complementares visando a protecdo da dignidade humana. Os conceitos de liberdade e de
igualdade, foram garantidos nos catalogos de direitos fundamentais como liberdades e
igualdades especificas [como as aqui estudadas, de propriedade e da funcdo social da
propriedade, respectivamente], bem como um direito geral de liberdade e um direito geral de
igualdade, que orientam a aplicacdo dos demais direitos e do ordenamento juridico como um
todo. No entanto, decorrem de conceitos polémicos da filosofia politica que geram
questionamentos dogmaticos. Passa-se assim, a analise da estrutura desses direitos gerais, a
fim de esclarecer a estrutura das normas de direitos fundamentais, ora estudadas. Inicia-se

pelo direito geral de liberdade.
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CAPITULO 2. PRINCIPIO GERAL DE LIBERDADE E A INTERVENCAO NO
DIREITO DE PROPRIEDADE

2.1. O PRINCIPIO GERAL DE LIBERDADE
2.1.1. Liberdade para os antigos e para os modernos

Quando se fala em liberdade, importante ter em mente a clareza do conceito, em razao
do grande poder persuasivo imbuido na palavra e dos equivocos — conscientes ou ndo — que 0
uso indevido tem gerado. E, nesse sentido, é esclarecedora a diferenciacdo realizada por
Benjamin Constant entre a liberdade dos antigos e a liberdade dos modernos*®*, que explicita
o0 pensamento liberal que marcou o carater dos primeiros catalogos dos direitos fundamentais,
fundados precipuamente nos direitos de liberdade — que garantiam liberdades e igualdades
juridicas - , entre os quais estava o direito de propriedade, livre de qualquer exigéncia social,
apresentado, no cenario brasileiro, nas Constituicdes Federais de 1824 e 1891.

Esclarece referido autor que a organizagéo social dos povos antigos os levava a desejar
uma liberdade bem diferente da que o sistema representativo nos assegura na modernidade.
Entendemos por liberdade, o direito de ndo se submeter sendo as leis, de ndo poder ser preso,
nem detido, nem condenado, nem maltratado de nenhuma maneira, pela vontade arbitraria de
um ou de varios individuos. E para cada um o direito de dizer sua opinio, de escolher seu
trabalho e exercé-lo, de dispor de sua propriedade (até de abusar dela), de ir e vir, sem
necessitar de permissdo e sem ter que prestar contas dos seus motivos. E para cada um o
direito de reunir-se a outros individuos, para discutir seus interesses, professar um culto, ou
simplesmente para preencher seu tempo da maneira mais condizente com suas inclinagdes,
com suas fantasias. Também, o direito, para cada um de influir na administracdo do governo,
seja pela nomeacdo de todos ou de certos funcionarios, seja por representacdes, peticoes,
reivindicacdes, as quais a autoridade é mais ou menos obrigada a levar em consideracéo. '*°

Em sentido oposto, a liberdade dos antigos consistia em exercer coletiva, mas
diretamente, varias partes da soberania inteira, em deliberar na praca publica sobre a guerra e
paz, em concluir com o0s estrangeiros tratados de alianca, em votar leis, em pronunciar

julgamentos, em examinar as contas, 0s atos, a gestdo dos magistrados, em fazé-los

1% CONSTANT, Benjamin. “De la liberté des Anciens comparée & celle des Modernes™. Discours pronounce
dans le Athénée Royal de Paris, 1819.

1% CONSTANT, Benjamin. “De la liberté des Anciens comparée & celle des Modernes™. Discours pronounce
dans le Athénée Royal de Paris, 1819. P. 02.
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comparecer diante de todo um povo, em acusa-los de delitos, em condena-los ou em absolvé-
los, mas, a0 mesmo tempo em que consistia nisso 0 que 0s antigos chamavam de liberdade,
eles admitiam como compativel com a liberdade, a submissdo completa do individuo a
autoridade do todo. Nao encontramos entre eles quase nenhum dos privilégios que vemos
fazer parte da liberdade entre os modernos. Todas as a¢des privadas estavam sujeitas a severa
vigilancia. Nada era concedido a independéncia individual, nem mesmo no que se refere a
religido. Mesmo nas relaces domesticas a autoridade intervinha. As leis regulamentavam os
costumes e, como tudo dependia dos costumes, ndo havia nada que as leis ndo
regulamentassem. %

Assim, entre os antigos, o individuo quase sempre soberano nas questdes publicas, é
escravo em todos os seus assuntos privados. Entre os modernos, ao contrario, o individuo
independente na vida privada, mesmo nos Estados mais livres, s6 é soberano em aparéncia.*®’
O objetivo dos antigos era a partilha social entre todos os cidadaos de uma mesma pétria. Era
isso 0 que eles denominavam liberdade. O objetivo dos modernos € a seguranca dos
privilégios privados, e eles chamam liberdade as garantias concedidas pelas instituicdes a
esses privilégios. Por ndo terem percebido essas diferencas, em razdo da educacdo que haviam
recebido, imbuidos de opinifes antiquadas, homens bem intencionados causaram grandes

198

males durante nossa longa e tempestuosa revolucdo™". Quiseram, pois, exercer a forca

publica, segundo tinham aprendido com seus guias, tal como fora exercida antigamente pelos

1% CONSTANT, Benjamin. “De la liberté des Anciens comparée & celle des Modernes™. Discours pronounce
dans le Athénée Royal de Paris, 1819. P. 02-03.

197 Ngo podemos mais desfrutar da liberdade dos antigos, que se compunha da participagéo ativa e constante no
poder coletivo, nossa liberdade deve compor-se do exercicio pacifico da independéncia privada. A participacao
gue, na antiguidade, cada um tinha na soberania nacional ndo era, como em nossos dias, uma suposicao abstrata.
A vontade de cada um tinha uma influéncia real, o exercicio dessa vontade era um prazer forte e repetido, em
consequéncia, os antigos estavam dispostos a fazer muitos sacrificios pela conservacéo de seus direitos politicos
e de sua parte na administragdo do Estado. Cada um, sentindo com orgulho o que valia seu voto, experimentava
uma enorme compensacdo na consciéncia de sua importancia social. Essa compensacdo ja ndo existe mais.
Perdido na multiddo, o individuo quase nunca percebe a influéncia que exerce. Sua vontade o marca no conjunto,
mas nada prova a seus olhos sua cooperacao. O exercicio dos direitos politicos nos proporciona apenas pequena
parte das satisfacBes que os antigos os encontravam nele e, a0 mesmo tempo, o progresso da civilizacdo, a
tendéncia comercial da época, a comunicagdo entre os povos multiplicaram e variaram “ao infinito” as formas de
felicidade particular. Por isso, devemos ser mais apegados que 0s antigos a nossa independéncia individual. Os
antigos, quando sacrificavam essa independéncia pelos direitos politicos, sacrificavam menos para obter mais,
enguanto que, fazendo o mesmo sacrificio, n6s dariamos mais para obter menos. (CONSTANT, Benjamin. “De
la liberté des Anciens comparée a celle des Modernes™. Discours pronounce dans le Athénée Royal de Paris,
1819. P. 06-07.)

1% Aqui o autor cita Rousseau e, principalmente, ao seu sucessor, o abade de Mably, além de muitos outros que,
conforme as maximas da liberdade antiga, queriam que os cidaddos fossem completamente dominados para que
a nacao fosse soberana, e que o individuo fosse escravo para que o povo fosse livre. (CONSTANT, Benjamin.
“De la liberté des Anciens comparée a celle des Modernes”. Discours pronounce dans le Athénée Royal de
Paris, 1819. P. 07-09). No mesmo sentido vide WOLFGANG, Kersting. Liberdade bem-ordenada: filosofia do
direito e do estado de Immauel Kant. Traducéo e revisdo de Luis Afonso Heck. — 3.ed., ampl. e trabalhada. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2012. P. 331-332.
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Estados livres, acreditavam que tudo ainda devia ceder frente a vontade coletiva e que todas
as restricdes aos direitos individuais seriam largamente compensadas pela participacdo no
poder social. 1%

Cidaddos das republicas, vassalos das monarquias, todos querem privilégios e
ninguém pode, no estado atual das sociedades, deixar de querer isso. O povo mais afeito a
liberdade em nossos dias, antes da emancipacdo da Franca, era também o povo mais afeito a
todos os prazeres da vida; e queria sua liberdade principalmente porque via nela a garantia dos
prazeres que venerava. Antigamente, onde havia liberdade, podia-se suportar privacoes;
agora, onde hé privacdo, é preciso a escraviddo para que alguém se resigne a ela.?® 2"

Em relacdo a nocéo de liberdade, entretanto, a mesma pode se apresentar através de
uma concepgdo “positiva” — liberdade para - ou através de uma concepcao “negativa” —
liberdade de — que apesar de parecerem se tratar da mesma coisa, apenas de forma negativa e
positiva, envolveram conceitos que se desenvolveram historicamente os sentidos divergentes,
por vezes, estando uma frente a outra antagonicamente. Especialmente no que diz com as
interpretacdes decorrentes da inclusdo da funcdo social da propriedade é possivel verificar
essa situagao.

Por um lado, o Estado Liberal e também o Estado do Social pressupdem uma esfera -
ainda que eventualmente reduzida e coexistindo com uma esfera de liberdade positiva - para
exercicio da liberdade negativa do individuo — relacionada com o direito de propriedade. Por
outro lado, o pensamento socialista — relacionado com a ideia de solidariedade desenvolvida
por Leon Duguit — entende que o direito de propriedade passaria a garantir apenas uma
liberdade positiva, qual seja, para agir em beneficio da comunidade. A questdo ficard mais
clara, a partir da analise dos conceitos de liberdade negativa e positiva, desenvolvida por

Isaiah Berlin, baseada nos conceitos da filosofia kantiana, que passa-se a expor.

199 CONSTANT, Benjamin. “De la liberté des Anciens comparée a celle des Modernes™. Discours pronounce
dans le Athénée Royal de Paris, 1819. P. 09.

200 CONSTANT, Benjamin. “De la liberté des Anciens comparée & celle des Modernes”. Discours pronounce
dans le Athénée Royal de Paris, 1819. P. 09.

201 A independéncia individual é a primeira das necessidades modernas. Consequentemente n&o se deve nunca
pedir seu sacrificio para estabelecer a liberdade politica. A liberdade individual é a verdadeira liberdade
moderna. A liberdade politica é sua garantia e, portanto, indispensavel. Mas, pedir aos povos de hoje para
sacrificar, como os de antigamente, a totalidade de sua liberdade individual a liberdade politica é o meio mais
seguro de afasta-los da primeira, com a consequéncia de que, com isso, a segunda nao tardara a ser arrebatada.
(CONSTANT, Benjamin. “De la liberté des Anciens comparée a celle des Modernes™. Discours pronounce dans
le Athénée Royal de Paris, 1819. P. 12.)
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2.1.2. Liberdade negativa e liberdade positiva

Diz-se normalmente que alguém é livre na medida em que nenhum outro homem ou
grupo de homens interfere nas atividades deste individuo. Trata-se do conceito de liberdade
“negativa”. Ser livre neste sentido significa ndo sofrer interferéncia dos outros. Quanto mais
ampla a area de ndo—interferéncia, mais ampla a liberdade. No entanto, tal liberdade ndo pode
ser ilimitada, porque se assim fosse, todos os homens poderiam ilimitadamente interferir na
atuacdo de todos os outro. Isso levaria ao caos social, onde as necessidades minimas dos
homens poderiam n&o ser satisfeitas ou, entdo, as liberdades dos fracos poderiam ser
suprimidas pelos fortes. Assim, considerando que os fins e as atividades do homem néo se
harmonizam automaticamente uns com 0s outros e que, qualquer que seja a doutrina oficial
vigente, serd atribuido alto valor também a outras finalidades — como justica, felicidade,
cultura, segurancga, ou graus variados de igualdade — impde-se reconhecer que a liberdade
pode ser restringida, em favor de outros valores ou mesmo, da prépria liberdade. 2%

A area de livre atuacdo dos homens deve ser limitada pela lei. Entretanto, deve haver
uma certa area minima de liberdade pessoal que ndo deve ser absolutamente violada, uma vez
que, seus limites forem invadidos, o individuo passara a dispor de uma area demasiado
estreita mesmo para aquele desenvolvimento minimo de suas faculdades naturais que, por si
sO, torna possivel perseguir, e mesmo conceber, 0s varios fins que os homens consideram
bons, corretos os sagrados. Segue-se dai a necessidade de se tracar uma fronteira entre a area
da vida privada e a da autoridade publica. Os homens em grande parte sdo interdependentes e
a atividade de nenhum homem é tdo completamente privada, que nunca venha a obstruir as
vidas dos outros de uma forma ou de outra. Em sentido oposto, a liberdade pessoal de cada
individuo é um fim conclusivo para os seres humanos e ndo difere segundo as condigdes
sociais ou econdmicas de cada um. 2

Liberdade institucional ndo € o unico objetivo do homem. Entretanto, nada se ganha
através de uma confusdo de termos. Para evitar a desigualdade patente ou a pobreza alastrada,
estou pronto a sacrificar parte da minha liberdade ou toda minha liberdade, mas € da liberdade
individual que estarei abrindo méo em favor da justica, da igualdade ou do amor em relacéo
ao proximo. E um sacrificio ndo representa um acréscimo naquilo que esta sendo sacrificado -

a liberdade individual -, por maior que seja a necessidade moral de fazé-lo ou a compensacéo

202 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade. Pensamento Politico. Traducdo de Wamberto Hudson
Ferreira. Editora Universidade de Brasilia. Fundacdo Roberto Marinho. P. 136-137.
203 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade. Pensamento Politico. Traducdo de Wamberto Hudson
Ferreira. Editora Universidade de Brasilia. Fundacdo Roberto Marinho. P. 137-138.
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dele advinda. Cada coisa é o que é, liberdade ¢ liberdade e ndo igualdade, imparcialidade,
justica, cultura, felicidade humana ou uma consciéncia tranquila. E confundir valores o fato
de dizer-se que, embora minha liberdade “liberal” e “individual” possa ir por agua abaixo,
algum outro tipo de liberdade — “social” ou “econémica” - se ampliard. Entretanto, continua
sendo verdadeiro o fato de que a liberdade de alguns, em determinadas ocasifes, precisa ser
restringida, para que possa assegurar-se a de outros. Um desses dois preceitos ou principios
conflitantes - pelo menos na pratica — devera ceder e nem sempre por motivos que possam ser
claramente identificados e menos ainda generalizados em preceitos 0s maximas universais.
N4o obstante, é preciso que se chegue a um compromisso pratico. 2*

Apenas se parte do fato de que uma parcela da existéncia humana precisa continuar
sendo independente da esfera do controle social. Temos que preservar uma area minima de
liberdade pessoal a fim de manter a esséncia de nossa natureza humana. A questdo de saber
em que consiste essa esséncia representa um campo ilimitado de discussdes. Mas qualquer
que seja o principio segundo o qual deve ser tracada essa area de ndo-interferéncia - seja
através do principio do direito objetivo natural ou dos direitos subjetivos -, a liberdade nesse
sentido significa “liberdade de” nenhuma interferéncia além da fronteira — movel, mas sempre
identificavel. A defesa de liberdade consiste na meta “negativa” de contrapor-se a
interferéncia. Liberdade nesse sentido, tem relacéo principalmente com a area de controle, ndo
com sua fonte. 2%

Em sentido oposto, a concepcdo “positiva” de liberdade — a “liberdade para” — tem
origem no desejo do individuo de ser seu préprio senhor, como ser que pensa, deseja e age,
assumindo a responsabilidade por suas op¢Oes e sendo capaz de explica-las mediante
referéncias a suas proprias ideias e seus proprios objetivos. A liberdade que consiste em ser
senhor de si mesmo e a liberdade que consiste em ndo ser impedido por outros de escolher o
que quer, parecem se tratar de conceitos que ndo estdo muito separados um do outro, mas
apenas maneira positiva e negativa, respectivamente de dizer a mesma coisa.?®® No entanto, as
interpretacdes do conceito de liberdade — “negativa” e “positiva — representam atitudes

divergentes e irreconcilidveis quanto as finalidades da vida. A primeira quer limitar a

204 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade. Pensamento Politico. Traducdo de Wamberto Hudson
Ferreira. Editora Universidade de Brasilia. Fundacdo Roberto Marinho. P. 138-139.

295 O desejo de ser governado por mim mesmo ou, pelo menos de participar do processo através do qual minha
vida deve ser controlada, pode ser um desejo tdo profundo quanto o de uma area livre para a¢do, mas ndo é a
mesma coisa. Alias, é tdo diferente que, em ultima andlise, levou ao grande conflito de ideologias que dominam
o mundo. (BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade. Pensamento Politico. Traducdo de Wamberto
Hudson Ferreira. Editora Universidade de Brasilia. Fundacdo Roberto Marinho. P. 140-142)

206 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade. Pensamento Politico. Traducdo de Wamberto Hudson
Ferreira. Editora Universidade de Brasilia. Fundacdo Roberto Marinho. P. 142-143.
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autoridade como tal, enquanto a segunda a quer em suas maos. E, ndo ha como néo
reconhecer que é uma profunda falta de compreensdo moral e social deixar de reconhecer que
a satisfacdo que cada um procura é um valor Gltimo que, histérica e moralmente, tem igual
direito de ser classificado entre os mais importantes interesses da humanidade.?*’

Se sou possuidor da razéo e da vontade concebo fins e desejos para atingi-los, mas se
sou impedido, ndo me sinto mais dono da situagdo. O Unico método verdadeiro para se atingir
a liberdade é uso da razdo critica, a compreensao do que é necessario e do que € contingente.
Esse é o cerne metafisico do racionalismo, a nocéo de liberdade ai contida ndo é a concepcéo
“negativa” de um campo (idealmente) sem obstaculos, mas a nocdo de autogoverno e de
autocontrole. Posso fazer o que quiser e por minha prépria vontade, sou racional e, portanto,
ndo posso desejar afastar do meu caminho o0 que quer que seja que eu posso demonstrar a mim
mesmo como sendo necessario, como ndo podendo ser sendo 0 que € em uma sociedade
racional — em uma sociedade dirigida por mentes racionais, na busca de metas tais como
aquelas que um ser racional gostaria de ter. No curso de sua evolugdo essa doutrina pode ter-
se extraviado de suas bases racionalistas, mas € por essa liberdade que se luta em democracias
ou ditaduras em muitas partes do mundo hoje. 2%

Outro modo histdrico de confundir liberdade com igualdade e fraternidade, leva a
conclusoes similares neoliberais e foi levantado em fins do século XVIII, perguntando acerca
do sentido de “um individuo”, uma vez que enquanto viver em sociedade, tudo o que fizer

inevitavelmente afetara ou sera afetado por aquilo que os outros fazem.?*

A ansia da nogéo
de status (ou de solidariedade, ou de fraternidade, ou de igualdade, ou mesmo a combinacgéo
de todas essas nocdes) esta, sob certos aspectos, muito proxima do desejo de ser um agente
independente. No entanto, liberdade ¢é algo diferente de qualquer melhoramento da situacdo
social que ja desfruta um ser humano, isso daria a esse termo uma conotacao tdo ampla e vaga
que ele se tornaria praticamente inGtil — e ndo garantiria uma &rea minima totalmente
inviolavel exigida pelo conceito de liberdade negativa. 2*°

Esse é o sentido da liberdade para Kant. E € nesse sentido que o conceito de liberdade
entra no centro do pensar dos direitos do homem, quando o direito a liberdade, como

“independéncia da arbitrariedade alheia e determinacdo de sua atividade por si mesmo” se

207 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade. Pensamento Politico. Traducdo de Wamberto Hudson
Ferreira. Editora Universidade de Brasilia. Fundagdo Roberto Marinho. P. 166.

208 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade. Pensamento Politico. Traducdo de Wamberto Hudson
Ferreira. Editora Universidade de Brasilia. Fundagdo Roberto Marinho. P. 151.

209 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade. Pensamento Politico. Traducdo de Wamberto Hudson
Ferreira. Editora Universidade de Brasilia. Fundacdo Roberto Marinho. P. 160-161.

210 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade. Pensamento Politico. Traducdo de Wamberto Hudson
Ferreira. Editora Universidade de Brasilia. Fundacdo Roberto Marinho. P. 160-161.
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converte na totalidade dos direitos do homem. Kant obtém o direito do homem fundamental
como o direito subjetivo a priori, que entra em correlagdo com a lei juridica objetiva que
considera cada pessoa como sujeito da dacdo de leis exterior e, por isso, autoriza a unir todos
em conformidade com a lei juridica e a limitar a liberdade de cada outro pela sua propria.
Kant formula a posicdo juridica fundamental segundo a qual as pessoas - como livres e iguais,
como seres dotados de razdo, que vivem um com 0 outro no espaco - ocupam em relacdo uma
a outra e concentram em si as condicdes da razdo de um mundo desatado de determinacdes
naturais, de liberdade exterior, interpessoal. Em oposi¢do a maioria de seus contemporaneos,
Kant ndo inclui nem as condi¢bes gerais de realizacdo da liberdade juridica humana na
concepcao do direito do homem, nem reage a perigos a liberdade particulares, historicamente
experimentados.?*!

O direito da pessoa de ter sua liberdade limitada apenas as condi¢cBes de sua
concordancia com a de cada um, é principio fundamental da sociedade estatal civil.
Determinado ordenamento juridico sé é legitimo se ele orienta suas normas de conduta apenas
pelo principio formal de compatibilidade de esferas de liberdade diferentes quanto ao
contetdo. A concepcdo juridico-racional de Kant, portanto, apresenta uma contrariedade
essencial a politica classica, uma vez que se afasta a ideia de justica da perseguicdo do bem-
estar da comunidade - e, consequentemente a perseguicdo do bem-estar privado deixa de ser
considerado injusto e passa a ser considerado insignificante. E um estado juridico sob leis
plblicas contém a liberdade de cada um como condigdo primeira.?** Na concepgéo de Kant a
conexao tedrico-valida entre o direito de liberdade natural e o direito positivo é inequivoca e
clara. A lei fundamental refere-se em sua parte dos direitos fundamentais a tradicdo dos
direitos de liberdade classicos e do estado de direito liberal, segundo a qual os direitos
fundamentais s&o direitos de defesa e de delimitacdo dirigidos ao estado, atras deles esta a

ideia liberal da garantia da liberdade por cerca e separacéo do conjunto.*3 %

211 WOLFGANG, Kersting. Liberdade bem-ordenada: filosofia do direito e do estado de Immauel Kant.
Traducao e revisao de Luis Afonso Heck. — 3.ed., ampl. e trabalhada. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed.,
2012. P. 199.

22 WOLFGANG, Kersting. Liberdade bem-ordenada: filosofia do direito e do estado de Immauel Kant.
Traducdo e revisdo de Luis Afonso Heck. — 3.ed., ampl. e trabalhada. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed.,
2012. P. 336-337.

23 WOLFGANG, Kersting. Liberdade bem-ordenada: filosofia do direito e do estado de Immauel Kant.
Tradugdo e revisdo de Luis Afonso Heck. — 3.ed., ampl. e trabalhada. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed.,
2012. P. 339.

24 Kant determinou o direito de liberdade que cabe a cada pessoa em razdo de sua humanidade como a
independéncia de arbitrariedade que obriga oriunda de outro. A mesma configuracdo é também entendida como
principio da coletividade, no sentido de que ninguém pode coagir a pessoa a ser feliz de seu modo — como ele
pensa 0 bem-estar de outras pessoas -, € cada um pode procurar sua felicidade no caminho que Ihe parecer bom,
desde que ndo cause dano a liberdade dos outros de aspirar uma finalidade semelhante, que pode existir junto
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Ressalte-se que a salvaguarda do direito de liberdade é livre de obrigacdo, nessa
medida, a configuracdo do espaco de liberdade juridico-racionalmente delimitado nédo é, por
parte do direito, posta a servico da confirmacdo moral. A liberdade juridica de Kant &,
essencialmente, “liberdade de”, ou seja, de arbitrariedade alheia que obriga, que impde
atuacdes, e ndo “liberdade para” (por exemplo, para o cumprimento do dever, para a
responsabilidade moral, etc).?*> 21

Agora, passa-se a evolucdo historica, com base na doutrina de Georg Jellinek, dos
tipos fundamentais de Estado, a partir da qual se apresentara a justificacdo do reconhecimento
da liberdade em sentido negativo — correspondente a uma esfera de liberdade que deveria
permanecer inviolavel para o Estado - como pressuposto do Estado moderno. Para tanto, é
importante considerar a evolucao historica da no¢do de Estado ocidental, uma vez que, como
se verd, hd uma imediata continuidade histérica que influéncia no Estado atual. E a evolugao
do Estado antigo ao Estado moderno leva também ao reconhecimento inafastavel da
existéncia de um direito de liberdade em face do Estado.

Assim, em que pese a inclusdo da obrigacdo da funcdo social a ser observada por parte
do proprietario — que, nessa medida, garante uma esfera de liberdade apenas positiva ao
proprietario, para agir, levando em consideracdo o interesse publico -, permanece garantida
uma esfera de liberdade negativa do proprietario, inerente ao direito de propriedade,
entendido como um direito de liberdade — que garante uma esfera de liberdade de agir,
levando em consideracdo 0 seu interesse particular. A esfera pessoal ndo se subordina,
portanto, aos fins coletivos. Tais esferas sdo complementares e estdo garantidas a partir de um
equilibrio a priori, pressuposto pelo proprio texto constitucional.

Retomo o foco, ainda mais uma vez, ao estudo da passagem do Estado Liberal ao
Estado Social. Varios intérpretes da cultura helénica, como Benjamin Constant, como visto

acima®!’, buscaram demonstrar que o individuo desaparece na comunidade grega. Assim,

com a liberdade de cada um segundo uma lei geral — ou seja, o direito do outro. Esse direito, como principio a
priori é anteposto a cada dacgdo de leis estatal. (WOLFGANG, Kersting. Liberdade bem-ordenada: filosofia do
direito e do estado de Immauel Kant. Traducéo e revisdo de Luis Afonso Heck. — 3.ed., ampl. e trabalhada. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2012. P. 334-335.)

215 WOLFGANG, Kersting. Liberdade bem-ordenada: filosofia do direito e do estado de Immauel Kant.
Tradugdo e revisdo de Luis Afonso Heck. — 3.ed., ampl. e trabalhada. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed.,
2012. P. 195.

218 Ainda, a questo acerca da liberdade legal formalmente limitada e neutra em valores ou ético-materialmente
determinada e vinculada a valores também foi colocada pelo Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, sob o
conceito do livre desenvolvimento da personalidade constante no art. 2, alinea 1 da Lei Fundamental, sendo que
Tribunal e doutrina dominante decidiram por uma interpretacdo livre de valores. (WOLFGANG, Kersting.
Liberdade bem-ordenada: filosofia do direito e do estado de Immauel Kant. Traducdo e revisao de Luis Afonso
Heck. — 3.ed., ampl. e trabalhada. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2012. P. 195.)

217 ponto 2.1.1. Capitulo 2. Segunda Parte.
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negando implicitamente ao individuo toda a ideia de autonomia subjetiva, dos direitos
fundamentais perante a comunidade. Teses como a de Benjamin Constant, compde a esséncia
do pensamento liberal, quando exprime no Estado Moderno a ideia de liberdade como
autonomia, em contraposicéo a ideia de liberdade como participacdo.?*®

Entretanto, apesar da grandeza dos esclarecimentos trazidos acerca da liberdade
humana. As reacdes ao liberalismo, nas suas mais diversas manifestacdes ideoldgicas,
acabaram sempre vinculado a liberdade ao poder, pretendo superar o choque entre individual
e coletivo atraves de alguma reconciliagdo conveniente ao poder. 1sso ocorreu tanto no
antiliberalismo das doutrinas autoritarias como na moderna democracia do Estado Social,
onde ainda se manifesta de forma timida, como se fosse apenas de uma inclinagdo hesitante,
decorrente das incertezas e da violéncia em que € travado o conflito ideoldgico, do qual
depende a sobrevivéncia da democracia.?*

A tendéncia antiliberal do totalitarismo da direita se baseou numa compreensdo
autoritaria da liberdade, que na pratica dos regimes nazi-fascistas levou a sua extin¢do de fato.
Doutrinariamente, simpatizava essa tendéncia com o organicismo da Antiguidade, numa
possivel sintese de elementos colhidos na filosofia politica de Nietszche e Hegel.?° A outra
grande negacéo da liberdade praticada pelo liberalismo, surge da doutrina socialista de Marx,
Engels e Lénin, que relaciona o Estado Liberal ao Estado da burguesia, vanguardeira e
detentora do sistema capitalista, e que profetiza a agonia e extincdo do capitalismo.?*

Como se pode ver, a superagdo do Estado Liberal pelo Estado Social gerou
repercussdes profundas na estrutura politica dos povos ocidentais. No entanto, nem todos que
estudaram as instituicbes politicas da antiguidade acataram a generalizacdo ousada dos
teoricos liberais. Georg Jellinek por exemplo, ao entrar nesse debate com mais cautela, na sua
interpretacdo acerca da antitese do Estado antigo perante o Estado moderno, chega a
conclusdes que ndo correspondem inteiramente as que se propagaram no século XIX%%,
Jellinek apresenta uma critica da cultura alemd ao conceito individualista de liberdade pura e

formal, erigido como dogma pelo liberalismo politico do século XV111?%, que é fundamental

218 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 11ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013. P.
153-154.

219 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 11ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013. P.
163.

220 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 11ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013. P.
163-164.

221 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 11ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2013. P. 153.
222 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 11ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2013. P. 154.
222 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 11ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2013. P. 157.
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a compreensao do Estado Social e das consequéncias dele decorrentes, entre elas a incluséo da

obrigacao decorrente da funcgao social, como passa-se a expor.
2.1.3. Evolucao histérica dos Estados ocidentais em direcdo ao Estado liberal

Historicamente Estado e Direito tém estado entrelacados um com o outro. Comecando
pelas associa¢Ges mais estreitas — que podem ter sido a familia e a tribo — até alcancar aquelas
associagcOes que constituem o fim dessa cadeia: O Estado territorial. E mesmo a mais alta
associacao esta no caminho da experiéncia ou da contingéncia, e ao contrario do que opinava
o racionalismo, ndo deve sua existéncia a fins claramente definidos ou conscientes. Toda
associacao tem sido sempre primeiro algo real, fatico, e depois que se torna firme, lhe aderem
ao costume e ao Direito, como fatores poderosos que transformam o real no dever ser.?** 2%

Como nota fundamental do Estado grego, é de se ressaltar sua onipoténcia, e a
impoténcia do individuo frente ao Estado. Aquele se dissolve dentro deste e ndo € individuo
sendo através do Estado. A liberdade antiga consistia exclusivamente na capacidade do
individuo para participar na formacdo das leis soberanas, mas estas dominavam o individuo
totalmente sem deixar esfera alguma de liberdade no sentido mais importante que tem esse
conceito de liberdade para 0 homem moderno. Por isso a ideia socialista, segundo a qual o
individuo s6 tem valor de membro de uma comunidade, encontra sua expressdo mais alta e mais
pura no Estado grego quando se tratava, pelo menos, de cidaddo. Em oposigéo a ele, o Estado
moderno reconheceu o individuo como um poder, com uma esfera independente, e o Estado se
colocou a servico da evolugéo da pessoa individual®®® Esses juizos que tradicionalmente tem
sido emitidos sobre o Estado grego procedem de fontes distintas: por um lado, sob a influéncia
das ideias politicas de Platdo e Aristoteles, segundo as quais o individuo ndo pertence a si

227

mesmo, mas pertence ao Estado?*’, por outro lado, procedem do liberalismo moderno.?®

224 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traduccion y prélogo de la segunda edicion Alemana por
Fernando De Los Rios Urruti. Buenos Aires: Editorial Albatros,1943. P. 219.

225 E, como todo fendmeno histérico, o Estado esta submetido a uma mudanca permanente nas suas formas. Os
elementos do conceito de Estado em suas formas social e juridica se mostram de maneira diversa nos diferentes
circulos que formam a vida e a cultura, e dependem das propriedades gerais de um povo e de uma época, tanto o
que se chega a ter consciéncia destas propriedades como a maneira de alcanga-las. (JELLINEK, Georg. Teoria
General del Estado. Traduccion y prélogo de la segunda edicion Alemana por Fernando De Los Rios Urruti.
Buenos Aires: Editorial Albatros, 1943. P. 235.)

226 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traduccion y prélogo de la segunda edicion Alemana por
Fernando De Los Rios Urruti. Buenos Aires: Editorial Albatros,1943. P. 241.

227 Ao se adotar a doutrina de Platdo e Aristoteles, ndo se leva em conta o restante da literatura politica em que se
havia descrito de um modo completamente diverso o Estado e suas relacdes a respeito do individuo, além de se
desconhecer o fato histérico importantissimo de que o individuo moderno tem seu fundamento tedrico
precisamente nas doutrinas antigas — que ou se ignora, ou se diz tratar-se de um desvio da chamada verdadeira
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No entanto, a investigacdo moderna, mais livre de construgdes, V&, na ideia de que a
liberdade do individuo esté limitada exteriormente e este se encontra completamente contido
na comunidade, um produto artificioso nascido da necessidade de reunir todas as forcas para
conservar a soberania nos paises conquistados e nascido, igualmente, da oposi¢do entre 0s
nobres e o rei, que através da organizagdo do Estado, estavam reciprocamente obrigados.??
Assim, o tipo do Estado antigo criado em vista da doutrina platonico-aristotélica, € um tipo
ideal, mas ndo um tipo empirico.?*

As particularidades do Estado grego, no entanto, que ndo foram suficientemente
ressaltadas e que tem um grande significado para o conhecimento atual, estdo centradas
basicamente na polis, como caracteristica essencial e primeira da unidade interior.”** A polis
ndo era exclusivamente uma pluralidade de Estados, mas era, a0 mesmo tempo, uma
comunidade de cultura: e esta € a distingdo radical da mesma em relacéo as suas analogas do
Oriente. N&o existia lei alguma que prescrevesse uma direcdo concreta a evolucdo politica,
nem autoridade do Estado que valesse como instituida imediatamente por Deus, sendo que
sempre descansava a polis na unidade inquebravel do que no mundo moderno foi separado:

Estado e Igreja. Por isso o Estado helénico tinha uma grande quantidade de exigéncias para

ideia do Estado entre os gregos. No entanto, a dire¢do individualista da antiga doutrina do Estado foi fundada,
ndo menos que a oposta, nas relagdes politicas e sociais de entdo, do modo préprio que na atualidade as
concepgdes contraditdrias do Estado, nascem com igual necessidade e exclusivismo da oposi¢cdo de forcas que
reinam na sociedade. Além disso, esquece-se que ambos pensadores construiram teorias que estdo até hoje por se
realizar. (JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traduccion y prélogo de la segunda edicion Alemana
por Fernando De Los Rios Urruti. Buenos Aires: Editorial Albatros,1943. P. 241-242.)

#28 Ja a doutrina do liberalismo moderno consiste em colocar em termos muito claros e mediante uma antitese tio
vigorosa quanto seja possivel, a doutrina das relagdes do Estado com o individuo. Uma investigagéo clara dessa
doutrina mostraria 0 quao erréneo é caracterizar s6 com algumas palavras um espaco de tempo que compreende
varios séculos. Ainda, deve-se considerar que as descri¢des mais tipicas do Estado grego sdo, em sua maioria,
retratos do Estado militar espartano. Esse Estado foi tomado por Jenofonte e Platdo como o modelo necessario
para se opor ao Estado ateniense, que havia degenerado em uma democracia desenfreada. Essa exigéncia
coletivista, tdo vigorosamente refletida nas instituices do Estado, foi entdo para Atenas, ndo como uma
realidade juridica, mas como projeto de uma Constitui¢do futura, baseada em instituicbes de um passado
estranho a ela, e que ndo se apoia, portanto, na ideia de uma desapropriacdo completa do individuo em beneficio
da comunidade. Pohlmann mostrou com razdo que o motivo do fundamento do Estado ideal para Platdo é o
interesse individual, e isso eles harmonizam com os interesses sociais estando, pois, o primeiro, no Estado que o
exige a mais segura garantia. Na Atenas do século IV o individuo tinha precisamente um poder tdo grande e téo
reconhecido que todo reformador social precisava contar com ele. Em sua critica a RepuUblica platbnica,
Aristoteles tratou de demonstrar que a ignorancia da natureza da individualidade era o erro fundamental da
doutrina platonica do Estado. (JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traduccion y proélogo de la
segunda edicion Alemana por Fernando De Los Rios Urruti. Buenos Aires: Editorial Albatros,1943. P. 244.)

229 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traduccion y prélogo de la segunda edicion Alemana por
Fernando De Los Rios Urruti. Buenos Aires: Editorial Albatros,1943. P. 244-245,

%0 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traduccion y prélogo de la segunda edicién Alemana por
Fernando De Los Rios Urruti. Buenos Aires: Editorial Albatros,1943. P. 241.

21 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traduccion y prélogo de la segunda edicion Alemana por
Fernando De Los Rios Urruti. Buenos Aires: Editorial Albatros,1943. P. 245-246.
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seus cidaddos.?** Na realidade, em Atenas especialmente, na medida em que crescia a cultura,
ia se alargando de um modo efetivo a esfera da liberdade individual. %

Tem-se assim que, no Estado antigo, como no Estado moderno, reconhecia-se ao
individuo uma esfera livre e independente do Estado, mas jamais se chegou na antiguidade a
se ter consciéncia do carater juridico dessa esfera do individuo face ao Estado. A consciéncia
dessa liberdade individual como uma institui¢do juridica esta condicionada a consciéncia da
oposicdo entre individuo e Estado, mas precisamente esse reconhecimento faltou
necessariamente aos gregos e quando em época posterior o individualismo despertou essa
oposicao, havia desaparecido a independéncia dos Estados gregos.?**

A afirmacdo do Direito de liberdade individual tem como pressuposto uma dupla
oposicdo: primeiro, a de Igreja e Estado; segundo, a de monarca e povo. No calor das lutas
confessionais da época moderna e da luta entre o poder dos monarcas absolutos e os direitos do
povo, nasceu a concepgdo dos direitos originarios correspondentes a uma esfera de liberdade
que deveria permanecer inviolavel para o Estado. Nenhuma dessas oposi¢oes existiu na Grécia.
O desconhecimento do Direito individual s6 se estendeu a essa esfera da liberdade, sendo que
era, no entanto, muito viva a ideia de que o Estado tinha de levar a cabo fungdes no interesse do
individuo, os quais tinham o direito de exigir que se cumprissem, em que pese nao se possa
deduzir isso das doutrinas de Platdo e Aristételes, ja que lhes faltava uma ciéncia juridica.*®

A distincdo mais importante, portanto, entre o estado antigo e 0 moderno, ndo esta na
liberdade — como pressupunham os liberais®®® -, mas esta na diferente estimac&o que merece a
pessoa humana. Jamais na antiguidade se chegou a reconhecer o0 homem por si mesmo, como
pessoa. O século XIX é o seculo em que os Estados ocidentais conseguiram uma vitoria geral
para esse principio: o homem é pessoa.?*” O Estado da Idade Moderna, estado unitario, Estado
gue reune em si todos os poderes publicos e todos os direitos, ndo é sendo o resultado de uma

evolucdo lenta e de um processo continuo que tendeu a superar as divisdes profundas. Mas

232 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traduccion y prélogo de la segunda edicion Alemana por
Fernando De Los Rios Urruti. Buenos Aires: Editorial Albatros,1943. P. 246.

23 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traduccion y prélogo de la segunda edicién Alemana por
Fernando De Los Rios Urruti. Buenos Aires: Editorial Albatros,1943. P. 249.

Z4JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traduccion y prélogo de la segunda edicién Alemana por
Fernando De Los Rios Urruti. Buenos Aires: Editorial Albatros,1943. P. 251.

2% JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traduccion y prélogo de la segunda edicion Alemana por
Fernando De Los Rios Urruti. Buenos Aires: Editorial Albatros,1943. P. 252.

2% Como apresentado no ponto 2.1.1. supra, através da doutrina de Benjamin Constant.

27 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traduccion y prélogo de la segunda edicion Alemana por
Fernando De Los Rios Urruti. Buenos Aires: Editorial Albatros,1943. P. 256.
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seria um grande equivoco concluir disso que o Estado moderno se identifica completamente
com o Estado antigo e que nio existe j& entre ambos oposi¢do alguma de principios.?*® 2*°

Nesse sentido, o circulo da atividade essencial do Estado, s6 pode, pois, encontrar-se
naquilo que concerne as a¢Ges humanas comuns e extrinsecas e 0 que com elas possa
alcancar-se. Nesse circulo de acGes estd a exteriorizacdo da solidariedade da vida humana.
Toda solidariedade pode exteriorizar-se atraves de um acordo interno espontaneo ou por uma
organizacao exterior e conforme um plano. Ocorre que a primeira forma de solidariedade, a
irreflexiva, fica excluida da atividade consciente e finalista do Estado. A massa de fendmenos
psiquicos sobre cuja existéncia e efeitos repousam as grandes modifica¢Ges historicas na vida
total dos povos sdo influidas de um modo mediato pelo Estado, mas ndo sdo criadas
conscientemente. As religiGes, as nacionalidades, as classes sociais, etc., nascem
independentemente do Estado. O Estado pode protegé-las, favorecer sua difusdo ou sua
realizacdo, mas ndo pode produzi-las. No entanto, é facil ao Estado exercer sobre elas uma
acao retardataria ou opressora, ainda que dentro de determinados limites. Os poderes que
nascem no seio da sociedade s podem ser vencidos por outras novas forcas que nascam
igualmente destas. E € nessa medida que, o peculiar, o proprio do Estado sdo as manifestagdes
solidarias dos homens. Conservar, ordenar e ajudar sdo as trés grandes categorias a que se
pode reduzir a vida do Estado.?*® Por isso a formacéo da individualidade é um dos supremos
interesses solidarios. A evolucdo de um todo esta firmemente condicionada pela evolucao de
seus membros.***

Assim, tem-se que 0 aumento da civilizagdo tem como consequéncia para o individuo
aumentar as alternativas de sua acdo. Disso resulta que no curso dos tempos o circulo da
atividade do Estado vai se ampliando de um modo fundamentado. Através da reflexdo acerca
dos limites que Ihe impde a natureza das relagdes, retirou-se o Estado das esferas que tinham

sido reconhecidas como pertencentes a ele, mas se compensou isso com 0 aumento do nimero

%8 Também as teorias politicas da época moderna conttm em uma medida maior ou menor a tendéncia de
conceber o Estado como uma unidade. O primeiro sistema completo de Direito Natural, a doutrina absolutista de
Hobbes, considera o Estado como uma personalidade unitaria que ndo pode ser limitada por nenhuma outra
vontade. Apesar do Direito Natural derivar o Estado dos individuos, concebe ao Estado, uma vez criado, um
poder superior a todos os demais. A teoria juridica moderna atribui ao Estado o Direito formal de determinar
segundo seu proprio critério os limites de sua atuacdo. De modo que, em principio, nada no que se refere a vida
humana em comum, pode ser estranho ao seu poder regulador. (JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado.
Traduccion y prélogo de la segunda edicion Alemana por Fernando De Los Rios Urruti. Buenos Aires: Editorial
Albatros,1943. P. 267-268.)

% JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traduccion y prélogo de la segunda edicién Alemana por
Fernando De Los Rios Urruti. Buenos Aires: Editorial Albatros,1943. P. 268.

240 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traduccion y prélogo de la segunda edicion Alemana por
Fernando De Los Rios Urruti. Buenos Aires: Editorial Albatros,1943. P. 205-206.

21 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traduccion y prélogo de la segunda edicion Alemana por
Fernando De Los Rios Urruti. Buenos Aires: Editorial Albatros,1943. P. 206.
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de suas atividades. Assim, se abrem constantemente novos territorios para sua liberdade e por
sua vez ao que estd sempre unido a ela, a atividade do Estado, a qual se propde em grande
medida & regulagdo e a protecdo de tal liberdade.?*?

Reconhecida a liberdade, na modernidade, portando, como o0 aumento de
possibilidades de acdo para o individuo, esta liberdade estd em consonancia ndo com o Estado
Liberal — que apenas estabelecia o direito de propriedade como um direito de defesa em face
do Estado -, mas com o Estado Social — que reconhece também a funcéo social da propriedade
— e com isso, pressupdem ndo apenas uma liberdade de agéo — inerente ao reconhecimento do
direito de propriedade perante a lei — mas um aumento de possibilidades efetivas ao individuo
— através do reconhecimento da fungédo social, como meio de alcancar a justica social e a
reducdo das desigualdades faticas. Impde-se entender agora, de que forma, a liberdade, na

esfera juridica, se relaciona com essas alternativas de acéo.

2.1.4. Liberdade como alternativa de acéo

Nem todas as coisas boas sdo compativeis, muito menos todos os ideais da
humanidade, mas deve haver um modo possivel desses valores viverem juntos. A crenga de
que, em principio, se pode encontrar alguma formula simples onde todos os diversos fins dos
homens possam ser harmonicamente realizados, pode ser falsa por demonstracdo. Pela
observagdo empirica e pelo conhecimento humano comum, o mundo com o qual nos
deparamos se apresenta com opcdes entre fins igualmente Ultimos, exigéncias igualmente
absolutas, sendo que a realizagdo de parte desses fins e dessas exigéncias acarreta
inevitavelmente o sacrificio de outras, nessa medida, se revela a importancia basica da
liberdade de escolha [a liberdade no sentido negativo]. A necessidade de escolher entre
exigéncias absolutas é, entdo, uma caracteristica inevitavel da condi¢cdo humana, o que da seu
valor a liberdade, como um fim em si mesmo [a liberdade “de” no sentido kantiano]. O que
ndo quer dizer que a liberdade individual seja, mesmo nas sociedades mais liberais, o critério
unico ou mesmo o critério dominante de agdo social. A ampliacdo da liberdade de um homem
ou de um povo de escolher viver como deseja deve ser pesada com as exigéncias de muitos

outros valores, como igualdade, justica felicidade, seguranca ou ordem publica. *®

22 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traduccion y prélogo de la segunda edicion Alemana por
Fernando De Los Rios Urruti. Buenos Aires: Editorial Albatros,1943. P. 206-207.

243 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade. Pensamento Politico. Traducdo de Wamberto Hudson
Ferreira. Editora Universidade de Brasilia. Fundacdo Roberto Marinho. P. 168.
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No final, homens escolhem entre valores ultimos, escolnem como escolhem, porque
suas vidas e pensamentos sdo determinados por categorias morais fundamentais e conceitos
gue sdo uma parte do seu ser e de sua propria identidade, uma parte do que lhes torna
humanos. Assim, tem-se que o ideal de liberdade para os modernos exige eterna validade e o
pluralismo de valores relacionados com isso.”**

A conexdo do direito de liberdade, como uma esfera inviolavel de atuacéo livre, e sua
relacdo com o livre desenvolvimento da personalidade humana, representam o sentido
kantiano de liberdade. Esse conceito, entendido em um sentido amplo, visa garantir uma
esfera de liberdade geral de acdo. Essa liberdade geral de acdo, consequentemente, ndo pode
ser entendida como uma liberdade no sentido de realizacdo de uma Unica acdo (o que
conduziria a uma liberdade no sentido positivo), mas sim, como uma liberdade no sentido de
possibilidade de realizacdo de mais de uma acdo, ou de alternativas de acdo (no sentido
negativo, portanto).

Com base nessa compreensdo, passa-se agora a destacar a importancia do conceito de
liberdade, enquanto parte das posicdes juridicas fundamentais, com base na doutrina de
Robert Alexy. O conceito de liberdade juridica é aqui fundamentado diretamente a partir do
conceito que lhe é constitutivo, o conceito de permissao juridica.?*

Essa concepcdo repousa de forma essencial em pessoas enquanto titulares de
liberdades, no entanto, tanto a liberdade de acdo, quanto a liberdade da vontade sdo abstragdes
em relagdo a liberdade das pessoas. Nessa medida, a base do conceito de liberdade é
constituida por uma relacdo triadica entre um titular de uma liberdade (ou de uma néo-
liberdade), um obstaculo & liberdade e um objeto da liberdade.?*°

Partindo-se desse pressuposto, verifica-se uma diferenca essencial entre as situaces,
quando o objeto da liberdade é uma alternativa de acdo ou apenas uma a¢do. Quem entende

que a liberdade consiste em fazer o necessario ou o razoavel pressupde apenas uma acao.

244 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade. Pensamento Politico. Traducdo de Wamberto Hudson
Ferreira. Editora Universidade de Brasilia. Fundacdo Roberto Marinho. P. 169.

245 para Hohfeld existem oito relacdes juridicas estritamente fundamentais: direito, dever, ndo-direito, privilégio
(ou permissdo) — incluidas no &mbito do direito a algo (ou pretensées) - poder, sujei¢do, incapacidade, imunidade
— incluidas no ambito das competéncias. A teoria ldgica de Hoehfeld refere-se as correspondéncias légicas entre
as relac@es juridicas. As relagdes I6gicas entre os direitos a algo (ou permissdes) sdo as seguintes: o nao-direito é
a negacéo do direito e o privilégio (ou permissdo) é a negacdo do dever - trata-se das relagdes entre opositivos
juridicos - ; o dever é o correlativo do direito e o privilégio (permisséo) é o correlativo do ndo-direito — trata-se
das relages entre correlativos juridicos. Em razdo da I6gica apresentada por Hohfeld em relacéo a dois sujeitos
de direitos, pode-se chegar, quando em relacdo ao direito a algo (ou pretenséo), na concluséo de que apenas uma
modalidade dedntica basica € suficiente (ainda que internamente seja relacional.) (HOHFELD. W. N. Conceptos
juridicos fundamentales. Traduccion: Genaro R. Carri6. la. ed. 1991. México: Distribuciones Fontamara S.A.,
2009. P. 49.)

26 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edicdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 220.
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Trata-se da liberdade positiva. Em contextos ligados aos direitos fundamentais, um conceito
positivo de liberdade, estaria relacionado a um agir correto — decorrente de uma relacéo
especial entre o obstaculo a liberdade e o objeto da liberdade, que é a acdo necessaria ou
razodvel [exigida, por exemplo, pela obrigacdo decorrente da funcdo social] - e ndo a uma
alternativa de acdo dependente do arbitrio de cada um [exigida, por exemplo, pela garantia do
direito de propriedade como um direitop de defesa frente ao Estado].**’

Ora, como se viu, na liberdade positiva, o objeto da liberdade seria uma Unica acao.
No entanto, s6 se fala em liberdade juridica efetivamente, quando o objeto da liberdade for
uma alternativa de acdo, portanto, uma liberdade negativa. Uma pessoa é livre no sentido
negativo, na medida em que a ela ndo sdo vedadas alternativas de acao, ou seja, ndo se diz o
gue uma pessoa livre em sentido negativo deve fazer ou, sob certas condicGes ird fazer,
apenas se diz algo sobre suas possibilidades de fazer algo. O conceito mais amplo de
liberdade, do qual a liberdade juridica é uma manifestacdo especial é, portanto, uma relagédo
triadica, em que o terceiro elemento é uma alternativa de ac&o.*®

O conceito de liberdade aqui fixado é mais amplo que o habitual, enquanto o conceito
de liberdade positiva é mais restrito. A partir de um uso linguistico muito difundido, apenas a
liberdade juridica seria caracterizada como liberdade negativa. A justificativa para isso fica
clara, por exemplo, se a transformacdo de ndo-liberdade econémica em uma situacdo de
liberdade econdmica tiver que ocorrer de uma forma juridicamente garantida pelo Estado [0
que ocorre por exemplo, com um terceiro beneficiario da desapropriacdo por fungdo social],
entdo, ao individuo pode ser concedido um direito a uma prestacdo em face do Estado, trata-se
de um direito a uma acdo estatal positiva. Mas, se para a criacdo de uma situacdo de liberdade
juridica é necessaria apenas uma abstencdo estatal, trata-se de uma acdo negativa. Para a
garantia da liberdade ndo é necessario um direito a prestaces, somente um direito de defesa
[0 que ocorre por exemplo, em relacdo ao exercicio do direito de propriedade, pelo seu
titular]. Com base na tradicdo, tanto a primeira concepcao - que se refere a uma concepc¢éo
ampla de liberdade negativa -, quanto a Gltima - que se refere a uma concepcéo restrita de
liberdade negativa -, podem suscitar uma pretensdo ao predicado “negativa”, no entanto, a
distingéo entre liberdade positiva e liberdade negativa apresenta um significado fundamental.
A liberdade negativa em sentido estrito é a concepcéo liberal de liberdade. Nessa medida,

uma liberdade negativa em sentido estrito € sempre também uma liberdade negativa em

247 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 220-221.
28 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edicdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 221-222.
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sentido amplo, mas nem toda a liberdade negativa em sentido amplo é também uma liberdade
negativa em sentido estrito.**

Uma liberdade negativa em sentido estrito decorre da relacdo triadica de liberdade
quando o objeto da liberdade s&o alternativas de agdo e o obstaculo a liberdade sdo acGes
obstaculizadores de terceiros, em especial do Estado. Na liberdade juridica, entre o obstaculo
a liberdade e o objeto da liberdade existe uma relacdo analitica, sendo que a proibicgéo juridica
é exatamente a proibicdo do objeto da liberdade [garantida pelo direito de propriedade]. Por
essa razao € possivel que o conceito de liberdade juridica se baseie diretamente no conceito de
permissdo e ndo na relacdo triadica geral da liberdade. Contraposto a esse conceito é possivel
construir o conceito de liberdade fatica, que corresponde a possibilidade real de fazer ou
deixar de fazer aquilo que é permitido [garantida pela funcdo social, que visa assegurar 0
efetivo exercicio da propriedade aos desprovidos de condi¢des financeiras para adquirir a
propriedade]. **°

Assim, tem-se a conexao dos conceitos de liberdade juridica e permissao — permissao
no sentido de negacdo de deveres e proibicdes [o direito de propriedade, portanto, pressupde a
existéncia de permissfes para o uso dos direitos de propriedade]. Sob esse enfoque existem as
liberdades juridicas ndo protegidas e as liberdades juridicas protegidas. A liberdade juridica
ndo-protegida é totalmente reduzivel a permissdes de fazer algo e de ndo o fazer, portanto,
trata-se de uma “faculdade”. A negacdo da liberdade juridica ndo-protegida € a ndo-liberdade
— no caso da abstencdo ou realizacdo de uma acédo lhe ser juridicamente obrigatdria [inerente
ao cumprimento da funcéo social da propriedade.]?* 2>

Normas de direitos fundamentais permissivas sao normas de hierarquia constitucional,
portanto, do mais alto nivel hierarquico. Normas proibitivas e mandamentais de nivel inferior

— que proibem ou obrigam algo que as normas de direitos fundamentais permitem fazer ou

29 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 223.

250 para liberdades n&o-juridicas a quest&o é mais complicada, ja que entre o obstaculo e o objeto existe apenas
uma relagcdo empirica (ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da
Silva da 5% edi¢do alema. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 223-226.)

21 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edicdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 226-228.

252 As liberdades ndo-protegidas ndo implicam o direito a néo ser embaracado no gozo dessas liberdades, um tal
direito € um direito a algo e se distingue fundamentalmente de uma combinacGes de permissdes. Se esse direito
estiver presente a liberdade nao-protegida vira liberdade protegida. Assim, do ponto de vista logico, a liberdade
ndo-protegida € uma determinada combinacdo de negacdo do dever-ser. E, ante a neutralidade do conceito,
pouco importa se 0 conceito primario é o de liberdade que é restringida pelo dever-ser, ou se 0 conceito primario
é o de dever-se que cria a liberdade por meio de ndo-deveres e ndo-proibigdes, uma vez que para o conceito de
liberdade negativa ndo faz diferenca se as liberdades sdo concebidas como negacdo do dever-ser ou o dever-se
como negacdo das liberdades. (ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio
Afonso da Silva da 5% edicdo alemd. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 229.)
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deixar de fazer — sdo contrarias a elas e, por isso, inconstitucionais. Nessa medida, as normas
de direito fundamentais estabelecem “os limites do dever-ser” em relacdo as normas de nivel
inferior. Pode-se dizer que as normas de direitos fundamentais — na medida em que por meio
delas algo é permitido -apresentam-se, dentre outras, como normas que outorgam permissoes
ao seu titular. > %

No entanto, a protecao constitucional da liberdade nédo se limita a posicao de liberdade
juridica ndo protegida (permissao de fazer e de ndo-fazer algo), ela é constituida por um feixe
de direitos a algo (pretensdes) e também por normas objetivas que garantem ao titular do
direito fundamental a possibilidade de realizar a agdo permitida. Trata-se, nesse caso, de uma

liberdade protegida.?>®

Assim, tem-se que toda liberdade fundamental é uma liberdade que
existe ao menos em relacdo ao Estado e é protegida, no minimo por um direito — garantido
diretamente por normas que conferem direito subjetivo — a que o Estado ndo embarace o
titular da liberdade no fazer aquilo para o qual ele é constitucionalmente livre. Ao se
combinar liberdade e protecdo no conceito de liberdade protegida, tem-se a associacao entre
uma liberdade ndo-protegida (faculdade) e um direito ao ndo-embaraco de acgdes (direito a
uma acdo negativa, que corresponde a proibicdo dessa acdo, que equivale a uma protecdo
negativa). Quando se fala em direito fundamental como “direito de defesa”, em geral, esta se
referindo aos direitos contra o Estado, a agbes negativas que protegem liberdades
fundamentais. Tais direitos estdo ligados a competéncia para questionar judicialmente sua
viola¢do. Quando se juntam essas trés posi¢cdes — uma liberdade juridica, um direito contra o
Estado a um n&o-embaraco e uma competéncia para questionar judicialmente a violagdo desse
direito -, tem-se um direito negativo de liberdade em face do Estado totalmente
desenvolvido.?*®

Uma protecdo positiva de uma liberdade em face do Estado advém de uma liberdade
acrescida de um direito a uma acdo positiva. Trata-se aqui de tornar faticamente possivel ao

portador da liberdade aquilo que é permitido a ele — no sentido de juridicamente possivel -,

53 As liberdades ndo-protegidas ndo implicam o direito de ndo ser embaracado no gozo dessas liberdades. Tal
direito € um direito a algo e é fundamentalmente diferente de uma combinacdo de permissdes e, se ele estiver
presente, a liberdade ndo-protegida passa a ser uma liberdade protegida. Uma liberdade ndo-protegida existe se
tanto uma acdo como uma abstencéo correspondente sdo permitidas. Uma acédo é permitida quando ela se baseia
em uma norma permissiva ou quando ndo existe no sistema juridico normas mandatorias ou proibitivas em que
se enquadre a agdo ou a abstencdo em questdo. (ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugdo
de Virgilio Afonso da Silva da 5% edicdo alema. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 229-232.)

24 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 221-232.
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denominado no uso coloquial da linguagem como “protecdo da liberdade”. E a ligagdo entre
uma liberdade e um direito a uma prestacdo em sentido estrito, que torna possivel a efetiva
fruicdo do que é facultativo.?®” O direito de liberdade passa a ser utilizado ndo apenas como
direito de defesa, mas passa a se referir também aos pressupostos necessarios para a
realizacdo do direito de liberdade, passando a ser interpretado também como uma garantia de
uma parte da liberdade fatica.>®

Essa nocao de prestacdo fatica positiva esta relacionada com a ideia de Estado Social
e, consequentemente, com a noc¢do de funcdo social da propriedade. O avango da
interpretacdo liberal classica, que via os direitos fundamentais apenas como ac¢des negativas
do Estado — destinados a proteger a esfera de liberdade do individuo — passam a ser
acompanhados de direitos a uma acdo positiva do Estado — direitos a prestacbes em sentido
amplo. Saber se e em que medida se deve atribuir as disposi¢cdes de direitos fundamentais
normas que garantem acles positivas do Estado é uma questdo que gera polémica. No
entanto, tais disposi¢cdes ndo podem ocultar o fato de que a Constituicdo, a partir de seu texto
e de sua historia de elaboracdo, tem carater de uma Constituicdo de um Estado de Direito
burgués, precipuamente orientada por direitos de defesa.”® Nessa medida é que deve ser
entendida a funcdo social da propriedade, no sentido de uma atuacéo positiva do Estado no
direito de propriedade de alguém, a fim de garantir o exercicio da liberdade fatica de terceiro
— garantindo a este a propriedade — para o exercicio de sua liberdade negativa.

Além dos direitos a algo (pretensdes) e das liberdades, fala-se ainda em competéncia,
préxima da ideia de permissdo, em que estdo incluidas as posi¢cdes chamadas “direitos”,
referentes a poder (juridico), competéncia, autorizacdo, capacidade, direito formativo e
capacidade juridica. Por meio de determinadas acfes do titular(es) da competéncia, uma

situacdo juridica é alterada.”®

27 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edicdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 234.

28 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edicdo
alema. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 438-439.

29 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alema. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 434-435.

260 A alteracdo de uma situagdo juridica por meio de uma acdo pode ser descrita como a criacdo de normas
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Uma competéncia € uma posicdo criada por uma norma de competéncia. E a
competéncia é correlata (corresponde ou equivale) & sujeicdo.?®* Existem competéncias do
cidaddo que gozam de protecdo no ambito dos direitos fundamentais, ou seja, o legislador
violaria uma norma de direito fundamental se revogasse as competéncias para adquirir,
usufruiu ou dispor da propriedade, por exemplo. Para entender o papel das competéncias no
ambito das posicbes de direitos fundamentais, é preciso estabelecer a relacdo das
competéncias com os direitos a algo e as liberdades. A partir de tal relacdo, tem-se que, para
revogar determinadas competéncias € necessaria uma justificacdo. Com isso, se aceita a
existéncia de um direito prima facie a uma competéncia. Esse direito tem a estrutura do
direito a ndo-eliminacdo de uma posicdo. Essa capacidade ou competéncia é também
componente elementar da liberdade de acdo no ambito da propriedade. A constituicdo alema
garante a propriedade privada como instituto juridico, e essa garantia assegura um conjunto
basico de normas, que definem a propriedade no sentido desse dispositivo de direito
fundamental. O direito a uma competéncia é associado tanto ao conceito de garantias de
institutos quanto ao conceito de liberdade.?*

Destaca-se que, quanto mais individualista for uma teoria normativa dos direitos
fundamentais, mais direitos a competéncias ela reconhecera. A razdo para isso esta na relacdo
entre liberdade e competéncia. As competéncias juridicas acrescem a capacidade de acéo do
individuo, algo que por natureza ndo possui. Nessa medida, o ponto central para a relacdo
entre liberdade e competéncia € que por meio do reconhecimento de competéncias, a margem
de acdo do individuo é expandida. Desde que se pressuponha que o exercicio da competéncia
ndo € nem obrigatdrio, nem proibido, uma expansdo das competéncias do individuo significa
um aumento de sua liberdade juridica.’®®

Por esse motivo, 0 ndo-reconhecimento ou a elimina¢do de uma competéncia € um
obstaculo para a liberdade — e, sem duvida, um obstaculo especialmente eficaz. Ele faz com
que o objeto da liberdade — realizar ou néo realizar o ato juridico, no caso, por exemplo, da

propriedade privada — seja eliminado por razées conceituais.’®* A liberdade juridica de

261 HOHFELD. W. N. Conceptos juridicos fundamentales. Traduccién: Genaro R. Carri6. 1a. ed. 1991. México:
Distribuciones Fontamara S.A., 2009. P. 71-74.

262 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 244-245,

263 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 246.

264 Nesse sentido, a diferenciacdo entre configuracao e restricio é algo que sera analisado mais adiante, no ponto
3.1. ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5% edicéo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 246.
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realizar um ato juridico — como a propriedade — pressupde necessariamente a competéncia
para fazé-lo.

A relacdo entre a competéncia e a liberdade juridica também é relevante sobre outro
aspecto. Nos casos de garantia de uma liberdade juridica — quando se permite que algo seja
realizado ou deixe de ser realizado — 0 ordenamento juridico se comporta de forma passiva em
relacdo as alternativas de acdo. No entanto, o ordenamento juridico se comporta de forma
ativa no caso de garantia de uma competéncia, na medida em que ele cria uma alternativa de
acdo. O reconhecimento de competéncias, sejam elas de direito privado — aquisicdo de
propriedade, por exemplo — sejam elas de direito publico — direito de votar por exemplo -, é
apenas uma das trés formas pelas quais o ordenamento juridico pode ativamente ampliar a
margem de ac¢do — e com isso, a liberdade negativa — de um individuo. As outras duas formas
sdo: a criagdo de normas de protecdo — sobretudo aquelas do direito penal, que zelam para que
terceiros ndo embaracem o exercicio de alternativas de acdo dos individuos — e a concessédo de

direitos a prestacdes positivas em sentido estrito — que devem assegurar a possibilidade fatica

do exercicio de alternativas de acéo, e estdo garantidas pela funcao social da propriedade.?®

Na medida em que o direito ativamente cria liberdades, ele também cria sempre -
direta ou indiretamente — ndo-liberdades. O exercicio de competéncias leva a imposicao de
obrigacdes, ndo-direitos e ndo-competéncias. Por exemplo, a satisfacdo de direitos a
prestacdes sociais pressupde que o Estado retire de outros 0s meios necessarios para tanto, o
que restringe sua liberdade fatica de acdo. Isso nédo altera o fato de as liberdades ativamente
criadas serem liberdades, mas suscita a questdo acerca da correta distribuicdo das
liberdades.?®® E é nesse contexto, que esta o direito de propriedade e o dever de cumprimento
de sua funcdo social, a0 mesmo tempo em que o Estado cria competéncias positivas ao
proprietario - para o exercicio de sua liberdade negativa, ou sua liberdade fatica de acéo - ele
cria também competéncias negativas — que restringem sua liberdade fatica de acdo, na medida
em que se referem a liberdades positivas - , que, no entanto, se prestam a garantir a satisfacdo
dos meios necessarios, para que terceiros possam também exercer sua liberdade fatica de
acao, no sentido de liberdade negativa.

No estado social moderno, a liberdade real em grande medida, passou a depender da

criacdo e garantia de seus pressupostos pelo Estado. Quanto mais intensamente o Estado se

265 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 247.
266 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edicdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 247.
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dedica ao asseguramento social e fomento cultural dos cidaddos, mais ele se coloca junto ao
postulado primitivo do asseguramento da liberdade juridica fundamental frente ao Estado.
Nesse sentido, hd uma compreensdo de direitos de liberdade da Lei Fundamental como
direitos de ter parte, com a reserva do possivel, no sentido daquilo que o particular
razoavelmente pode exigir da sociedade.”®” O Estado de Direito Social, além do
reconhecimento de uma realidade que ndo pode mais ser negada, significa que as tarefas do
Estado ndo se esgotam mais na protecdo e na conservacdo de liberdades e apenas
ocasionalmente, na sua intervengdo. O Estado, a partir da determinacdo constitucional, passa a
ter tarefa de prestar, distribuir e possibilitar a liberdade individual como social.®®

O Estado de Direito Social se destina a coordenacdo social justa e serve a liberdade
que, passado o tempo, ja ndo € mais a do mundo liberal do século XIX, apenas uma questdo
de protecdo diante das intervengdes estatais, mas é, simultaneamente, também, uma questao
de eficacia estatal ampla, a fim de acompanhar a realidade. No entanto, o Estado Social
encontra nos mandamentos da estatalidade juridica material também seus limites: uma
assisténcia social estatal ampla que queira transmutar a coletividade em um Estado-
beneficéncia ou Estado-provisdo e abole a liberdade auto-responsavel, ndo mais corresponde
ao Estado Social. Esses limites ndo séo tragados nitidamente e deixa amplo espagco para
configuracdes distintas. Ha, portanto, um encargo obrigatorio ao legislador, mas nao diretrizes
obrigatdrias ao cumprimento desse encargo.’®®

Verifica-se assim que no Estado Social a protecdo dos direitos fundamentais,
garantidos constitucionalmente pelo catalogo de direitos fundamentais, se transforma cada vez
mais na tarefa de coordenar e delimitar esferas de liberdades colidentes e pretensdes de
liberdade individuais. E é nesse panorama que esta inserida a funcao social da propriedade, no
sentido de garantir ao proprietario esferas de liberdade (no sentido de competéncias) negativas
e positivas que, ainda que partindo de uma posicdo a priori de equilibrio, sdo colidentes na
medida em que a liberdade positiva imposta ao proprietario, se refere a pretensdes de

liberdades negativas de terceiros.

267 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugéo da 20
ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 237, ndmero de
margem 289.
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Passa-se, agora, a apresentar especificamente a liberdade como um direito geral, que,
nesse sentido, situa o direito de propriedade como um direito de liberdade. Esse direito geral
de liberdade pressupde a liberdade negativa como um valor em si mesmo e determina que nos
casos de colisdo — referentes a obrigacdo da funcdo social — o peso do principio de liberdade
negativa no caso concreto seja ponderado com os interesses conflitantes, a partir da regra da

proporcionalidade, conforme a teoria de Robert Alexy, como passa-se a expor.

2.1.5. Direito geral de liberdade

Esclarece Robert Alexy que o Direito Constitucional Alemdo ndo garante apenas
direito a determinadas liberdades, mas também um direito geral de liberdade e um direito
geral de igualdade. E, no que diz com o conceito de direito geral de liberdade, o Tribunal
constitucional Federal interpreta o direito ao livre desenvolvimento da personalidade —
previsto no art. 2°, §1° da Lei Fundamental — como um direito & liberdade geral de ag&o.*"
Tem-se assim pelo afastamento pela Corte Alema das tentativas de controle da extensdo do
tipo desse direito geral de liberdade, seja através de teorias objetivas?’* quanto através de
teorias que buscavam restringir o tipo. O Tribunal Constitucional Federal, portanto, reconhece
0 carater a garantia de direitos subjetivos do art. 2°, 81° da Lei Fundamental, com sua
interpretacdo do livre desenvolvimento da personalidade como uma “liberdade de acéo
humana no sentido mais amplo” decidiu por uma teoria extremamente ampla e ao mesmo
tempo subjetiva: por um direito geral de liberdade.?’? A adoc&o dessa tese pelo Tribunal
Constitucional tem como consequéncia o fato de a liberdade de acdo ser uma liberdade de se
fazer ou deixar de fazer o que se quer. E, pressupor que essa liberdade é garantida pelo artigo
2°, 81° significa que: por um lado, a cada um € permitido prima facie — caso nenhuma
restricdo ocorra — fazer ou deixar de fazer o que quiser (norma permissiva); por outro lado,
cada um tem prima facie — caso nenhuma restri¢do ocorra - o direito em face do Estado, a que
este ndo embarace sua acdo ou sua abstencdo, quer dizer, que o Estado ndo intervenha (horma

de direitos).?"”

210 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
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2! Tratadas no ponto 2.1.1 do Capitulo 2, Primeira Parte, do presente trabalho.
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Assim, o tipo do artigo 2°, §1° da Lei Fundamental é bem ampliado, na medida em
que inclui todas as ac¢des dos titulares de direitos fundamentais (norma permissiva) e todas as
intervencdes do Estado nas acBes desses titulares (normas de direito).?”* Entretanto essa
concepgdo ainda ndo é a concepgdo mais ampla possivel. Segundo o Tribunal Constitucional
Federal, o direito geral de liberdade pode, além da protecdo de acbes do titular de direito
fundamental, ser entendido a protecdo de situacdes e posicOes juridicas do titular de direitos
fundamentais. Dessa forma, o direito geral de liberdade protege ndo apenas o “fazer” mas
também o “ser” fatico e juridico.?”

Pode-se fundamentar a inclusdo da protecdo de situacOes e posi¢cdes juridicas através
da constatacdo de que intervengdes em situacdes e posi¢cOes juridicas de um titular de direitos
fundamentais sempre afetam indiretamente sua liberdade de acdo. Por esse ponto de vista, 0
direito geral de liberdade tem o carater de um direito que protege a liberdade geral de acdo
tanto direta como indiretamente, através da protecdo de situacBes e posicdes juridicas?’®
Ocorre que um tipo tdo amplo como o do direito geral de liberdade exige uma equivalente
amplitude na concepcdo da clausula de restricdo. Nesse sentido, o Tribunal Constitucional
Federal foi coerente ao adotar a clausula restritiva mais ampla possivel: como toda e qualquer
norma juridica compativel, formal e materialmente com a Constituicéo.”’’

Alexy defende que a esfera juridico-material do direito geral de liberdade esta
intimamente ligada & esfera juridico-procedimental.?’® Alexy ampara a ponderabilidade da
liberdade geral da acdo, a partir de sua adequacdo como principio. Ao individuo, portanto,
deve ser garantido, diante das possibilidades juridicas e faticas existentes, um méaximo grau de
liberdade para fazer ou deixar de fazer o que quiser. O principio geral da liberdade, nesse
ponto de vista, portanto, diz respeito a liberdade negativa em sentido estrito liberal — quando

as alternativas de acdo do individuo ndo sdo bloqueadas por agbes obstaculizadoras
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positivas®’® -, em especial a liberdade juridica, que existe quando algo n&o é nem obrigatério,
nem proibido.?*°
O principio do direito geral de liberdade, portanto, ndo inclui a liberdade negativa em

sentido amplo®*

— que além da liberdade negativa liberal inclui a¢Ges positivas do Estado.
Referido principio visa a maior medida possivel de liberdade juridica, devendo ser
denominado “principio da liberdade negativa de acdo”. Como o direito geral de liberdade esta
relacionado também com situacdes e posicdes, a esse principio sdo adicionados outros dois:
um que exige a maior medida possivel de ndo-afetacdo de situacGes; e outro que exige a maior
medida possivel de ndo-eliminacdo de posicGes juridicas do titular do direito fundamental.
Esses trés principios podem ser agrupados em um principio superior, “o principio da liberdade
negativa”.?

Alexy, ao tratar do principio da liberdade juridica — que exige que as alternativas de
acdo sejam afetadas o minimo possivel por deveres e proibicdes — refere que, esse principio
em nada difere de outros principios, no sentido de que tudo o que afeta negativamente a
realizacdo desse principio pode ser objeto de um exame de adequacdo e de necessidade. No
entanto, em relagcdo ao exame da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, da ponderagéo
— gue exige que, no caso de um aumento de intensidade da afetacdo da liberdade, o peso das

283 _ 0s problemas surgem.?®* O autor

razdes que fundamentam essa afetacdo também aumente
esclarece que a concepcdo do direito geral de liberdade aparece como uma concepcao formal-
material. Formal, na medida em que pressupde a liberdade negativa e a encara como um valor
em si mesmo; e, material, na medida em que determina, nos casos de colisdo, o peso relativo
do principio da liberdade negativa no caso concreto, considerando também outros principios
que, em face da liberdade negativa, tém um carater material.?®

Ressalte-se que o conceito do direito geral de liberdade ndo é um direito a liberdade
ilimitada, mas a liberdade de um individuo vinculado a uma comunidade. O principio da
proporcionalidade ndo apenas diz que a liberdade € restringivel, mas também que ela é

restringivel apenas ante a presenca de razBes suficientes. Na qualidade de principio, a

2% \/ide ponto anterior.
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liberdade negativa ndo outorga uma permissao definitiva para fazer ou deixar de fazer tudo o
que se quer, ela apenas defende que todos podem fazer ou deixar de fazer o que quiserem
desde que ndo existam razdes suficientes — que podem ser direitos de terceiros ou interesses
coletivos — que fundamentem uma restricdo na liberdade negativa. O principio da liberdade
negativa permite considerar, portanto, em toda a sua plenitude a vinculagdo do individuo a
comunidade, ele, no entanto, é incompativel com a liberdade arbitrariamente restringida.?*

Ressalte-se assim que o direito geral de liberdade insere no estado global de liberdade
tanto algo de liberdade no estado de natureza quanto algo de garantia do status quo, isso, no
entanto, ndo guarda relacdo alguma com a ideia de individuo isolado. Através da lei de
ponderacdo, o direito geral de liberdade € inserido no estado global de liberdade que tanto a
relacdo e a vinculacdo da pessoa a comunidade sdo consideradas, quanto sdo assegurados 0s
conteldos necessarios para a independéncia da pessoa, mesmo sob as condi¢fes da vida
moderna.?®’

Denota-se assim que o direito geral de liberdade, em razdo do seu tipo amplo, inclui
ndo apenas as acles, mas todos os estados e posi¢Oes juridicas do titular de direito
fundamental. O reconhecimento de competéncias é, portanto, uma das formas pelas quais o
ordenamento juridico amplia a margem de acdo — e com isso, a liberdade negativa — de um
individuo, o que é especialmente importante quando se fala do direito de propriedade privada.

O direito fundamental da propriedade privada, nesse sentido, esta relacionado com um
direito geral de liberdade. Por um lado, ele se refere a direitos subjetivos do individuo — a
competéncias relacionadas com a propriedade -, e precisamente nesse caso, ele
simultaneamente garante um instituto juridico. Por outro lado, ele aparece como um elemento
fundamental da ordem objetiva da coletividade, a partir da obrigacdo decorrente da funcéo
social.

As normas de competéncia vinculadas ao direito de propriedade relacionam-se com
um direito geral de liberdade ao possibilitarem alternativas de acdo ao proprietario. Essas
normas que garantem as competéncias do proprietario situam-se no direito privado, mas para
que elas existam, o legislador ndo pode suprimir o direito de propriedade — garantido pela
competéncia positiva - , por um lado, e por outro lado, os direitos sociais, econémicos e
culturais decorrentes da funcdo social da propriedade também precisam ser assegurados -

através da competéncia negativa atribuida ao direito de propriedade.
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alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 380-381.
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Passa-se entdo a apresentar, a partir da doutrina de Carl Schmitt, para afastar a alegada
dependéncia de instituices do direito de propriedade e mesmo dos direitos prestacionais

garantidos pelo Estado Social®®

, algo supostamente ausente nos direitos liberais que seriam
pré-estatais — neles ndo incluido, pelo autor, o direito de propriedade. Essa concepgéo cai,
ante a nova percepcdo da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, trazida pelo Estado
Social.

Reconhece-se que os direitos fundamentais, sejam eles de defesa ou sociais, possuem
uma natureza multifacetada. Dessa forma, se existem prestacOes decorrentes dos direitos
liberais, ou de defesa, também os direitos sociais contém em seu contetdo omissdes estatais,
assim, a independéncia de instituicOes estd amparada na esfera negativa dos direitos
fundamentais como um todo, enquanto na esfera positiva, ou prestacional, existe a

dependéncia dessas mesmas instituices que assegurem o gozo do direito.?®

2.1.6. Liberdades e garantias institucionais

Como ja visto anteriormente®®

, existem competéncias do cidaddo que gozam de
protecdo no &mbito dos direitos fundamentais. O direito a uma competéncia esté relacionado
tanto ao conceito de garantia de institutos quanto ao conceito de liberdade. O ndcleo da
garantia de institutos é, na verdade, uma proibicdo, direcionada ao legislador, contra a
eliminacdo ou a alteracdo substancial de determinados institutos juridicos de direito privado.
E, quando essa proibicdo corresponde a direitos fundamentais, além de objetiva ela também é
uma protecao subjetiva.

Através do reconhecimento de competéncias positivas, a margem de acdo do individuo
e consequentemente sua liberdade juridica é expandida. E, nessa medida, o néo-
reconhecimento ou a eliminacdo de uma competéncia é um obstéaculo para a liberdade.

Especificamente em relacdo ao direito a propriedade privada, o artigo 153 da
Constituicdo de Weimar dispbs que “(1) A propriedade esta garantida pela Constituicdo. Seu

contetdo e suas barreiras resultam das leis. (...) (3) propriedade obriga. Seu uso deve,

288 Nesse sentido, tem-se que também os direitos sociais, na medida em que incluidos no texto constitucional,
como direitos fundamentais, possuem eficacia imediata, e obrigam o Poder Legislativo, Executivo e Judiciario,
no caso brasileiro garantida pelo texto constitucional (art. 5, par. 1, da CF/88). Vide Capitulo 3 desta Segunda
Parte do Trabalho.

8 ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de. Direitos fundamentais sociais e ponderacdo: ativismo irrefletido e
controle juridico racional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2014. P. 118.

2% Conforme item 2.1.4 deste Capitulo.
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simultaneamente, ser servico para o bem-estar comum" *°*. E, em razdo das interpretacdes do
referido dispositivo legal, o direito a propriedade privada - que estabelece competéncias de
direito privado -, passou a ser entendido como “garantia institucional”, muitas vezes
relacionada, meramente a uma teoria objetiva de direito.

Robert Alexy explica que direitos a competéncias de direito privado sdo direitos em
face do Estado. Direitos a que este crie normas constitutivas para as agdes de direitos privados
e, com isso, constitutivas para a fundamentacdo, a modificacdo e a eliminacdo de posicdes
juridicas de direito privado. Esses direitos podem se relacionar a exigéncia de que essas
normas existam ou a exigéncia de que tenham determinado contetdo. Um exemplo de
complexo de normas que se inserem no ambito desses direitos e que sdo analisados no
contexto da realizacdo e asseguramento de direitos fundamentais sdo as normas de
propriedade. Trata-se dos tradicionalmente chamados “institutos juridicos”.?

A conexdo entre institutos juridicos e a ideia de procedimento reside no fato de que os
institutos de direito privado sdo formados, sobretudo, por competéncias, que, em si mesmas,
ndo delimitam substancialmente as esferas juridicas dos sujeitos de direito privado, mas
fundamentam a possibilidade juridica de que tal delimitacdo seja realizada. Séo, portanto,
procedimentos para a criagdo do direito. E, como procedimento privado e autbnomo de
criacdo do direito, sdo variantes de um dos modelos basicos de procedimento, o0 modelo
contratual. 2% Refere Robert Alexy que, desde Martin Wolff e Carl Schmitt, a protecdo dos
institutos juridicos de direito privado € tratada no ambito dos direitos fundamentais como um
problema de uma garantia objetiva de institutos. %*

Carl Schmitt evidencia a necessidade de se fazer uma distincdo entre as garantias
institucionais e os direitos fundamentais. Alega que através da regulacéo constitucional, pode-
se garantir uma protecéo especial a certas instituicdes. A regulagdo constitucional tem entdo a
finalidade de tornar impossivel uma supressao na via legislativa ordinaria. Aduz o autor que

ndo se poderia apenas falar em direitos fundamentais quando se refere a garantias

»1 MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Traducdo Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007. P. 313.

292 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 484.

23 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 484.

2% ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edicdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 485.
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institucionais, uma vez que a estrutura de tais garantias é distinta, logica e juridicamente, de
um direito de liberdade.?*

Entende Carl Schmitt que a garantia seria por sua esséncia limitada, que sO existiria
dentro do Estado, se baseando ndo em uma ideia de esfera de liberdade ilimitada em principio,
mas restrita a uma instituicdo juridicamente reconhecida, que, como tal, sempre é algo
circunscrito e delimitado, a servico de certas tarefas e de certos fins, ainda quando as tarefas
ndo estejam especializadas particularmente e seja admissivel uma certa universalidade do
circulo de atuagdo.”®® Salienta o autor que a propriedade privada, ao contrério da liberdade
pessoal que nunca pode ser relativizada como instituicdo, pode ser considerada como algo
pré-estatal [teoria subjetiva], mas também como simples instituicdo legal [teoria objetiva]. E
entende o autor que, nesse sentido, o texto da frase 2 do artigo 153, da Constituicdo de
Weimar — que estabelece que o conteudo da propriedade e seus limites resultam das leis -
estaria em contradigdo com o direito fundamental da frase 1, uma vez que o contetido de um
direito fundamental auténtico como, por exemplo, a liberdade pessoal, ndo resulta da lei, mas
é dado antes dela. Ressalta que na frase 1, a garantia da propriedade nao esta concebida como
garantia constitucional de um nome sem conteddo, mas trata-se do reconhecimento de um
principio, uma vez que ndo pode haver Estado burgués de direito sem propriedade privada, e a
Constituicdo de Weimar quer ser uma Constituicdo do Estado burgués de Direito.”*’

Schmitt entende que existem garantias institucionais com ou sem direitos
subjetivos.?*® Uma garantia constitucional ndo é um direito fundamental no sentido auténtico,
mas significa uma protecdo constitucional contra a supressdo legislativa, € como €
caracteristico da garantia institucional.?*

Carl Schmitt alega que dentro do Estado ndo podem se dar direitos fundamentais de
uma comunidade, natural ou organizada; nesses chamados direitos fundamentais hd uma
garantia institucional. As garantias estdo no Estado, ndo antes ou além dele [teoria objetiva].
O auténtico direito fundamental parte do dado do individuo com sua esfera de liberdade

ilimitada em principio [teoria subjetiva]. Uma garantia institucional ndo pode se dar de

2% SCHMITT, Carl. Verfassungslehre. 7. Unverand. Aufl., Unverand. Nachdr. d. 1928 erschienenen 1. Aufl.
Berlin: Duncker u. Humblot, 1989. P. 170.

2% SCHMITT, Carl. Verfassungslehre. 7. Unverand. Aufl., Unverand. Nachdr. d. 1928 erschienenen 1. Aufl.
Berlin: Duncker u. Humblot, 1989. P. 170-171.

27 SCHMITT, Carl. Verfassungslehre. 7. Unverand. Aufl., Unverand. Nachdr. d. 1928 erschienenen 1. Aufl.
Berlin: Duncker u. Humblot, 1989. P. 172.

2% SCHMITT, Carl. Verfassungslehre. 7. Unverand. Aufl., Unverand. Nachdr. d. 1928 erschienenen 1. Aufl.
Berlin: Duncker u. Humblot, 1989. P. 172.

2% SCHMITT, Carl. Verfassungslehre. 7. Unverand. Aufl., Unverand. Nachdr. d. 1928 erschienenen 1. Aufl.
Berlin: Duncker u. Humblot, 1989. P. 173.
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maneira semelhante.*® Ainda, no Estado burgués de Direito todo dever existe apenas “a
medida das leis” que delimitam o curso e o conteudo do dever. O reconhecimento de deveres
fundamentais priva o Estado do carater de Estado de Direito puramente liberal, e a declaracéo
dos direitos fundamentais na parte segunda da Constituicdo de Weimar teve por misséo servir
a essa finalidade, afirmando o carater social do Reich Alemao, frente aos principios da
liberdade individualista. Os deveres fundamentais ndo sdo deveres do homem em geral, mas
sO deveres do membro do Estado ou do submetido ao Estado, ou seja, dos homens que estdo
dentro da esfera de poder do Estado.*®*

Assim, sob a Constituicdo de Weimar, em face do dilema “insignificancia, de um lado,
ineficacia de outro”, essa doutrina desenvolvida por Carl Schmitt tinha como objetivo garantir
um pouco mais a precedéncia constitucional de determinados direitos fundamentais. Ocorre
que, com o art.1°, § 3° da Constituicdo Alemd, que vincula também o legislador aos direitos
fundamentais, como direito de aplicacdo direta, essa razdo para considerar as garantias
institucionais como meras garantias objetivas desaparece, abrindo caminho para uma
subjetivacdo da protecdo constitucional das competéncias de direito privado, caminho este
que, na perspectiva dos direitos fundamentais é obrigatério. %2

N&o ha, antes, garantias institucionais objetivas que sirvam para assegurar direitos
fundamentais através de um conjunto basico de normas para que, apenas depois, haja direitos
fundamentais como direitos subjetivos a serem garantidos dessa forma. O que existe é um
direito subjetivo a existéncia das normas de direito privado que sejam necessarias para que
aquilo que os direitos fundamentais garantem seja possivel. Assim, garantias institucionais se
revelam construgdes dogmaticas supérfluas. O que ndo significa que nédo exista uma garantia
de direito fundamental dos institutos juridicos de direito privado, ela apenas acrescenta uma
subjetivacdo a mera garantia objetiva. Esse acréscimo é imprescindivel quando se pretende

levar a sério os direitos fundamentais como direitos individuais. 3%

300 SCHMITT, Carl. Verfassungslehre. 7. Unverand. Aufl., Unverand. Nachdr. d. 1928 erschienenen 1. Aufl. —
Berlin: Duncker u. Humblot, 1989. P. 173.

%01 SCHMITT, Carl. Verfassungslehre. 7. Unverand. Aufl., Unverand. Nachdr. d. 1928 erschienenen 1. Aufl. —
Berlin: Duncker u. Humblot, 1989. P. 174-175.

%02 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 485

33 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5% edicdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 487.
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2.1.7. Tomada de posi¢ao

Em razdo de Kant, o conceito de liberdade passa a ocupar o centro do pensar dos
direitos do homem, como a “independéncia da arbitrariedade alheia e determinacdo de sua
atividade por si mesmo”. Kant reconhece o direito do homem fundamental como o direito
subjetivo a priori, que entra em correlacdo com a lei juridica objetiva que considera cada
pessoa como sujeito da dacdo de leis exterior e, por isso, autoriza a unir todos em
conformidade com a lei juridica e a limitar a liberdade de cada outro pela sua prépria. E, em
oposicdo a maioria de seus contemporaneos, Kant ndo inclui nem as condi¢des gerais de
realizacdo da liberdade juridica humana na concep¢do do direito do homem, nem reage a
perigos & liberdade particulares, historicamente experimentados.>*

A nocdo de liberdade garantida juridicamente em face do Estado, alcancada na
modernidade e desenvolvida no Estado Social ndo significa, obviamente, uma liberdade
ilimitada. Significa apenas que se parte do fato de que uma parcela da existéncia humana
precisa continuar independente da esfera do controle social. Com base na filosofia moral
kantiana, a preservacdo de uma esfera de liberdade pessoal é o que é capaz de manter a
esséncia de nossa natureza humana.

E independente dos critérios que sejam escolhidos para proteger essa esfera livre de
interferéncias, a liberdade nesse sentido significa “liberdade de” e nenhuma interferéncia além
dessa fronteira - que apesar de ndo ser estatica deve ser poder ser identificavel — é permitida.
Trata-se da liberdade no sentido “negativo”, que se contrapGe a qualquer interferéncia,
independente da origem — Estado, Direito, Igreja, etc. — e da finalidade — bem comum,
felicidade comum, virtude comum, etc. — dessa interferéncia. Essa liberdade esta relacionada
com os direitos de liberdade em face do Estado, no presente trabalho relacionada com o
direito de propriedade.

Em sentido oposto, tem-se a concep¢do “positiva” de liberdade, que corresponde a
“liberdade para”. Ela decorre do desejo do individuo de fazer suas escolhas, assumindo a
responsabilidade por suas opgdes sob a influéncia de suas proprias ideias e objetivos, no
presente trabalho relacionada com a funcéo social.

%% WOLFGANG, Kersting. Liberdade bem-ordenada: filosofia do direito e do estado de Immauel Kant.
Traducdo e revisdo de Luis Afonso Heck. 3.ed., ampl. e trabalhada. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed.,
2012. P. 199.
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Apesar de ambos 0s conceitos parecerem se tratar da mesma coisa, apenas de maneira
negativa e positiva, eles se desenvolveram historicamente em sentidos opostos, e por vezes
acabaram entrando em choque direto um com o outro.

Com a evolugdo do Estado Liberal para o Estado Social e as consequéncias
decorrentes dessa transicao, a corrente socialista — representada pela teoria objetiva de direito,
desenvolvida por Leon Duguit, apresentada na primeira parte deste Trabalho -, a fim de
garantir uma liberdade fatica e ndo a meramente formal garantida pelo Estado Liberal,
defendendo a ideia de solidariedade, acabou negando a esfera de liberdade negativa garantida
pelo Estado Liberal e necessaria ao desenvolvimento da personalidade humana.

Essa negacdo da esfera de liberdade negativa frente ao Estado, em parte se deu pela
maneira pela qual os liberais viam a oposicdo entre a liberdade dos antigos e a liberdade dos
modernos, e acabaram garantindo uma liberdade meramente formal e ndo material, o que
levou a crises sociais e econdmicas, que levaram a superacao do Estado Liberal. Os opositores
ao liberalismo, buscando reconciliar a liberdade individual e o poder do Estado, acabaram
desenvolvendo doutrinas autoritarias da liberdade, ao relacionar liberdade com poder, que
desembocaram nas experiéncias histéricas do século XX, do totalitarismo de direita ou de
esquerda, o primeiro presente na pratica dos regimes nazi-fascitas e o segundo presente no
socialismo e comunismo, e acabaram por extinguir a liberdade de fato. Por isso, € tdo
importante ndo acatar simplesmente a generalizacdo da doutrina liberal, e compreender de
forma mais profunda, ou pelo menos mais fiel & realidade, o que foi a liberdade para os
antigos, que afinal, acabou influindo, no reconhecimento do direito subjetivo de liberdade do
individuo frente ao Estado, reconhecido juridicamente na modernidade. Ndo se pode
desconsiderar que os tipos de Estado que tem uma relacdo histérica com o Estado atual, ja que
h& uma imediata continuidade histdrica e o conhecimento daqueles influiu neste.

Nesse sentido, Georg Jellinek acaba apresentando em sua Teoria do Estado uma
relevante critica ao conceito de liberdade pura e formal exigido pelo dogma do liberalismo
politico. Conclui que desde a antiguidade se verificou a existéncia de uma esfera inviolavel de
liberdade, inalcancavel ao Estado, ainda que isso sé tenha sido juridicamente protegido na
Idade Moderna. Os teoricos gregos — Aristoteles e Platdo [nos quais se inspiram muitas
doutrinas modernas totalitarias] - pregaram uma ideia de liberdade positiva, baseada numa

ideia de Estado ideal e ndo no Estado empirico grego®®.

%5 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traduccion y prélogo de la segunda edicién Alemana por
Fernando De Los Rios Urruti. Buenos Aires: Editorial Albatros,1943. P. 241.
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Historicamente, também foi preciso superar os dualismos entre Estado e Igreja e entre
monarca e povo, presentes no Império Romano e na Idade Média, para, enfim, se alcangar a
protecdo juridica das liberdades dos individuos em face do Estado. Viu-se, portanto, que a
evolucdo do Estado antigo para o Estado moderno, levou ao reconhecimento inafastavel do
direito de liberdade em face do Estado, correspondente a uma esfera de liberdade que deveria
permanecer inviolavel para o Estado, como unica forma de se respeitar efetivamente o
individuo como pessoa e a autonomia a ele pressuposta.

Tem-se assim que o direito subjetivo ndo exclui o direito objetivo - norma necessaria
da vida social -, mas o direito subjetivo é anterior cronologicamente ao direito objetivo e é
superior a ele na ordem dos valores. O homem €& um ser social, mas nem por isso deixa de ser
um ser individual e, como tal, titular de direito subjetivo. O direito pode pressupde a
existéncia do outro, mas ndo pressupde necessariamente a sociedade ou uma regra social.

Voltar a se falar em fins maiores do Estado — que podem ser facilmente imbuidos na
ideia de bem comum, ou de solidariedade — a custa das liberdades individuais (liberdade no
sentido negativo) - € um retrocesso. O Estado Social aparece sim como uma evolugdo ao
Estado Liberal, mas ele necessariamente o pressupde. O Estado, como o produto historico
necessario ao desenvolvimento constante da natureza humana da comunidade em que se
insere, tem como fim ultimo cooperar para a evolugdo progressiva dos seus membros,
buscando assim criar meios para garantir e conservar essa liberdade individual prépria dos
individuos. Continuam, entretanto, existindo esferas intocadas ao Estado e garantidas pelo
Direito face a ele, que passam a coexistir com esferas de liberdade positiva, representadas, por
exemplo, pelo direito de propriedade e as obrigacdes decorrentes da funcéo social.

No Estado Social, a liberdade real, ou fatica — no caso em analise da competéncia
negativa relacionada com o direito de propriedade - , em grande medida, passou a depender da
criacdo e garantia de seus pressupostos pelo Estado. No Estado Social, portanto, a protecédo
dos direitos fundamentais, garantidos constitucionalmente pelo catdlogo de direitos
fundamentais se transforma cada vez mais na tarefa de coordenar e delimitar esferas de
liberdades colidentes e pretensdes de liberdade individuais.

Nesse sentido, um sentimento de solidariedade ndo pode ser pressuposto. A ideia de
solidariedade pode ser considerada — inclusive relacionada com o conceito de funcao social da
propriedade -, mas apenas no que reflete o Estado Social como um desdobramento do Estado
Liberal. No entanto, essa solidariedade, ao contrario do disseminado por grande parte da
doutrina brasileira, baseada na teoria de Leon Duguit, ndo € a solidariedade exteriorizada

mediante um acordo interno espontaneo, é apenas uma organizacgdo exterior e conforme um
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plano, como esclarecido por Jellinek®®. A primeira forma de solidariedade, a irreflexiva, ou
seja, 0 sentimento préprio de “solidariedade” fica excluido da atividade consciente e finalista
do Estado. Tal sentimento independe do Estado. O Estado pode até protegé-la e buscar
favorecer sua realizacdo, a partir das decorréncias do Estado Social, mas ndo pode produzi-la,
porque esse sentimento ndo pode ser provocado ou pressuposto por meios exteriores. A
solidariedade representa o todo, e a evolugdo do todo pressupde a evolucdo de seus membros,
ou seja, a formacao da individualidade é um dos interesses supremos do todo.

Parte-se de uma ideia de liberdade (no sentido negativo) a priori ilimitada — direito de
propriedade privada -, que deve ser compatibilizada com as outras liberdades e com os outros
valores que venham a ser entendidos como relevantes pela sociedade, atraves do direito
objetivo — legislacdo relacionada com a ideia de funcédo social da propriedade. Reconhece-se,
portanto, o direito subjetivo a propriedade privada e os direitos sociais econdémicos e culturais
decorrentes da obrigacdo da fungdo social como anteriores a garantia objetiva desses mesmos
direitos. E, considerando que atraves do reconhecimento de competéncias, a margem de agéo
do individuo e consequentemente sua liberdade juridica é expandida, o ndo-reconhecimento
ou a eliminacdo de uma competéncia € um obstaculo para a liberdade negativa e deve ser
justificado, apenas no que se relaciona com o atingimento da liberdade fatica negativa de
outros. Assim, afasta-se ainda a ideia de que o direito de propriedade, bem como os direitos
sociais decorrentes da funcdo social, seriam mera garantia institucional, como defendido por
Pontes de Miranda®’.

N&o existem, primeiro, garantias institucionais objetivas que sirvam para assegurar
direitos fundamentais através de um conjunto basico de normas para, apenas depois, existirem
direitos fundamentais como direitos subjetivos a serem garantidos dessa forma. O que existe é
um direito subjetivo a existéncia das normas de direito privado que sejam necessarias para
que aquilo que os direitos fundamentais garantem seja possivel, sejam eles direitos de
liberdade ou direitos sociais.

Os direitos fundamentais garantidos pelos catalogos de direitos fundamentais das
constituicBes sdo considerados como aquilo que é mais essencial e mais basico ao ser
humano. A superagdo do Estado Liberal pelo Estado Social, se deu pela constatacdo de que a
garantia de liberdade pressupde as condi¢bes materiais minimas para o seu exercicio, a fim de

garantir sua efeitividade. E necessario propiciar o sélido desenvolvimento da personalidade

306 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traduccion y prdlogo de la segunda edicion Alemana por
Fernando De Los Rios Urruti. Buenos Aires: Editorial Albatros,1943. P. 206.

%7 MIRANDA, Pontes de. Comentérios & Constituicdo da Republica dos E. U. do Brasil. Tomo Il. Rio de
Janeiro: Editora Guanabara Waissman, Koogan Ltda., 1937. P. 183.
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humana, o que é inafastdvel de uma feicdo de autonomia real e de bem-estar minimo da
pessoa. A liberdade e a igualdade juridica permitem a acentuacdo das desigualdades sociais,
que podem inviabilizar o proveito pratico da prépria liberdade e tornar sem utilidade sua
garantia, se as escolhas pressupostas por ela ndo estiverem faticamente disponiveis.®

Os direitos sociais, econdmicos e culturais garantidos pelo Estado Social foram
inseridos no rol de direitos fundamentais ndo por serem opostos aos direitos liberais, mas por
servirem de pressupostos a sua realizacdo. Os direitos sociais, garantidos pelo Estado Social —
que, no presente estudo, justificam a inclusdo das obrigacGes decorrentes da funcdo social —
garantem direitos a prestagcdes do Estado, orientados na persecucdo da igualdade material, na
satisfacdo das necessidades mais basicas dos individuos. Passa-se agora, da mesma forma que

realizado com o direito geral de liberdade, a especificacdo do direito geral de igualdade.

%8 ALMEIDA, Luiz Antdnio Freitas de. Direitos fundamentais sociais e ponderacdo: ativismo irrefletivo e
controle juridico racional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed. 2014. P. 110.
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CAPITULO 3. PRINCIPIO GERAL DE IGUALDADE E A INTERVENCAO AO
DIREITO DE PROPRIEDADE

3.1. DIREITO GERAL DE IGUALDADE

3.1.1. lgualdade formal e igualdade material

O Estado Liberal, juntamente com a liberdade formal — ou perante a lei — também
garantiu a igualdade formal — ou perante a lei - e que 0 avango ao Estado Social visa
assegurar, justamente, em acréscimo aquelas, a liberdade material — liberdade na lei - e a
igualdade material — igualdade na lei. Passa-se a analise desses conceitos de igualdade.

Assim como um direito geral de liberdade a Lei Fundamental alemd também
estabelece um direito geral de igualdade, a partir da previsdo constante no artigo 3°, 81° de
que “Todas as pessoas sdo iguais perante a lei”® *°. Esse conceito exige que as leis sejam
executadas sem consideracBes pessoais ou, que toda norma juridica seja aplicada a todos 0s
casos que sejam abrangidos por seu suporte fatico — e, consequentemente, a nenhum caso que
ndo o seja — ou simplesmente que as normas juridicas devem ser cumpridas. No entanto, o
dever de cumprir as normas juridicas € algo que elas mesmas pressupdem, na medida em que
expressam um dever-ser.>'

Ocorre que, considerando a submisséo das leis a um controle em face dos direitos
fundamentais, quando isso for racionalmente possivel, o Tribunal Constitucional Federal
Alemdo, assumiu ndo s6 um dever de igualdade na aplicacdo [igualdade formal], mas também
na criacdo do direito [igualdade material]*'?. E considerou como evidente a vinculagdo do
legislador ao direito geral de igualdade.®® Assim, a igualdade juridica garante tanto a
igualdade no sentido da igualdade formal, como no sentido material.

Em outras palavras, a igualdade formal é igualdade diante da lei, e pede a realizacao,

sem excecdo, do direito existente, sem consideracdo da pessoa. Nesse ponto, 0 mandamento

399 Enunciado semelhante, correspondente a um direito geral de igualdade, esta previsto na Constituicdo Federal
Brasileira de 1988, no caput do art. 5°.
319 Do mesmo modo, a CF/88, no caput do art. 5 dispde: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, (...)”

ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5% edicdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 393-394.
312 Também o STF ja decidiu acerca das duas igualdades, vide por exemplo: RE 453.740/RJ, Rel. Min. Gilmar
Mendes, julgado pelo Tribunal Pelno, em 28/07/2007.
3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edicdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 395.
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de igualdade juridica deixa-se fixar, sem dificuldade, como postulado do estado de direito.
Ocorre igualdade juridica material exige que também o contetdo do direito corresponda ao
principio da igualdade.®*

Sobre a questdo, Konrad Hesse esclarece que igualdade juridica material ndo quer
dizer um tratamento igual de todos, em todas as relacdes. Apenas o que € igual deve ser
tratado igualmente. O principio da igualdade proibe uma regulacéo desigual de fatos iguais. A
questdo é saber quais sdo os fatos iguais que, por isso, devem ser regulados igualmente. A
questdo decisiva da igualdade juridica material, portanto, é sempre diz respeito a quais
caracteristicas devem ser consideradas como essenciais a fundamentar a igualdade de fatos e,
com isso, 0 mandamento de tratamento igual ou, consequentemente, a proibicdo de um
tratamento desigual.*"

O principio da igualdade geral proibe tratar o essencialmente igual desigualmente (e o
essencialmente desigual igualmente). Ele coloca, como elemento fundamental do estado de
direito social, aos poderes estatais, em especial ao legislador, o dever de tomar por base para
uma equiparacao ou diferenciacdo, a cada vez, critérios justos, para, no sentido do principio
classico da justica, conceder a cada um o que lhe cabe. De forma geral e abstrata ndo é
possivel determinar qual dos critérios deve ser utilizado, mas sempre s6 tendo em vista o fato
concreto a ser regulado.®*® Desse modo, a igualdade material leva, necessariamente, a uma
questdo de valoracdo correta, que conduz a questdo sobre o que seja uma legislacdo correta,
racional ou justa.*"’

Alexy destaca que o Tribunal Constitucional Federal Alem&o busca resolver o
problema de valoracao, inerente ao enunciado material geral de igualdade, com o auxilio do
conceito de arbitrariedade. E, nesse sentido, entende que na aplicacdo do enunciado geral de
igualdade deve sempre haver um par de comparagdo. Por isso, quando o Tribunal
Constitucional afirma que o direito de igualdade é violado quando o tratamento desigual é

arbitrario, isso deve ser entendido no sentido de que a arbitrariedade de um tratamento

31 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducdo da 20
ed. Alemd de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 330, nimero de
margem 430.

315 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducéo da 20
ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 330-331, nimero de
margem 432,

316 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducéo da 20
ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 330-335, nimero de
margem 432-438.

$TALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva da 5% edicdo alema.
S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 397-400.
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desigual é condicéo suficiente e necesséria a violacéo do direito de igualdade.®

Compreende-se, a partir disso, que existe uma igualdade essencial se, e somente se,
um tratamento desigual for arbitrario. Tem-se assim que o essencialmente igual ndo pode ser
tratado desigualmente. Portanto, tratamentos arbitrariamente desiguais s&o proibidos.*™® A
partir da proibicdo de arbitrariedade, pode-se inferir a necessidade de haver uma razdo
suficiente que justifique a diferenciacdo, e também que a qualificagdo dessa razdo como
suficiente € um problema de valoragdo. Com isso, o direito geral de igualdade estabelece um
dnus argumentativo para o tratamento desigual.*

Nessa medida, tem-se o direito geral de igualdade como um principio de igualdade
que, prima facie, exige um tratamento igual, permitindo um tratamento desigual apenas se
esse puder ser justificado por principios contrapostos.®* A vinculacdo material do legislador
ao principio da igualdade material, como proibicdo de arbitrariedade, possibilita um controle
judicial do legislador, especialmente, porque foi progressivamente ampliado a partir da

exigéncia de requisitos de proporcionalidade.®??

3.1.2. lgualdade no sentido juridico e no sentido fatico

Convém esclarecer a relevancia da diferenciacdo entre um tratamento igual em sentido
juridico e fatico. Nesse sentido, salienta Robert Alexy que quem deseja criar uma igualdade
fatica tem que aceitar a possibilidade de uma desigualdade juridica. E, em razdo da
desigualdade fatica das pessoas, a igualdade juridica deixa sempre que existam algumas
desigualdades de fato ou mesmo as reforca.**® No entanto, a igualdade juridica é um valor em
si mesmo. Por isso, considerando duas situacdes iguais em todos 0s aspectos, com a exce¢do
de que numa delas ha uma desigualdade juridica, deve-se dar preferéncia a que nao apresenta
a desigualdade juridica. Nesse sentido, hd um paralelismo entre a igualdade juridica e a

318 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 401-404.

319 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 407.

30 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5% edicdo
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alemd. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 411.
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liberdade negativa.®** 3%

Também o dnus argumentativo para o tratamento desigual é um postulado fundamental
da racionalidade préatica e esse postulado também é valido para tratamentos desiguais no
sentido relacionado a atos. Além disso, o principio da igualdade juridica, por estar ligado ao
ato de tratamento em si e ndo ter de considerar seus multiplos efeito, € mais simples e mais
seguro em sua aplicacdo que principio da igualdade fatica. Aquele que decide pela promogéo
da igualdade fatica consegue ter uma visao apenas incompleta do processo de fomento dessa
igualdade e pode controla-lo apenas parcialmente. Por tudo isso, o principio da igualdade
juridica ndo deve ser abandonado em favor do principio da igualdade fatica.®?

Para evitar uma colisdo de igualdades, na esfera do direito geral de igualdade — no
ambito do art. 3°, §1° da Lei Fundamental alema - , renuncia-se a atribuicéo a esse artigo de
um principio de igualdade fatica como principio que garanta um direito subjetivo plenamente
vinculante e exigivel judicialmente. O principio da igualdade fatica, no entanto, ndo fica
excluido do ordenamento juridico, ele pode ser atribuido ao principio do Estado do Bem-Estar
Social. E, também nessa forma de interpretacdo, o principio pode ter uma conexdo com
direitos subjetivos. N&o como o fundamento de um direito subjetivo, mas como uma norma
que fundamenta a restric&o a outros direitos subjetivos.*?’

Pode-se dizer, portanto, que ha uma carga argumentativa a favor a igualdade juridica; a
favor da igualdade fatica, ndo. Nesse sentido, uma discriminacdo com o objetivo de fomentar
a criacdo de uma igualdade fatica apenas é obrigatoria se houver razdes suficientes para
tanto.*?

Ao indagar acerca da estrutura dos direitos de igualdade como direitos subjetivos,
Alexy esclarece que € possivel distinguir trés tipos de direitos que derivam do direito geral de
igualdade: os direitos de igualdade definitivos abstratos, os direitos definitivos concretos e 0s
direitos de igualdade prima facie abstratos. Dos direitos de igualdade definitivos abstratos

324 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alema. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 418.

%25 Segundo a moral kantiana, a realizacdo das leis na sociedade civil esta relacionada com os principios de
liberdade e igualdade, segundo os quais apenas um estabelecimento do Estado, fundado segundo principios da
razdo puros do direito do homem exterior, é possivel. Disso resulta que os principios racionais de liberdade e
igualdade sdo ja suficientes para poder comprovar a qualidade de justica das leis positivas. (WOLFGANG,
Kersting. Liberdade bem-ordenada: filosofia do direito e do estado de Immauel Kant. Traducdo e revisdo de
Luis Afonso Heck. 3.ed., ampl. e trabalhada. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2012. P. 323-324.) Vide
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326 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5% edigdo
alemd. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 418-419.

%27 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 419.

38 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5% edicdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 426.



103

decorre que: se ndo houver uma razdo suficiente a permitir um tratamento desigual, entdo o
tratamento igual é obrigatério e; se houver uma razdo suficiente para o dever de um
tratamento desigual, entdo o tratamento desigual € obrigatdrio. Esses direitos abstratos
conduzem a direitos concretos, que podem ser classificados como direitos de defesa: o dever
do Estado de se abster de realizar determinados tratamentos desiguais; o dever do Estado de
se abster de realizar determinados tratamentos iguais. E, ainda, os direitos de igualdade prima
facie abstratos correspondem: ao principio da igualdade juridica e ao principio da igualdade
fatica. O direito prima facie a igualdade juridica pode ser formulado como um direito prima
facie a ndo-realizacdo de um tratamento desigual; o direito prima facie a igualdade fatica é um
direito prima facie a uma agéo positiva do Estado.**

Tem-se assim que é insuficiente interpretar o direito geral de igualdade no sentido de
um direito do status negativo. A esse dispositivo de direito fundamental deve ser atribuido um
feixe de direitos subjetivos com as mais diversas estruturas, como acima demonstrado.**°

No Estado Social, a atividade configuradora e concedente dos poderes estatais deve
servir, a frente do objetivo, ao asseguramento da existéncia digna de um ser humano. Ela
destina-se a igualdade no sentido de coordenacgdo social justa. Ela serve a liberdade que, em
razdo das mudancas radicais sociais e inflacfes, ja ndo é mais a liberdade do mundo liberal do
século XIX, relacionada apenas a uma questdo de protecdo diante de intervencdes estatais,
mas passa a ser também relacionada com uma questdo de eficacia estatal ampla, pela qual
essa liberdade possa tornar-se realidade.**

Contudo, tanto clausulas que visem garantir o Estado Social, como a possibilidade de
que um direito geral de igualdade fundamente direitos derivados a prestacfes Estatais [no
caso, garantidos pela ideia de funcdo social], ndo podem ocultar o fato de que a Lei
Fundamental, assim como a Constituicdo Federal de 1988, a partir de seu texto e de sua
histéria de elaboracdo, tem carater de uma constituicio de Estado Direito burgués,
precipuamente orientada por direitos de defesa, ou direitos de liberdade no sentido negativo
[no caso, o direito a propriedade privada].

O principio de igualdade tem um papel importante na jurisprudéncia e dogmaética da

garantia de propriedade. Ele deve ser observado, assim como outras normas constitucionais,

9 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 431-432.
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em consonancia com as justificativas constitucionais de intervengbes a propriedade,
especialmente relacionadas com a garantida de igualdade material ou fatica, relacionadas com
a funcdo social.

Assim, no caso do direito de propriedade e do atendimento da fungédo social, por um
lado, condicdes de igualdade material ou fatica sdo extremamente importantes na ponderacao,
no contexto da justificativa de intervencdo relacionada com a fungédo social. As restri¢cbes
estardo justificadas se efetivamente assegurarem, de alguma forma, a igualdade material. Por
outro lado, reivindicacdes de observancia de igualdade formal ou juridica podem estar
relacionadas, de forma mais ampla, com a definicdo de conteudos do direito de propriedade e
eventuais exigéncias diversas tem relacdo ao cumprimento da funcdo social, questbes que
serdo objeto de apreciacéo na Terceira Parte deste Trabalho.3*

Considerando a defesa da teoria do discurso de Robert Alexy, como forma de entender
a funcdo social da propriedade, passa-se agora a analise da estrutura dos direitos

fundamentais, na forma desenvolvida pelo autor.

2 \/ide Capitulo 2, Terceira Parte do Trabalho.
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CAPITULO 4. ESTRUTURA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1. DIFERENCIACAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

Robert Alexy conceitua a ligagdo estreita entre a nogdo de direitos fundamentais e
normas juridicas de tipo amplo, que tém o carater de principios — regras surgem da fixacédo de
relagdes de precedéncia como resultados de ponderacdes entre principios colidentes®*-, que
sdo mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas e faticas. E a natureza de
principios implica a maxima da proporcionalidade ***

A base da teoria dos principios é a distincdo tedrico-normativa de regras e principios.
Entende-se que as normas de direitos fundamentais tém um duplo carater, o que quer dizer
que, entre outras coisas, as disposi¢cOes de direito fundamental podem ser atribuidas
significagBes tanto como regras quanto como principios. Assim, no feixe que constitui o
direito fundamental se incluem tanto posicées definitivas como posicdes prima facie.**
Explica-se.

Os principios exigem que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Por isso, eles ndo contém um mandamento definitivo,
mas apenas prima facie. Principios representam razdes que podem ser afastadas por razdes
antagdnicas. A forma pela qual deve ser determinada a relacdo entre fundamento e contra-
fundamento ndo é determinada pelo préprio principio. Portanto, tem-se que 0s principios ndo
dispdem da extensdo de seu conteldo em face dos principios colidentes e das possibilidades

faticas, por isso, sdo mandamentos de otimizacao®*

. As regras, em sentido totalmente diverso, séo
mandamentos definitivos e a forma de sua aplicacdo é a subsunc&o.®*’ Elas exigem que seja feito
exatamente aquilo que elas ordenam, na medida em que elas tém uma determinacéo da extenséo
de seu conteildo no &mbito das possibilidades juridicas e faticas. Essa determinagdo pode falhar

diante de impossibilidades juridicas e faticas, mas se isso ndo ocorrer, entdo vale definitivamente

333 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva da 5? edicdo alema.
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0 que a regra prescreve.** Em relacéo as regras, h4 a possibilidade de se estabelecer uma clausula
de excecdo em uma regra quando da decisdo de um caso concreto. Se isso ocorrer, a regra perde,
para a decisdo do caso concreto, seu carater definitivo. A introducdo de uma clausula de excecéo

pode ocorrer em virtude de um principio.**

As regras perdem seu carater definitivo estrito.
Entretanto, o carater prima facie que elas adquirem em razdo da perda desse carater definitivo
estrito € muito diferente daquele dos principios. Uma regra ndo € superada pura e simplesmente
guando se atribui, no caso concreto, um peso maior ao principio contrario ao principio que
sustenta a regra. E necessario que também sejam superados aqueles principios que estabelecem
que as regras que tenham sido criadas pelas autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas
e que ndo se deve relativizar sem motivos uma pratica estabelecida.>*°

A possibilidade de enfraquecimento do carater definitivo das regras ndo faz com que
elas tenham o mesmo carater prima facie dos principios. E, mesmo diante de um fortalecimento
do carater prima facie dos principios, estes ndo obtém um carater prima facie como o das
regras. O carater prima facie dos principios pode ser fortalecido por meio da introducdo de uma
carga argumentativa a favor de determinados principios ou de determinadas classes de
principios. Assim, tanto as normas que conferem direitos fundamentais aos individuos quanto as
normas que exigem a persecucdo de um interesse da comunidade podem ser compreendidas
como principios. Pode-se introduzir uma carga argumentativa a favor dos principios do primeiro
tipo e contra os principios do segundo tipo, ou seja, uma carga argumentativa a favor de
interesses individuais e contra interesses coletivos. No entanto, mesmo uma regra sobre carga
argumentativa ndo exclui a necessidade de definir as condi¢cbes de precedéncia no caso
concreto. Ela tem como consequéncia apenas a necessidade de se dar precedéncia a um
principio em relacdo a outro, caso haja razbes equivalentes em favor de ambos ou em caso de
davida. Isso reforca o carater prima facie do principio confirmado pela regra sobre carga
argumentativa. Ainda sim, o carater prima facie das regras - que é baseado na existéncia de
decisdes tomadas pelas autoridades legitimadas para tanto ou decorrentes de uma préatica
reiterada - continua a ser algo fundamentalmente diferente e muito mais forte.***
Importante esclarecer ainda que as regras também podem ser razdes para outras regras,

enquanto que os principios também podem ser razdes para decisdes concretas. No entanto, uma
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regra € um dever-ser concreto a ser pronunciado — quando € valida, aplicavel e ndo admite
excecdes — como um fundamento definitivo. Se o juizo concreto de dever-ser estabelece em seu
contetdo que cabe a alguém um determinado direito, entdo esse direito € um direito definitivo.
Os principios, ao contrario, sdo sempre fundamentos prima facie. Isoladamente considerados,
estabelecem apenas direitos prima facie. DecisGes sobre direitos pressupdem a fixacdo de
direitos definitivos. O percurso que vai do principio, ou seja, do direito prima facie, até o direito
definitivo passa pela definicdo de uma relacdo de preferéncia. E a defini¢cdo de uma relacdo de
preferéncia €, segundo a lei de colisdo, a definicdo de uma regra. Assim, pode-se afirmar que
sempre que um principio for, em Gltima andlise, um fundamento decisivo para um juizo
concreto de dever-ser, entdo, esse principio é o fundamento apoiador de uma regra, que
representa uma razdo definitiva para esse juizo concreto. Em si mesmos, principios nunca sao
fundamentos definitivos e, normalmente sdo relativamente gerais, porque ainda néo estdo em
relacdo com as possibilidades dos mundos fatico e normativo.**?

Dessa forma, as possibilidades juridicas sdo, abstrai-se de regras, basicamente
determinadas por principios em sentido contrario. E, considerando que o fundamento dos
principios, de forma isolada, é apenas um mandamento prima facie, a determinacdo da
medida ordenada do cumprimento de um principio em relacdo as exigéncias de outros
principios requer uma ponderacdo. Tem-se assim que a ponderacdo é a forma de aplicacéo
especifica dos principios.>* Trata-se de uma ponderagdo de interesses opostos. Nessa
ponderacgdo se discute qual dos interesses abstratamente considerados de mesmo nivel possui
mais peso no caso concreto. A solucdo de colisdo consiste em, consideradas as circunstancias
do caso, estabelecer entre os principios, uma relacdo de precedéncia condicionada.®** Chega-
se assim a uma Lei de Ponderacdo, em que a medida permitida de ndo satisfacdo de um

principio depende do grau de importancia & satisfacdo de outro.**

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5? edicdo alema.
S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 107-108.

3 ALEXY, Robert. Um conceito ndo-positivista de direitos fundamentais. In Direitos fundamentais, teoria dos
principios e argumentacdo: escritos de e em homenagem a Robert Alexy. Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Sergio Antonio Ed., 2015. P. 11.

¥4 A solucdo de coliséo é um dos fundamentos da teoria dos principios, e reflete o caréater dos principios como
mandamentos de otimizacdo, ante a inexisténcia de relacdo absoluta de precedéncia e a sua referencia a situagées
gue ndo sdo quantificaveis. Assim também constituem a base para a resposta a objecdes que se apoiam na
proximidade da teoria dos principios com a teoria dos valores. Ora, ao estabelecer relagdes concretas de
precedéncia, a solucdo de colisdo conduz a uma dogmética diferenciada dos direitos fundamentais especificos,
que exclui preferéncias e cedéncias generalizantes. Nos termos dessa solugdo, o estabelecimento de uma
restricdo ndo é uma questdo de tudo-ou-nada, mas um problema de afastamento do direito fundamental em
relagdes particulares. (ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva
da 5% edicdo alema. Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 99.)

5 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva da 5? edicdo alema.
S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 158.
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Nessa medida, Robert Alexy defende que, em razdo do carater de principio dos
direitos fundamentais, um direito fundamental completo — como o direito de propriedade — ¢
um feixe de posicdes de direitos fundamentais. E, o que faz com que as posic¢des individuais
se unam em um direito fundamental é sua atribui¢do & uma disposi¢éo de direito fundamental.
As posigdes juridicas correspondem, portanto, sempre a normas que as reconhecem. A unido
de um feixe de posi¢des em um direito fundamental equivale a atribuicdo de um feixe de
normas & uma disposicao de direito fundamental.*® Explica-se.

No que diz respeito aos cidaddos, existem trés posicdes de especies diferentes: uma
liberdade juridica; um direito a uma acdo negativa do Estado que garanta essa liberdade
juridica (direito de defesa); e um direito a uma acao positiva do Estado que proteja essa
mesma liberdade. A formulacdo do direito fundamental concreto estard ligada a sua
fundamentacdo. No entanto, no que diz respeito ao Estado, o direito fundamental, é
formulado - em um nivel abstrato - como um dever. Esse dever expressa o carater de principio
das normas de direito fundamental. O direito fundamental é concretizado como uma acgéo
positiva por meio da formulacdo de deveres definitivos relativamente especificos para o
Estado, portanto, com o carater de regra.*’

Reconhece-se, portanto, que o conceito de direito fundamental é abrangente e inclui
normas e posicdes que podem ser divididas a partir de trés perspectivas: de acordo com as
posicdes de que se trate no sistema de posicdes juridicas fundamentais; segundo o grau de
generalidade; segundo se trate de posicdes com carater de regra (posicdes definitivas) ou
principio (posicBes prima facie)®*®. Entre essas normas e posicdes existem as mais variadas
relacdes, dentre as relacdes que extrapolam a simples coexisténcia no feixe de posi¢des estdo
uma relacdo de especificacdo; uma relacdo meio-fim; e uma relacdo de ponderacdo. A relacédo
de ponderacdo, por sua vez, pode desempenhar um papel no ambito da relacdo de
especificacdo — na fundamentagdo de uma definicdo de significado — e também no ambito de
uma relacdo meio-fim — na identificacdo e exclusdo de fins ou de meios. E a relacdo de

ponderacdo pode existir também fora dessas relacdes.*

346 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alema. Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 249.

37 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P.249-251.

%8 Normas de direitos fundamentais tém um duplo carater, podem-lhe ser atribuido tanto o carater de regras
quanto o de principios. (ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da
Silva da 5% edicdo alemd. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 249-251.)

39 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5% edicdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 251-252.
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A relacdo de ponderacdo € a relacdo (que corresponde a lei de colisdo) entre uma
posicdo prima facie e uma posicdo definitiva. Para se passar de uma posi¢ao para outra é
necessario estabelecer a relacdo da posicdo prima facie com outras posi¢es prima facie e
com principios que ndo dizem respeito a posi¢des individuais, mas a interesses coletivos.
Ainda, € necessario incluir no direito fundamental as relagdes nas quais as posices se
encontram reciprocamente para que se possa construir um conceito tecnicamente interessante
de direito fundamental e, nessa medida, um conceito cujo conteido é mais do que a simples
reunido aditiva de posicdes.*>*

Quando hé a fixagdo de uma regra — seja ela abstrata, seja ela concreta — ela € entendida,
sob esse enfoque, como uma restricdo, uma vez que ao especificar ou delimitar o seu conteudo,
restringe as posicdes jusfundamentais. Pode-se interpretar, assim, a restricdo como a formulacao
resumida de uma regra, que transforma os direitos prima facie, no caso em analise, decorrentes
do direito da propriedade e da fungdo social em nao-direitos definitivos.*"

E o caso dos artigos 182 e 186 da CF/88, na medida em que sdo clausulas que
restringem a realizacdo dos enunciados normativos constitucionais — da propriedade privada e
da funcao social - referem-se, nesse sentido, a regras, com a peculiaridade de que foi o proprio
constituinte que estabeleceu a restri¢do definitiva. As normas constitucional tem, nesse caso, a
natureza de regra, mas, por tras do nivel da regra, o nivel do principio mantém sua relevancia.
Com isso, fica claro que uma propriedade que ndo cumpre sua funcdo social ndo goza da
protecdo constitucional. Entretanto, para avaliar se a propriedade efetivamente ndo cumpre
sua funco social é necessério, em todos os casos duvidosos, uma interpretacdo®>? do conceito
de funcdo social. E, no ambito dessa interpretacdo, € também sempre necessaria uma
ponderacdo entre o principio constitucional da propriedade e os principios com ela colidentes,
gue deram ensejo a que o constituinte estabelecesse a clausula restritiva definitiva diretamente
constitucional. Tem-se, portanto, que a clausula nada mais é do que uma decisao constituinte
a favor de determinadas razdes contra a protecdo constitucional. E essas razoes,
independentemente de como sejam individualmente constituidas, estdo no ambito das

restricbes. Ndo compreender a questdo dessa forma, permite que 0 jogo de razdes e

%0 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alema. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 252-253.

%1 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alema. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 286-287.

352 No caso brasileiro, considerando que a Constitui¢do Federal de 1988, ao contrario da Lei Fundamental alemd,
ja estabelece nos artigos 182 e 186 as condi¢fes para o preenchimento da funcdo social a ponderacdo ja foi
realizada pelo constituinte, estando o cumprimento da funcdo social da propriedade, portanto, adstrito a
aplicacdo das regras constitucionais, por isso, através de subsunc¢do e nao ponderacéo.
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contrarrazdes seja substituido por compreensdes mais ou menos intuitivas.*>* O que une,
portanto, o tipo amplo do enunciado normativo e o tipo restrito é a ponderacéo realizada.

No Brasil, tendo o constituinte ja restringido o tipo amplo dos enunciados normativos do
direito de propriedade e da funcéo social, ja abandonou o entendimento de tais enunciados como
razbes a priori — 0 que ocorre no caso alemao, por exemplo, em que em que tais enunciados
foram apresentados na forma de principios — e estabeleceu uma razdo definitiva, a partir da
fixacdo de regras. Considerando a ado¢do da teoria ampla do tipo legal no presente trabalho,
cumpre examinar se 0 juizo relacionado aos enunciados normativos relacionados aos direitos de
propriedade e a fungéo social (elencados no art. 5°, XXII e XXIIl, da CF/88), realizado pelo
Constituinte no art. 182, §4° e no art. 186, incisos | a IV é correto, ou seja, proporcional®*,

Além das restricbes diretamente constitucionais, existem também as restricdes
indiretamente constitucionais, que sdo aquelas que a Constituicdo autoriza alguém a
estabelecer, que no presente estudo, estdo relacionadas com o art. 14, 1, da Lei Fundamental
Alema. Sao clausulas implicitas e explicitas de reserva, cujo principal problema das reservas €
sua delimitacdo. Existem os aspectos formal e material. O aspecto formal diz respeito,
sobretudo, & competéncia para impor restri¢cdes, o seu procedimento e a sua forma. J& o
aspecto material diz respeito & competéncia atribuida pelo legislador para impor restri¢oes. E,
partindo-se da posicdo aqui adotada, tem-se que essa competéncia € limitada pelas condicdes

expressas nas reservas qualificadas, pela barreira do contetido essencial do direito® e

também pelo principio da proporcionalidade e o consequente dever de ponderacdo™>°.

Uma clausula restritiva, tal qual se entende a funcdo social da propriedade em relacao
ao direito de propriedade (assim como se poderia entender o direito de propriedade em
relacdo a funcdo social), apresenta critérios — no caso, direitos de terceiros e interesses
coletivos — que conduzem a um resultado concreto em um determinado caso concreto. E que,
no caso brasileiro, levaram as regras, entendidas como razdes definitivas que restringiram o
tipo, consubstanciadas nos artigos 182 e 186 da CF/88 supra mencionados. Ocorre que, por

trds desses critérios definidos pelo constituinte, estdo razbes relevantes para restricdes. No

%3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alema. Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 288.

%4 Vide Capitulo 2, da Terceira Parte deste Trabalho.

35 A proibicdo de afetacéio do contetido essencial do direito corresponde a lei da ponderac#o. E, nesse sentido, 0
principio da proporcionalidade em sentido estrito, segundo a qual uma intervencdo intensa sd é justificada se
estiver fundamentada em razbes relevantes. Conforme ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais.
Traducéo de Virgilio Afonso da Silva da 52 edicdo alema. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 299.

%6 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5% edicdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P.291-292.
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entanto, a racionalidade da argumentacdo juridica exige que essas razdes sejam declaradas.®’
Por isso, a importancia da andalise das condi¢Ges histdricas em que ocorreram essas
normatizacdes e 0s juizos realizados pelo constituinte.

No ambito dos direitos fundamentais, juizos sdo corretos apenas se puderem ser 0
resultado de uma ponderacdo corretamente realizada. Se esses juizos forem fundamentados
independentemente de uma ponderacéo, sua correcdo depende de saber se o resultado poderia
também ser o resultado de uma ponderacao corretamente realizada. E essa ideia pressupde uma
teoria ampla do tipo legal [teoria externa de restricGes] — que inclui no &mbito de protecdo de
cada principio de direito fundamental — no presente estudo relacionados tanto com o direito de

propriedade gaunto com a funcéo social - , tudo o que milite a favor de sua protecéo.®

4.2. TEORIA AMPLA DO TIPO LEGAL

E possivel eliminar a inseguranca trazida pela orientacdo fundada apenas no teor literal
das clausulas de restricdo. Ao se reconhecer a importancia ndo apenas do resultado de uma
decisdo, mas também da sua construcéo e fundamentacao, reconhece-se como mais honesto e
convincente que a ndo-garantia de uma protecdo no ambito dos direitos fundamentais seja
fundamentada na existéncia de direitos fundamentais de outras pessoas ou interesses coletivos
constitucionalmente protegidos que se contrapde ao direito em questdo. Tal construcdo coloca
0s argumentos as claras, ao contrario do que ocorre quando se diz de antemao que a conduta é
de alguma forma excluida da protecdo constitucional, por ndo fazer parte do ambito de
protecdo do direito fundamental.®*®

Importa esclarecer que, na teoria ampla do tipo legal, ndo ha necessariamente uma
expansdo da protecdo definitiva de direito fundamental — que no caso brasileiro, ja esta
definida pelas regras constitucionais (art. 182 e 186 da CF/88) - , mas sim uma expansédo da
protecdo prima facie. Com isso, aumenta o numero de casos em que a solucdo deve ser
apresentada como o resultado de uma ponderacdo entre uma razdo para a protecdo
constitucional (no dmbito do enunciado normativo) e uma razao contraria a essa protecéo (no

ambito das restrigoes, efetuadas pelas regras).®

%7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alema. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 315-316.

%8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 322.

%9 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 325-326.

%0 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5% edicdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 326.
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Assim, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade humana é amplo, ao
incluir todas as acOes dos titulares de direitos fundamentais (norma permissiva) e todas as
intervencdes do Estado nas agdes desses titulares (norma de direitos). Ainda, entendeu o

361

Tribunal Constitucional Federal Alemdo, que o direito geral de liberdade®™", além dessas

protecBes de acdes, pode ser estendido a protecdo de situacdes e posi¢des juridicas do titular

de direitos fundamentais. E, portanto, o direito geral de igualdade®

ndo protege apenas 0
“fazer” do individuo, mas também o seu “ser” fatico e juridico. Pode-se fundamentar tal
extensdo no fato de que intervencbes em situacBes e posi¢Oes juridicas de um titular de
direitos fundamentais sempre afetam indiretamente sua liberdade de ag&o. Por isso, o direito
geral de liberdade protege a liberdade geral de acdo tanto de forma direta como de forma
indireta (através da protecdo de situacdes e posicdes juridicas).*®

A fim de manter a coeréncia, a adogdo de um tipo normativo tdo amplo do direito
geral de liberdade, exige também uma equivalente ampliagdo da concepcdo de clausula de
restricdo. O Tribunal Constitucional Alemé&o, nesse sentido, adotou também a clausula
restritiva mais ampla possivel, entendendo-a como “toda e qualquer norma juridica
compativel formal e materialmente com a Lei Fundamental”.®**

Segundo a teoria externa, existem duas coisas, em primeiro lugar, o direito em si, ndo
restringido, e, em segundo lugar, aquilo que resta do direito apds a ocorréncia de uma
restricdo, o direito restringido. Nessa medida, embora a teoria externa possa admitir que, em
um ordenamento juridico, os direitos se apresentam sobretudo ou até exclusivamente como
direitos restringidos — como no caso brasileiro, o direito de propriedade e a fungéo social
restringidos pelas regras constitucionais mencionadas -, ela insiste que eles também séo
concebiveis sem restri¢des. E, portanto, segundo a teoria externa, ndo existe nenhuma relagédo
necessaria entre o conceito de direito e o conceito de restricdo. Essa relacdo € criada apenas a
partir da exigéncia, externa ao direito em si de conciliar os direitos de diversos individuos,
bem como direitos individuais e interesses coletivos.>®°

A teoria externa estd em conformidade com a questdo ético-filoséfica vinculada ao
pensamento kantiano segundo o qual a liberdade — independéncia de ser coagido pelo arbitrio

de outrem -, desde que possa existir em conjunto com a liberdade dos outros com base em

361 Vide ponto 2.1.5. Capitulo 2, Segunda Parte deste Trabalho.

362 Vide ponto 3.1, Capitulo 3, Segunda parte deste Trabalho.

33 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 344.

%4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edigdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 344.

%5 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva da 5? edicdo alema.
S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 277.
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uma lei geral, é o direito Unico, original e conferido a todos, por forca de sua humanidade.3®

Nesse sentido, fundado na autonomia da pessoa, ja se esclarece a posicdo no sentido de que
direitos fundamentais ndo possam ser apenas meios para interesses coletivos.*®’

E, nessa medida, quando se fala em direito de propriedade e cumprimento da fungéo
social, adota-se a teoria externa das restricbes, desenvolvida por Robert Alexy. A teoria
externa procura deixar as claras e, portanto, passivel de contra-argumentacédo, a solucdo de
questdes que exigem valoracdo. Ao contrario de uma teoria interna, que restringe o tipo
normativo, ocultando a existéncia ou os termos em que se deu certa valoragcdo — baseada em
questBes politicas, histdricas, filosoficas, ligadas a tradicdo, etc. — pressupondo tal valoragéo
como plenamente aceita, a partir de um consenso ndo necessariamente existente faticamente,
mas que nao é passivel de contra-argumentacdo ou de atualizacao.

A andlise da questdo, a partir da adogdo de uma teoria externa das restricdes se amolda a
essa concepcao de um direito geral de liberdade — respeitada a liberdade no sentido “negativo”>®®
-, que se entende como mais vantajoso. SO dessa forma € possivel alcancar a clareza desejavel a
qualquer ordenamento juridico, uma vez que toda a restricdo ao direito — inclusive a realizada pelo
proprio Constituinte, quando da fixacdo de regras que determinam enunciados normativos
referentes a direitos fundamentais - , na medida em que liga o tipo amplo ao tipo restrito, esta
relacionada com a pressuposta ponderacéo e justificacdo, visando ao equilibrio dos interesses
contrapostos no caso concreto. Assim, a0 mesmo tempo em que propicia a evolugdo do direito,
garante efetivamente os direitos fundamentais, com especial atencdo ao direito de propriedade e a
obrigacéo de cumprimento da funcéo social, objeto da presente pesquisa.

Pode-se concluir, nessa medida, que os direitos jusfundamentais, como enunciados
normativos - tanto 0s que exigem uma omissao, quanto 0s que exigem uma atuagdo do Estado -,
estdo definidos na Constituicdo de cada pais, com a natureza de regra, que j& apresenta uma razéo
definitiva para sua aplicacdo, ou de principio, que apresenta uma razdo a priori para sua
aplicacdo. A natureza juridica dos direitos fundamentais perpassa assim pelo substrato dogmatico
de cada ordenamento juridico, dependendo da técnica de positivacdo de cada um. Passa-se agora a
contraposi¢do entre a situagdo constitucional alemé e brasileira a respeito do direito de
propriedade do direito de propriedade e da exigéncia de atendimento da sua funcéo social.

36 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5? edicéo alema.
S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 278.

%7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva da 5? edicdo alema.
S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 115-116.

%8 \/ide ponto 2.1.2. Capitulo 2, Segunda Parte deste Trabalho.
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CAPITULO 5. CONTRAPOSICAO ENTRE A SITUACAO CONSTITUCIONAL
ALEMA E A BRASILEIRA

No caso da garantia da propriedade juridico-constitucional apenas em atencéo a funcao
social e econémica da propriedade no Estado Social moderno podem ser determinados, ou
seja, a concretizacdo do conteudo da norma constitucional e sua realizacdo séo, portanto,
apenas possiveis com o emprego das condicdes da realidade que essa horma esta determinada
a ordenar.*®® Cada direito fundamental encontra seu limite principalmente onde termina seu
alcance material. Esse limite € uma questdo do ambito da norma, ou seja, daquela parte da
realidade que é o0 objeto da garantia e, muitas vezes, ja estd moldada pelo constituinte, como o
direito de propriedade e a obrigacdo decorrente da funcdo social. Também, os direitos
fundamentais podem estar limitados por outras normas juridicas, de modo que o contetddo da
liberdade garantida resulta primeiro da conexdo entre norma de direito fundamental e norma
de limitagdo.*™

Na medida em que em que o legislador normaliza os limites tracados pela
Constituicdo, da liberdade juridico-fundamental em leis ordinérias, ele mesmo ndo limita
essas liberdades, ele comprova sé declaratériamente limites ja tracados. Uma limitacdo
autdnoma de direitos fundamentais pelo poder executivo ou judiciario é inadmissivel.>"

Como as garantias de liberdade juridico-fundamentais sdo fundamentadas pela
Constituicdo, também os limites dessas garantias podem encontrar sua base apenas na
Constituigdo. Em razdo do significado dos direitos fundamentais para o status do individuo e
para a ordem de toda a coletividade, o importante ¢, justamente levar a sério a Constituicao na
limitacdo dos direitos fundamentais. Isso tanto mais quanto a Constituicdo normaliza as
possibilidades de limitagcdo respectivas ndo por uma clausula geral, mas por reservas
individuais, cuidadosamente graduadas®".

No caso do Direito Alemao, em relacdo ao direito de propriedade, a Lei Fundamental

admite expressamente a possibilidade de restricdes “por lei”, ou seja, o legislador mesmo

%9 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducéo da 20 ed.
Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 50 nimero de margem 46.
370 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugdo da 20
ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 251-252 namero de
margem 310-311.

371 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducédo da 20
ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 252-253, nimero de
margem 312-314.

372 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducéo da 20
ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 250, nimero de
margem 309.
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deve efetuar a limitacdo, sem que para a realizacdo ainda tenha a necessidade de um ato de
execucdo. Existem basicamente as intervencfes através da determinacdo do conteddo, e
intervencdes através da determinacdo do conteldo e da possibilidade de expropriacao.
Aplicam-se a essas intervengdes 0s requisitos gerais da constitucionalidade formal e material.
No caso das leis ordinarias que buscam disciplinar o conteddo do art. 14, 81° frase 2 da Lei
Fundamental, a justificacdo legal material exige basicamente uma ponderacdo entre 0s
principios de propriedade e os principios que justificam a restricéo.

Entretanto, além desses requisitos gerais existem diferentes disposi¢es
constitucionais relativas as condi¢des de intervencdes. A base juridica para essas disposi¢des
legais de contetdo da propriedade é o artigo 14, §1°, frase 2 da Lei Federal sendo que elas
devem ser formalmente e materialmente constitucionais. No caso de intervencdo e das
respectivas indenizacdes, parte-se de uma analise em que os principios de propriedade e
outros principios, especialmente o do interesse publico, devem ser levados em consideracao
para se chegar a uma indenizacao correta.

No Brasil, a situacdo € um pouco diferente. O art. 5°, incisos XXII e XXIII da
Constituicdo Federal de 1988, na mesma linha que o art. 14, 81°, frase da Lei Fundamental
Alemd, estabelece o direito de propriedade e determina o cumprimento da funcéo social da
propriedade. Ainda, a propriedade privada e a funcao social da propriedade aparecem também
no titulo referente & ordem econdmica do texto constitucional brasileiro. Nesse contexto, a
propriedade privada e a funcdo social sdo elencadas como principios gerais da atividade
econdmica fundada na valorizagdo do trabalho e na livre iniciativa, que visa assegurar a
existéncia digna de todos, conforme os ditames da justica social (art, 170, caput, e incisos Il e
I11 da CF/88). Fossem apenas essas regulacfes constitucionais sobre o assunto, trataria-se de
tipos normativos amplos, apresentando, de ambos os lados apenas razdes a priori em favor de
cada um dos enunciados normativos opostos.

A Lei Fundamental, entretanto, remete-se diretamente a legislacéo infraconstitucional,
enquanto a CF/88 remete-se aos dispositivos constitucionais: art. 182 e art. 186, que
estabelecem 0s requisitos necessarios ao atendimento da funcdo social da propriedade, tanto
no que se refere a politica urbana, quanto no que se refere a politica agraria no préprio texto
constitucional, portanto. Na CF/88 o Constituinte estabelece reservas legais qualificadas, na
medida em que determina que para a limitacdo do direito fundamental de propriedade as leis
devem ser qualificadas pormenorizadamente, ao estabelecer que a limitagcdo legal s6 pode
ocorrer sob determinados pressupostos e para determinados fins. Em sentido oposto, a Lei

Fundamental Alema estabelece uma reserva legal ordinaria, que prescinde de tal qualificacao
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e autoriza o legislador para a limitagdo do direito de propriedade.*”®* A CF/88, ainda admite a
possibilidade de restri¢cbes ao direito de propriedade “com base em uma lei”, e nesse sentido,
ele normaliza os pressupostos sob os quais os 6rgdos do poder executivo e judiciario podem,
ou devem, realizar a limitag&o.

E a primeira vez que uma Constituicio Federal Brasileira tem capitulos especificos
tratando da propriedade urbana e rural e do cumprimento da funcdo social dessas
propriedades.®™* O cumprimento da fungéo social, no caso do imével urbano, foi relacionado
com a politica de desenvolvimento urbano, cuja execucdo foi delegada ao Poder Publico
Municipal e relacionada com a garantia do bem-estar dos habitantes da cidade®”. Ainda, o §2°
do art. 182 dispde expressamente que a propriedade urbana cumpre sua fungéo social “quando

atende as exigéncias de ordenacéo da cidade expressas no Plano Diretor®’®”

, prevé no 84° a
possibilidade para o Poder Publico municipal de, através de lei especifica, nos termos da lei
federal — Estatuto da Cidade -, exigir do proprietario do solo urbano ndo edificado,
subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu adequado aproveitamento sob pena de:
parcelamento ou edificacdo compulsoérios; imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana (IPTU) progressivo no tempo; desapropriagdo com pagamento mediante titulos da
divida pablica de emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal. Em relacdo a
propriedade rural, o art. 186 da Constituicdo Federal estabelece os requisitos para atendimento
da funcdo social, delegando a lei explicitar a forma de seu cumprimento, quais sejam:
aproveitamento racional e adequado; utilizagdo dos recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente; observancia das disposi¢cfes que regulam as relacdes de
trabalho; e exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

A ponderacdo, portanto, entre o direito de propriedade e a funcéo social, como razdes
a priori, no caso brasileiro, ja foi realizada pelo constituinte, ao contrario do que ocorre na
Alemanha, em que ela foi delegada ao legislador infraconstitucional. O tipo legal desses
enunciados normativos, no direito constitucional brasileiro, é ja restrito. O que quer dizer que
essas regras ja apresentam razdes definitivas para sua aplicacdo, devendo ser cumpridas por
subsuncgéo e ndo ponderacdo. Denota-se assim, que no caso brasileiro, o tipo legal de ambos
0s enunciados normativos ja estd, desde logo, restringido no seu ambito de aplicacdo. O

373 \lide: HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducdo da
20% ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 253-254, nimero
de margem 313-315.

374 Cf. ponto 2.3, Capitulo 2, Primeira parte do trabalho.

375 Vide art. 182 da CF/88.

376 O Plano Diretor é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e expansdo urbana, conforme dispde o
art. 40 do Estatuo da Cidade (Lei n°. 10.257/2001).
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conteido do direito de propriedade que tem que cumprir a funcdo social inclui apenas o
imével rural e o imovel urbano e a funcdo social esta relacionada, precipuamente, a reforma
agraria. Trata-se de razdes definitivas definidas pelo constituinte, portanto, ndo passiveis de
ponderacdo. Em sentido oposto, a Leu Fundamental alema, ao ndo restringir o tipo legal no
texto constitucional, acabou permitindo uma ampliacdo do conceito de propriedade e da
obrigacdo social, uma vez que apenas as reconheceu como razfes a priori. As decorréncias
praticas disso serdo analisadas na sequéncia, na terceira parte deste Trabalho.

O que se observa, portanto, é que o conteudo material da propriedade é adquirido
somente no seio da situacdo politica e concreta do pais.*’” A ordem constitucional da
propriedade é uma parte relevante da constituicdo econémica e, nesse sentido, uma tomada de
posicdo fundamental a respeito daquele ordenamento da vida econémica e social que serve de
base a Constituicdo. Ao mesmo tempo, a garantia da propriedade é um direito de liberdade
individual, que nessa medida protege a iniciativa privada. A tarefa, portanto, é reunir a
protecdo da liberdade, a que tem direito o individuo face ao Estado, a liberdade fundamental
de concepcao politica econdmica e social, garantida ao Estado.®’

Passa-se a analise mais concreta da garantia constitucional da propriedade e da
obrigacdo decorrente da funcdo social, no ordenamento juridico alemé&o e brasileiro, e suas

consequéncias praticas.

%7 BENDA, Ernst. Funcgdo da garantia da propriedade na Constituicdo moderna. In Cadernos de Direito
constitucional e Ciéncia Politica, n. 1. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, dez/1992. P. 238.

3% BENDA, Ernst. Funcdo da garantia da propriedade na Constituicdo moderna. In Cadernos de Direito
constitucional e Ciéncia Politica, n. 1. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, dez/1992. P. 244-245.
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TERCEIRA PARTE: O DIREITO DE PROPRIEDADE E O ATENDIMENTO DA
FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

CAPITULO 1. CONTEUDO DO DIREITO DE PROPRIEDADE E EXIGENCIA DO
CUMPRIMENTO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Considerando que a propriedade é considerada um direito precipuamente de defesa,
que exige uma atuagédo negativa do Estado e que a funcdo social, por outro lado, exige uma
atuacgéo positiva do Estado, a fim de assegurar direito econémicos, sociais e culturais, parte-se
de um equilibrio a priori de ambas as posi¢Ges, garantidas por direitos fundamentais
contrarios, para, a partir da ponderacdo, se chegar a resultados concretos. Esses direitos
podem ser normatizados no texto constitucional na forma de principios, como ocorre no caso
alemé&o, ou na forma de regras, como ocorre no caso brasileiro.

A colisao entre o direto de propriedade e a funcdo social, por uma ponderacéo, a partir
da regra de proporcionalidade, acaba, por um lado, restringindo o direito de propriedade, que
refere-se precipuamente a agOes negativas do Estado, e, por outro lado, restringindo 0s
direitos sociais, culturais e econdmicos garantidos pela funcdo social, que referem-se
precipuamente a atuac6es positivas do Estado.

A questdo sobre o contetdo do direito de propriedade e da funcdo social esta
também relacionada com o modo de normatizacdo desses enunciados, no texto
constitucional de cada pais. No caso do direito brasileiro, o constituinte, ao estabelecer
regras, normatizou de forma definitiva esses enunciados no ordenamento juridico brasileiro
e delimitou o seu conteudo. Assim, ndo haveria maior interesse emse falar em nucleo
essencial dos direitos a serem garantidos.

No entanto, como o estudo envolve justamente a teoria ampla do tipo legal
desenvolvida por Robert Alexy, reconhecendo-se que o enunciado normativo restrito decorre
de um tipo normativo amplo que foi restringido por ponderacédo. E, havendo o interesse em se
examinar se 0 juizo relacionado aos direitos foi realizado de forma proporcional pelo
Constituinte, relevante compreender de que forma essa ponderacdo € entendida, quando se
parte dos enunciados como razdes a priori, que é 0 que ocorre no texto aleméo.

Nesse sentido, poderia se dizer que ambos os direitos, tanto o de propriedade
(representando, precipuamente, direitos de defesa) como a fungdo social (representando,
precipuamente, direitos a prestagdes), entendidos, num primeiro momento, no sentido de

principios como mandamentos de otimizagdo, ordenam que algo seja realizado na maior
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medida possivel, na medida em que careceriam de conteudo de determinacdo, 0 que seria
realizado apenas a partir dos principios e das regras contrapostos.

Partindo-se, como no caso direito alemdo na questdo ora analisada, dos principios de
direitos fundamentais como direitos prima facie, tem-se que a determinacdo do direito
fundamental definitivo exige uma investigacdo das restricdes a esses direitos, com base em
outros principios de direitos fundamentais ou regras estabelecidas de forma direta ou indireta
pela Constituicdo. No entanto, quando se parte de um modelo normativo composto de regras
que ja contenham uma determinacdo que podem ou ndo serem cumpridas, como é o caso do
direito brasileiro em relagdo ao tema aqui analisado, néo se poderia falar em restricdes, mas
apenas em violacdes.

A questdo do ndcleo essencial do direito fundamental se desenvolveu, com especial
relevancia, no contexto dos direitos sociais, no presente trabalho relacionados com a obrigacdo
decorrente da fungdo social da propriedade.®”® No entanto, considerando que os direitos sociais,
justamente visam proteger a dignidade humana, a clausula do Estado Social, bem como a
previsdo de garantias institucionais e o direito geral de igualdade (no sentido de igualdade
material), justificam o entendimento de um direito originario do individuo a prestacdes. Para
tanto, entende-se que os direitos sociais, possuem a dimenséo objetiva de direito fundamentais,
devendo também para eles ser adotada a teoria externa de restricGes e de suporte fatico amplo,
em que regulamentar ou configurar é também, de certo modo, restringir. **°

Feitos esses esclarecimentos, passa-se a analise do conteudo essencial, conforme a

doutrina alema.

3% Em razo da incluséo tardia dos direitos sociais nas Constituicdes, os direitos sociais aos poucos foram sendo
ampliados, com as percepcOes de novas finalidades e tarefas estatais. No entanto, a sua inclusdo posterior, por
vezes, acarreta em problemas a sua aplicacdo, na medida em que dependem da atuacéo legislativa para a criacéo
de formas de sua positivacdo, como previsdes orcamentarias e aparatos institucionais, que em geral ja sdo
existentes ou mais desenvolvidos. Além disso, os direitos sociais, em razdo do carater prestacional que exige
uma atuacdo do Estado, tende a ser mais complexo do que a garantia de direitos de liberdade que, no geral,
geralmente requerem a auséncia de atuacdo estatal. (ALMEIDA, Luiz Antbnio Freitas de. Direitos fundamentais
sociais e ponderacao: ativismo irrefletido e controle juridico racional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed.,
2014, P. 127.)

%0 | EIVAS. Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. P. 141-142.
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1.1. E CORRETO FALAR EM NUCLEO OU SUBSTANCIA OU CONTEUDO
ESSENCIAL DO DIREITO DE PROPRIEDADE E DOS DIREITOS PROTEGIDOS PELA
FUNCAO SOCIAL?

Liberdades juridico-fundamentais, como as que garantem o direito de propriedade
privada, sdo liberdades juridicas e, como tais, determinadas materialmente, mas também
limitadas. As limitacGes aos direitos fundamentais visam coordenar mutuamente as condigdes
de vida garantidas pelos direitos de liberdade. Elas devem coordenar as condi¢Oes garantidas
pelos direitos de liberdade a outras condi¢bes de vida que, do mesmo modo, sdo essenciais
para a vida da coletividade e, por isso, s&o ou devem ser protegidas juridicamente. !

A Constituicdo, no entanto, s efetua essa coordenacdo entre os direitos de liberdade e
outros bens juridicos, em uma pequena medida. Ao vincular reservas legais, ela confia essa
coordenacdo ao legislador, porém, continua a se tratar de uma producao e conservacgao de uma
conexd@o de ordem, na qual tanto as liberdades juridico fundamentais como aqueles outros
bens juridicos ganham realidade. Na medida em que as determinacdes que protegem ambos se
cruzarem ou colidirem em seu alcance material, a limitacdo de direitos fundamentais refere-se
a producéo de concordancia pratica.®

A concordancia pratica, portanto, requer a coordenacdo proporcional de direitos
fundamentais e bens juridicos limitadores de direitos fundamentais®*®®. Entretanto, como os
direitos fundamentais, também na medida em que estéo sob reserva legal, sdo parte integrante
essencial da ordem constitucional, essa determinacéo proporcional nunca deve ser efetuada de
uma forma que prive uma garantia juridico-fundamental mais do que o necessario, ou mesmo
completamente, de sua eficacia na vida da coletividade.®** Consequentemente, a limitagéo de
direitos fundamentais deve ser adequada para produzir a prote¢do do bem juridico, em razdo
do qual ela esta sendo realizada. Ela deve ser necessaria para isso, ou seja, se fosse realizada

%1 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducdo da 20
ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 255, nimero de
margem 317.

%82 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugéo da 20
ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 255, nimero de
margem 318.

33 A relacdo entre a concordancia prética e a lei de proporcionalidade, desenvolvida por Robert Alexy, bem
como sua aplicacdo ao direito de propriedade e o cumprimento da fungdo social serdo analisadas no proximo
item. 2.2, na sequéncia.

%% HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducio da 20
ed. Alemd de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 256.
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de forma mais amena nédo bastaria. E deve ainda ser proporcional no sentido restrito, isto €,
guardar relacdo adequada com o peso e o significado do direito fundamental. 3% 3%

Nesse sentido, mesmo nos casos em que hd uma autorizacdo para a limitacdo de
direitos fundamentais, como no caso da propriedade privada, a ser limitado para atender o
interesse social e dos direitos garantidos pelo interesse social, a serem limitados pelo direito
de propriedade privada, a reserva legal ordinaria nunca deve ser separada da garantia do
direito fundamental, devendo, pelo contrario, sempre ser vista a luz do significado do direito
fundamental. A reserva legal ndo contém um poder em branco para restricdo discricionaria,
sempre € exigida a consideracdo do direito fundamental no quadro do possivel. E, em casos
formados de uma tal forma, uma colisdo de posi¢Ges contrarias, no quadro da coordenacéo
proporcional, pode tornar-se inevitavel, ao fim e ao cabo, deixar recuar completamente um
direito fundamental — como no caso do direto de propriedade na desapropriacdo por interesse
social, ou do usucapido, por exemplo. Entretanto, isso carece de outra fundamentacao juridica,
que ndo se deixa realizar por uma mera ponderacéo de bens sem substancia. >’

O significado especial dos direitos fundamentais para a ordem constitucional
corresponde justamente ao anseio de conservar e proteger a existéncia e a eficacia dos direitos
fundamentais. Assim, a protecdo constitucional garante uma protecdo contra o uso abusivo ou
excessivo das reservas legais, que podem levar a continuidade de vigéncia apenas formal dos
direitos fundamentais, por ndo poderem mais cumprir sua funcdo objetiva.>®®

O impedimento de aproveitamento abusivo das reservas legais serve a proibicao de
leis individuais restritivas de direitos fundamentais, uma vez que o legislador esta vinculado
ao principio da igualdade.® A uma escavacdo de direitos fundamentais procura opor-se pela
barreira material da garantia essencial (garantida pelo art. 19, frase 2 da Lei Fundamental

390 391
)

alema , que indica justamente as barreiras da limitacdo de direitos fundamentais

%5 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducéo da 20
ed. Alemé de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 255-256.

3% Refere-se também ao Principio da proporcionalidade desenvolvido por Robert Alexy. Vide ALEXY, Robert.
Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5* edicdo alemd. Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 86 e seguintes e GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos
fundamentais, argumentacéo e ponderagédo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2011. P. 239 e seguintes.
%7 \lide HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducéo da
20ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 256.

%88 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traduc&o da 20
ed. Alemd de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 264-265.

%9 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducéo da 20
ed. Alemé de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 265.

3% Art. 19 [limitacdo de direitos fundamentais, garantia da via juridical]

(2) em nenhum caso um direito fundamental pode ser tangido em seu contetdo essencial; (MAURER, Hartmut.
Contributos para o direito do estado. Traducdo Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2007. P. 308.)
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resultantes da tarefa da concordancia pratica. Essa barreiras sdo excedidas, quando um direito
fundamental é limitado com motivo insuficiente, porque uma tal limitagdo ndo pode ser
proporcional. As limitacbes devem ser desprezadas quando conduzem a uma retirada de
eficacia do direito fundamental limitado na vida da coletividade. Nesse caso, além da
limitacdo ser, em medida especial, desproporcional, ela também suspende, simultaneamente,
uma garantia constitucional conforme o objeto, resultado esse que o legislador ndao pode
causar, porque a limitacdo do direito fundamental viola o seu contetido essencial.**

O conteddo essencial de um direito fundamental comega, portanto, onde as
possibilidades diferenciadoras de limitacdo admissivel terminam. Uma limitacdo de direitos
fundamentais que atinge o contetdo ou o nucleo essencial do direito fundamental é
inadmissivel e como tal inconstitucional. Ela ndo deve ser subestimada, porque realca
expressamente a proibicdo de limitacdo de direitos fundamentais excessiva e, nesse ponto,
normaliza juridico-positivamente a necessidade de uma interpretacao das reservas que tem em
conta essa proibicao. >

Assim, tem-se a proibicdo de limitacGes desproporcionais, que subtrai 0 nucleo
essencial dos direitos fundamentais da disposicdo do legislador, essa protecdo absoluta do
nacleo essencial dos direitos fundamentais, naturalmente, sob o pressuposto, que
proporcionalidade seja entendida ndo s6 no sentido de mera perseguicdo de uma finalidade
econbmica, mas que a admissibilidade de tal perseguicdo de uma finalidade, exatamente,
também seja aferida ao direito fundamental a ser limitado.*** E, ainda, sob o nucleo
absolutamente protegido dos direitos fundamentais deve ser entendido o nucleo dos direitos

fundamentais como direitos subjetivos ou aquele de sua qualidade como garantias de

%1 Ainda que a CF/88 ndo faga expressa mencgdo a necessidade de protecdo ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais, como faz Lei Fundamental Alema, ndo ha maior dificuldade em considera-lo como decorréncia da
garantia constitucional desses direitos, e da ampla protecdo conferida a eles pela CF/88 (vide nesse sentido caput
e incisos, XXXV e LIV, LV, 81° e §2° do art. 5°). Nesse sentido, também o art. 60, 84°, IV da CF/88, que
determina expressamente que néo serd objeto de deliberacdo a proposta tendente a abolir os direitos e garantias
individuais.

Também nesse sentido vide decisdo do STF, no RE 592581/RS, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, julgado
pelo Tribunal Pelo em 13/082015. Fica evidenciado, portanto, do conjunto do texto Constitucional que o
contelido essencial dos direitos fundamentais deve ser preservado. Nesse sentido, vide também (LUDWIG,
Roberto José. A norma de direito fundamentral associada: direito, moral, politica e razdo em Robert Alexy.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2014. P. 71-72 e 395-397.)

%92 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugéo da 20
ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 266-267, nimero de
margem 332.

3% HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducéo da 20
ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 267, nimero de
margem 332.

%% HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducdo da 20
ed. Alemd de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 268 nimero de
margem 333.
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conexdes de fungdes objetivas, ja por causa da correlacdo estreita de ambos, deve a fungédo do
direito fundamental sempre ficar conservada “para a vida social em conjunto”, porque uma
limitacdo que abolisse essa funcdo nunca poderia ser desproporcional. Em geral, também uma
limitacdo de direitos fundamentais que elimina quase ou completamente uma liberdade
garantida juridico-fundamentalmente para o particular, serd desproporcional e, por isso,
incompativel com a garantia do contetido essencial.**®

A fim de assegurar a eficacia dos direitos fundamentais, o direito prevé ainda um
controle amplo de sua observancia pelo poder judiciario, que serve ndo sé a protecéo juridica
individual, no sentido da realizacdo dos direitos fundamentais como direitos de defesa
subjetivos, mas também a sua protecdo como partes integrantes da ordem objetiva da

coletividade. >

A via judicial garantida nesse sentido, € uma via que visa ao asseguramento
do direito, assegurando 0 acesso a via judicial — no sentido de garantir a possibilidade de, em
decorréncia de uma violagdo de direitos fundamentais, haver a possibilidade de se recorrer a
uma instancia judicial - , bem como a efetividade da protecdo juridica no sentido de um
direito a um controle judicial eficaz em todas as instancias. Possibilita-se assim também um
controle do poder legislativo e executivo, pelo poder judicial.®*’

Assim, se garante um minimo de eficdcia normativa a direitos fundamentais sociais
em modelos que optaram por uma eficacia imediata dos direitos fundamentais, 0 que os retira
da plena discricionariedade do legislador e possibilita que seja fonte direta de uma posicédo
juridico-objetiva. O ndcleo minimo tem uma base essencialista, que visa atender as
necessidades bésicas a vida. E tem uma base consensualista, referente a valores e principios
materiais irradiantes do sistema, como dignidade humana, liberdade e igualdade. Concebe o
nucleo minimo conforme o consenso que se forma a respeito de cada direito, observado pela
pratica dos paises ou com base na jurisprudéncia internacional.**

A questdo, portanto, seria se caberia defender um nicleo minimo no sistema
constitucional brasileiro, em que ndo existe norma expressa, que preveja essa garantia do

nacleo minimo dos direitos fundamentais e, quando, no caso, a matéria tratada, ja foi

%% HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducdo da 20
ed. Alemd de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 268, nimero de
margem 334.

%% HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugéo da 20
ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 269, ndmero de
margem 335.

%7 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducdo da 20
ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 269-274, nimero de
margem 336-344.

3% ALMEIDA, Luiz Antdnio Freitas de. Direitos fundamentais sociais e ponderacéo: ativismo irrefletido e
controle juridico racional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2014, P. 252.



124

constitucionalizada na forma de regras juridicas, que trazem qual o conteudo do direito de
propriedade a ser atingido pela obrigacéo social e em que medida, e quais os direitos sociais,
econbmicos e culturais a serem priorizados. A resposta aqui € positiva, considerando,
especialmente, a anélise pretendida no presente trabalho, que é realizada em contraposi¢ao ao
direito alemdo, em que isso é possivel, e em que se busca examinar justamente os critérios
utilizados pelo constituinte e a eficacia pratica das normas constitucionais analisadas, gerada
por essa escolha. Ressalte-se que apesar de receberem carga de concretude no préprio texto
constitucional, os direitos ndo deixam de ser normas de direito fundamental e, portanto, pelo
menos para fins de pesquisa, é valida a analise, sempre visando uma maior densidade aos
direitos fundamentais, considerando os principios constantes no préprio texto constitucional
(como o direito geral de liberdade, de igualdade, a dignidade da pessoa humana, a
solidariedade - entendida no contexto do Estado Social e ndo segundo uma orientacdo
estritamente socialista -, e a eficacia imediata dos direitos fundamentais.)

Os deveres ou direitos que integram o ndcleo minimo sdo frutos de ponderacdes
realizadas em conflitos normativos e o seu papel maior € estabelecer uma fronteira
argumentativa, na medida em que, obrigac¢des nucleares exigem forte justificativa para a sua
ndo prestacdo e acarretam um maior Onus argumentativo, enquanto obrigacdes nao
nucleares exigem um menor 6nus argumentativo e um exame mais auto contido pelos
tribunais.®*° O sistema brasileiro, ao impor a ndo excluséo de lesdo ou ameaca de direito do
exame jurisdicional, ao prever um controle de constitucionalidade das normas difuso e
abstrato, inclusive da omissdo, ao determinar aplicabilidade imediata de todos os direitos
fundamentais, certamente imp6s que nenhuma norma de direito fundamental fique sem
eficacia e que possa, portanto, dela extrair efeitos juridicos a justificar ao menos um
patamar minimo dos direitos fundamentais.*®® Assim, ja tendo a CF/88, estabelecido o
nicleo essencial dos direitos de propriedade e da funcdo social, a partir das regras
constantes nos art. 182 e 186 da CF/88, poderia se analisar a efetividade desses direitos,

pelos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.**

39 Como padrdo juridico, é uma técnica que constréi o pragmatismo jurisprudencial, a dividir cargas de
intensidade na ponderacéo. O tribunal precisa se apoiar na criacdo desses padrfes em fins ou valores albergados
no proéprio sistema, que permitam uma justificacdo racional. (ALMEIDA, Luiz Antbnio Freitas de. Direitos
fundamentais sociais e ponderacdo: ativismo irrefletido e controle juridico racional. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed., 2014, P. 262.)

“0 ALMEIDA, Luiz Antbnio Freitas de. Direitos fundamentais sociais e ponderacdo: ativismo irrefletido e
controle juridico racional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2014, P. 262.

01 Ressalte-se que ndo é objetivo desse trabalho adentrar no ordenamento juridico infraconstitucional brasileiro
ou alemdo, mas a questdo da eficacia desse ndcleo minimo, resta, em parte analisada, a partir do exame do
julgado do STF, no ponto 3.2, Capitulo 3, Terceira Parte do Trabalho.
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Assim, pode-se considerar que o direito fundamental tem um nucleo também no
direito brasileiro e esse nucleo — baseado na ponderacéo realizada pelo constituinte — esta
mais relacionado com a garantia de efetividade dos direitos fundamentais, na medida em que
a ponderacdo em relacdo a principios contrérios € dificultada, em relagdo a esse nucleo. No
contexto do direito brasileiro, essa avaliacdo foi feita pelo préprio constituinte, ao preencher o
conteudo do direito de propriedade que tem que cumprir a funcéo social com o imovel rural e
urbano e ao relacionar a funcéo social e a ideia de justica social, com a reforma agréaria. Esse
nacleo consensualista, garantido pela fungdo social esta relacionado, portanto, com a questéo
da produtividade do imodvel, do respeito ao direito ambiental e do respeito as regras
trabalhistas. Pode-se dizer assim, que o nucleo essencial do direito de propriedade e da fungéo
social, no direito brasileiro, esta necessariamente relacionado a essas questdes. **2

No caso aleméo, em que os enunciados estdo apresentados apenas como razdes a priori,
as questdes relativas a construgdo de um ndcleo minimo de omissdes ou de deveres estatais, 0
uso do conteudo minimo como um padrdo que podera ser utilizado a partir da construgédo
ponderativa, pelo exame da proporcionalidade. Ele foi derivado da garantia do nucleo essencial
dos direitos fundamentais. Nessa medida, o nucleo ou o contelido essencial dos direitos
fundamentais € uma garantia geral da tutela desse direito, porque estabelece a necessidade de
circunscrever um espaco material que ndo possa ser restringido pelos poderes puablicos.**

No caso do direito brasileiro, na medida em que o préprio constituinte disciplinou e
concretizou o conteddo do direito é de se reconhecer indiscutivelmente um direito
materializado e que, se ndo satisfeito por acdo ou omisséo legislativa, permite a tutela judicial

corriqueira.*®* J4 na Alemanha, no caso do conflito entre os principios, em que uma adscricao

%2 H& um dever prima facie de respeitar ou proteger e promover o contetido basico de um direito. O nicleo
essencial serve de parametro distribuidor de um maior ou menor énus argumentativo da justificacdo da medida
restritiva ou da propria omissdo. As obrigagdes que compdem o nucleo essencial sdo imediatamente exigiveis e
ndo admitem a principio omissdes, restricdes ou retrocessos, salvo justificacdo legitima, a depender de uma
ponderagdo no caso concreto. H& uma carga maior de argumentacdo que se exige de uma restri¢do, ndo prestacéo
ou retrocesso do minimo, aliada a um escrutinio mais rigoroso de justificagdo. (ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas
de. Direitos fundamentais sociais e ponderacédo: ativismo irrefletido e controle juridico racional. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Ed., 2014. P. 257-258.)

93 A tese do nucleo essencial recebe o influxo da prépria concepcdo de que ha uma dimensdo positiva e uma
negativa em todos os direitos fundamentais, assim também o nicleo essencial possui uma dimensao negativa e
uma positiva. A dimensdo negativa, especialmente a tese da proibicdo relativa de retrocesso, a dimenséo positiva
é a que se identifica com a ideia de um nicleo minimo de deveres e obrigacfes impostas ao Estado. O contetido
minimo é definido por meio de ponderacBes, no exame da proporcionalidade, caso se trate de obrigacdes
minimas o 6nus argumentativo do Estado passa a ser elevado, com intenso dnus de prova. Necessidade
excepcional ou injustica extrema. (ALMEIDA, Luiz Antdnio Freitas de. Direitos fundamentais sociais e
ponderacao: ativismo irrefletido e controle juridico racional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2014. P.
249-251))

“%* No caso do Brasil, entretanto, que se trata de regras, regras sio aplicadas ordinariamente por subsuncéo. Se
uma obrigacdo for positivada como regra, é quase indiferente cataloga-la como integrante do ndcleo minimo.
Porque nesse caso ndo depende de ponderacdo, mas aplica-se por subsuncéo, salvo excepcional derrotabilidade.
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de um conteddo essencial por meio de interpretacdo resulta na consolidagdo de um conflito
concreto, a ponderacdo gera uma regra que resolve o conflito, concretizando uma norma pelo
aplicados do direito, que ndo estava previamente disciplinada no sistema juridico.

Antes de se adentrar na andlise especifica do juizo relacionado com a ponderacéao
realizada pelo constituinte brasileiro, ao delimitar os tipos legais, importante ainda deixar
clara a forma de interpretacdo dos enunciados normativos, quando ainda apresentados como
razdes a priori, no contexto do tipo amplo, portanto, em momento anterior a sua definicao
como regra pelo constituinte. Mesmo porque, os principios da propriedade e da funcédo social
que foram considerados como razfes a priori quando da ponderacdo realizada pelo
constituinte, e que, portanto, estdo atras dessas regras, entendidas como razdes definitivas, e

foram considerados na sua normatizacdo, permitem que se faca essa analise.

1.2. INTERPRETACOES ACERCA DA FUNCAO SOCIAL

Quando os direitos fundamentais sdo previstos apenas como principios, como no caso
do direito alemdo, na fixacdo de limitagGes constitucionais ou da limitagdo com base em uma
reserva legal, trata-se de deixar ambos atingirem a eficacia 6tima. Bens juridicos protegidos
juridico-constitucionalmente devem, na resolucdo do problema, ser coordenados um ao outro
de tal modo que cada um deles ganhe realidade. Onde surgem colisdes ndo deve, em
“ponderacdes de bens” precipitada ou mesmo “ponderacdo de valor” abstrata, um bem
juridico ser realizado a custa de outro. O principio da unidade da Constitui¢do coloca a tarefa
de uma otimizacdo, ou seja, a ambos 0s bens devem ser tracados limites, para que ambos
possam chegar a uma eficacia 6tima.*%

Nesse sentido, os limites tragados, no respectivo caso concreto, devem ser
proporcionais, ou seja, eles ndo devem ir além do que é necessario para produzir a
concordancia de ambos os bens juridicos. Proporcionalidade expressa, nessa conexdo, uma
relacdo de duas grandezas variaveis e precisamente esta que satisfaz o melhor aquela tarefa de
otimizacdo, ndo uma relagdo entre uma “finalidade” constante e um ou varios “meios”

variaveis. Sobre o que é proporcional em cada caso particular, a priori, ndo se pode dizer

Né&o haverd ai nenhuma ponderagdo a mais e a funcéo serd mais simbdlica ou declarativa do contetido do nucleo
essencial do direito.

05 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducio da 20
ed. Alemd de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 66-67, nUmero de
margem 72.
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nada, no entanto, indica, como diretiva contida na Constituicdo e, por isso, obrigatéria, a
direcdo e o procedimento a partir do qual uma resolucéo constitucional deve ser buscada.*®

Essa exigéncia de concordancia pratica corresponde ao modelo de ponderacéo,
desenvolvido por Robert Alexy, para o cumprimento da tarefa de otimizagcdo. Esse modelo de
ponderacdo oferece um critério — no sentido de correcdo — ao conectar a lei de ponderacao a
teoria da argumentacao racional.**’

No que diz com o presente tema, trata-se de analisar, portanto, em cada caso concreto,
a concordancia pratica pela coordenacéo proporcional dos bens juridicos relacionados com o
direito & propriedade privada por um lado, e os bens juridicos relacionados com o
cumprimento da funcdo social, por outro. Destacando-se que 0 principio constitucional
decorrente do direito fundamental a propriedade privada exige, como todos os principios —
inclusive os direitos sociais garantidos pela fungéo social - , uma realizagdo na maior medida
possivel. Nesse sentido, cumpre salientar que a maior medida possivel de realizacdo do
principio da propriedade privada abarca uma realizacdo na maior medida possivel da
competéncia para usar e dispor da propriedade. **®

Parte-se dessa concepcdo de direito geral de liberdade, entendendo-se que, sem a
liberdade juridica negativa em sentido estrito ou liberdade liberal - que tem como objetivo a
maior medida possivel de liberdade de acdo, a maior medida possivel de nao-afetacdo de
situacGes e a maior medida possivel de ndo-eliminacdo de posi¢fes juridicas do titular do
direito fundamental — ndo ha dignidade humana em sentido juridicamente relevante.*”® No
entanto, o conceito de dignidade humana ndo é uma liberdade ilimitada, é uma liberdade de
um individuo inserido numa comunidade, portanto, o individuo tem que se conformar com as
restricdes a sua liberdade, impostas pelo legislador com o objetivo de manter e fomentar a
convivéncia social, dentro dos limites daquilo que é razoavelmente exigivel diante das
circunstancias e desde que seja preservada a independéncia do individuo. Ou seja, a liberdade
é restringivel - por isso sua qualidade de principio -, no entanto, é restringivel somente diante

da presenca de raz@es suficientes. Assim, o principio da liberdade negativa ndo outorga uma

%% HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugdo da 20
ed. Alemd de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 67, nimero de
margem 72.

7 HECK, Luis Afonso. Apresentacdo. In Intimidade e vida privada no novo Cédigo Civil Brasileiro: uma
leitura orientada no discurso juridico. CACHAPUZ, Maria Claudia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed.,
2006. P. 20-21. Ver também, ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso
da Silva da 52 edigdo alema. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 173.

%8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva da 5% edigo alema.
Sé&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 336-337.

49 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5% edicdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 357.
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permissao definitiva para fazer ou deixar de fazer tudo o que se quer, apenas sustenta que
todos podem fazer ou deixar de fazer o que quiserem, desde que ndo existem razoes
suficientes — direitos de terceiros ou interesses coletivos — que fundamentem uma restricao a
essa liberdade.**°

Em relacdo ao direito de propriedade, tem-se que intervengbes ao direito
fundamental de propriedade — entendido, assim como os outros direitos fundamentais, como
posicbes prima facie - sdo possiveis gracas a diferentes autorizacdes constitucionais de
intervencdo, que, no entanto, devem ser sempre justificadas materialmente, a partir da
aplicacdo de uma lei de ponderacdo. Nessa ponderacdo se discute qual dos interesses
abstratamente considerados de mesmo nivel possui mais peso no caso concreto. A solucéo
de colisdo consiste em, consideradas as circunstancias do caso, estabelecer entre 0s
principios, uma relacdo de precedéncia condicionada.*** Chega-se assim a uma Lei de
Ponderacgdo, em que a medida permitida de ndo satisfagdo de um principio depende do grau
de importancia & satisfacdo de outro.*"?

Vérias interpretacdes sao possiveis a determinacdo de cumprimento da funcdo social
por parte do proprietario. Seria, em qualquer caso, ir muito longe interpreta-lo de tal forma
que os direitos de propriedade devam ser exercidos na medida do possivel, de acordo com as
demandas moralmente justificadas do bem-estar geral, como pretendia Leon Duguit e seus
seguidores, com sua teoria do “direito-funcdo”. A interpretacdo dessa forma ndo garante um
espaco minimo de exercicio da liberdade negativa, entendida como alternativa de acéo,
pressuposta ao desenvolvimento da condi¢cdo humana. Mais interessante, portanto, é entender
que o uso da propriedade deve, a0 mesmo tempo, servir ao interesse publico, o que inclusive
encontra consonancia com o texto constitucional, ao estabelecer tanto o direito de propriedade
como a obrigacdo de cumprimento da funcdo social, como incisos do art. 5°, portanto,
sugerindo certo equilibrio a priori de posices.

M0 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5% edicdo
alemd. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 357-358.

1 A solugdo de colisdo é um dos fundamentos da teoria dos principios, e reflete o caréter dos principios como
mandamentos de otimizacdo, ante a inexisténcia de relacdo absoluta de precedéncia e a sua referencia a situagées
gue ndo sdo quantificaveis. Assim também constituem a base para a resposta a objecdes que se apoiam na
proximidade da teoria dos principios com a teoria dos valores. Ora, ao estabelecer relagdes concretas de
precedéncia, a solugdo de colisdo conduz a uma dogmética diferenciada dos direitos fundamentais especificos,
que exclui preferéncias e cedéncias generalizantes. Nos termos dessa solugdo, o estabelecimento de uma
restricdo ndo é uma questdo de tudo-ou-nada, mas um problema de afastamento do direito fundamental em
relagdes particulares. (ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva
da 5% edicdo alema. Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 99.)

MZA| EXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Traduco de Virgilio Afonso da Silva da 5? edicdo alema.
Séo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 158.
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Sieckmann sugere que devem ser diferenciadas interpretacdes positivas e negativas.
No caso de uma interpretacdo negativa, a funcao social exige que o bem-estar do publico ndo
seja perturbado pelo uso da propriedade. 1sso é para ser assumido como um requisito basico.
Também é questionavel se existem obrigacGes positivas para agir no interesse do publico em
geral. Isso poderia significar que a propriedade deve ser sempre (1), ou também (2), benéfica
para o publico em geral; a propriedade deve ser utilizada na medida do possivel (3) para o
publico em geral; ou ainda, ao decidir sobre o uso de sua propriedade, o proprietario deve
tomar os interesses do publico em geral em conta na medida do possivel (4); por fim, além
das obrigacdes do proprietario, um direito de acesso do publico a propriedade poderia ser
aceito, na medida em que (5) o publico pode usar a propriedade para seus proprios fins.**

A interpretacdo (1) € muito forte como uma norma definitiva, jA que a propriedade
também pode ser utilizada para fins privados e, antes de uma ponderacdo dos principios de
propriedade, nenhuma declaracdo pode ser feita sobre as obrigacfes dos proprietarios. A
interpretacdo (2) contém somente uma instrucdo de existéncia, que € insuficiente, como é a
interpretacdo da area de protecdo antes referida. De qualquer forma, ndo é errado dizer que o
uso de propriedade de forma alguma se destina a servir o bem comum, s é questionavel se
ndo deve ser exigido o melhor nivel possivel de promocdo do bem-estar geral. Parece
aceitavel a interpretacdo (3) como um principio, enquanto o publico em geral ndo decidir
como ponderar os interesses privados e coletivos. Significaria uma transferéncia do poder de
disposicdo no sentido de liberdade, 0 uso da propriedade, para o publico como expresso em
(5). A reserva constante no dispositivo legal leva & interpretacdo (4). Isso resulta de (3)
relativo ao prosseguimento da suposic¢do de que o proprietario decide-se sobre o uso de sua
propriedade e, portanto, tem de ponderar interesses privados e coletivos. Assim, um interesse
privado pode ser considerado em deciséo livre e desvinculado.***

A interpretacdo (5) é muito forte como exigéncia constitucional, uma vez que a
exclusividade dos direitos de propriedade € geralmente abolida. A possibilidade de se ter em
conta as preocupacdes com o bem-estar geral ndo ¢é afetada, mas a interpretacdo (5) poderia
ser interpretada no sentido de que os objetos de propriedade sé&o, ao mesmo tempo bens

plblico, como por exemplo monumentos ou objetos culturais.**

#3 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 395.
#4 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 395.
5 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 395.
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Por outro lado, se a interpretacdo (4) é escolhida, a determinacéo constitucional de
cumprimento da funcdo social s6 autoriza as intervencdes que Sdo necessarias por um
direito constitucional para ponderar os interesses privados e coletivos. O que significa
qgue, um proprietario proporcional, por sua prépria iniciativa, teria de se abster da
utilizacdo desproporcional. E, enquanto isso for justificavel, nenhuma compensacdo é
justificada pela Constituic&o.*®

Nesse sentido, intervencfes em usos proporcionais ndo sdo justificadas com base na
funcdo social da propriedade, mas s6 podem ser justificadas e compensadas com base na
funcdo social da propriedade prevista constitucionalmente.**’O que permite uma anélise da
decisdo do proprietario, portanto, sdo 0s requisitos que estdo em consonancia com a avaliacdo
da proporcionalidade e, assim, com a ligacao de decisdes discricionarias. A funcdo social da
propriedade pode ser entendida de tal forma que a decisdo do proprietéario de uso tem o carater
de uma decisdo discriciondria, que também afeta as preocupacdes de bem-estar publico e
interesses privados.*'®

No entanto, a fungdo social ndo pode ser entendida com base na interpretacdo restritiva
da exclusividade dos direitos de propriedade, 0o que esta relacionado apenas com usos
individuais possiveis. Se assim fosse, todo o bem exibiria caracteristicas que o tornariam um
bem pdblico, consequentemente, ndo haveria alocagdo exclusiva, mas um conflito de
interesses de uso. O proprietario teria que aceitar que 0s seus interesses sao pesados contra 0s
interesses publicos. Contra essa interpretagdo, argumenta-se, que o art. 14 (2) da Lei
Fundamental alema — e da mesma forma o art. 5°, XXIII da Constituicdo Federal brasileira -
ndo confere qualquer direito de uso por parte do Estado ou do publico em direitos de
propriedade. O direito de usar a propriedade permanece com o proprietario. Apenas 0
exercicio de direitos de uso estd ligado & consideracdo do bem comum, mas ndo ha na
propriedade um bem publico em alguns aspectos. **°

Além disso, uma erosdo dos direitos de propriedade poderia ocorrer, ja que
praticamente todo o interesse publico em um objeto de propriedade faria deste um bem
publico. O compromisso entre o entendimento da lei liberal da propriedade e a demanda do
Estado Social para a funcdo social também seria prejudicada se o contetdo dos direitos de

8 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 395.

T SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. - Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 395-396.

8 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 397.

9 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 398.
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propriedade garantidos fosse limitado por interpretacdes de Estado Social. A obrigacao
social da propriedade é, portanto, apenas uma forma de critério para o proprietario, em
termos de propriedade, mas ndo a conversao parcial de direitos de propriedade exclusivos
em bens coletivos.*?°

Sieckmann destaca que o legislador além de atentar a determinacdo de funcdo social
deve levar em consideracdo todas as outras normas constitucionais, em especial com o
principio constitucional da proporcionalidade e o principio da igualdade.**

O ambito de protecdo do direito de propriedade estabelece a quais poderes um
proprietario estaria intitulado no momento da medida legislativa concreta e, nessa medida, a
garantia de existéncia da propriedade é abordada num ambito tal, que a exigéncia de boa-fe
também deve ser considerada. Também é exigida uma comparacao entre as relacfes sociais e
pessoais da propriedade, além da distin¢do entre liberdade e protegdo de valor pecuniario. Por
fim, € atribuida uma importancia particular no contexto do direito de propriedade ao principio
de igualdade, bem como sua relacéo com a exigéncia de proporcionalidade. 4?2

Os graus de referéncia pessoal e de referéncia social da propriedade servem como
critérios de equilibrio no dominio da protecdo da propriedade. Fala-se em referéncia pessoal,
enquanto se considera o direito de propriedade, sob a perspectiva do proprietario, como
elemento de garantia de liberdade pessoal do individuo, ela desfruta de uma protecédo
particularmente forte — exigindo justificacdo para intervencdes e reconhecendo o préprio
desempenho do direito pelo individuo como a raz&o de protegdo especial. J& a referéncia social,
no que diz com o direito de propriedade considera também o interesse do ndo-proprietario, pelo
seu lado de necessitar do uso do objeto da propriedade para a garantia da sua liberdade, e nesse
ponto, a exigéncia constitucional de cumprimento da funcdo social inclui uma obrigacdo de

considerago ao ndo-proprietério orientada ao uso do bem-estar pablico. #2* #24

20 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 398.

2L SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 364.

22 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 364.

22 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 364-365.

4 0 uso de referéncias pessoais como critério de ponderacéo é controverso. No entanto, o aspecto da relagdo
pessoal representa apenas a aplicabilidade, a importancia e o grau de prejuizo dos principios de propriedade
relacionados a individuos, ou seja, garante que sejam considerados os principios da protecdo do livre
desenvolvimento da personalidade e do estilo de vida auto-responsavel. O que se mostra correto, na medida em
que os direitos de propriedade sdo constitucionalmente protegidos como direitos a liberdade no sentido negativo.
E, nessa medida, na justificacdo das interferéncias a esses direitos de propriedade, devem ser questionados e
considerados 0s prejuizos existentes a esse direito de propriedade.
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A referéncia pessoal baseia-se na tese de que a propriedade goza de protecdo
particularmente forte no seu papel de garantia da liberdade pessoal do individuo*?. Portanto,
num modelo de equilibrio, os principios de propriedade tém um peso maior quanto mais forte
for a relagdo pessoal — a relagdo com a liberdade - dos direitos de propriedade que eles
assegurem. A relacdo pessoal se trata, portanto, por um lado, da aquisicdo de bens pelo
individuo por seu proprio poder e, por outro lado, da funcdo da propriedade como um meio de
determinar de forma independente o seu estilo de vida.**® *” O que pode ser visto, por
exemplo, no uso do imovel como casa propria, tanto pelo proprietario como pelo inquilino. O
peso atribuido ao critério da relacdo pessoal é determinado principalmente pelo fato de que,
junto com principios de apropriacao primarios — como a protecao do proprio poder — outros
principios do livre desenvolvimento da personalidade devem ser considerados. Além disso, o
peso dado a estes principios aumenta de acordo com a intensidade da referéncia a liberdade
pessoal [liberdade negativa].*?®

A relacdo social da propriedade, por sua vez, aparece como critério ao poder de
restringir a propriedade. A relacdo social pode consistir em primeiro lugar na aplicabilidade
dos principios conflitantes. A extensdo da compensacdo social depende do grau de
comprometimento e do peso da colisdo dos principios de propriedade com os principios do
interesse publico. A referéncia a relacéo social da propriedade mostra uma descri¢do geral e
precisa das colisGes na area da protecdo a propriedade, em que se considera o que faltaria ou
seria perdido do publico quando o seu uso permanecesse excluido desse objeto. Assim, pode-
se supor que ha uma questdo social particularmente forte de propriedade da terra por causa da
falta da capacidade de multiplicacdo e indispensabilidade do solo.**® Com a relagdo social da

propriedade podem ser expressadas ainda uma diminuicdo do peso dos principios de

#25 Relacionada a um direito geral de liberdade, baseado no conceito de liberdade de Kant, no sentido de livre-
arbitrio e autodeterminacdo, considerando que o direito das pessoas estd a priori sob as condi¢bes de
compatibilidade do uso da liberdade de cada um com o dos outros. (WOLFGANG, Kersting. Liberdade bem-
ordenada: filosofia do direito e do estado de Immauel Kant. Tradugdo e revisdo de Luis Afonso Heck. — 3.ed.,
ampl. e trabalhada. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2012. P. 322-323.) Vide ponto 2.1.3.1 e ponto 2.2.5,
Cap. 2, Primeira parte.

26 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 365-367.

2" Nessa medida, a referéncia pessoal, estd relacionada com a construcdo do espaco privado do individuo —
reservada a esfera intima e privada da pessoa, em que age exclusivamente com base em suas escolhas — em
oposicdo, nesse sentido, a referéncia social, relacionada com a esfera publica - preocupada com o que é comum,
a partir de uma dtica politica e social. A respeito da teoria das esferas e a construgdo do espago privado, vide
CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e vida privada no novo Codigo Civil Brasileiro: uma leitura orientada
no discurso juridico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2006. P. 115 e seguintes.

28 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 365-367.

29 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 367-368.
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propriedade e um peso especialmente maior aos principios de interesse publico. No entanto,
ndo havendo no artigo 14 da Lei Fundamental referéncias a este ponto — e tampouco no art. 5
da CF/88, ou nos artigos constitucionais relacionados com a matéria - deve-se partir do
pressuposto de que os dois principios tém a mesma importancia. Apesar de que nem em todos
0s casos 0 mesmo peso deva ser atribuido a eles. **°

O requerimento de uma ordem orientada para o interesse comum utiliza a ordem de
consideracao para o ndo-proprietario, que necessita dele para o uso do objeto de propriedade
para a garantia de sua liberdade e do seu estilo de vida.*** *** Importante ainda considerar que
0 interesse comum € justamente proteger e equilibrar interesses privados, o que difere é o
numero de interesses a serem considerados. 1sso corresponde a uma concepcao de propriedade
segundo a qual os direitos de propriedade ndo sdao um fator ambiental independente, mas o
respectivo resultado de um equilibrio de interesses.**®

Assim, ao mesmo tempo em que a propriedade é garantida como direito fundamental
individual pela Constituicdo, a funcdo social € apresentada como interesse publico de sua
utilizacdo e aproveitamento adequado as aspiracdes sociais. E importante notar, entretanto,
que as exigéncias de igualdade também sdo relevantes em relacdo a ponderacdo. As
consideracdes acerca da proibicdo de arbitrariedade, coeréncia ou compensacdo e equilibrio
sdo requisitos que devem ser aplicados no contexto da avaliacdo da proporcionalidade
realizada. No caso de justificacdo das intervencdes de propriedade, portanto, os requisitos
exigidos pelo direito geral de igualdade s&o quase um critério independente do de
proporcionalidade.”** Passa-se a analise desses critérios para, posteriormente, adentrar-se no
texto constitucional brasileiro, a fim de reconhecer o preenchimento ou ndo dos
pressupostos aqui apresentados como necessarios a interpretacdo proporcional da funcao
social da propriedade pelo Constituinte, em relagdo as regras estabelecidas nos artigos 182 e
186 da CF/88.

0 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 368.

1 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 370.

*2 H4 aqui h4 a atuagdo de um principio de igualdade, no sentido de uma aplicagdo de igualdade fética,
relacionada com a referéncia social, visando a realizagdo da justica material. Mas, enquanto a igualdade juridica
é uma valor em si mesmo, relacionada, nesse sentido com a liberdade negativa. A igualdade fatica, precisa ser
justificada, conforme a situagdo juridica e fatica. Nesse sentido vide Ponto 3.1.2., Capitulo 3, Segunda Parte
deste Trabalho.

3 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 371.

3 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 390.
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1.3. OBSERVACAO DE CRITERIOS DE IGUALDADE NA PONDERACAO NO
CONTEXTO DA JUSTIFICATIVA DA INTERVENCAO NO DIREITO DE
PROPRIEDADE

1.3.1. Proibicéo da arbitrariedade, proposta de coeréncia e proposta de equilibrio

Uma intervencdo desigual em um direito de propriedade resulta em ofensa do
principio de igualdade e, ao mesmo tempo, em ofensa a garantia ao direito individual de
propriedade.”®> As intervencdes no direito de propriedade devem ser intervencdes
justificaveis.

Sieckmann esclarece que, no modelo da ponderacdo dos principios de propriedade,
deixam-se diferenciar como requisitos de igualdade: a proibicdo da arbitrariedade, a proposta de
coeréncia e a proposta de equilibrio.**® O que significa que, em um modelo de ponderacéo, uma
violacdo a um direito fundamental é justificada apenas se houver uma boa razéo, sob a forma de
um principio de colisdo. Se ndo h& nenhuma razdo para a intervencdo - e, assim, para a
diferenciacdo sem prejuizo dos casos em que for aplicada a intervencéo e casos que ndo sdo
afetados por ela - se faz necesséria a igualdade de tratamento. Isso corresponde a uma proibigdo
da arbitrariedade, no sentido de que deve haver uma razao justificada para qualquer intervencéo.

Ainda, uma justificacdo deve também considerar 0s pesos que correspondem a pesos
dos principios relevantes em outros casos - ou pelo menos deve ser compativel com eles -,
mantendo, portanto, a coeréncia. Se, em um caso especifico, um prejuizo superior é
considerado admissivel — em que pese em outro caso, em que 0s aspectos relevantes
coincidem com esse, ndo tenha sido -, esse prejuizo deve ser justificado por motivos
proporcionais e suficientemente relevantes.*’

Por fim, o modelo de ponderacdo deve produzir um equilibrio entre os principios
conflitantes, no caso, o direito a propriedade privada e o cumprimento da funcéo social. Essa
proposta de equilibrio pode ser interpretada como um principio de adequacdo da

contraprestacdo, ou como uma regra de ponderagdo. E preciso chegar a um resultado

% SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 387.
% SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 387.
7 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 387.
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proporcional, para o caso de colisio dos principios.**® Poderia se pressupor que a ideia de
interesses contrapostos equilibrados parecesse plausivel na relacdo de um individuo em face
de outro, com nos casos de inquilino e proprietario, mas poderia parecer ndo apropriada numa
colisdo de interesses individuais com interesses publicos. De qualquer forma, a importancia
de interesses a ser considerados pode variar de acordo com a natureza do interesse e com a
delineacéo do caso concreto de forma a ndo deixar justificar uma regra geral do equilibrio. A
suposicao de equilibrio de diferentes principios pode, na maioria dos casos, representar um
equilibrio prima facie, ou até mesmo uma hipdtese de trabalho, antes do exame das
circunstancias do caso a ser decidido. A proposta de ponderacdo no sentido mais estrito de
uma regra de equilibro ndo é entdo, no ramo das intervencOes a propriedade, um critério de
ponderacdo unilateral, mas sim uma questdo de justificativa em si mesma.**

Ainda, pretensdes de igualdade poderiam também ser representados na forma de um
principio de igualdade de posi¢Ges de propriedade. Como um principio, uma pretensdo de
igualdade tem que ir além de um requerimento de igualdade formal, resultante de uma
reivindicacdo geral e para todos da aplicacdo correta do modelo de ponderagdo. A situacao
legal, bem com a situacdo de todos os proprietarios tem que ser a mesma, na maior medida
possivel. Diferencas legais ou atuais devem ser evitadas na maior medida possivel e, cada
diferenca deveria ser justificada de acordo com o principio da proporcionalidade.*

Assim, quando a Lei Fundamental Alema reconhece a propriedade privada, no art. 14,
§ 1°, frase 1 da Lei Fundamental e reconhece na frase 2 do mesmo artigo a funcéo social*,
ndo pode haver o favorecimento dos interesses de uns sobre os outros. Essa oferta de
equilibrio dos interesses conflitantes pode ser interpretada de duas maneiras: como um
modelo de adequacdo da contraprestacdo — quando ocorre a intervengdo - ou Como uma regra
de ponderagéo.

A interpretacdo geral exige que o equilibrio de acordo com o peso relativo dos
principios deve ser feito. No entanto, isso corresponde a proposta inadequada de ponderagéo e
afronta a proibicdo de regulacdes unilaterais. Uma interpretacdo exige ndo sé um equilibrio
proporcional, mas um cumprimento uniforme dos principios conflitantes. Nesse sentido, 0s

interesses devem ser considerados da mesma forma, o que significa que, o grau de cumprimento

*%8 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 387-389.

¥ SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. - Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 389.

#0 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 389.

*1 No mesmo sentido, a CF/88, nos incisos XXI1I e XXI111 do art. 5°.
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requerido depende do peso relativo dos principios conflitantes, assumindo-se que os dois
principios conflitantes partem, a priori, do mesmo peso. Trata-se, portanto, da aplicacdo da
regra da proporcionalidade para a colisio de interesses ou principios equilibrados.**?

A adoc¢do de um principio geral de igualdade, no entanto, pode ser analisada sob mais
de um aspecto. Por um lado, tem-se que a igualdade juridica, na medida em que apresenta-se
de forma paralela a liberdade negativa, pode ser relacionada com a garantia de igualdade entre
situacOes juridicas semelhantes. Nessa medida, o principio geral de igualdade é usado
particularmente para estabelecer a compensacao de obrigacdes relativas a cobrangas desiguais
de posicdes de propriedade. Por outro lado, o principio da igualdade fatica é atribuido ao
principio do Estado Social e a questdo da fungéo social da propriedade e garante um direito
prima facie a uma acdo positiva do Estado. A acdo positiva do Estado — através da restricdo
ou da desapropriacdo - justamente visa promover um principio de igualdade fatica, no caso,
através do acesso ao exercicio de propriedade. Nessa medida, busca garantir uma alternativa
de acdo para os carentes da prestacdo e, portanto, também promover o exercicio da liberdade
juridica, entendida também no sentido de liberdade negativa, como alternativa de acdo. Nao
perde, no entanto, a funcdo social, precipuamente, o carater de uma norma que fundamenta a
restricdo ao direito fundamental de propriedade.

A funcéo social da propriedade, portanto, deve ser observada, em consonancia com as
justificativas constitucionais de intervencfes a propriedade. Assim, por um lado, critérios de
igualdade sdo extremamente importantes na ponderacdo, no contexto da justificativa de
intervencdo. Por outro lado, os pedidos de reivindicacGes de igualdade estéo relacionados com
a definicdo de conteudos do direito de propriedade e a questdo da desapropriacao.

Apresentados 0s pressupostos a serem consideradas na interpretacdo da funcdo social da
propriedade, quando considerados os dois enunciados conflitantes — propriedade e fungéo social
— no tipo amplo, presente no direito alem&o. Passa-se a apresentar 0 tipo restrito desses
enunciados e o contexto considerado pelo constituinte brasileiro, para realizar o juizo de
ponderacdo, que resultou nas regras constantes no texto constitucional brasileiro. Para,
finalmente, na parte final deste Trabalho, examinar em que medida esse juizo foi proporcional,
no sentido de correcdo, ao examinar tal juizo a luz dos pressupostos apresentados.

#2 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 388.
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CAPITULO 2. QUESTAO DA IGUALDADE DO ENCARGO

2.1. CONTEUDO DO DIREITO DE PROPRIEDADE E DA FUNCAO SOCIAL NO
DIREITO BRASILEIRO

2.1.2. Analise da CF/88 e da legislacéo infraconstitucional

No Brasil, a funcdo social da propriedade noticiada no art. 5°, XI11 da CF/88 e art. 170,
I11, e elencada juntamente com a propriedade privada no art. 170, | e Il como principios da
ordem econdmica, ja restou fixada pelo proprio Constituinte, nos artigos 182, 82° e 186 da
CF/88. A funcao social da propriedade, que busca garantir direitos sociais, econdmicos e
culturais, e nessa medida, visando efetivar a justica social, esti claramente relacionada com a
questdo do desenvolvimento agrario, bem como com a questdo do desenvolvimento urbano.

A reforma agréaria e a promocdo da politica agraria ja haviam sido estabelecidas desde
1964 pelo Estatuto da Terra, mas a questdo ainda ndo havia sido tratada em uma Constituicao
brasileira. Também houve uma inovagdo, ao se estabelecer a possibilidade de medidas, a fim
de promover o adequado aproveitamento do solo urbano, sob pena de parcelamento ou
edificacdo compulsdria, tributacdo progressiva, ou até mesmo desapropriacgéo.

A CF/88 estabelece, nos incisos do art. 186, na linha do que fora estabelecido pelo
Estatuto da Terra, os requisitos para afericdo do cumprimento da fungdo social, que ocorre
qguando a propriedade, simultaneamente, atende 0s seguintes requisitos: aproveitamento
racional e adequado; utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do
meio ambiente; observancia das disposicdes que regulam as relacBes de trabalho; e
exploragéo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

O texto da Lei n°. 4.504/64 — Estatuto da Terra - , define Reforma Agraria, no seu art.
1, par. 1, como: “um conjunto de medidas que visem a promover melhor distribuicdo da terra,
mediante modificacdes no regime de sua posse e uso, a fim de atender os principios da justica
social e ao aumento da produtividade.” E a Politica Agricola, no §2° do mesmo artigo, como:
“0 conjunto de providéncias de amparo a propriedade da terra, que se destinem a orientar, no
interesse da economia rural, as atividades agropecuarias, seja no sentido de garantir-lhes o
pleno emprego, seja no de harmoniza-las com o processo de industrializacdo do Pais.”

Segundo os comentérios de J. Motta Maia, a época, a lei estabelece um sistema de
reforma agréria democratica, que se efetiva sem o apelo a violéncia nem ao arbitrio, mas que

tem que resultar da adesdo de todos os cidaddos a um processo de promoc¢do da melhor
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distribuicdo dos beneficios da atividade agricola, e até da melhor distribuicéo da terra. E, além
de sua formulacao, também deve ser democratica sua execucao, o que sera alcancado através
de um planejamento adequado, que realmente atenda as peculiaridades regionais. *** ***
Refere ainda a necessidade da presenca do Estado brasileiro nesse empreendimento afirmada
através de medida eficientes e que atendam, antes de tudo, as necessidades reais do povo.
Medidas de politica agricola propriamente ditas, como as de assisténcia técnica e financeira, e
medidas de reforma agraria que forem necessérias e na justa medida.**®

Assim como é objetivo da reforma agraria brasileira combater o latifandio, também é
combater o minifandio, definido como a propriedade de possibilidades inferiores as da
propriedade familiar. Isso significa que para o efeito da lei, a menor propriedade possivel, é a
propriedade familiar que deve ter uma dimenséo e possibilidades econdmicas razoéveis.**°

O conceito de médulo rural foi um recurso técnico para indicar um ponto de
referéncia, para denominar uma dimensdo indicadora de area minima capaz de caracterizar a
propriedade familiar (inciso Il do art. 4° do Estatuto da Terra). Além disso, considerando que
areas agricolas ndo sdo homogeéneas, variando sua produtividade ou capacidade de producéo
em funcdo de varios e complexos fatores, é que se estabeleceu que a fixagdo do mddulo ainda
atendera "a natureza da atividade agricola: localizacdo e meios de acesso ao imoével em
relacdo aos grandes mercados; caracteristicas ecoldgicas das areas em que se situa o imovel,
tipos de exploracdo predominantes.**’

O conceito de latifindio, ao também estar relacionado com o conceito de mddulo
rural, e porque o conceito de empresa rural, como se encontra na lei, possibilita a existéncia
da grande propriedade desde que cultivada economicamente e racionalmente, foi colocado na
lei de forma bem eléstica.**® Assim, o que for latifindio em uma regido ndo sera em outra,

porque variara de regido a regido a dimensdo do modulo rural e em funcdo deste € que se

“2 MAIA, J. Motta. Estatuto da Terra comentado. 2 ed. atual. Rio de Janeiro: Mabri Livraria Editora Ltda. 1967.
P. 24-25.

4 Segundo o autor, o carater democratico esté na exposicdo de motivos do projeto que resultou a lei: “A opgéo
democratica baseia-se no estimulo a propriedade privada, no direito do agricultor proprietario aos frutos de seu
trabalho e naturalmente, ao aumento da produtividade, reintegra a propriedade em sua natural funcdo social
condicionando seu aproveitamento ao bem-estar geral; cria com base no conceito modular de area do
estabelecimento rural, um sistema que permite a formacéo de propriedades de tamanho econdmico em relacéo ao
conjunto familiar”. (MAIA, J. Motta. Estatuto da Terra comentado. 2 ed. atual. Rio de Janeiro: Mabri Livraria
Editora Ltda. 1967. P. 24.)

*° MAIA, J. Motta. Estatuto da Terra comentado. 2 ed. atual. Rio de Janeiro: Mabri Livraria Editora Ltda. 1967.
P. 25.

“8 MAIIA, J. Motta. Estatuto da Terra comentado. 2 ed. atual. Rio de Janeiro: Mabri Livraria Editora Ltda. 1967.
P.52.

“T MAIA, J. Motta. Estatuto da Terra comentado. 2 ed. atual. Rio de Janeiro: Mabri Livraria Editora Ltda. 1967.
P. 54-55.

“& MAIA, J. Motta. Estatuto da Terra comentado. 2 ed. atual. Rio de Janeiro: Mabri Livraria Editora Ltda. 1967.
P.53.
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determinardo os limites permissiveis dos imdveis rurais (art. 46, §1° do Estatuto da Terra). O
legislador procurou fugir de definigdes rigidas e preferiu determinar o latifindio, em funcéo
das circunstancias regionais que poderéo variar e modificar-se no tempo. **

A CF/88 ndo especifica o que é propriedade produtiva, mas ela esclarece que a
propriedade produtiva é insuscetivel de desapropriacdo (art. 185, Il e paragrafo Unico da
CF/88). A Lei n°. 8.629/1993 no seu art. 6° define a propriedade produtiva como “aquela que,
explorada econdmica e racionalmente, atinge, simultaneamente, graus de utilizacdo da terra e
de eficiéncia na exploracdo, segundo indices fixados pelo 6rgdo federal competente”. Referida
lei estabelece os graus de eficiéncia e utilizacdo nos paragrafos do mesmo art. 6°.

Considerando a exigéncia de aproveitamento racional e adequado (art. 186, 1, CF/88),
o imodvel rural serd considerado produtivo quando sua exploracdo atinge os indices de
produtividade e aproveitamento estabelecidos na Lei n°. 8.629/93. O grau de utilizacdo da
terra (GUT) deve ser de no minimo 80%, o que significa que o proprietario deve ter pelo
menos 80% de sua area aproveitavel direcionada para a pecuaria, agricultura, agroinddstria ou
extrativismo. O Grau de Eficiéncia na Exploracdo (GEE) deve ser de no minimo 100%, sendo
que a verificagdo do cumprimento dessa imposi¢do requer a analise dos patamares fixados
administrativamente para cada microrregio.**°

A utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio
ambiente (art. 186, Il, CF/88), refere-se ao fato de ndo se objetivar a exploracdo a qualquer
custo, o interesse do constituinte ndo é a exploracdo excessiva, que esgota o potencial
produtivo da terra. O inciso Il do art. 86, da CF/88 impde a observancia das disposicdes que
regulam as relagdes de trabalho, infracGes graves a ordem juridica, como a utilizagdo de mao
de obra escrava, devem ser consideradas desrespeitosas ao principio em exame. Por fim, o
inciso IV estabelece a exploracdo deve favorecer o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores, nesse sentido relaciona-se com o art. 9° da Lei n°. 8.629/93 dispde que a
exploracdo que favorece o bem-estar dos proprietarios e trabalhadores rurais é a que objetiva
o0 atendimento das necessidades basicas dos que trabalham na terra, observadas as normas de
seguranca do trabalho e ndo provoca conflitos e tensdes sociais no imével.***

A desapropriacdo por interesse social do imovel urbano é a desapropriacdo-sancéo,

49 MAIA, J. Motta. Estatuto da Terra comentado. 2 ed. atual. Rio de Janeiro: Mabri Livraria Editora Ltda. 1967.
P. 53.

0 PINTO E SILVA, Maria Cristina Fortioni, KIRSHMEYER, Virginia e BELTRAME, Risvel. Comentérios &
Constituicdo Federal de 1988. Coord. cientificos Paulo Bonavides e outros. Coord. edit. Francisco Bilac Pinto
Filho e outros. Rio de Janeiro: Forense, 2009. P. 2076.
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consequéncia da desidia do proprietario de imdvel urbano, no que se refere a sua edificacéo e

adequada utilizagdo.**

A previsdo constitucional estabelece a funcédo social da propriedade
urbana, no sentido de um uso condizente com o interesse social da cidade e o bem-estar de
seus habitantes, com base no Plano diretor do Municipio.

O Poder Publico municipal, através de lei especifica para area incluida no plano
diretor, pode exigir, nos termos da lei federal, que o proprietario do solo urbano néo edificado,
subutilizado ou ndo utilizado, promova seu adequado aproveitamento sob pena,
sucessivamente, de: parcelamento ou edificacdo compulsérios; impostos sobre a propriedade
predial e territorial urbano progressivo no tempo; desapropriagdo com pagamento mediante
titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de
regate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da
indenizacdo e os juros legais, com fulcro no art. 182, paragrafo 4°, I, 11, 111 da CF/88.

A politica do desenvolvimento urbano deve ser sobretudo executada pelo municipio,
porém mediante diretrizes gerais fixadas em lei, tendo por finalidade ordenar o pleno
desenvolvimento das funces sociais da cidade e garantir o bem-estar dos seus habitantes. E
uma inovacdo constitucional a referéncia & funcdo social da propriedade urbana. Esta pode
também cumprir uma fungdo social, devendo entdo atender as exigéncias fundamentais da
ordenacdo da cidade, ditadas pelo seu plano diretor aprovado por lei municipal.

Hely Lopes refere que as limitagGes urbanisticas, como as administrativas, embasam-
se no condicionamento da utilizacdo da propriedade a sua fungdo social, estabelecida
constitucionalmente. E, por isso, sdo limitacGes de uso da propriedade, e ndo da propriedade
em sua substancia; sdo limitagdes ao exercicio de direitos individuais, e ndo aos direitos
individuais em si mesmos. Destaca que, justamente por ndo atingirem a substancia da
propriedade, nem afetarem o direito individual em sua esséncia constitucional, é que as
limitagdes urbanisticas podem ser expressas por lei ou regulamento de qualquer das entidades
estatais, desde que respeitadas as competéncias institucionais de cada uma delas.**®

As limitacbes urbanisticas, por sua natureza de ordem publica, destinam-se a
regular o uso do solo, as constru¢cdes e o desenvolvimento urbano, objetivando o
melhoramento das condi¢Bes de vida coletiva, sob o aspecto fisico-social. Para isto, 0
Urbanismo prescreve e impde normas de salubridade, conforme, seguranca,

funcionalidade e estética para a cidade e suas adjacéncias, ordenando desde o tracado

452 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. Coord. cientificos Paulo
Bonavides e outros. Coord. edit. Francisco Bilac Pinto Filho e outros. Rio de Janeiro: Forense, 2009. P. 2028.
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urbano, as obras publicas, até as edificacBes particulares que vdo compor o agregado
urbano. Tais limitacdes atingem principalmente a habitacdo.**

O Estatuto da Cidade, Lei n°. 10.257/01, regulamenta os arts. 182-183 da CF/88,
estabelecendo as diretrizes gerais para a execugdo da politica urbana, através de normas de
ordem publica e interesse social, regulando o uso da propriedade urbana em prol do bem
coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidaddos e, ainda objetivando o bem equilibrio
ambiental (art. 1°). Estabelece como diretrizes gerais para o desenvolvimento das funcdes
sociais da cidade e da propriedade urbana, no seu art. 2° e os instrumentos, para a realizacdo
de seus fins, no art. 4°.

Na questdo urbana, ao texto constitucional indica que o atendimento da funcédo social
sera analisado principalmente a partir da adequacdo do Plano Diretor, mas para evitar a
auséncia de critérios padronizados entre 0s Municipios que caracterize o cumprimento da
funcdo social urbana, estabeleceu no texto constitucional os requisitos que devem ser
observados, da mesma forma como realizado em relacdo a propriedade rural. Foi remetida,
no entanto a lei Municipal, a responsabilidade de esclarecer a forma em que se dara a
investigacdo acerca do cumprimento dos requisitos, 0o que acaba por permitir, em Gltima
analise, que sejam previstos graus e critérios oscilantes e distintos dependendo da localizagdo
do bem e também da atuacéo do poder executivo Municipal.

A destinacdo, a ser determinada pelo Poder Publico municipal, através do Plano
Diretor, ndo pode, no entanto, em razdo do principio da propriedade privada, ultrapassar o0s
limites previstos no proprio art. 182, 84°, atingindo bens edificados e utilizados. O preceito
constitucional coibe, outrossim, a inércia do proprietario que, em prol da especulacédo
imobiliaria, ndo faz nada para auferir de sua propriedade vantagens inerentes aos bens dessa
natureza e que tem repercussio benéfica na coletividade.**®

A andlise dos requisitos elencados nos incisos | a IV evidencia a relacéo entre eles e
alguns dos fundamentos e objetivos da Republica previstos nos art. 1° e 3° da CF/88, em
especial a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, a

erradiacdo da pobreza e da marginalizacéo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais e
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ainda um vinculo com o inciso Il do art. 225 da CF/88, que consagra o direito fundamental ao
meio ambiente.**®

Como se pode ver da apresentacdo supra, muitos dos pressupostos a serem observados
qguando da interpretacdo do tipo amplo, antes apresentados, foram observados a contente pelo
Constituinte. O equilibrio a priori de posi¢bes entre o direito de propriedade e a funcao
social, € pressuposto pelo texto constitucional, ja nos art. 5° e 170 da CF/88, as regras
constantes no art. 182 e 186 partiram também dessa posicdo de equilibrio a priori entre 0s
bens coletivos e interesses particulares relacionados a questdo, inclusive, buscando-se um
equilibrio entre a utilizagdo adequada da terra, em respeito ao meio ambiente e aos recursos
naturais e a exigéncia de produtividade, bem como entre o interesse inerente a iniciativa
privada do proprietario e o cumprimento das regras nas relaces de trabalho, ou ainda a partir
de uma ideia de equilibrio entre o favorecimento do bem estar do proprietario e dos trabalhos,
a partir do atendimento das necessidades basicas destes, primando pelo bem-estar geral e pela
reducdo dos conflitos. E na propriedade urbana, requer um uso condizente da cidade e de seus
habitantes, com o bem estar e com a seguranca. A lei de ponderagdo, que considera que a nao
satisfacdo de um principio depende do grau de satisfagdo do outro também foi observada, na
medida em que estabelecidos graus de cumprimento da fungdo social e penas proporcionais
em termos de gravidade.

Fica afastada também a teoria de Duguit de direito-funcdo, uma vez que o Constituinte
ndo entendeu que os direitos de propriedade deveriam ser exercidos na medida do possivel, de
acordo com demandas moralmente justificadas do bem-estar geral, mas, ao contrario, a fungéo
social também no texto constitucional brasileiro s6 autoriza as intervencBes que s&o
necessarias por um direito constitucional para ponderar interesses privados e coletivos, e
nessa medida, também a partir dos requisitos apresentados no texto constitucional, poderia um
proprietario proporcional por sua propria iniciativa, se abster da utilizacdo desproporcional e
enguanto isso for justificavel, nenhuma compensacéo ¢é justificada pela Constituicdo. Também
no contexto brasileiro, ndo sdo justificadas interven¢Ges com base na funcdo social, sé podem
ser justificados e compensados com base na funcéo social prevista na Constituicdo. Também
aqui o Constituinte deixa claro que se tratam de decisdes discricionarias do proprietario que

também afeta preocupacdes do bem estar publico e interesses privados.
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O direito de uso, também no direito brasileiro permanece com o proprietario, ndo
havendo qualquer direito de uso pelo Estado, a obrigacéo social é s6 uma forma de critério para
0 proprietario, em termos de proprietario, em termos de propriedade, mas ndo a conversdo
parcial de direito de propriedade exclusivo em bens coletivos. Buscou ainda o constituinte
estabelecer uma relacdo dos requisitos com os objetivos da Republica, portanto, estabelecendo
uma relacdo entre a reforma agréria e a busca de justica social. A partir de um planejamento
adequado, uma melhor distribuicdo de riqueza, a observancia das peculiaridades regionais e a
falta de vinculagBes rigidas locais, que permitem uma atualizacdo, tudo visando garantir
efetividade a esses enunciados normativos. Vé-se, portanto, que foi amplamente realizada a
comparacao entre as relagdes sociais e pessoais da propriedade nesse contexto, e que 0 interesse
publico se deu justamente no contexto de proteger e equilibrar os interesses em jogo.

O que merece maior atencdo € o pressuposto de, além de atentar a determinagdo da
funcéo social, levar em consideracdo todas as outras normas constitucionais, em especial o
principio da igualdade e sua relacdo com a exigéncia de proporcionalidade. Nesse sentido,
exigéncias de igualdade também sdo relevantes em relacdo a ponderacdo, uma vez que
consideracdes sobre proibi¢do de arbitrariedade, coeréncia ou compensacdo e equilibrio sdo
requisitos que devem ser aplicados no contexto da avaliacdo da proporcionalidade realizada e
se apresentam quase como um critério independente de proporcionalidade.

Paralelo a isso, passa-se a analise da desapropriacdo por funcdo social, que é
especialmente relevante a fixacdo do conteudo do direito de propriedade, no contexto de
direito alemdo, uma vez que, justamente se utiliza dos principios da proporcionalidade, da
igualdade e ainda da confianca. Remete-se a idéia de nucleo ou substancia do direito de
propriedade, e realiza a diferenciacdo entre a garantia geral de existéncia do direito de
propriedade e a garantia individual. A analise do conceito de desapropriacdo no direito
alemé&o a partir desses pressupostos permitiu, portanto, uma ampliacéo e extensdo do conceito
de desapropriacdo por funcdo social, incluindo na garantia da propriedade também direitos
publicos subjetivos e intervencdes antijuridicas na propriedade e em relacdo a desapropriacdo
por fungdo social, desenvolveu a teoria do sacrificio especial. Em contraposi¢édo, apresente-se
posteriormente o contexto brasileiro, em que, por opc¢ao do Constituinte, ocorreu justamente a

restricdo do contetdo do direito de propriedade que tem que cumprir a funcéo social.
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2.2. DIREITO DE PROPRIEDADE E DESAPROPRIACAO POR FUNCAO SOCIAL

2.2.1. Desapropriagéo por funcéo social no contexto aleméo

O conceito de desapropriacdo classico formou-se no século XIX, as constituicdes
garantiam a propriedade e admitiam — como em outras garantias de direitos fundamentais —
intervencdes na propriedade somente em virtude uma lei. Como para a construcdo de rodovias
e linhas ferroviarias foram precisados terrenos, que nem sempre podiam ser adquiridos
amigavelmente, foram nos estados particulares promulgadas leis de desapropriagdo, que
regulavam os pressupostos e o procedimento da desapropriacao, e também estabeleciam uma
indenizacdo, em regra, a ser prestada antecipadamente, no caso de desapropriagdo.*’
Desapropriacdo era a retirada e transferéncia da propriedade de terrenos por um ato
administrativo legalmente fundamentado para uma empresa determinada, que serve ao bem-
estar publico. A desapropriacédo era um “procedimento de aquisicdo de bens”, que legalmente
era precisamente regulado e foi tornado dependente de uma indenizacao.**®

Com a extensdo da desapropriacdo a leis e a limitagdo de propriedade, colocou-se a
questdo de quando uma intervencdo legalmente efetuada ou admitida, na propriedade, seria
somente uma vinculacdo a propriedade (portanto, sem indenizacao) e de quando ela seria uma
desapropriacdo (em que é obrigada a indenizacdo). O art. 14, da Lei Fundamental alema,
corresponde no essencial ao art. 153 da Constituicdo de Weimar, nesse sentido, foi natural
referir-se a tradicdo e a jurisprudéncia de Weimar. O Tribunal Federal continuou a
jurisprudéncia do Tribunal Imperial, assumindo ndo s6 o conceito de desapropriacao
ampliado, mas ainda o estendeu, incluindo na garantia da propriedade também direitos
publicos subjetivos e intervencBes antijuridicas na propriedade. E, no que diz com a
delimitacdo da propriedade em relacdo a vinculagéo social (art, 14 1 2, Il da Lei Fundamental)
e a desapropriacao no sentido do art. 14 111 da Lei Fundamental ele desenvolveu a teoria do
sacrificio especial.**°

Trata-se, assim, na desapropriacdo, de uma intervencdo estatal, através de coercao,
admitida legalmente, na propriedade, seja na forma de retirada ou de agravamento, que atinge

o particular afetado desigualmente, particularmente, em compara¢do com 0s outros, e coage-0
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a um sacrificio particular em beneficio da comunidade, nédo exigivel dos outros. O critério
determinante, portanto, é o principio da igualdade que, no caso da desapropriacdo, converte-se
em principio de compensacdo. Com isso também é produzida a conexdo com a pretensdo de
sacrificio tradicional, a desapropriacdo &, nesse sentido, um caso especial do sacrificio, sendo
que o art. 14 da Lei Fundamental é lei especial perante a pretensdo de sacrificio juridico-
costumeiro. Importancia consideravel tem a extensdo da desapropriacdo a atos antijuridicos
(intervencdes iguais a desapropriacdo). A juridicidade do ato interveniente passou a nao
desempenhar mais nenhum papel, uma vez que ocorre a indenizagdo sem consideragdo ao fato
da intervencdo ser juridica ou antijuridica. Assim, desapropriagdo, no sentido da
jurisprudéncia da indenizacdo da desapropriacdo do tribunal federal alemdo €, segundo isso,
cada prejuizo soberano imediato da propriedade que ndo mais é coberto pela vinculacao social
da Lei Fundamental, ou apresenta sacrificio especial. A questdo se uma lei de desapropriacdo
existe e se € de acordo com a constituicdo o tribunal federal deixa em aberto, uma vez que a
juridicidade da desapropriacéo ndo forma um pressuposto da indenizacao.**°

No mesmo sentido, o conceito de desapropriacdo de Diirig expbe que as leis de
desapropriacdo devem corresponder a prescri¢cdes de formas determinadas — com a proibicdo
de leis do caso particular, mandamento de citacdo, etc. — e deve respeitar a clausula de
interdependéncia — ou seja, a necessidade se dar por lei ou em virtude de uma lei que regula
tipo e dimensdo da indenizacao, conforme previsdao do art. 14 11l da Lei Fundamental. A
constituicdo parte, portanto, do fato de que apenas um processo bem determinado, que possa
ser comprovavel objetiva e subjetivamente, € uma desapropriacdo”. Tem-se assim a volta do
conceito de desapropriacdo classico — com critério de delimitacdo formal — modificado — pelo
acréscimo de critério de delimitacdo material, constantes nas demais frases do art. 14,
referentes a vinculacdo da desapropriacdo com a finalidade do bem-estar da comunidade, a
indenizagdo determinada sob justa ponderacdo dos interesses da comunidade e dos
participantes e & abertura & via judicial do montante da indenizacio em caso litigioso.***

Desapropriacao é segundo Durig conceitualmente apenas, e somente, a retirada formal
do direito (ou do direito parcial concreto). Apenas a destruicdo de um objeto, efetuada
soberanamente, é equiparada a retirada de um direito e incluido no conceito de
desapropriacdo. Em contrapartida, todas as limitagcdes da propriedade, legalmente previstas ou

admitidas, ou seja, todas as intervencdes e prejuizos que ndo apresentam uma retirada formal
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de um direito ou destruicdo fatica de um objeto, ndo mais caem sob o conceito de
desapropriacdo. Sua indenizacdo determina-se segundo a pretensdo de sacrificio geral, ndo
sendo delimitados critérios formais, mas materiais — justamente 0s pontos de vista
desenvolvidos para a delimitacéo de desapropriacao e vinculacéo social.*®?

Ainda, no caso das limitagdes da propriedade, a luz da garantida essencial da
propriedade, o tribunal federal alemdo manifestou-se pela persisténcia da indenizacdo por
causa de intervencdo desapropriadora e igual a desapropriacdo, baseando-se na pretensdo de
sacrificio especial. Assim, cada limitagdo da propriedade deve-se deixar aferir pelo direito de
propriedade garantido no art. 14, da Lei Fundamental. Se n&o existirem os pressupostos do
art. 14, 111 da Lei Fundamental, entdo a garantia do direito de propriedade estabelecida no art.
14 | da Lei Fundamental deve ser invocada.*®

A propriedade ndo est4 dada ao direito, mas, como instituto juridico, € primeiro criada
e formada pelo direito. Em conformidade com isso, a Lei Fundamental prevé que o conteido
e as barreiras da propriedade, portanto, aquilo que é “propriedade” sdo determinadas pelo
legislador. No entanto, nisso, ele ndo é livre, devendo observar, por um lado, o
reconhecimento fundamental da propriedade privada e, por outro, a vinculagdo social da
propriedade, e, nessa relacdo de tensdo deve observar o principio da proporcionalidade, o
principio da protecdo a confianga e o principio da igualdade. O cidaddo deve aceitar as
limitacbes no quadro de determinacdo do conteldo e de barreiras como expressdao da
vinculacdo social. Entretanto, isso s6 vale quando a regulacdo legal corresponde as exigéncias
juridico-constitucionais. Se ndo € esse 0 caso, ela € inconstitucional e nula e os atos de
efetivacdo apoiados nisso sdo antijuridicos. A antijuridicidade também ndo pode ser “sanada”
pela concessdo de uma indenizago.*®*

O principio da determinacdo da propriedade sem indenizacéo, contudo, ndo vale sem
excecdo. Existem casos particularmente configurados, e, com isso, atipicos, em que a
limitacdo traz um agravamento desmesurado e, sob esse aspecto, excede os limites juridico-
constitucionais, trata-se, por exemplo, de casos que geram perdas patrimoniais extraordinarias
ou até a ruina de uma exploracdo de comercio ou industria. Esses casos se relacionam assim
com um “sacrificio particularmente ndo-exigivel”, ou com uma “intervencdo

desapropriadora”. Trata-se de casos em que a limitacdo ndo apenas inclui consequéncias
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secundarias ndo-intencionadas, mas inclui também um agravamento excepcionalmente
desproporcional, pela finalidade da lei.*®

Nem sempre a comprovacao desses casos ocorre facilmente, lei abstrato-gerais levam,
pelo seu carater tipificador, mais vezes a determinados inconvenientes no caso particular.
Apenas isso ndo basta, € necessario que ela leve a agravamentos particularmente graves, ndo
mais cobertos pela vinculacdo social, em que a comparagdo com casos tipicos traz um indicio
importante. Tais casos devem ser amortizados pelo legislador, ele ndo precisa indenizar, mas
pode também adotar outras regulacbes, por exemplo, retirar o caso inconveniente da
regulacdo geral ou criar outras facilitaces. O legislador deve até preferencialmente tentar
evitar o caso inconveniente. Apenas quando isso ndo é possivel ou, sob a observancia da
fixacdo de objetivos legislativos, ndo-sustentavel, entre em consideracdo uma indenizagéo. *®°

As regulacdes referentes as limitacGes nesse caso, devem ser esclarecidas pelo
principio da proporcionalidade e pelo principio da igualdade. Como esses dois principios,
acrescidos do principio da protecdo a confianca forma componente integral da garantia da
propriedade, eles ndo se distancia da protecdo constitucional do direito de propriedade, mas
agucam a perspectiva para a solucdo do problema no quadro dessa prescricdo
constitucional.*’

Nessa conexao também deve ser vista a figura juridica da determinacdo do contetdo,
obrigado a compensacdo ou obrigado a indenizacao. Ela ndo da ao legislador a possibilidade de
comprar, de certo modo, limitagdes da propriedade, que ndo esteja cobertas pelo conteddo da
garantia do direito estabelecido na Lei Fundamental, ao ele prestar indenizacgao e, com isso, pelo
menos, compensar a limitacdo com relacdo ao valor. Se isso ocorresse, a garantia da existéncia
da propriedade, que estd em primeiro plano, iria ser iludida. Uma compensacéo financeira entra
em consideracdo, fundamentalmente, apenas nos casos excepcionais mencionados e também
somente, quando em ponderagédo de todos 0s pontos de vista determinados no quadro do art. 14
| da Lei Fundamental, essa solucéo se oferece como “recurso”.*®®

Intervengdes ou prejuizos da propriedade sao, também, antijuridicos quando eles nédo
se deixam apoiar em uma regulacéo de conteudo e de barreiras legal, ndo se deixa apoiar em

uma regulacdo de conteudo e de barreiras conforme a determinagdo constitucional ou quando

*5 MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Tradugdo Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007. P. 52.

*¢ MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Tradugdo Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007. P. 52-53.

*7 MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Traducdo Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007. P. 53-54.

%8 MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Traducdo Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007. P. 54.
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o fundamento legal € inconstitucional. Uma intervencéo, intencionada como determinacédo de
contedo, mas que ndo atenda o fim social determinado na Constituicdo nao se transforma em
uma desapropriacio obrigada & indenizacao, mas é simplesmente, antijuridica.*®

Assim, quando se fala da necessidade de manutencdo da garantia de direito de
propriedade é preciso ter em conta que intervengdes nos direitos de propriedade, por um lado,
podem ser avaliadas em relagcdo a totalidade dos direitos de propriedade afetados — supra
individuais, garantias gerais de existéncia -, e, por outro lado, no que diz respeito a posicao
juridica de um individuo — garantia individual de existéncia.*”® Para as ponderacBes
independentes de existéncia dentro da garantia institucional, ou seja, a ponderagdo sem
consideracdo do prejuizo de direitos concretos existentes, sdao validos como critérios de
ponderacdo o principio de proporcionalidade e o principio da igualdade, sendo que a
ponderacdo deve ser efetuada em conformidade com a proposta de proporcionalidade.*™
Pode-se supor que o peso relativo de aumentos de direitos de propriedade, em cada menor
grau reconheceu estes direitos e com isso 0s mandamentos basicos sdo cumpridos. Isso pode
servir como fundamentacéo e interpretacdo da garantia institucional da propriedade. Quando a
existéncia dos direitos de propriedade é reduzida como um todo, aumenta o peso da garantia
de propriedade independentemente do grau de prejuizo dos direitos individuais atingidos. Na
tendéncia isso leva a necessidade de preservacdo do cerne da existéncia da propriedade
privada, como deseja a garantia institucional de propriedade. Isso pode ser considerado como
uma versdao objetiva constitucional da garantia institucional, que, no entanto, serve
unicamente ao fortalecimento da garantia institucional, enquanto ela aumentar o peso dos
direitos de propriedade atingidos ou, em outra construcdo, for um principio adicional a ser
assegurado. Para além desses fatores ndo resultam garantias estritas de propriedade
institucional.*"

Para consideracdes no ambito da garantia geral da existéncia, no ramo de todos os
direitos de propriedade gerais afetados em observacdo e das garantias de existéncia até o
momento supra individuais em ao lado dos principios gerais de propriedade as protecdes dos
direitos de propriedade reconhecidas legalmente, a protecdo da confianga legitima e a
seguranga juridica sdo levados em conta. Como parte da garantia de propriedade ¢ atribuida a

*° MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Tradugdo Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007. P. 54-55.

410 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. - Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 372.

41 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 373.

42 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 373-374.
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oferta da protecéo da confianca legitima um importante significado como parte da garantia de
existéncia, ja que a operacdo da confianca legitima deve ser justificada em cada caso
individual.*"

Um problema sobre a garantia de existéncia é que as restri¢fes repetidas sdo possiveis.
Num primeiro passo, os direitos de propriedade existentes podem ser restringidos em certa
medida, no passo seguinte um pouco mais, e assim por diante. O principio do direito
adquirido protege apenas a respectiva existéncia. O grau de deterioracdo deve, portanto, em
cada caso novo, ser julgado com base nos direitos concretos existentes. Dessa forma, pode
acontecer através de varias deficiéncias relativamente pequenas consecutivas de direitos de
propriedade um dano global significativo. Interesses publicos podem ser aplicados desta
forma até o completo cumprimento. O ponto de partida da ponderacdo é um ponto fixo, esta
escala € a garantia institucional garantida por principios de propriedade com a exigéncia de
um equilibrio proporcional, ndo um equilibrio unilateral.*”* Isso mostra que a garantia
institucional ndo deve ser interpretada como uma garantia de propriedade existente e que a
garantia institucional e de existéncia ndo sdo instituicdes legais separadas, mas a garantia de
existéncia é uma extensdo da propriedade definida por principios de garantia institucional.*”

Na consideragdo do contexto da garantia de existéncia individual, as deficiéncias da
posicdo de propriedade de um Unico proprietario precisam ser ponderadas contra as razdes
para a intervencdo. E, como razfes para intervencao, contam apenas aquelas que falam pela
intervencdo de modo concreto. Ainda, ha diferentes razdes para considerar a adicdo de um
garantia de existéncia individual ao lado da garantia geral da existéncia. O primeiro ¢ um
argumento de equilibrio (na forma de consideracGes da proporcionalidade e da igualdade), o
segundo, um argumento de praticabilidade (o ajuste limitado e preciso de uma legislacdo
universal) e o terceiro € um argumento de proporcionalidade (o limite de apresentacdo dos
titulares de direitos fundamentais no ambito das decisdes coletivas). 4’

No caso do direito de propriedade, especificamente, restricdes constitucionais de
defini¢bes de contetido sdo descritos como o0s aspectos de alocacdo do ndcleo e da substancia
da propriedade. A abolicdo da atribuicdo de direitos de propriedade independente seria a
expropriagdo, que s6 pode ser justificada pela previséo constitucional.

% SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 374-375.

47 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. - Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 375-376.

5 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 376.

46 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 377.
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Por isso, 0 mais plausivel parece ser o que € estabelecido constitucionalmente como
contetdo necessario, ou seja, a substancia da propriedade € o que ndo pode ser retirado sem
expropriacdo.*”’ Contetdos fundamentais e definitivos de propriedade devem ser distinguidos.
Em principio, a propriedade do bem ¢ derivada dos principios de propriedade que definem a
area de protecdo, o que também inclui os principios de auto-interesse privado e os poderes
bésicos da disposicdo. Esses principios de apropriacdo estabelecem direitos basicos de
propriedade e constituem a area de protecdo da garantia de propriedade. Estes sdo determinados
como base no exame da justificagdo constitucional de intervencOes de propriedades. Nesse
contexto, a avaliagdo da proporcionalidade da interferéncia com a forga dos fundamentos de

interferéncia, depende da natureza e da urgéncia dos interesses publicos. 4"

2.2.2. Desapropriacgado por funcao social no contexto brasileiro

No Brasil, a forma classica de desapropriacdo € aquela ditada por motivos de utilidade
publica prevista no Decreto-lei n°. 3.365/41 e legislacbes que se seguiram. E, desde a
Constituicdo Brasileira de 1824 ja estava estabelecido o direito de propriedade e o direito de
expropriacdo — sendo que o proprietario poderia ser desapropriado “se o bem publico,
legalmente verificado, exigir o uso e emprego da propriedade” (art. 179, §22), ja tendo sido
estatuido que o proprietario seria previamente indenizado do valor do bem expropriado. A
Constituicdo Brasileira de 1981 estabeleceu que o direito de propriedade ficava mantido em
toda a sua plenitude, salvo a desapropriagédo por necessidade ou utilidade, mediante indenizacéo
prévia (art. 72, 817). Assim, tem-se que a legalidade da desapropriagdo estava sujeita
necessariamente a duas condicdes, quais sejam: 1) a ocorréncia de necessidade ou utilidade
publica na desapropriacdo; e 2) a indenizacdo prévia. A Constituicdo assim imprimiu a
averiguacdo dessa necessidade ou utilidade, ipsu juri, o carater de questdes constitucionais.*"

Como se viu, a ideia de desapropriacdo estd historicamente vinculada a indenizacao

paga pela Administracdo, que é a compensacdo ao proprietario que foi atingido em sua

T SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 401.

8 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 401-402.

" Defendia Ruy Barbosa que a questdo de saber se a desapropriacdo observa ou ndo observa a exigéncia
constitucional de se destinar ao uso publico, ao bem publico, & utilidade publica, é da algada judicial, sendo que
0 recurso a justica — contra as desapropriagdes que ndo preencham a exigéncia de necessidade ou utilidade
publica — constitui elemento substancial da garantia da propriedade, consagrada na Lei Fundamental do Brasil.
(BARBOSA, Ruy. Comentarios & Constituicdo Federal Brasileira. V Vol. Colligidos e ordenados por Homero
Pires. S&o Paulo: Saraiva & Cia, 1934. P. 416-417 e 427.)
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propriedade, a fim de que seja restabelecido o equilibrio patrimonial anterior a desapropriacéo.
Por isso, a determinacdo constitucional, constante no art. 5°, XXIV, da CF/88 no sentido de que
a indenizacdo, nos casos de desapropriacdo, deve ser justa, prévia e em dinheiro.

A CF/88 regula de um modo geral a desapropriagéo justamente a partir do disposto no
art. 5°, XXIV. Esse inciso, entretanto, ndo se aplica a casos excepcionais, que S0 0S
previstos: no §4°, 11, do art. 182, que estabelece a desapropriagdo mediante pagamento com
titulos da divida publica nos casos de imdveis urbanos, com resgate de até 10 anos,
assegurado o valor real da indenizagao e 0s juros reais; e o previsto no art. 184, que estabelece
uma modalidade de desapropriacdo para o fim de reforma agraria, com clausula de
preservacdo do valor, resgatavel em até 20 anos. Ressalvados esses dois casos, toda a
desapropriacao deve ser feita com justa e prévia indenizacdo em dinheiro, em consonancia
com a nocao cléssica de que o sacrificio do particular deve corresponder ao sacrificio do
Poder Publico, que deve, portanto, indenizar de forma integral o afetado pela medida.

Em relacdo a desapropriacdo, a CF/34 mencionava a prévia e justa indenizacdo. A
CF/37 também determina a indenizacdo prévia. A CF/46 prescrevia a “prévia e justa
indenizacdo em dinheiro”. A CF/67 modificou a orientagdo anterior, inovando o instituto da
indenizacdo, que serd “mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro” (art. 150, §22) ou
“em titulos da divida publica” (art. 157, inciso VI, 81°). A Emenda Constitucional n. 1, de 17
de outubro de 1969, prescreve também a “prévia e justa indenizacdo em dinheiro” (art. 153,
§22), “facultando-se ao expropriado aceitar o0 pagamento em titulos da divida publica, com
clausula de correcdo monetaria” (mesmo artigo e paragrafo), ressalvado o caso em que a
Unido pode promover a desapropriacdo territorial rural, caso em que é obrigada ao
“pagamento de justa indenizacdo em titulos especiais da divida pablica” (art. 161). A mesma
regra estd na CF/88, art. 5°, XXIV e art. 184 (reforma agraria). A consulta aos textos
constitucionais revela a seguinte evolucdo do elemento indenizatério nas desapropriagdes:
prévia; previa e justa; prévia, justa e em dinheiro; prévia, justa, em dinheiro ou titulos da
divida publica. Portanto, entre as hipoteses estd a do art. 184, caso de desapropriacdo por
interesse social, para fins de reforma agréria, caso em que a indenizacdo, embora prévia e
justa, sera feita em titulos da divida agraria.

Pontes de Miranda esclarece que o direito de desapropriacdo, inclusive de
encampacao, a pretensdo e a acdo que dele resultam sdo de direito publico. Ndo ha ofensa ao
direito de propriedade, porque, a despeito de incursdes no patrimonio alheio, se respeita, com
a indenizacdo, que ha de ser prévia e justa, o principio da garantia da propriedade. No direito

brasileiro, a CF/67, assim como as anteriores, considerou a substancia da propriedade como
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algo de que é implicita a desapropriabilidade, se 0s pressupostos constitucionais se
compdem.“®® Pinto Ferreira, no mesmo sentido, esclarece que a desapropriacio é o ato do
direito puablico, através do qual a Administracdo, com base na necessidade publica, na
utilidade publica ou no interesse social, retira e transfere a propriedade de um bem de seu
legitimo proprietario, a um ente estatal ou a particulares, com prévia e justa indenizagdo.*®*
Afirma referido autor que na desapropriacdo ocorre uma permuta de valores, ocorrendo a
substituicdo de um bem objeto de propriedade por outro bem, que é o seu correspondente em
dinheiro. Nessa medida, o bem é garantido pelo seu valor como express&o econdmica. **

Hely Lopes Meirelles refere que a desapropriacdo ou expropriacdo € instrumento de
que se vale o Estado para remover obstaculos a execucdo de obras e servigos publicos, para
implantar planos de urbanizacdo, para preservar o meio ambiente contra devastacbes e
poluicdo e para realizar a justica social, com a distribuicdo de bens usados de forma
inadequada pela iniciativa privada. Refere que a desapropriacdo €, portanto, a forma
conciliadora entre a garantia da propriedade individual e a funcdo social dessa mesma
propriedade, que exige usos compativeis com o bem-estar da coletividade.*®®

Os destinatarios dos bens expropriados sdo, em principio, o Poder Publico e seus
delegados, como detentores do interesse publico que justifica a desapropriacdo, mas ha casos
em que os bens desapropriados podem ser traspassados a particulares, por ter sido essa,
precisamente, a finalidade da desapropriacdo. Isso ocorre na desapropriacdo por zona, na
desapropriagdo para urbanizacdo e nas desapropriagdes por interesse social, em que se
objetiva a distribuicdo da propriedade com o adequado condicionamento para melhor
desempenho de sua funcdo social, fundada em principio constitucional propulsor da ordem
econdmica, do desenvolvimento social e da justica social (arts. 5°, XXIII e 170, lll da
CF/88).%4

No presente estudo, interessa apenas a desapropriacdo por fungdo social. E, nesse
sentido, Pontes de Miranda reconhece o dilema da indenizacdo para fins de socializagéo.

Refere que se a intervencdo no dominio econémico se faz por meio de desapropriacéo stricto

8 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967. Com a Emenda n. 1, de 1969. Tomo V (Arts.
153, §2° - 159). Rio de Janeiro: Forense, 1987. P. 399.

8l EERREIRA. Pinto. Comentarios a Constituicdo brasileira. V. 6. Arts. 163 a 192. Sao Paulo: Saraiva, 1994.
P. 485.

82 LERREIRA. Pinto. Comentarios & Constituicio brasileira. V. 6. Arts. 163 a 192. S&o Paulo: Saraiva, 1994.
P. 485-486.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42 ed. atual. por José Hely Lopes Meirelles até
a Emenda Constitucional 90, de 15.9.2015. S&o Paulo: Malheiros, 2016. P. 729.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42 ed. atual. por José Hely Lopes Meirelles até
a Emenda Constitucional 90, de 15.9.2015. S&o Paulo: Malheiros, 2016. P. 732.
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sensu, tém de satisfazer as exigéncias constitucionais e legais, que sdo as de legitimacéo ativa,
as de haver necessidade publica, ou utilidade publica, ou interesse social, sempre com justa e

prévia indenizacdo.*®

Afirma ainda que o confisco — agressao politica ou medida de defesa
politica, que retira de alguém a propriedade de algum ou alguns bens, ou de patriménio sem a
indenizacdo conforme a lei (trata-se da retirada de bem patrimonial, qualquer que seja, se a
indenizagdo ndo € prévia, ou ndo é justa, ou nao é em dinheiro e ndo houve acordo sobre esse
modo de prestar) — ndo deixa de ser confisco se determinado em lei. O sistema brasileiro
repele o confisco. Assim se deveria de entender mesmo que néo existisse o art. 153, 811, 12
parte, in fine, da Constituicdo de 1967. O que seria, provindo de leis anteriores, incompativel
com alguma regra juridica constitucional, como as dos arts. 153, § 22, 1% e 22 partes, e 161,
com 0s seus § 2°, 3° e 5°, e art. 163 esta ab-rogado. *®

Em sentido contrario José Cretella: “Realmente, de maneira alguma se pode concordar
com 0s que pensam que o fato de a indenizacao ser prévia traria implicita a ideia de ser em
dinheiro. Pagar “em titulo” ndo é “a prazo”. O titulo é negociavel a vista. Prévio é uma
anterioridade no tempo, em relacdo a um fato basico. Pode haver previedade em dinheiro ou
em titulos de crédito (nota promissoria, letra de cadmbio, titulo da divida publica, obrigacGes
reajustaveis). A solucdo da divida diz respeito ao negdcio juridico. Se ha solucdo da divida, a
eficacia € a mesma, quer se trate de dinheiro a vista, quer se trate de titulo de crédito. Desse
modo, prévia é distinta de em dinheiro. Pode ser em dinheiro e a posteriori, pode ser “prévia”
e ser “em titulos”. Em dinheiro, apenas afasta a ideia de que a indenizacdo seja em espécie.
N&o se desapropria um terreno e se oferece, como compensagéo, o terreno ao lado ou no
mesmo bairro, embora idéntico em localizacdo e medida. Nem mesmo a indenizacao prévia
encerra a ideia de indenizacao parcelada, prestacées sucessivas ou periddicas.”*®’

Pinto Ferreira conceitua desapropriacdo como o instituto de direito pablico, pelo qual
a autoridade expropriante competente, por ato legal, adquire a propriedade de outra pessoa,
mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro - salvo a indenizacdo em titulos de divida
publica nos casos de reforma agraria - por motivo de necessidade, ou utilidade puablica, ou
interesse social. Afirma que ndo se deve falar em desapropriagcdo no direito romano, uma vez

que o conceito de direito de propriedade como um direito absoluto e a ideia expropriatoria ndo

*8 Miranda, Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967. Com a Emenda n. 1 de 1969. Tomo VI ( Arts. 118
a 153 par. 1°.) 2 ed. Rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1970. P. 89.

*8 Miranda, Pontes de. Comentérios a Constituicdo de 1967. Com a Emenda n. 1 de 1969. Tomo V (Arts. 153
par. 2°. — 159). Rio de Janeiro: Forense, 1987. P. 402-403

87 CRETELLA JUNIOR, José. Comentéarios & Constituicdo Brasileira de 1988. Vol. 1. Rio de Janeiro: Forense
Universitéria, 1988. P. 314. P. 369
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sdo conciliaveis.*®

A politica da reforma agraria permite a desapropriacao por interesse social de todo o
imével rural que ndo esteja cumprindo sua funcdo social, atraves de prévia e justa
indenizacdo, em titulos especiais da divida agréria, para fins de reforma agréria. A
competéncia para esse tipo de desapropriacdo é exclusiva da Unido.

Pinto Ferreira esclarece que a Constituicdo atual ndo fixa o exato entendimento de
titulos da divida agréaria, mas tais papéis tem qualidades de cambiais, podendo ser negociados
livremente, na medida em que comportam a execucdo na forma dos titulos executivos em
geral. Devem, no entanto, distinguir-se dos titulos comuns que a Unido opera no mercado
financeiro.”® A previsdo constitucional determina que tais titulos tém a clausula de
preservacdao do valor real, o que ndo se confunde com correcdo monetaria. A novidade da
CF/88 é a utilizacdo das palavras “valor real” no lugar da “perda do poder aquisitivo da
moeda”, estabelecidos pela CF/67 e EC n° 1/69, o que € relevante, para evitar a afronta ao
direito de propriedade nos casos de desapropriacdo, considerando a “inflagdo galopante” que
afligia o pais. Os titulos especiais da divida agraria estdo protegidos contra a desvalorizacédo
da moeda, equiparando-se aos titulos de emissdo dos municipios, tendo em vista o resgate das
indenizacdes feitas com a reforma urbana.**°

Os titulos especiais da divida agraria devem ter sua emissao previamente aprovada
pelo Senado Federal, resgataveis no prazo de até vinte anos, em parcelas anuais, iguais ou
sucessivas, a partir do segundo ano de sua emissdo, garantindo-se o valor real da indenizagéo
e o0s juros legais, a fim de manter a justa indenizacdo.*" E, entre as consideracdes que
resultaram na opcao pelo pagamento das indenizagdes por funcdo social através de titulos
especiais da divida publica, estava o reconhecimento da dificuldade do Poder Publico de
dispor das grandes quantias necessarias para realizar seus planos de reforma agraria.*®? Na
Constituinte, a questdo da indenizagdo decorrente da desapropriacdo “ndo poder nem dever se
dar em dinheiro”, estava relacionada com a preocupacéo de que o Poder Publico ndo passasse

a ser um comprador como outro qualquer.*®® *%*

“®8 FERREIRA, Pinto. Comentarios & Constitui¢do Brasileira. 1° vol. Arts. 1°a 21. Sao Paulo: Saraiva, 1989. P. 104.
*89 EERREIRA. Pinto. Comentarios & Constituicdo brasileira. V. 6. Arts. 163 a 192. Séo Paulo: Saraiva, 1994.P. 476,
49 EERREIRA. Pinto. Comentarios a Constituicdo brasileira. V. 6. Arts. 163 a 192. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.P. 476.
91 Vide, por exemplo, Al 828285 AgR/RN, Relatora: Min. Ellen Gracie, julgado em 12/04/2011 pela Segunda
Turma do STF; e RE 118283/SP, Relator: Min. llmar Galvao, julgado em 31/08/1993 pela Primeira Turma do STF.
*92FERREIRA. Pinto. Comentérios a Constituicdo brasileira. V. 6. Arts. 163 a 192. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. P. 484.
93 Diario da Assembléia Nacional Constituinte (Suplemento). Comissdo da Ordem Econdmica. P. 84.
Disponivel em:

< http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-
cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacional-constituinte> Acesso em 17 jan. 17.
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Pode-se dizer ainda que o direito de defesa do particular em face do Estado é garantido
em relacdo a desapropriacdo por funcdo social, no sentido da sua vinculacdo as exigéncias
formais e materiais estabelecidas na CF/88. O interesse social - no sentido de coletividade, e
ndo de interesses especificos de determinadas pessoas ou grupos de pessoas - € exigéncia
constitucional para a realizagdo desse tipo de desapropriacdo, bem como o respeito ao devido
processo legal para a sua efetivacdo®®. Também, o artigo 184 e o artigo 186 da CF/88
indicam os critérios para cumprimento da funcdo social da propriedade urbana e rural. Nessa
medida, ndo é qualquer imdvel que pode ser desapropriado com base no interesse social e
ensejar 0 pagamento da indenizacdo em titulos da divida agréria. Como se viu, a
desapropriacao no sentido de uma sanc¢éo, exige o descumprimento da funcéo social. No caso
do imovel rural, por exemplo, a desapropriacao para fins de reforma agraria, € de competéncia
da Unido e esta relacionada com um uso ndo racional do solo, ou com a incompatibilidade
entre 0 uso econdmico e a preservacdo dos recursos ambientais. Além disso, o procedimento

da desapropriacdo para fins de reforma agraria deve garantir a ampla defesa o contraditério.**®

9 paulo Jorge de Lima relaciona o pagamento em titulos da divida com os elevados custos da desapropriagdo
para fins de reforma agraria. Refere que apesar da grande celeuma que entre nds levantou a medida que
determinou o pagamento em titulos da divida publica nas desapropriacdes de terras para a realizagdo da reforma
agréria, nenhuma novidade apresenta, tendo sido j& posta em pratica em numerosos outros paises antes do Brasil.
Uma das principais peculiaridades da reforma agraria € o seu elevado custo, que se expressa ndo apenas nas
despesas relativas as desapropriacGes, mas também nos investimentos necessarios a instalagdo das novas
propriedades, inclusive o fornecimento aos lavradores que as irdo ocupar de todos os instrumentos e recursos
indispensaveis a fazé-las produzir, isso sem contar despesas outras, em obras assistenciais correlatas, como
construcdo de escolas, centros de salde, drgdos de assisténcia técnica, etc. Dai a inexequibilidade da sua
realizacdo se as desapropriagdes se tornarem excessivamente onerosas. (LIMA, Paulo Jorge de. Desapropriacéo
por interesse social. S&o Paulo: Editora Fulgor Limitada, 1965. P. 154.)

*% Esse entendimento vem sido afirmado nas decisdes do STF. Vide ADI 2213 MC/DF, de relatoria do Ministro
Celso de Mello em 04/04/2002, em que evidenciou que 0 esbulho possessorio, mesmo no caso de propriedade
alegadamente improdutiva € ato ilicito. No mesmo sentido: Al 822429 AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira
Turma, julgado em 09/04/2014; MS 24764 Rel. Min Sepulveda Pertence, Rel. p/ Acérdao: Min Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, julgado em 06/10/2005; MS 23759, Rel. Min. Celso de Mello, Trib. Pleno, julgado em
17/02/2002.

% Em relagdo a necessidade de notificacéo prévia do proprietario em tema de reforma agraria, vide MS 23006,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 11/06/2003, DJ 29-08-2003 PP-00021
EMENT VOL-02121-13 PP-02663.
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2.3. IGUALDADE DO ENCARGO

2.3.1. Extensédo do conceito de propriedade no direito aleméo

O direito de propriedade, como direito fundamental, deve ser visto a luz da regulacdo
constitucional. Assim, as reservas legais que autorizam a determinacdo do conteudo da
propriedade, ndo entregam ao legislador apenas o dever de determinacdo do que estd
garantido constitucionalmente, mas incluem um encargo para a organizacao.

Ainda, a regulacdo do direito de propriedade, na medida em que se trata da protecédo da
propriedade como garantia de um direito de liberdade pessoal negativa do individuo, que
garante uma alternativa de acdo, ela tem uma protecdo especialmente forte. Entretanto, ha
também uma relacdo social a ser considerada, ante a vinculacdo constitucional ao atendimento
de sua funcéo social.

Nesse sentido, a previsdo constitucional requer a preservacdo da relagéo de
coordenacdo entre o direito de propriedade a sua funcdo social, bem como a preservacdo da
substancia da propriedade. Conforme esses principios, vinculacGes de propriedade sempre
devem, ser proporcionais.*®’

Como se viu, o direito fundamental de propriedade possui competéncias de direito
civil, que possibilitam ao proprietario o uso de sua liberdade no sentido negativo, ou seja,
possibilita o exercicio da liberdade juridica, como alternativas de agcdo. Ocorre que, tratando-
se o direito de competéncia de direitos civil, esse direito pode ser configurado de diferentes
formas pelo legislador.

Ainda, o principio constitucional do direito fundamental a propriedade privada exige,
como todos 0s principios, uma realizacdo na maior medida possivel. A maior medida possivel
de realizacdo do principio da propriedade privada abarca uma realizacdo na maior medida
possivel da competéncia para usar e dispor da propriedade.

H& também uma estrutura dos direitos de igualdade como direitos subjetivos, sendo
insuficiente interpretar o direito geral de igualdade como garantia de um direito de status
negativo. Conforme o direito geral de igualdade, existem direitos que devem ser encarados
como direitos pertencentes ao status positivo. No caso, a funcdo social da propriedade,
diminui ou elimina competéncias relacionadas com o direito de propriedade e, nessa medida,

necessita ser justificada.

7 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducéo da 20
ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 344, nimero de
margem 448.
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A limitagdo é tratada como uma restricdo que deve analisada no ambito de uma
ponderacdo entre o principio constitucional cuja realizacao é obstaculizada por essa limitacdo
e 0s principios constitucionais contrapostos relevantes para o caso concreto. Um direito
individual — especificamente o direito de propriedade -, ndo pode ser exclusivamente utilizado
como meio para um bem coletivo. Considera-se ainda que existe uma primazia prima facie
geral em favor do direito de propriedade. Essa primazia prima facie repercute em uma carga
da argumentacao em favor do direito de propriedade e por conta da funcéo social.

Em relacdo a questdo da proporcionalidade nos procedimentos relacionados com o
direito de propriedade, portanto, é de se considerar que a intensidade da interferéncia do
direito de propriedade do titular deve ser proporcional ao interesse publico a ser considerado.

Ocorre que a propriedade também inclui uma garantia de valor, como a garantia de
direitos pecuniérios. Sua relagdo com a garantia de direitos de propriedade em si, ou seja, a
garantia da existéncia de direitos pecuniarios. A garantia de valor pode por isso ser usada
como correlato a garantia de existéncia e justificar a necessidade de uma compensacéo
financeira como condicdo da constitucionalidade de alguns procedimentos de propriedade. O
valor da garantia ao lado da garantia da propriedade pode ser visto como um direito a
liberdade e estar em conformidade para explicar o prejuizo de valor como ponto de vista de
ponderacdo independente, ao lado do comprometimento da liberdade.*®

O valor da propriedade é baseado numa maneira diferente sobre os direitos de
propriedade subjacentes. Em primeiro lugar, a exclusividade da propriedade faz uma
atribuicdo e estabelece uma distribuicdo limitada. Além disso, as liberdades de utilizacdo
ligadas a propriedade representam um valor econdmico. A propriedade pode ser considerada
como objeto de valor patrimonial, isto se d& devido as possibilidades reais de utilizacdo do
bem. Intervencdes na distribuicdo de bens, nas possibilidades legais ou reais que resultam em
perda de valor, além de deficiéncia associada a atribuicdo de direitos de propriedade.

Nessa medida, a perda resultante de valor através de uma intervencdo em um direito
de propriedade consta como um critério para a intensidade da intervencdo. Uma limitacdo ao
uso devido ao arranjo de conservacdo é menos grave quando ela ndo altera praticamente o
valor da propriedade do que quando ela torna um uso econdmico impossivel e a propriedade
perde completamente o valor. Da mesma forma, uma restricdo de utilizacdo de reducdo de
valor é mais intensa do que as restricdes de conteido semelhantes, para as quais a

compensacao financeira é paga. O prejuizo, portanto, deve ser considerado como um critério

% SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 381.
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para o grau de comprometimento dos direitos de propriedade no equilibrio sob o critério da
proporcionalidade.*® Evidentemente, ndo ha como negar que a concessio de uma
compensacdo financeira é relevante e pode levar ao fato de que uma intervencdo sem
compensacdo seja considerada desproporcional, mas se torne proporcional quando com
compensacdo. Negar isso seria permitir que o carater de valor financeiro dos direitos de
propriedade fosse deixado de lado. No entanto, isso ndo significa que a compensacdo
financeira pode sempre compensar a interferéncia na liberdade da propriedade de forma
integral. Gracas a forma com que o direito de propriedade se relaciona com a liberdade
pessoal, existem contelidos que ndo podem ser reduzidos ao seu valor financeiro. °*®

Nesse sentido, o principio de igualdade é usado, particularmente, para estabelecer a
compensacao de obrigaces relativas a cobrancas desiguais de posi¢cdes de propriedade. Nesse
ponto, é questiondvel se a igualdade substantiva das posi¢Ges de propriedade é um principio
constitucional e por isso as restricdes a propriedade que vdo de encontro somente a
determinadas posi¢des de propriedade podem ser justificadas ndo apenas no que diz respeito a
interferéncia de certos direitos de propriedade, mas também no que diz respeito ao fato de que
certas posicdes de propriedade s&o mais precarias se comparadas a outras.*™

Um principio de igualdade como esse somente pode ser suposto de forma significativa
no que diz respeito as propriedades do mesmo tipo. E isso requereria que certo contetdo deva
ser requerido por certos tipos de propriedade. No entanto, o Tribunal Federal Constitucional
Alemdo rejeita tal concepgdo, quando afirma que o contetdo das posi¢Bes de propriedade é
determinado pelas respectivas leis aplicaveis. Demandas de igualdade sdo feitas apenas no
sentido de uma proibicdo arbitraria. Ocorre que devido a independéncia dos direitos de
propriedade haveria uma igualdade juridica dos diferentes niveis de propriedade, uma vez que
a garantia de valor dos direitos de propriedade autbnomos é independente das respectivas
circunstancias relevantes. Entretanto, isso ndo seria um principio da igualdade a ser
considerado no contexto do direito de intervir. °*

Em relacdo ao direito de desapropriacdo, embora o tribunal federal inicialmente
recusasse as teorias de delimitacdo material, por causa de precisagéo defeituosa, ele incluiu

sempre mais critérios materiais em sua jurisprudéncia. E a vinculacdo a situacdo da

#° SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 381.

500 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. - Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 381.

501 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 389-390.

%02 SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des
Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos Verl.-Ges., 1998. P. 390.
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propriedade imobiliaria converteu-se em um ponto de vista dominante.>®

A juridicidade do ato interveniente ndo mais desempenha nenhum papel, e a
desapropriacdo no sentido da jurisprudéncia da indenizacdo da desapropriacdo do tribunal
federal é, segundo isso, cada prejuizo soberano imediato da propriedade, que ndo é mais
coberta pela vinculagdo social, ou apresenta um sacrificio especial. A constituicdo parte
portanto do fato de que apenas um processo bem determinado, a qualquer hora comprovavel
objetiva e subjetivamente, é uma desapropriacdo. Trata-se, portanto, de uma volta do ao
conceito de desapropriacdo cldssico, com seus critérios de delimitagdo formal ampliado.
Nesse sentido Durig defende ndo simplesmente o regresso ao conceito de desapropriacéo
classico, mas uma volta a um conceito de desapropriacéo classico modificado.*®*

As modificacdes entretanto sdo consideraveis, DUrig recusa uma limitacdo do conceito
de desapropriagdo a terrenos e outros bens materiais. Ela era condicionada pelos tempos de
entdo, uma vez que no século XIX apenas a desapropriacdo de terrenos tornou-se atual e
carente de regulacdo. Como a garantia da propriedade estd em conexao estreita com a
dignidade da pessoa humana e o direito de liberdade geral, ela ndo deve ser limitada a um
ambito parcial, mas deve, fundamentalmente, incluir todos os direitos de valor patrimonial, do
que Durig deduz também uma ampliacdo correspondente do conceito de desapropriacdo. Ele
também recusa a limitacdo, caracteristica para o0 conceito de desapropriacdo classico, da
propriedade a transferéncia de direitos - desapropriacdo igual a transferéncia. Para o
proprietéario afetado interessa apenas que o seu direito é afetado e ndo a quem ele favorece.
Com isso, também deixa de existir a exigéncia, que a desapropriacdo deve realizar-se para
uma empresa concreta determinada, bem como a finalidade da desapropriacdo, basta o
interesse publico que, segundo a opinido de Dirig, ndo é caracteristica conceitual, mas
pressuposto de admissibilidade da desapropriacéo.®®

Comparando-se assim o conceito de desapropriacdo concebido por Dirig com o
conceito de desapropriacdo classico, evidenciam-se diferencas consideraveis: o objeto da
desapropriacdo ndo sdo SO terrenos e outras coisas, mas de todos os direitos de valor
patrimonial subjetivo; o processo ndo precisa mais consistir na transferéncia da propriedade a
um novo titular juridico, mas na mera retirada da propriedade; como forma juridica ja,

segundo o art. 14 11l 1 da Lei Fundamental entra em consideracdo ndo s6 um ato juridico

%3 MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Traducdo Luiz Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007. P. 41.

%4 MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Traducdo Luiz Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007. P. 42-43.

5 MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Traducio Luiz Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007. P. 43.
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concreto, mas também uma lei; a vinculagcdo a uma empresa concreta, que serve ao bem-estar
publico, deixou de existir. Caracteristico é, no entanto, que o conceito de desapropriacdo de
Dirig € delimitado segundo critérios formais do mesmo modo que isso era caracteristico
antigamente para o conceito de desapropriacdo classico. Enquanto as teorias da delimitacdo
materiais entre a desapropriacdo e a vinculacdo a propriedade, inclusive a doutrina do
sacrificio especial do tribunal federal, s6 posteriormente possibilitam uma sentenga — se uma
intervencdo na propriedade, segundo gravidade e profundidade - apresenta uma
desapropriacdo, j& pode antes ser determinado, segundo a teoria da delimitacdo formal, se
uma regulacdo realiza ou admite uma desapropriagdo. Os pressupostos juridicos
determinantes para a desapropriacdo podem ser observados. Sobretudo, a clausula
interdependéncia, que s6 deve assegurar uma indenizacao, mas também motivar o legislador a
tornar-se consciente sobre isto, que sua regulagdo tem carater desapropriador e causa custos
consecutivos financeiros correspondentes, é cumprivel.*®

O objeto da garantia da propriedade ndo é mais idéntico a propriedade do direito civil.
Passa a ser decisivo para a qualificacio como propriedade protegida juridico
constitucionalmente o aproveitamento privado de um direito de valor patrimonial, isto é, a
coordenacgdo a um titular de um direito que deve, com base na iniciativa privada e no interesse
privado, sob responsabilidade propria, ser de “utilidade”, sendo que o poder de disposi¢do dessa
utilizacdo nem sempre € claramente demarcavel sobre o objeto da propriedade. Em razdo disso,
propriedade, no sentido juridico-constitucional pode também ser outros direitos privados de
valor patrimonial aléem da propriedade da coisa, como por exemplo, reivindicages salariais ou
quotas sociais que, muitas vezes, assumiram a tarefa, cumprida antigamente pela propriedade da
coisa, de assegurar a existéncia.®®’ E, acerca da questdo se a protecdo da garantia da
propriedade poderia se estender também a direitos (subjetivo-) publicos de valor patrimonial,
como por exemplo direitos ao salario de funcionarios e soldados, direitos ao seguro social, e

coisas semelhantes, ha concordancia fundamental no sentido de que também tais direitos podem recair sobre a

protecdo da garantia da propriedade, uma vez que eles cumprem funcgBes iguais as que a propriedade da coisa

cumpria antigamente.>*® Nesse sentido também, esclarece o autor que®®:

5% MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Traducdo Luiz Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007. P. 44.

%7 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugéo da 20
ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 341, nimero de
margem 444,

%% HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducéo da 20
ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 341, nimero de
margem 444,
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Porque, enquanto os deveres tributarios do século XIX, com seus gastos
publicos modestos, para o proprietario ndo significavam carga digna de
mencdo, que pde em dlvida sua propriedade e, por conseguinte, mal tocava
a garantia da propriedade, o proprietario atual vé-se exposto ao dever de
contribuicdes amplas, que servem ndo sO6 & obtencdo de ganhos para o
financiamento das tarefas estatal-sociais crescidas, mas também a realizacdo
dos estabelecimentos de objetivos politico-econdmicos e publico-sociais.
Sob esses pressupostos, a reserva tradicional do Direito Tributario respectivo
conduz a uma relativizacdo da garantia da propriedade, que diminui
essencialmente sua eficcia préatica.

A problematica esta relacionada com o alcance dessa protecdo. A propriedade esta
protegida contra privacdo e prejuizo, na medida em que estes, como desapropriacdo ou
socializagdo, ndo sdo admitidos pela Constituicdo. Essa protecdo afeta apenas os direitos
concretos respectivos, ndo interesses, oportunidades, possibilidades de ganho e também néo
0 bem como tal. Diante da imposicdo de deveres de prestacdo em dinheiro — através de
impostos por exemplo — fundamentalmente, o afetado ndo poderia se apoiar na garantia do
direito de propriedade. Salvo casos em que tais deveres de prestagdo em dinheiro
agravassem excessivamente o devedor do imposto e prejudiquem fundamentalmente sua
situacéo patrimonial.**

Apresentada a extensdo do direito de propriedade no direito alemdo, passa-se a
analise da possibilidade ou ndo de extensdo do conceito de propriedade no direito brasileiro,
sob a perspectiva de um principio de igualdade, relacionado com a questdo de igualdade ou

nédo do encargo.

2.3.2. Possibilidade de extensd@o do conceito de propriedade no direito brasileiro?

Na Alemanha, portanto, considerando que a desapropriacdo estd relacionada hoje
muito mais com o prejuizo do que com a finalidade e que o direito de propriedade, alem de
um valor patrimonial contétm um valor pessoal relacionado com a liberdade pessoal
especialmente relevante — bem como com o direito de igualdade juridica pressuposto -,
acrescido ao reconhecimento de que o papel antes exercido pelo imédvel rural, hoje pode ser

estendido a qualquer valor patrimonial, o conceito de desapropriacao foi claramente estendido

%9 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugéo da 20
ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 343, nimero de
margem 447,

%10 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducéo da 20
ed. Alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 342-343 , nimero de
margem 446-447.
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a quaisquer bens de valor patrimonial, vide acorddo analisado na parte final desse trabalho.
No Brasil, a situacdo diverge, em razdo da limitacdo constitucional do tipo legal referente ao
direito de propriedade que tem que cumprir a funcdo social. Aqui, ndo se trata de tipo legal
amplo, como o alemdo que permitiu a extensdo dos conceitos, a partir do principio da
proprocionalidade e de requerimentos de igualdade, mas do tipo estreito, que pela opcéo do
constituinte j& limitou o conteudo do direito de propriedade que tem funcdo social a cumprir,
bem como estabeleceu a forma de cumprimento da funcéo social.

Ao se observar os textos constitucionais brasileiro anteriores a CF/88, ndo se via essa
limitacdo constitucional do conteddo do direito de propriedade, bem pelo contrério, a
extensdo do conceito de propriedade era bem ampla. Vejamos.

Em relacdo ao conteudo juridico do direito de propriedade, Ruy Barbosa ja reconhecia
a extensdo do direito, ao esclarecer que no raio de alcance desse direito esta abrangido todo o
terreno juridico ocupado pela nogdo de bens. Nessa medida, o conceito de bens e o conceito
de propriedade seriam, em direito, equivalentes.** Por sua vez, os bens “formam o nosso
patriménio, constituem a garantia dos credores e sdo todos reductiveis a uma estimacao
pecuniaria.”®'? Acrescenta ainda que na esfera juridica da propriedade se incluem tanto as
coisas corpéreas como as incorpéreas.”*® Na parte que segue essas explanacdes, o autor se
pergunta se a CF/1891, quando alude ao direito de propriedade, se refere a essa acepcao
ampla de sentido ou ao seu significado mais restrito - limitado aos direitos reais. Entdo,
esclarece que a tradicdo — estabelecida desde o antigo regime, na carta organica do pais —
encara a garantia da propriedade na sua forma mais ampla, assegurando todos os direitos de
que se compde o patrimdnio privado.>** Continua o autor, esclarecendo que a Constituicdo do
Império ja considerava que o direito de propriedade envolvia todas as aquisicdes licitas do
homem, os resultados de sua atividade e frutos de seu trabalho, corpéreos ou incorpéreos.
Estariam entdo incluidos na garantia do direito de propriedade: a classe inteira dos direitos

pessoais, créditos, titulos a prestacdes alheias, bem como o dominio das coisas materiais.>*

°'1 BARBOSA, Ruy. Comentarios & Constituicdo Federal Brasileira. V Vol. Colligidos e ordenados por
Homero Pires. S8o Paulo: Saraiva & Cia, 1934. P. 399.

512 BARBOSA, Ruy. Comentarios & Constituicdo Federal Brasileira. VV Vol. Colligidos e ordenados por
Homero Pires. Sdo Paulo: Saraiva & Cia, 1934. P. 401.

3 BARBOSA, Ruy. Comentarios & Constituicdo Federal Brasileira. VV Vol. Colligidos e ordenados por
Homero Pires. Sdo Paulo: Saraiva & Cia, 1934. P. 403. Para exemplificar alcance da expressdo direito de
propriedade, o autor nos remete ao direito adquirido & exploracdo do Banco do Amazonas (P. 401-402).

°4 BARBOSA, Ruy. Comentarios & Constituicdo Federal Brasileira. V Vol. Colligidos e ordenados por
Homero Pires. S&o Paulo: Saraiva & Cia, 1934. P. 404.

515 BARBOSA, Ruy. Comentarios 4 Constituicdo Federal Brasileira. V Vol. Colligidos e ordenados por
Homero Pires. S8o Paulo: Saraiva & Cia, 1934. P. 406
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E, esclarece Ruy Barbosa que, considerando que a hermenéutica da Constituicdo dos
Estados Unidos se harmoniza inteiramente com a dos publicistas brasileiros na andlise da
Constituicdo Imperial, também aqueles acolhem como propriedade constitucionalmente
assegurada, todos 0s elementos — corpdreos ou ndo — do patriménio individual.>*® **":

Pontes de Miranda, ao comentar a CF/67 fala que houve uma transformacao do conceito
de propriedade — em relacdo ao seu contetido e seus limites. E garantido o direito de
propriedade ao sujeito, que o tem, salvo os casos legais de desapropriacdo. O conteddo e 0s
limites do direito de propriedade séo definidos nas leis, de modo que sé se garante, no art. 153,
822, a instituicdo da propriedade: sdo suscetiveis de mudanga, em virtude da legislacdo, o
contetido e os limites mesmos da propriedade e do direito de propriedade. As leis que regulam o
contetido e os limites do direito de propriedade também Ihe regulam o exercicio.>*® >*°
Como se pode ver, ndo existia no texto constitucional um Unico e especifico direito de

propriedade, mas direitos de propriedades que seriam regulados de forma diversa, dependendo

516 BARBOSA, Ruy. Comentarios 4 Constituicdo Federal Brasileira. V Vol. Colligidos e ordenados por
Homero Pires. Sdo Paulo: Saraiva & Cia, 1934. P. 406. Citando doutrinadores e juristas americanos, o autor
exemplifica que pode consistir a propriedade em dividas ativas, o direito de perdas e danos, os direitos de agdo.
A significacdo juridica do termo propriedade inclui as varias espécies desta, até mesmo, o exercicio das
profissdes liberais — que seria 0 mais incorpdreo de todos os direitos. Incluiria tudo que a lei consente pertencer
ao individuo, enfim, tudo que for suscetivel de apropriacéo Gtil. Nessa medida, a nog&o juridica de propriedade
nos textos constitucionais abrangeria além dos direitos reais, todos os direitos incorpdreos, suscetiveis de
apropriacdo e valor econdmico — incluidas as concessdes e privilégios outorgados pelo poder publico a
individuos e associa¢des, desde que imponham obrigacdes reciprocas, e tenham valor patrimonial. (P. 407- 412)
517 Ruy Barbosa refere que se outro fosse o pensamento do legislador constituinte, por certo o teria declarado, ou
pelo menos, evitado a expressdo propriedade, adotando uma expressao restritiva, como a de dominio, por exemplo,
ressaltando que: “A Constituicdo fora inepta, contradictoria e monstruosa, se, na consagracdo da propriedade,
limitasse aos objetos materiaes. Os outros géneros de propriedade ndo sdo menos importantes. Bem ao contrario, no
computo da riqueza, presentemente, os valores em credito, em contractos, em prestacGes estipuladas, correspondem
a interesses ainda maiores que os realizados no solo e nas acquisicbes materiaes que o cobrem. Uma Constituicao
que enjeitasse do seu amparo taes valores, privilegiando com o beneficio dele unicamente a riqueza especializada
nas coisas corpoéreas, teria firmado uma exclusdo odiosa e insensata. Criada, contra as invasdes do poder, a
immunidade constitucional da propriedade, nenhuma propriedade, juridicamente tal, seja qual for a sua natureza,
esta fora dessa imunidade.” (BARBOSA, Ruy. Comentarios & Constituicdo Federal Brasileira. V Vol. Colligidos e
ordenados por Homero Pires. S&o Paulo: Saraiva & Cia, 1934. P. 413-414.)

58 MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicdo de 1967. Com a Emenda n. 1, de 1969. Tomo V (Arts.
153, §2° - 159). Rio de Janeiro: Forense, 1987. P. 397-398.

9 Segundo o autor, a explicitacdo do art. 153, §22, gramatical e logica: “E garantido o direito de propriedade
como atribuicdo subjetiva, sé se permitindo a desapropriacdo por necessidade, ou utilidade publica, ou interesse
social, mediante indenizacdo prévia, segundo a lei que se edificar, e como instituicdo, podendo a lei definir o
conteddo e os limites do direito de propriedade e regular-lhe o exercicio”. O Direito de propriedade, segundo a
Constituicdo de 1967, é qualquer direito patrimonial. Ndo importa se ha direito real sobre bem corpéreo
(propriedade, usufruto, uso, habitagdo, hipoteca, penhor, anticrese) ou sobre bem incorpéreo (propriedade
Intelectual, seja artistica, literaria, ou cientifica, ou industrial, ou direito real limitado sobre bem incorpéreo), ou
se ndo ha, na espécie, direito real (por exemplo, se trata-se de crédito ou de pretensédo, ou de acdo, ou de excecao,
somente pessoal). A expressdo “direito de propriedade”, no artigo 153, §22, da CF de 1967, tem sentido lato.
Quando, no artigo 163, a CF 1963 se refere a “direitos e garantias individuais”, incluido esta o direito de
propriedade, ndo cabendo, no sistema juridico brasileiro, a discussdo que ha alhures. Direito de propriedade
segundo a CF de 1967, bem como nas anteriores, é qualquer direito patrimonial (MIRANDA, Pontes de.
Comentarios & Constituicdo de 1967. Com a Emenda n. 1, de 1969. Tomo V (Arts. 153, §2° - 159). Rio de
Janeiro: Forense, 1987. P. 397-398.)



164

do objeto sobre o qual incidisse as competéncias inerentes ao direito de propriedade. O objeto
sobre o qual incidia a propriedade, portanto, é que deveria orientar o regime juridico de
protecdo ao exercicio do direito de propriedade.

Até entdo, essa extensdo do contetdo de propriedade era possivel porque o enunciado
normativo, era expresso apenas na forma de principios, ou de razBes a priori, como ocorreria
se também na CF/88, apenas estivesse presente a vinculacdo ao direito de propriedade — de
forma néo especificada - ao cumprimento da funcdo social, constante no art. 5°, XXII e XXIII
e art 170, 111. No entanto, com o advento da Constituicdo de 1988, o constituinte, a partir da
ponderacdo por ele realizada, optou por restringir o tipo legal do direito de propriedade que
tem que cumprir a obrigacéo decorrente da funcdo social. Como se observa do texto CF/88, ao
especificar os requisitos para o atendimento da funcdo social, apenas considerou o direito de
propriedade relacionado com o bem corpéreo, no caso o imovel rural e urbano.

Considerada a limitagdo constitucional, importa interpretar>”

0 juizo relacionado aos
direitos jusfundamentais em questdo realizado pelo constituinte, quando da restri¢cdo do tipo
legal, & luz da tradicdo®* do pais, uma vez que o elo entre o tipo amplo e o tipo restrito esta
ligado justamente a ponderagéo realizada. E, nesse sentido, vai se verificar que a ideia de
funcdo social se desenvolveu no pais, de alguma forma, enredada a questdo da reforma
agraria, no sentido de produtividade da terra, como passa-se a expor.

A formula genérica enunciada no art. 147 da CF/46 ja estabelecia que o uso da
propriedade sera condicionado ao bem-estar social, e que a lei, sem quebra pelo respeito ao
direito do proprietario, deveria promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual
oportunidade para todos. Essa preceituacdo define uma tendéncia que prende suas raizes num
movimento que € geral, e de que influénciou a insercdo de férmula analoga na Constituicao
522

italiana, com nitida expansdo doutrinaria (Natoli, Barber6, Pescatore, Grasseti).
A Reforma Constitucional de 1967 ndo podia deixar de considerar o assunto que

520 A ideia de interpretacdo de Gadamer, segundo a qual o sentido de um texto sempre supera seu autor. Por isso,
a compreensdo nunca é um comportamento meramente reprodutivo, é também sempre produtivo. Quando se
logra compreender, compreende-se de um modo diferente. Aqui, ndo se tem em mente a individualidade e sua
opinido, mas a verdade da coisa - um texto ndo é compreendido como mera expressdo da vida, mas é levado a
séria na sua pretensdo de verdade. (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Traducdo de Flavio Paulo
Meurer; revisdo da tradugdo de Enio Paulo Giachini. 13. ed. Petrdpolis, RJ: Vozes. Braganca Paulista: Editora
Universitaria Sdo Francisco, 2013. P. 392-393.)

521 Aqui reconhece-se a “tradicdo” também no sentido desenvolvido por Gadamer: “Na realidade, a tradicdo
sempre ¢ um momento da liberdade e da propria histéria. Também a tradicdo mais auténtica e a tradicdo melhor
estabelecida ndo se realizam naturalmente em virtude da capacidade de inércia que permite ao que esta ai de
persistir, mas necessita ser afirmada, assumida e cultivada. A tradigdo é essencialmente conservacéo e como tal
sempre estd atuante nas mudangas historicas.(...)” (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Traducéo de
Flavio Paulo Meurer; revisdo da tradugdo de Enio Paulo Giachini. 13. ed. Petropolis, RJ: Vozes. Braganca
Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2013. P. 373.)

522 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil. vol. IV, 11ed. Rio de Janeiro, Forense, 1994. P. 79.
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reaparece em forma analitica no art. 157, com que se abre o titulo da “ordem econémica”
assentando as finalidades desta na realidade da justica social, com base em alguns principios
considerados essenciais, como a liberdade de iniciativa, a valorizacdo do trabalho como
condigédo da dignidade humana, a fungdo social da propriedade, a harmonia e solidariedade
entre os fatores de producdo, o desenvolvimento econdmico, a repressdo ao abuso do porder
econémico. Tudo isto estava compreendido num complexo de limitacdes ao direito dominial,
polarizada na tutela de conveniéncias diversas dos direitos do dono, sob a inspiracdo do
interesse oublico (Pescatore Barberd, Barassi, Ugo Natoli). A mesma tendéncia tendéncia
subsiste no art. 160 da Reforma de 1969.°%° °2

Reforma agraria é, na acepcdo etimologica, a mudanca do estado agrario atual.
Procura-se mudar o estado atual da situacdo agraria, que é o do feudalismo agrério e da
grande concentracdo em beneficio dos trabalhadores do campo. Consequentemente, as leis de
reforma agréria opdem-se a um estado anterior de estrutura agréria, que procura modificar.’?

A reforma agraria é a mudanca dos tragos essenciais e totais da atual estrutura agraria
em um sistema de distribuicdo, utilizacdo e exploracdo da propriedade agricola, tendente a
democratizacdo da propriedade rural.®®® No que se refere as opcdes para a reforma agréria
brasileira, ha uma concordancia no que diz respeito a constatacdo empirica do atraso da
agricultura brasileira, no despreparo técnico dela.*’

Pinto Ferreira, nesse sentido, esclarece que a reforma agraria ndo esta relacionada com
a simples distribuicdo de terras, ela visa fundamentalmente aumentar a producdo, gerando
alimentos e matérias-primas que provém da agricultura e do campo, valorizando o homem e
adotando medidas de protecdo ao meio ambiente.>®® Nesse sentido, importante mencionar
que, apesar de também estar relacionada com o tamanho da propriedade — a pequena e média

propriedade rural, desde que seu proprietario ndo possua outra, Sdo insuscetiveis de

523 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. vol. IV, 11ed. Rio de Janeiro, Forense, 1994. P.
79-80.

%24 Sobre a influéncia da doutrina italiana se desenvolve a ideia de desapropriacdo por interesse social: primeiro
ja em 1890, através de escrito de Giuseppe D’Aguanno (D’AGUANNO, Giuseppe. Génesis y Evolucucion del
Derecho, Trad. Pedro Dorado, Buenos Aires: Editorial Impulsos, 1943), seguido, no inicio do século por
Scalvanti (SCALVANTI, O. La espropriazione per publica utilitd. in Primo Trattato completo di Dir. Amm. de
V. E. Orlando, vol. IV. Mildo: Societa Editrice Libraria, 1906.) e, em 1928 por Sabino Alvares Gendin
(GENDIN, Sabino Alvares, Expropriacion Forzosa, Madri: Editorial Réus S.A., 1928.) Cf. LIMA, Paulo Jorge
de. Desapropriacéo por interesse social. Sdo Paulo: Editora Fulgor Limitada, 1965.

%2> FERREIRA. Pinto. Comentarios & Constituico brasileira. V. 6. Arts. 163 a 192. So Paulo: Saraiva, 1994.P. 456.
526 FERREIRA. Pinto. Comentarios & Constituicgo brasileira. V. 6. Arts. 163 a 192. S&o Paulo: Saraiva, 1994.P. 458,
527 FERREIRA. Pinto. Comentarios & Constituicao brasileira. V. 6. Arts. 163 a 192. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.P. 465.

528 EERREIRA. Pinto. Comentarios a Constituicdo brasileira. V. 6. Arts. 163 a 192. Séo Paulo: Saraiva, 1994.
P. 491.
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desapropriacdo —, precipuamente, esta relacionada com o critério da produtividade da terra.>*

Como se pode ver, a tradicao de relacionar fungédo social com reforma agréria, decorre
de influéncias externas, que ja comecaram a aparecer na legislacao infraconstitucional, desde
a vigéncia da CF/46. No entanto, a partir da anélise dos anais da Constituinte, observa-se a
preocupacao do Constituinte, a partir das palavras do constituinte Rosa Prata, de desvincular a
ideia popular de que a reforma agraria sO pode ser realizada através da desapropriacao.
Ressalta o tamanho e a diversidade do pais, destacando que o problema do latifandio néo é
menor do que o problema do minifandio, em determinadas regifes, razdo pela qual surgem
como instrumentos de reforma agraria: a tributacdo progressiva, o crédito fundiario, a
colonizacdo e também, evidentemente, a desapropriacdo. Afirma que, nas diversas localidades
do pais, existem modalidades para aplicacdo diversificada, ou, em alguns casos, conjunta,
desses diferentes instrumentos.*®® E, ressaltando uma das divergéncias profundas entre alguns
dos Constituintes refere o problema da limitagdo do tamanho da propriedade. Afirma que o
pais tem uma disponibilidade enorme de terras dos entes federados e dos particulares, assim a
desapropriacdo deve se dar, caso ocorra 0 descumprimento da funcdo social e produtiva da
propriedade. Ressalta que a regra é a propriedade produtiva e que cumpre a funcéo social.>*

Em sentido contrério, o Constituinte Aldo Arantes ressaltou que o critério de
desapropriacdo pela producdo era um critério dificil de se aferir. O Constituinte Rachid
Saladanha Derzi afirmou ser essa a funcdo do Incra, ou seja, examinar a produtividade das
propriedades.>*?

Pode-se ver, assim, que esteve latente na Constituinte a preocupacdo em fazer a

reforma agraria no pais, mas preservando a propriedade produtiva.>** A preocupagdo

529 \/ide art. 185 da CF/88. Esclareca-se que, para fins de reforma agraria, é considerado o imovel na sua
totalidade, sendo que a mera doacdo, bem como o falecimento do proprietario ndo fragilizam a unidade
produtiva. No caso de morte do proprietario ocorre a divisdo, apenas no momento da partilha. Nesse sentido,
vide MS 25.299-5/DF. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Tribunal Pleno, julgado em 14/06/2006.

>3 Dirio da Assembléia Nacional Constituinte (Suplemento). Comissdao da Ordem Econdmica. P. 48.
Disponivel em:

<http://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes _Brasileiras/constituicao-
cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacional-constituinte > Acesso em: 17 jan. 17.

>3 Diario da Assembléia Nacional Constituinte (Suplemento). Comissdo da Ordem Econémica. P. 48 e 49.
Disponivel em:

<http://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes Brasileiras/constituicao-
cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacional-constituinte> Acesso em: 17 jan. 17.

%32 Diario da Assembléia Nacional Constituinte (Suplemento). Comissdo da Ordem Econdmica. P. 49.
Disponivel em:
<http://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-
cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacional-constituinte> Acesso em 17 jan.17.

53 Diério da Assembléia Nacional Constituinte (Suplemento). Comissdo da Ordem Econbémica. P. 52-53.
Disponivel em:



http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacional-constituinte
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacional-constituinte
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacional-constituinte
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacional-constituinte
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacional-constituinte
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacional-constituinte
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consequente foi a maneira de aferir essa produtividade. Para tanto, ressaltaram a necessidade
de lei complementar que aclarasse os critérios basicos a serem cumpridos por uma
propriedade, a fim de que seja produtiva e cumpra a funcéo social. A forma e os parametros de
avaliacdo seriam propostos pelo 6rgdo executivo competente e deveriam ser aprovados pelo
Congresso. Ressaltou-se ainda a necessidade da lei complementar definir claramente esses
parametros, que deveriam ser propostos periodicamente, a fim de que houvesse a evolucao na
agricultura brasileira.>**

Destacou-se também na Constituinte a necessidade de descentralizacdo da
competéncia, a fim de cumprir manter uma sintonia fina com a realidade brasileira, por isso
entenderam fundamental tratar da questdo urbanistica. Reconheceram assim a necessidade de
uma legislacdo de competéncia da Unido, a fim de disciplinar a questdo basica, como regra
geral, e uma descentralizagcdo das competéncias, a fim de que a competéncia local pudesse,
realmente, compreender as diversidades que, a nivel geral e global, os Constituintes nédo
tinham condicdes de alcancar no texto constitucional. Passando a desenvolver a questdo da
funcdo social da propriedade urbana, que além da questdo habitacional, deveria incluir as
questBes da infra-estrutura e servigos.**®

Denota-se, assim, que a funcdo social da propriedade estd constitucionalmente
relacionada com a produtividade do imovel, que como analisado no ponto anterior € um
critério que atende os pressupostos de equilibrio de posicdes a priori, bem como respeita a
esfera pessoal e social da propriedade. E as medidas referentes ao cumprimento da funcéo
social, tanto em relagdo ao imovel rural quanto ao imovel urbano visam aumentar a
produtividade atraves do aproveitamento racional do solo, a fim de permitir a recuperacéo
socio-cultural da regido afetada.

Na reforma agraria pretendida pelo Estatuto da Terra deveria estar compreendida a

prosperidade econdmica resultante de uma agricultura adotada com bases econdmicas

<http://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes Brasileiras/constituicao-
cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacional-constituinte> Acesso em: 17 jan. 17.

Nesse aspecto, inclusive, foram feitas consideracfes acerca da necessidade de consideracdo da dimensdo
territorial do pais, nesse sentido, o constituinte Cardoso Alves: “N&o pode entrar na cabeca de ninguém, em sa
consciéncia, desapropriar terras que estdo produzindo, num Pais que tem uma imensidao de terra para
produzir.” P.52.

%3 Diério da Assembléia Nacional Constituinte (Suplemento). Comissdo da Ordem Econdmica. P. 52.
Disponivel em:

<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes Brasileiras/constituicao-
cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacional-constituinte> Acesso em: 17 jan. 17.

5% Diério da Assembléia Nacional Constituinte (Suplemento). Comissdo da Ordem Econdmica. P. 67.
Disponivel em:

<http://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes Brasileiras/constituicao-
cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacional-constituinte> Acesso em: 17 jan. 17.
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adequadas, devendo compreender, a0 mesmo tempo, um sistema de politica agricola e, na
medida das necessidades uma reforma agraria de sentido econémico, em que nédo se divida a
propriedade se ndo por imperativos de leis econdmicas, quando esse seja 0 melhor ou o Unico
caminho para se alcancarem determinados objetivos de interesse social. E um processo de
desenvolvimento econdmico, ou seja, de promogdo ao bem-estar, de melhor distribuicdo da
riqueza, de progresso e de justica social.>*®

Na doutrina e na constituinte, muito se pensou na reforma urbana, marchando
paralelamente a reforma agréria, para diminuir tensdes sociais em matéeria habitacional e
parcelamento do solo urbano. Convinha estabelecer processos mais adequados de ordenagéo
do solo urbanistico. As medidas de ordenacdo do solo ou ocorrem mediante a realizacdo de
negocios juridicos entre o Poder Publico e os particulares ou de forma compulsoéria atraves de
preceitos legais, que permitem técnicas de intervencao urbanistica, como a desapropriacéo e a
serviddo urbanistica, direcionadas ao reparcelamento.”®” Como se viu, a desapropriagdo no
sentido juridico-constitucional esta dirigida a retirada completa ou parcial de posicbes de
propriedade subjetivas concretas, para o cumprimento de tarefas pablicas determinadas, nesse
sentido, apenas um processo bem determinado e comprovavel objetiva e abstratamente a
qualquer hora deveria ser considerado como desapropriacgdo.>®

Denota-se da CF/88 que a renda foi tributada, atraves do imposto de renda progressivo
— correspondente ao imposto territorial rural e ao imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbano progressivo no tempo -, no entanto, a consequéncia mais grave do
descumprimento da funcéo social, qual seja, a desapropriacdo-sancdo*’, na medida em que
relacionada, inicialmente com a questdo da reforma agraria, ficou restrita ao imovel rural e,
posteriormente, estendida ao imdvel urbano, curiosamente, sob um pressuposto de

igualdade.>*® A preocupacéo do constituinte foi também no sentido de estabelecer uma certa

5% MAIA, J. Motta. Estatuto da Terra comentado. 2 ed. atual. Rio de Janeiro: Mabri Livraria Editora Ltda. 1967.
P. 18-26.

>3 FERREIRA. Pinto. Comentarios & Constituico brasileira. V. 6. Arts. 163 a 192. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.P. 442,
*% MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Traducdo Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007. P. 44-45.

5389 5 Constituinte quis claramente incutir uma penalidade ao determinar o pagamento da desapropriacdo por
interesse social através do pagamento de titulos da divida agréaria resgataveis em 20 anos, ou em 10 anos, para 0
caso de imdveis urbanos.

0 A questdo da igualdade foi levantada pelo Constituinte Aldo Arantes, quando problematizou a questdo da
restricdo da funcdo social da propriedade urbana ao imposto progressivo, enquanto a funcdo social do imovel
rural previa a desapropriacdo por interesse social. Questdo essa que desembocou na inclusdo no texto
constitucional na desapropriacdo por interesse social da propriedade urbana. (Diario da Assembléia Nacional
Constituinte  (Suplemento). Comissdo da Ordem Econdémica. P. 120. Disponivel em:
<http://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes Brasileiras/constituicao-
cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacional-constituinte)> Acesso em: 17 jan. 17.
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equivaléncia entre os instrumentos disponiveis para garantir o cumprimento da funcédo social
da propriedade urbana e da propriedade rural.**

Assim, como se pbde ver, a questdo da reforma agréria, pela na andlise da legislacéo,
bem como dos anais da Constitui¢do, por um lado, esta relacionada a uma questéo histérica e
politica brasileira, visando a solugdo de conflitos sociais, mas também ao estimulo da
atividade econémica do pais, uma vez que ligada a questdo da produtividade. E, nesse sentido,
ainda que apresentada, a partir de tipos legais restritos, atende 0s pressupostos necessarios a
interpretacdo da funcdo social, relacionada com o Estado Social, apresentados no ponto 1.2
supra, como o equilibrio a priori da esfera pessoal e da esfera social da propriedade, bem
como a proporcionalidade entre o prejuizo de um em face da promocao de outro.

Por outro lado, a inclusdo da possibilidade de desapropriacdo por interesse social
também do imovel urbano se deu a partir de um “critério independente” de igualdade, nas
palavras de Sieckman — em relacdo as posicdes de propriedade privada afetadas -, e procurou-
se manter um equilibrio entre os dois tipos de propriedade afetados, inclusive, quando do
estabelecimento dos requisitos para cumprimento da funcdo social. Ainda, ficou evidenciado
que a inclusdo se deu também pelo contexto social e histérico, em que a propriedade urbana
passou a ocupar lugar que antes era restrito a propriedade rural. Considerando os critérios
utilizados pelo constituinte quando da inclusdo da propriedade urbana e a idéia, cada vez mais
clara, de compensacdo proporcional ao prejuizo®*, pode ser que, no futuro, caso seja a opcao
politica do Estado — e, claro, desde que deixe de ser restrito o tipo constitucional -, se chegue,
no mesmo sentido do direito aleméo, a partir de uma exigéncia de igualdade®*®, numa
extensdo do conceito de propriedade em relacdo ao atendimento da funcéo social. Até porque,
com a evolucdo historica, o conceito de propriedade parece estar cada vez mais relacionado
com ativos, ou com capitais liquidos, do que com imdveis territoriais, urbanos ou rurais, no
entanto, a certeza dessa afirmacgéo exigiria uma pesquisa aprofundada dos dados econdémicos

do pais, que ndo é o foco da presente pesquisa. Até porque, em gue pese 0S imoveis ja ndo

>4 Diario da Assembléia Nacional Constituinte (Suplemento). Comissdo da Ordem Econdmica. P. 104 e 120.
Disponivel em:

<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes Brasileiras/constituicao-
cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacional-constituinte> Acesso em: 17 jan. 17.

%42 Vide Segundo julgado analisado no Gltimo capitulo deste Trabalho.

53 Pretensdes de igualdade poderiam também ser representados na forma de um principio de igualdade de
posi¢des de propriedade. Como um principio, uma pretensdo de igualdade tem que ir além de um requerimento
de igualdade formal, resultante de uma reivindicacdo geral e para todos da aplicacdo correta do modelo de
ponderacdo. A situacdo legal, bem com a situacdo de todos os proprietarios tem que ser a mesma, na maior
medida possivel. Diferengas legais ou atuais devem ser evitadas na maior medida possivel e, cada diferenca
deveria ser justificada de acordo com o principio da proporcionalidade. (SIECKMANN, Dr. Jan-R. Modelle des
Eigentumsschutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des Art. 14GG. 1. Aufl. — Baden-Baden; Nomos
Verl.-Ges., 1998. P. 389.) Vide ponto 3.1.1, Capitulo 3, Segunda Parte e ponto 1.3, Capitulo 1, Terceira Parte.
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exercerem o papel que exerciam e a mudanca social que ensejou 0 acréscimo da observancia
da funcdo social para o imovel urbana, justamente ter ocorrido sob um pressuposto de
igualdade, e que talvez possa fundamentar a extensdo a outros tipos de propriedade,
dependeria também da consideracdo do fato da propriedade da terra, seja ela urbana ou rural,

ser finita, e por isso, talvez requerer uma especial protecdo.>**

Assim, como se pode ver, séo
varios as consideracdes relevantes que teriam que ser analisadas no caso de uma nova
ampliacdo do tipo legal. O interesse no presente trabalho foi apenas buscar apresentar as
vantagens de uma adocdo da teoria externa de restricdes que, apesar das regras restritivas,
permite sempre verificar o enunciado normativo a priori livre de restricdes, a permitir
justamente o exame da ponderacdo realizada, quando de qualquer restrigdo do tipo legal, seja
ela realizada pelo proprio constituinte, pelo legislador, pelo executivo ou pelo judiciario.

Além da questdo vista sob a 6tica do direito de propriedade, nada impede também uma
analise sob a dtica da fungdo social. E, nesse sentido, ndo se pode desconsiderar que a
intencdo do constituinte, ao relacionar a funcdo social a reforma agraria como forma de
implemento gradual da justica social no campo de, a partir da desapropriacdo por interesse
social, foi intervir no direito de propriedade de um terceiro para garantir uma igualdade fatica
- no sentido de estabelecer a possibilidade do exercicio dos direitos de propriedade e a

5 A analise da

consequente liberdade negativa — para mais pessoas, carentes nesse sentido.
questdo sob esse viés, pode levar também ao exame especifico dos efeitos praticos gerados
por essa norma e, eventualmente, inclusive abranger o alcance da eficacia social inicialmente
desejada, 0o que também ndo é o objeto especifico da presente pesquisa, uma vez que
novamente exigiria uma analise especifica e empirica dos dados referentes a reforma agraria,
tanto regionais como nacionais.

No entanto, ndo se desconhece os problemas relacionados com a atuagdo do INCRA
(Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agréria) — o 6rgdo responsavel na esfera federal
para aferimento do cumprimento dos critérios de atendimento da funcdo social - que nem
sempre ocorre de forma eficaz, nos casos concretos, e que ja havia sido objeto de preocupacéo

546

na Assembleia Constituinte®*® e, em grande medida, continua sendo.>*’ Ressalte-se que, na

> Nao se desconhece que a questdo tributaria de certa forma ocupa esse papel, a progressividade do imposto de
renda € considerada sob o aspecto da funcao social, conforme decisées do STF, no entanto, a possibilidade de
desapropriagao-sangdo se restringe as imoveis rural e urbano, sendo o confisco, expressamente proibido pela
CF/88, no art. 150, IV.

55 Cf. Ponto 3.1.2., Capitulo 3, Segunda Parte do Trabalho.

%6 Diario da Assembléia Nacional Constituinte (Suplemento). Comissdo da Ordem Economica. P. 104 e 120.
Disponivel em:

<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes Brasileiras/constituicao-
cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacional-constituinte> Acesso em: 17 jan. 17.
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busca de dados concretos acerca da reforma agraria, apesar da disponibilizacdo dos nimeros
oficiais sobre a reforma agréria, no sitio eletrénico do 6rgao nacional responsavel, ndo foram
localizados as condigdes especificas em que se deu tal afericdo, portanto, ndo passivel de
contestacdo.>*® Tem-se que a dificuldade de acesso & informacéo dificulta a analise da questéo.

Por fim, no &mbito do presente trabalho, passa-se a analise de casos concretos sobre a matéria.

>7 A titulo exemplificativo, vide voto da ministra Relatora Ellen Gracie (fls. 643-645) e do Min. Sepllveda
Pertence (p. 710), proferido no julgamento do MS 24547/DF de relatoria da Min. Ellen Gracie, julgado pelo
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, em 14/08/2003 [objeto de andlise no Gltimo Capitulo deste
trabalho.] Também é noticiada a ocorréncia de problemas na certificacdo de imdveis pelo INCRA (cf. GOMES,
Edaldo. Origem do cadastro nacional de imdveis rurais — problemas concretos na certificagcdo do Incra. Boletim
do lib em Revista. Sdo Paulo, Instituto de registro imobiliario do brasil, n. 317, P. 36-42, jul/ago 2004.)

8 \lide: < http://www.incra.gov.br/reforma-agraria/questao-agraria/reforma-agraria> Acesso em: 20 jan. 17.
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3. AFUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE NA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL
FEDERAL ALEMAO E DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO

3.1. ANALISE DE UMA DECISAO SOBRE FUNCAO SOCIAL NA JURISPRUDENCIA
DO TRIBUNAL FEDERAL ALEMAO

A titulo exemplificativo apresenta-se a seguinte decisdo do Tribunal Constitucional
Federal Alemdo acerca desse instituto: Sentenga 100, 226 | (BVERFGE 100, 226) -
02.03.1999 na deciséo do Primeiro Senado®®. Entre suas razdes restou esclarecido que: o
legislador, para determinacédo do conteudo e limites da propriedade, no sentido do artigo 14, I,
2 da LF, deve considerar de forma igual em uma relacdo de equilibrio, os interesses do
proprietario dignos de serem protegidos e os interesses do bem comum. Para tais efeitos deve
considerar todas as outras normas constitucionais; e estd vinculado de modo especial aos
principios da proporcionalidade e da igualdade consagrados no artigo 3, | da LF. O bem estar
da coletividade nao é apenas o fundamento, mas também o limite dos gravames impostos a
propriedade. As restrigdes ao direito do proprietario ndo podem ir além do que for suficiente
ao propdsito de protecdo ao qual serve a regra. O nucleo da garantia da propriedade ndo pode

ser esvaziado. Dentro desse nucleo se encontram a utilidade privada, assim como a atribuicéo

>3 Controle concreto. Matéria: A autora do processo originario ¢ uma inddstria proprietaria de um imével,
tombado pelo patriménio arquitetdnico, histérico e cultural, cuja manutengdo tornou-se um énus econémico
demasiado elevado. O Superior Tribunal Administrativo de Rheinland-Pfalz, ao decidir sobre seu pedido de
demolicdo, suspendeu o processo e apresentou sua convicgdo sobre a inconstitucionalidade § 13 1 2 DSchPfIG
[da Lei de Protecdo e Manutencdo do Patrimdnio Arquitetdnico Histdrico e Cultural] (Denkmalschutz —
literalmente: “protecdo de monumento”). O TCF admitiu a Apresentacdo Judicial e declarou a incompatibilidade
do § 13 1 2 DSchPfIG com o Art. 14 1 GG.

1. As regras do direito do patrimoénio arquitetdnico histérico e cultural que determinarem o contetido e os limites
da propriedade serdo incompativeis com o Art. 14 | GG quando ndo excluirem a possibilidade de ocorréncia de
Onus excessivos ao proprietério, ndo prevendo nenhuma medida de precaucgdo para a contencéo de tais limitagGes
da propriedade.

2. Regras de compensacdo que existem para proteger o principio da proporcionalidade em casos especiais
dificeis (Hartefélle) sdo insuficientes, quando se limitarem a garantir aos atingidos um direito a indenizacdo em
dinheiro. A garantia do Art. 14 | 1 GG exige que, em primeira linha, sejam tomadas medidas de precaucdo que
realmente impegam um &nus excessivo sofrido pelo proprietario e que a utilizacéo privada da propriedade seja
mantida tdo amplamente quanto possivel.

3. Assim como o legislador no nivel normativo também tenha que, além de disciplinar a determinacdo do
contetdo e limites da propriedade, regular os pressupostos, modo e extensdo da compensacgdo de limitacdes de
outra feita desproporcionais, a Administracdo deve também decidir, quando da efetivacdo da limitagcdo da
propriedade, se 0 caso, sobre a compensagdo exigivel, cobre pelo menos as questdes basicas. O legislador deve
estabelecer os pressupostos para tanto.

4.0 8 131 2 da lei de prote¢do e manutencdo do patrimdnio arquitetdnico histérico e cultural de Rheinland-Pfalz
é incompativel com a garantia da propriedade do Art. 14 | GG.
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do objeto da propriedade a um titular de direitos, que fundamenta a iniciativa privada para o
uso, como também o direito fundamental de dispor do bem objeto da propriedade.>*

Na Alemanha, na medida em que o texto constitucional reconheceu o direito de
propriedade e a funcdo social como principios colidentes, a partir da garantia do nucleo
essencial dos direitos fundamentais e da ponderacdo realizada - através do principio da
proporcionalidade -, verifica-se que sdo reconhecidos os direitos fundamentais a partir da
teoria ampla do tipo legal. O que permite a clareza e a atualizacdo dos argumentos, usados
como critérios a serem justificados, a cada vez, quando da restricdo do tipo, pela regra legal
Ou para 0 caso concreto, e acaba garantindo a atualizacdo e eficacia a aplicacdo concreta dos
direitos fundamentais. Permanece assim, muito clara a interpretacdo da funcgéo social, por um
lado, considerando a obrigacdo do poder publico no seu cumprimento, buscando garantir a
igualdade fatica e, por outro lado, considerando que ao proprietario ndo devem ser impostas
quaisquer obrigacdes que ndo possam ser justificadas pela Constituicéo.

Em sentido oposto, o constituinte brasileiro, optou por ja legislar a questdo como
regra, o que limita, desde logo, o direito de propriedade a ser atingido pela funcao social ao
imdvel rural e urbano e estabecece uma relagdo com a reforma agraria e com a questdo de
planejamento urbano. Passa-se a analise de duas decisdes, uma relacionada com um imovel

rural e uma relacionada com um imével urbano, a titulo exemplificativo.

3.2. ANALISE DE UMA DECISAO SOBRE FUNCAO SOCIAL NA JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DE UMA DECISAO PROFERIDA PELO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

No Brasil, como se viu, 0 cumprimento da fungéo social da propriedade ndo abrange o
direito de propriedade, em todas as suas formas, por escolha Constitucional, evidenciada pela
tradicdo do pais. Também se verificou que as condicdes, para o aferimento do cumprimento
da funcdo social da propriedade, nem sempre sdo claras o suficiente a possibilitar a sua
afericdo pelo proprio proprietério.

Assim, para colocar a questdo em uma esfera mais préatica, se buscou verificar como a
questdo tem sido enfrentada no Brasil, na esfera judicial. Primeiro, a partir da analise de uma

decisdo em que foi enfrentada a questdo da desapropriacdo de um imovel rural para fins de

0 SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudencia do Tribunal Constitucional Federal Aleméo.
Organizacao e introducdo: Leonardo Martins. Montevideo: Konrad Adenauer Stifung, 2005. P. 765-775.
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reforma agréaria e, posteriormente, a partir da analise de uma decisao relacionada com uma
restricdo de um imovel urbano por interesse social.

O numero de casos, relacionados com a questdo, sdo 0s mais variados, como se
procurou evidenciar através das citacfes de decisbes ao longo da exposi¢do. Na presente
exposicdo, optou-se pela escolha, para uma analise mais detalhada, do MS 24547/ DF -
Distrito Federal, de relatoria da Min. Ellen Gracie, julgado pelo Tribunal Pleno do Supremo
Tribunal Federal, em 14/08/2003. A escolha recaiu sobre esse julgado, de forma especifica,
porque além da abrangéncia da questdo tratada no recurso e do amplo debate ensejado perante
a Suprema Corte, quando do julgamento da questéo, a situacdo gerou grande repercusséo, em
razdo do conflito social envolvendo o MST e os produtores rurais da regido suas
decorréncias.”

Nesse caso, foi impetrado Mandado de Seguranca pelos proprietarios, objetivando a
suspensdo dos efeitos do Decreto de 19/05/2003, em que foi declarado de interesse social,
para fins de reforma agraria, imovel rural de sua propriedade. Os impetrantes alegam que 0
ato resultou de procedimento viciado pela auséncia de notificacdo prévia para realizacdo da
vistoria e levantamento de dados que visaram a aferi¢do de sua produtividade e atendimento
da funcéo social da propriedade.

Em linhas gerais, em relacdo aos fatos, alegou o impetrante que sua propriedade, além
de produtiva, utiliza-se de avancada técnica e tecnologia. Afirma que recebeu notificacdo do
INCRA, e que no dia e hora agendados, um funcionario seu teria aguardado a equipe do
INCRA para conduzi-lo ao imével a ser vistoriado, onde ja se encontrava 0 impetrante e a
equipe de agrénomos que lhe da apoio técnico. Os vistores, entretanto, na ocasido, foram
impedidos de ter acesso a propriedade, em razdo de barreiras de protesto formadas por
produtores rurais da regido. Aduz néo ter qualquer relagéo ou participagdo no movimento.

Afirma que, em data posterior, sem qualquer notificacdo do INCRA, foi realizada
nova vistoria, quando nem o proprietario, nem qualquer de seus auxiliares técnicos ou mesmo
qualquer empregado habilitado a prestar esclarecimentos la se encontrasse. Refere que dessa
forma de proceder resultou a imprecisdo do trabalho realizado e das conclusdes do INCRA no
sentido de declarar a improdutividade da propriedade. Afirma que uma avaliacdo adequada
levaria mais tempo que um dia e que, por exemplo, o orgdo incluiu na analise terras

pertencentes a terceiros e desconsiderou significativa producédo de soja e de arroz.

%51 Nesse sentido, vide Apelacdo Civel n. 70067526939 do TJRS.
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O processo administrativo prosseguiu até a expedicdo do decreto expropriatorio
combatido.
No que diz com as alegacdes do impetrante referentes a produtividade, a Relatora

reafirmou o entendimento da Corte®®

, No sentido de que a produtividade, ou ndo, do imovel
rural fica mais bem apreciada nas instancias ordinarias, onde facultada ampla dilacdo
probatoria. Ressaltou ainda que as questdes relativas ao adequado aproveitamento do solo,
inclusive a fixacdo de indices de rendimento de produtos agricolas e de lotacdo de unidades
pecuarias, competem ao 6rgdo do Poder Executivo. E o Tribunal j& afastou a alegacdo de
inconstitucionalidade das disposicdes da Lei n°. 8.629/93 que, no art. 6° e seus paragrafos, fixou
0 grau de utilizacdo da propriedade rural, em razdo da area aproveitavel, entendendo que
referidos indices, cuja elaboracdo esta sujeita as caracteristicas variaveis no tempo e no espaco e
vinculados a censitéarios periédicos, sdo por sua natureza, tarefa do Poder Executivo®>,

A Relatora delimitou a lide, portanto, na exigéncia legal de notificacdo prévia, para
efeito de vistoria em imovel rural, com vistas a desapropriacdo sanc¢ao, por descumprimento
da funcéo social da propriedade. Informou o entendimento firme da Corte no sentido de que a
notificacdo deve ser efetivamente prévia, ndo se considerando como tal aquele que se proceda
no mesmo dia da realizacdo do ato de verificacdo>>*, ou a que se faca em pessoa n&o

555

credenciada pelo proprietario para o respectivo recebimento®™. Quando infrutifera a

notificacdo pessoal ou a preposto credenciado, ela se faz por edital, na forma da lei®*®.

Considerando os motivos pelos quais 0 INCRA entendeu que uma deciséo judicial lhe
garantiria a desnecessidade de nova notificacdo, pois que teria reconhecido o abuso do direito
de defesa dos impetrantes e estaria coberta pela coisa julgada. A relatora analisou os julgados do
TRF/4 relacionados com a questdo, concluiu que, ao proceder aos trabalhos de levantamento
sem nova notificacdo e, sem a presenca de qualquer pessoa que representasse 0 proprietario e
estivesse apta a prestar esclarecimentos de valia para a definigdo da efetiva produtividade do
imével, o INCRA agiu por conta e risco, 0 que acarreta a nulidade do procedimento
administrativo que se seguiu e, afinal, a nulidade do proprio decreto expropriatério.

Reafirmou o entendimento da Corte, no sentido de que a notificagdo para realizacdo da
vistoria prevista no art. 2°, par. 2°, da Lei n°. 8.629/93 n&o pode ser compreendida como mera

praxe obsequiosa, uma vez que ela da inicio ao devido processo legal administrativo sem o

%2 Nesse sentido citou: MS 22.278-6/RS; MS 20.618/DF, MS 24.026/DF e MS 23.754/AL.
553 Citou 0 MS 22.302/PR e 0 MS 22.478/PR.

554 Citou: MS 23.562/TO, MS 22.700/MS, MS 23.855/MS, MS 22.965/SP.

5% Citou: MS 23.947/DF, MS 22.700/MS, MS 22.164/SP.

5% Citou 0 MS 23.260/AL.
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qual ninguém sera privado de seus bens (CF/88, art. 5°, LVI e LV). Ressaltou que “a
notificacdo tem por objetivo um levantamento de dados que seja sério e confiavel”, por isso é
importante que os técnicos contem com a participacdo de quem lhe possa elucidar as
eventuais davidas. Ademais, a possibilidade da notificacdo se fazer por edital (prevista na
Medida Proviséria n°. 2.183/01, que introduziu o par. 3° ao art. 2° da Lei n°. 8.629/93), visa
justamente impedir que o trabalho seja inviabilizado ou retardado nos casos em que o
proprietario, preposto ou representante se furtarem a receber o ato de cientificacdo. Tudo para
gue ndo se deixe de atender ao devido processo legal e fique o proprietario cientificado da
ocasido em que seré realizada a vistoria, para a qual é convocado.

Ressaltou ainda que o fator surpresa que informa o par. 5°, do art. 2°, da Lei n°.
8.629/93, introduzido pela Medida Proviséria n°. 2.183/01, ndo tem aplicacdo a vistoria para
averiguacdo da produtividade, com vistas & declaracdo de utilidade puablica, mas visa
viabilizar inspe¢des que objetivem detectar infracfes a legislacdo trabalhista, ambiental ou
mesmo penal como, por exemplo, possibilitar que fossem localizadas plantacdes clandestinas
de canabis sativa localizadas no interior de grandes propriedades ou ainda a manutencéo de
trabalhadores em regime de escraviddo ou semi-escraviddo. Tais verificagcBes, por Obvio,
ficariam inviabilizadas se alguma comunicagdo prévia fosse feita.

Concluiu que a notificacdo recebida sem resisténcia em 14/11/01 ndo autoriza a
realizacdo de vistoria tardia, em 14/12/01. Referiu ainda, a partir da contraposicdo entre 0s
cadastros dos imdveis e 0 decreto expropriatdrio, a absoluta incompatibilidade entre a area
cobre a qual deveria desenvolver-se a atuacdo de levantamento de dados e aquela que resultou
declarada improdutiva e, portanto, apta a desapropriagdo por interesse social, para fins de
reforma agraria. Observou que o decreto incluiu cerca de 5 mil hectares que nunca foram
objeto de notificagdo. Assim, além de todas as raz@es referidas, este dado ja bastaria para
tornar irrito o ato presidencial.

Nesses termos, a relatora deferiu a seguranca para invalidar o decreto presidencial
guestionado nos autos e o procedimento administrativo que lhe deu origem, desde a realizacéo
da vistoria inclusive.

Por ocasido do julgamento, o Ministro Joaquim Barbosa, em sintese, entendeu haver
questdes faticas a serem analisadas, que ndo cabem em mandado de seguranca. Denegou a
seguranca, entendendo ndo haver direito liquido e certo a ser garantido.

Seguiu-se ampla discussdo no plenario. O Ministro Carlos Britto, apresentando suas
razdes para tanto, acompanhou o voto do Ministro Joaquim Barbosa, no sentido de denegar a

seguranca. O Ministro Cezar Peluso, acompanhou o voto da Ministra Relatora, também
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apresentando suas razdes. O Ministro Gilmar Mendes votou nesse mesmo sentido, bem como
0 Ministro Nelson Jobim, o Ministro Carlos Velloso, o Ministro Celso de Mello e o Ministro
Sepulveda Pertence.

Assim, foi deferido o mandado de seguranga, por maioria, para declarar nulo o decreto
o decreto expropriatério, que declarou o interesse social, para fins de reforma agréria da
propriedade rural em questé&o.

Passa-se agora a analise mais detalhado da Apelacdo Civel n°. 70007881766, de
relatoria do Des. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, julgado pela Terceira Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande Sul. Nesse caso, a escolha se deu em razéo da
ponderacdo realizada na andlise do caso concreto entre a verificagdo do atendimento da
funcdo social da propriedade e a liberdade do proprietéario.

A questdo tratada na decisdo refere-se a verificacdo das circunstancias faticas a
caracterizarem a ocorréncia de desapropriacdo indireta e ensejarem o dever de indenizagdo
por parte da Administracdo Pablica, por estar o imovel pertencente aos autores incluido no
Plano Diretor do Municipio e ter sofrido restricdo no seu direito de construir.

Os autores alegaram que sao proprietarios de terreno urbano que foi incluido no Plano
Diretor do Municipio, e que, através de Certiddo expedida pela Diretoria de Estudos e
Projetos da Prefeitura, constaram que o imovel seria atingido pelo prolongamento de uma rua,
restando apenas duas faixas laterais insuficientes para o parcelamento do solo. Afirmaram
também que houve restricdo expressa do Poder Publico no que se refere a qualquer edificacéo.
Requereram a devolucdo dos valores pagos a titulo de IPTU e o pagamento de indenizagéo do
valor estabelecido em pericia, além do reconhecimento da desapropriacao.

Segundo o Relator, tais fatos foram demonstrados pelos documentos acostados aos
autos. A pericia técnica de engenharia realizada no processo concluiu que restou praticamente
inviabilizado o aproveitamento individual dos terrenos para construcbes, face aos
afastamentos e recuos necessarios para o prolongamento da via publica. Foi realizada uma
avaliacdo final do bem imovel.

A sentencga de primeiro grau julgou parcialmente procedente o pedido da agédo para
condenar o Municipio a indenizar os autores no valor da avaliagdo acima referida,
reconhecendo a desapropriacao indireta do imovel objeto do pedido, passando 0 mesmo ao
dominio do Municipio e rejeitando o pedido de restituicdo do IPTU. O Municipio interpbs
recurso de apelagdo contra essa decisdo, sustentando a ndo-ocorréncia de qualquer ato
concreto que viesse a afetar o direito de propriedade dos apelados/autores, além de afirmar
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que as restricbes impostas decorrem da funcdo social da propriedade e ndo mereciam ser, em
sua esséncia, alteradas no mérito.

O Relator afirmou que nédo ¢é permitido a Administracdo Publica Municipal restringir o
direito de propriedade do autor sem o pagamento de devida e justa indenizacdo, prevista no
art. 182, 8 4°, inciso Il da CF/88.

Refere que é certo que o direito de edificar traz em si certa relatividade, em razdo do
seu condicionamento a funcdo social. Destaca que esse principio ndo significa apenas uma
limitacdo a mais ao direito de propriedade, como ocorre, por exemplo, com as restrigdes
administrativas, que atuam por forca externa aquele direito, em decorréncia do poder de
policia da Administracdo. O principio da funcdo social introduz um outro interesse, o social, 0
bem comum, que, por vezes, pode conflitar com os interesses do proprietario.

Salienta que o imovel passou a ser parte de um todo, a cidade e que seria contrario ao
principio da funcdo social da propriedade a conservacdo de terrenos ndo edificados nos
centros urbanos com fins de especulacdo. Considera que, se é licito impor aos seus
proprietarios o 6nus de sua edificacdo em prazo determinado, sob pena de serem
desapropriados para o cumprimento da funcdo social indicada, em tese, também é licito
limitar o direito de edificacdo, sendo necesséria a preservacdo do terreno vazio, dependendo
do caso concreto, em prol desse todo, que é a cidade. Assevera que também ¢é licita a
determinacdo de inedificabilidade absoluta ou relativa de certos terrenos, que, em principio
seriam edificaveis, uma vez que o direito de propriedade ndo pode sobrepor-se ao preceito
constitucional da sua fungéo social.

Sustenta o relator que, todavia, a concretizacdo do principio da funcdo social da
propriedade, no caso concreto, deve ser ponderado com critério de proporcionalidade, em face
do seu conflito com a liberdade de o seu proprietario nele construir. Afirma que se utilizando do
principio da proporcionalidade, no caso concreto, diante da ponderacéo entre a verificagdo do
atendimento da funcgéo social do imovel e a liberdade de construir relativiza-se a ideia estanque
de que ¢é licito a Administracdo Publica limitar o direito de propriedade privada de modo a
impedir que essa se sobreponha ao preceito constitucional da funcédo social da propriedade.

Refere que a limitagdo do Poder Publico ndo pode esgotar totalmente a propria
substancia do direito de propriedade, o que fere o principio da liberdade de construir. Afirma
que o Poder Pablico pode limitar, mas ndo exaurir os direitos sobre a propriedade privada,
pois uma vez o fazendo, estara incorrendo na chamada desapropriacdo indireta.

Refere que a desapropriagdo por interesse social s6 pode ser utilizada para as

finalidades especificamente previstas pelo texto constitucional, parecendo incoerente que, no
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caso, 0 planejamento da via publica, que objetiva melhoras para toda a coletividade,
prejudique totalmente o direito de propriedade do autor. Afirma assim que ndo pode se tratar
de desapropriacdo-san¢do, mas sim de desapropriacao indireta.

Entende que, havendo efetiva perda material da substancia da propriedade, a
modalidade de desapropriacdo a ser utilizada, na hipdtese, ¢ a indireta, garantindo-se prévia e
justa indenizacdo em dinheiro, o que assegura a propriedade privada como principio da ordem
econémica e a resguarda do abuso do Poder Publico.

Destaca que, no caso concreto, o direito de indenizagcdo ndo decorre da simples
inclusdo no plano diretor, mas da limitacdo efetiva ao direito de propriedade, por parte da
Administracdo Publica, que restou comprovado pelo documento que inviabiliza a liberagéo e
aprovacao de projeto de construcdo no lote. Conclui assim que tal restricdo administrativa
vem a ferir o principio da liberdade de construir, mesmo que tenha como objetivo maior o
interesse da coletividade, e torna inutil a substancia do direito de propriedade, o que gera para
0 Poder Publico o dever de indenizar, estando-se, materialmente, perante caso de
desapropriacao.

O recurso foi julgado parcialmente procedente, apenas para reduzir os honorarios
advocaticios, mantida a sentenca no que concerne ao mérito da questdo. A decisdo foi
unanime, tendo participado do julgamento a Des. Matilde Chabar Maia e o Des. Luiz Ari
Azambuja Ramos.

Ressalte-se assim que, em razdo da vinculagdo da funcdo social a questdo da reforma
agréria, esta evidenciada a intencdo do Constituinte de, a partir desse mecanismo, buscar a
efetivacdo de uma igualdade fatica, em busca de uma justica social.>>" **® No entanto, a partir de
uma desigualdade juridica, nem sempre justificada a contento. A falta de apresentacdo de
critérios claros e especificos auferiveis por qualquer proprietéario, no que diz com a afericdo de
produtividade, bem como o fato de, muitas vezes, a classificacdo dos imoveis como
improdutivos ser decorrente de invasdes prévias de movimentos sociais especificos apresentam-
se como um obstaculo nesse sentido.>*® A forma como tem sido conduzida a questio da
desapropriacdo por fungdo social no pais, sem a observancia do procedimento legal, no
auferimento das condicdes de produtividade pelo INCRA, como no exemplo do julgado supra

>7V/ide Ponto 3.1.2., Capitulo 3, Segunda Parte deste Trabalho.

%% Restricdo por igualdade fatica pressupde razdes suficientes para tanto e uma justificacdo especifica. Uma
assisténcia social estatal ampla que queira converter a coletividade em um Estado-beneficéncia ou Estado-
provisdo e abole a liberdade auto-responsdvel, ndo mais corresponde ao estado social. H4 uma carga
argumentativa a favor da igualdade juridica, se ndo ha prova da eficacia social que justifique a desigualdade
juridica entre os proprietarios, pode ser que passe a ndo ser mais justificada. Cf. ponto 2.1.4, Capitulo 2 e ponto
3.1.2, Capitulo 3, ambos da Segunda Parte, bem como ponto 2.2.1, Capitulo 2 da Terceira Parte.

%9 Vide nota 134.
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citado, inclusive, acaba levando a confrontos especificos com graves repercussoes, e torna mais
demorado o procedimento de reforma agraria.”® O que acaba se desviando da intencdo do
constituinte, na medida em que se refere mais a uma acéo paliativa do que uma acéo efetiva e
concreta, relacionada com a aplicagéo dos dispositivos Constitucionais.

E, no que diz com a desapropriacdo por funcdo social, no segundo caso analisado, se
observa que foi substituida a desapropriacdo por funcdo social pela desapropriacédo indireta,
justamente porque se entendeu que o prejuizo evidenciado pela obrigacdo social, no caso
concreto, era desproporcional, uma vez que o equilibrio entre a esfera pessoal e a esfera social
foi quebrado de forma injustificada ou excessiva. O julgador entendeu que as razfes que
penderam para a funcdo social foram consideradas desproporcionais, na medida em que ndo
poderiam ser exigidas do proprietario sem desvirtuar as competéncias inerentes a propriedade
do imdvel e que garantiriam a esfera pessoal da propriedade — e sua esfera minima de
liberdade negativa, ou de alternativas de acéo -, no caso. Assim, considerando que no caso 0
prejuizo foi tdo grande na medida em que o bem passou a ser em grande parcela publico — ndo
se tratando mais do exercicio do Estado de ponderar bens ou interesses opostos -, ndo se
justificaria a indenizagdo a partir da obrigacdo decorrente da funcdo social, mas sim da
desapropriacdo classica, em que € retirado o bem do proprietario e este é compensado
financeiramente por isso, em face ao interesse coletivo prevalente. Observa-se nesse caso,
novamente, a observacdo e perseguicdo do equilibrio de posicGes a priori garantido, em

relacdo ao direito de propriedade e a funcédo social da propriedade.

%60 VVide matriculas dos iméveis, que comprovam que, no caso analisado pelo STF no MS 24547/DF, apesar de,
num primeiro momento, ndo atendidos os requisitos formais necessarios a efetivacdo da desapropria¢do por
funcdo social [decisdo analisada na parte final do trabalho], e considerada a repercussdo gerada pelo conflito
social especifico que resultou na morte de um integrante do grupo MST [vide apelacgdo civel n°. 70067526939
julgada pelo TJRS], o imével acabou sendo desapropriado por funcdo social algum tempo depois. Vide também:
<http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticia/2008/11/incra-compra-guase-metade-da-fazenda-southall-em-sao-gabriel-
2285435.html> Acesso em: 20 jan. 17.
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CONCLUSAO

A partir das analises realizadas no presente trabalho, foi possivel chegar a diversas
conclusdes a respeito da funcdo social da propriedade, no ordenamento juridico brasileiro,
alcancadas através de resultados parciais expostos ao longo da exposi¢do. A partir da conexao
de tais argumentos alcancei conclusdes gerais, que passo a expor em linhas gerais.

A partir da analise do contexto histérico em que foi inserida a funcdo social da
propriedade, nos textos constitucionais aleméo e brasileiro, contatou-se que essa insergéo se
deu no contexto historico do Estado Social. Assim, a primeira questdo que se impds em
relacdo ao tema foi examinar a forma com que iSSO ocorreu e quais suas consequéncias.

Os pressupostos dogmaticos apresentados como necesssarios a compreensao da
passagem do Estado Liberal ao Estado Social permitiram a constatagdo de que a objecdo
substancial das teorias objetivas de direitos — no presente trabalho apresentadas a partir das
doutrinas de Leon Duguit e de Hans Kelsen - é que o direito geral de liberdade decorreria de
uma concepc¢ado equivocada do individuo e de sua relagdo com o Estado e com a comunidade.
O direito geral de liberdade corresponderia a uma visao do ser humano de forma isolada e ndo
como membro vinculado a uma comunidade, que seria a atual concepgdo constitucional.
Segundo tal objecdo, o Estado de Direito ndo interferiria em liberdades individuais mas, ao
contrario, criaria e garantiria tais liberdades, que como consequéncia, ja nasceriam limitadas.

A Teoria de Duguit, assim como a Teoria de Kelsen, buscavam negar o Direito Natural,
que pressupds direitos fundamentais naturais ao individuo e prévios a criacdo do Estado. Eles
buscavam superar o dualismo inerente ao Estado Liberal, a partir de uma ideia de unidade entre
o individio e o Estado. A teoria de Duguit justificou essa ideia, a partir de um sentimento de
“solidariedade” pressuposto como essencial a vida em sociedade. Simplesmente negando a
existéncia de um direito subjetivo prévio ao direito objetivo, buscou decorrer desse sentimento
de solidariedade o direito objetivo. Reconheceu-se que tal doutrina até hoje é considerada por
grande parte parte da doutrina, no estudo da funcéo social da propriedade.

Kelsen, em sentido diverso, objetivanto se afastar da doutrina do direito natural e
também separar o direito de tudo o que ndo fosse direito — como religido, politica, sociologia,
etc. — entendeu o direito subjetivo como consequéncia do direito objetivo, ou seja, como
consequéncia do consenso pressuposto ao direito objetivo. E, nessa medida, considerou o
Estado e o Direito inseparaveis e a vontade da lei como a Unica causa eficiente de obrigacéo.
Uma constatacdo relevante foi a de que Kelsen, no entanto, ao contréario de Duguit, ndo negou

a existéncia do direito subjetivo, uma vez que ja reconhecia a existéncia de uma esfera



182

inatingivel de liberdade frente ao Estado (ou ao Direito), apenas entendendo essa esfera como
livre de vinculacéo juridica. Em outras palavras, para Kelsen, essa liberdade minima néo seria
um direito inato ao homem, mas apenas a consequéncia da limitacdo técnica do proprio
ordenamento juridico de determinar a conduta humana externa e interna dos individuos, na
sua totalidade.

Posteriormente, a partir da analise da doutrina de Robert Alexy, reconheceu-se que a
regulacdo objetiva do direito ndo exclui a possibilidade de que o direito positivo de
determinada comunidade abarque principios morais, como defendido por Kelsen. A regulacao
objetiva do direito pede apenas que o abarcamento de conteldos morais do direito seja tratado
como questdo meramente de fato.

Ao se reconhecer, portanto, que o direito ndo exclui a moral, para entender o
fundamento, a estrutura e o conceito da fungdo social da propriedade, como garantidora de
direitos a acOes positivas do Estado, foi necessario ter presente o fundamento filosofico-
politico e ideoldgico adotado. Nesse sentido, tem-se que todos os direitos fundamentais - tanto
os de defesa de tradicdo liberal como os que visam garantir o Estado Social, estes
consubstanciados tanto nos direitos democraticos, de igualdade, quanto nos direitos de
organizagdo e procedimento -, representam a institucionalizacdo dos direitos humanos no
plano constitucional. Os direitos humanos, por sua vez, sdo antes de tudo conceitos morais. E,
nesse sentido, a teoria do discurso desenvolvida por Robert Alexy abrange a teoria moral
kantiana.

Os direitos fundamentais, compreendidos dessa forma, ndo séo baseados em qualquer
moral, mas na moral correta. Os direitos do homem, sob um pressuposto de corre¢do, uma vez
que regulam conflitos de interesses fundamentais, podem ser fundamentados. E a teoria do
discurso mostra-se como a teoria de base do estado constitucional democrético, apoiado em
discussdo. A teoria do discurso ndo substitui o fundamento por mera producgéo de consensos,
exigida pelo direito positivo, mas ela inclui as regras do argumentar racional, relacionadas
com argumentos. Defendendo a concepc¢do kantiana da racionalidade pratica em uma variante
tedrico-discursiva, a teoria do discurso entende que uma norma é correta, quando puder ser 0
resultado de um determinado procedimento de argumentagéo racional.

A partir do presente estudo, portanto, se reconheceu que a fundamentacao dos direitos
subjetivos parte sempre de uma posi¢do do individuo. E o direito subjetivo que deve se
fundamentar na posicdo ou posi¢des do individuo que devem ser protegidas, para que este
possa atuar dentro da comunidade e frente a comunidade. E, nessa medida, concluiu-se que a

inclusdo da obrigacdo da funcao social, como garantidora de direitos sociais, econdmicos e
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culturais, ndo deriva de uma concepcao socialista — representada no presente trabalho pela
teoria de Leon Duguit, que nega a esfera de liberdade negativa garantida pelo Estado Liberal e
necessaria ao desenvolvimento da personalidade humana -, mas do principio do Estado Social
de Direito. E, enquanto o socialismo nega por completo as liberdades, o Estado Social ndo
nega as liberdades juridicas garantidas pelo Estado Liberal, apenas visa assegurar as
condigdes necessarias para o exercicio fatico dessas liberdades, indispensaveis a garantia da
dignidade humana.

Evidencia-se, assim, que o problema da concepcdo socialista foi fundamentar os
direitos sociais num ideal coletivo de uma sociedade mais igualitaria, baseada num principio
de solidariedade, e ndo na protecdo de direitos subjetivos dos individuos. Direitos subjetivos
protegem posi¢Oes subjetivas individuais e as consequéncias coletivas que derivam deles ndo
podem ser entendidas como fundamento mesmo dos direitos.

Nessa medida, reconheceu-se que voltar a se falar em fins maiores do Estado — que
podem ser facilmente imbuidos na ideia de bem comum, ou de solidariedade — & custa das
liberdades individuais (liberdade no sentido negativo) - é um retrocesso. O Estado Social
aparece sim como uma evolugédo ao Estado Liberal, mas ele necessariamente o pressupde. O
Estado, como o produto histérico necessario ao desenvolvimento constante da natureza
humana da comunidade em que se insere, tem como fim ultimo cooperar para a evolucao
progressiva dos seus membros, buscando, assim, criar meios para garantir e conservar essa
liberdade individual propria dos individuos. Continuam, entretanto, existindo esferas
intocadas ao Estado e garantidas pelo Direito em face dele, que passam a coexistir com
esferas de liberdade positiva, representadas, no caso em analise, respectivamente, pelo direito
de propriedade e pelas obrigac6es decorrentes da funcdo social. A tarefa do Estado, passa ser,
portanto, equilibrar esferas de liberdades colidentes e pretensdes de liberdade individuais, a
fim de garantir ndo mais apenas a liberdade e a igualdade juridicas, mas garantir também a
liberdade e a igualdade faticas dos individuos.

Compreendeu-se, portanto, que parte-se, por um lado, de uma ideia de liberdade (no
sentido negativo) a priori garantida — direito de propriedade privada -, que deve ser
compatibilizada com as outras liberdades e com os outros valores que venham a ser entendidos
como relevantes pela sociedade, atraveés do direito objetivo — legislacdo relacionada com a ideia
de funcéo social da propriedade, que também deve ser entendida, a priori, como uma restricdo
no sentido amplo. Reconhece-se, portanto, o direito subjetivo a propriedade privada e os direitos
sociais econdmicos e culturais decorrentes da obrigacdo da funcdo social como anteriores a

garantia objetiva desses mesmos direitos. E, considerando que através do reconhecimento de
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competéncias, a margem de acdo do individuo e consequentemente sua liberdade juridica €
expandida, o ndo-reconhecimento ou a eliminacdo de uma competéncia é um obstaculo eficaz a
liberdade negativa e, nessa medida, deve ser justificado, apenas no que se relaciona ao
atingimento da liberdade fatica negativa de outros. Dessa forma, afastou-se também a ideia de
que o direito de propriedade, bem como os direitos prestacionais em sentido amplo, decorrentes
da funcdo social, seriam meras garantias institucionais.

Assim, tem-se que os direitos fundamentais, por um lado, sdo direitos subjetivos,
direitos do particular e, precisamente, ndo s6 os direitos do homem no sentido restrito, mas
também onde eles simultaneamente garantem um instituto juridico ou a liberdade de um &mbito
de vida, como € o caso do direito de propriedade privada e da funcéo social da propriedade. Por
outro lado, os direitos fundamentais sdo elementos fundamentais da ordem objetiva da
coletividade, uma vez que incorporadas no catalogo de direitos fundamentais da Constituicao.

Concluiu-se que a funcdo social, também elencada no catdlogo de direitos
fundamentais (art. 5°, XXIIl da CF/88) ndo pertence, diretamente, a ideia de direito
fundamental, mas visa garantir direitos econdmicos, sociais e culturais. O direito de
propriedade, portanto, inclui competéncias relacionadas com direitos e competéncias
relacionadas com deveres, estes Gltimos decorrentes da obrigacdo social. Ela deve ficar na
conex@o objetiva da garantia da propriedade (art. 5°, XXII da CF/88), e contém uma
autorizacdo para determinadas intervenc@es na propriedade, baseadas no que a propria CF/88
estabeleceu como fungéo social da propriedade (art. 182 e 186 da CF/88), que ultrapassam as
intervencdes tradicionalmente admitidas e relacionadas com a ideia de desapropriacdo por
utilidade ou necessidade puablica, na medida em que objetivam ainda garantir direitos
subjetivos a prestacGes (direitos a prestaces em sentido amplo).

A partir da contraposicdo entre o direito constitucional brasileiro e o aleméo,
verificou-se que o art. 5°, incisos XXII e XXIII da Constituigdo Federal de 1988, na mesma
linha que o art. 14, 1 e 2 da Lei Fundamental Alema, estabelece o direito de propriedade e
determina o cumprimento da funcéo social da propriedade. Ainda, a propriedade privada e a
funcdo social da propriedade aparecem também no titulo referente a ordem econémica do
texto constitucional brasileiro. Nesse contexto, a propriedade privada e a funcgdo social séo
elencadas como principios gerais da atividade econdmica fundada na valorizacao do trabalho
e na livre iniciativa, que visam assegurar a existéncia digna de todos, conforme os ditames da
justica social (art, 170, caput, e incisos Il e Il da CF/88). Fossem apenas essas regulacoes

constitucionais sobre o assunto, tratar-se-ia, em ambos o0s ordenamento juridicos, de uma
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regulacdo normativa a partir de tipos legais amplos, ou seja, que apenas apresentam razfes a
priori a favor de cada um dos enunciados normativos opostos.

A CF/88, entretanto, no que diz com a propriedade e com a fungdo social, deve ser
remetida também ao art. 182 e art. 186 do préprio texto constitucional, onde sdo elencados 0s
requisitos necessarios ao atendimento da fungédo social da propriedade, tanto no que se refere
a politica urbana, quanto no que se refere a politica agraria. Constatou-se que é a primeira vez
gue uma Constituicdo Federal Brasileira tem capitulos especificos tratando da propriedade
urbana e rural e do cumprimento da funcdo social dessas propriedades. O cumprimento da
funcdo social, no caso do imdvel urbano, foi relacionado com a politica de desenvolvimento
urbano, cuja execucdo foi delegada ao Poder Pablico Municipal e relacionada com a garantia
do bem-estar dos habitantes da cidade. Ainda, o §2° do art. 182 dispde expressamente que a
propriedade urbana cumpre sua fungédo social “quando atende as exigéncias de ordenacdo da
cidade expressas no Plano Diretor”, prevé no 84° a possibilidade para o Poder Publico
municipal de, através de lei especifica, nos termos da lei federal — Estatuto da Cidade -, exigir
do proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou nédo utilizado, que promova seu
adequado aproveitamento sob pena de: parcelamento ou edificagdo compulsérios; imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU) progressivo no tempo; desapropriacdo
com pagamento mediante titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo
Senado Federal. Em relacdo a propriedade rural, o art. 186 da Constituicdo Federal estabelece
0s requisitos para atendimento da funcdo social, delegando a lei explicitar a forma de seu
cumprimento, quais sejam: aproveitamento racional e adequado; utilizagdo dos recursos
naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente; observancia das disposi¢fes que
regulam as relacdes de trabalho; e exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e
dos trabalhadores.

Evidenciou-se, portanto, que 0s enunciados normativos constantes no texto
constitucional ndo se apresentam na forma de principios, entendidos como razdes a priori,
gue permitem a ponderacdo, mas, ao contrario, apresentam-se ja restringidos, na forma de
regras, entendidas como razdes definitivas. Tais regras, ao contrario do que ocorre no
ordenamento juridico alemé&o, ndo sdo passiveis de ponderacdo, mas sim de subsun¢do, uma
vez que a ponderacdo ja foi realizada pelo proprio constituinte brasileiro, quando da
normatizacdo dos enunciados.

Entretanto, ao se adotar a teoria externa das restricdes desenvolvida por Robert Alexy,
reconhece-se a importancia ndo apenas do resultado de uma deciséo, que resulta em uma regra

juridica, como ocorre no caso brasileiro, mas também da sua construcdo e fundamentacéo. Tal
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construcdo coloca os argumentos as claras, ao contrario do que ocorre quando se diz de
antemao que a conduta é de alguma forma excluida da protecdo constitucional, por ndo fazer
parte do ambito de protecdo do direito fundamental. Importa esclarecer que, na teoria ampla
do tipo legal, ndo h& necessariamente uma expansdo da protecdo definitiva de direito
fundamental — que no caso brasileiro, ja esta definida e, nessa medida, restringida pelas regras
constitucionais (art. 182 e 186 da CF/88) -, mas sim uma expansdo da protecdo prima facie
exigida pelos direitos fundamentais.

A partir disso, tem-se que a solugdo dos conflitos entre direitos e interesses
juridicamente protegidos, que resulta em regras, abstratas ou concretas, deve ser apresentada
como o resultado de uma ponderacdo entre uma razdo para a protecdo constitucional (no
ambito do enunciado normativo) e uma razdo contraria a essa protecdo (no ambito das
restricOes, efetuadas a partir das regras). A partir da adogdo dessa teoria, desenvolvida por
Robert Alexy, puderam ser apresentadas, de forma abstrata, as formas de interpretacdo dos
enunciados de propriedade privada e fungdo social, a serem entendidos a partir de um
equilibrio a priori de posicBes ndo restringidas, que exigem uma efetividade na maior medida
possivel (entendidas como principios). Chega-se assim a uma Lei de Ponderagdo, em que a
medida permitida de ndo satisfagdo de um principio depende do grau de importancia a
satisfacdo de outro.

A ponderacdo, portanto, que liga o tipo amplo dos enunciados normativos da
propriedade e da funcdo social — em que considerado como razdes a priori - ao tipo restrito —
em que considerados como as raz@es definitivas — ja foi realizada pelo constituinte brasileiro,
ao contrario do que ocorreu na Alemanha, em que a ponderacao foi delegada ao legislador
infraconstitucional e mesmo ao aplicador do direito, na analise do caso concreto. O tipo legal,
portanto, desses enunciados normativos, no direito constitucional brasileiro, apresenta-se ja
restringido no seu &mbito de aplicacdo, pelas regras constitucionais (art. 182 e 186 da CF/88),
que ja apresentam razdes definitivas para sua aplicacdo, devendo ser cumpridas por subsuncao
e ndo ponderacgdo, como ocorre no caso aleméo.

O que se observou, portanto, é que o conteido material do direito de propriedade é
adquirido apenas a partir da observacdo da situacdo politica e concreta, consistindo numa
tomada de posicdo fundamental do ordenamento juridico sobre a vida econdmica e social do
pais. Ao mesmo tempo, o catalogo de direitos fundamentais, ndo deixa esquecer que a garantia
da propriedade é um direito de liberdade individual que, nessa medida, também protege a
iniciativa privada. A tarefa, portanto, é reunir a protecdo da liberdade, a que tem direito o
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individuo face ao Estado, a liberdade fundamental de concepgdo politica econdmica e social,
garantida ao Estado, no caso, considerada a partir da obrigacao decorrente da fungéo social.

Constatou-se, no caso brasileiro, que os enunciados normativos do direito de
propriedade e da funcéo social apresentam-se restringidos no texto constitucional, sendo que o
contetdo do direito de propriedade que tem que cumprir a funcdo social inclui apenas o
imével rural e o imovel urbano e a funcdo social esta relacionada, precipuamente, a reforma
agraria. Trata-se de razdes definitivas definidas pelo constituinte, portanto, ndo passiveis de
ponderacdo nem de extensdo de conceitos quando da sua aplicagéo, a partir de um direito
geral de igualdade. Em sentido oposto, a Lei Fundamental alem&, ao néo restringir os tipos
legais no texto constitucional, acabou permitindo uma evolucdo e ampliacdo dos conceitos de
propriedade e da obrigacdo social, inclusive a partir de consideracdes relacionadas a um
direito geral de igualdade, uma vez que apenas as reconheceu no texto constitucional como
razdes a priori. E, nessa medida, permitiu a realizacdo de ponderagdes, quando da fixacdo das
regras obtidas a partir solucdo de conflitos concretos, que foram sendo apresentados ao
aplicador do direito.

A partir da analise do contexto brasileiro, no entanto, foi possivel se chegar também a
outras conclus@es, através do exame da legislacdo, bem como dos anais da CF/88, como
passa-se a expor. Por um lado, a questdo da reforma agréaria esta relacionada a uma questéo
historica e politica brasileira, visando a solucdo de conflitos sociais e também ao estimulo a
atividade econémica do pais, uma vez que ligada a questdo da produtividade. E, nesse sentido,
0s enunciados normativos, ainda que apresentados a partir de tipos legais restritos, atendem
aos pressupostos necessarios a interpretacdo da fungdo social, relacionada com o Estado
Social, uma vez que estabelecem um equilibrio a priori da esfera pessoal (garantida pelo
direito de propriedade) e da esfera social (garantida pela obrigagdo decorrente da funcdo
social) da propriedade, bem como uma proporcionalidade entre o prejuizo de uma em face da
promogcéo de outra.

Por outro lado, observou-se que a inclusdo da possibilidade de desapropriacdo por
interesse social do imdvel urbano se deu a partir de um “critério independente” de igualdade —
em relacdo as posicdes de propriedade privada afetadas —, na medida em que o constituinte
procurou manter um equilibrio entre os dois tipos de propriedade afetados — imdveis rurais e
urbanos -, inclusive, quando do estabelecimento dos requisitos para cumprimento da funcao
social. Concluiu-se que foi considerado, ainda que indiretamente pelo constituinte, que
pretensdes de igualdade poderiam também ser representadas na forma de um principio de

igualdade de posicdes de propriedade. E, como um principio, uma pretensao de igualdade tem
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que ir além de um requerimento de igualdade formal, resultante de uma reivindicacdo geral e
para todos da aplicacdo correta do modelo de ponderacdo. A situacdo legal, bem com a
situacdo de todos o0s proprietarios teria que ser a mesma, na maior medida possivel.
Diferencas legais ou atuais devem ser evitadas na maior medida possivel e cada diferenca
deveria ser justificada de acordo com o principio da proporcionalidade.

Assim, ficou evidenciado que a extensdo da obrigacdo decorrente da funcéo social ao
imdvel urbano se deu também pelo contexto social e historico da época, em que se entendeu
que a propriedade urbana passou a ocupar um lugar que antes era restrito a propriedade rural.
Considerando os critérios utilizados pelo constituinte quando da extenséo da obrigagao social
a propriedade urbana e a ideia cada vez mais clara no ordenamento juridico de compensacéo
proporcional ao prejuizo, concluiu-se que hd uma possibilidade de, no futuro, caso seja a
opcéo politica do Estado — e, claro, desde que deixe de ser restrito o tipo constitucional -, se
chegar, no mesmo sentido do direito aleméo, a partir de uma exigéncia de igualdade, numa
extensdo do conceito de propriedade em relacdo ao atendimento da funcéo social.

Reconhece-se, entretanto, que sdo varias as consideracfes relevantes que teriam que
ser analisadas e ponderadas no caso de uma nova ampliagdo do tipo legal, além de uma
decisdo politica e econdmica do pais nesse sentido. Por exemplo, isso demandaria a
comprovacédo da falta de eficacia concreta desejada dos direitos de propriedade privada (no
sentido de direito de defesa) e dos direitos socias, econdmicos e culturais, que fundamentam a
restricdo decorrente da fung@o social (no sentido de direitos de prestacdo), na atual
configuracdo constitucional. No presente estudo foram apresentados alguns indicios nessa
direcdo, mas uma conclusdo inequivoca nesse sentido demandaria uma andalise ampla
(cobrindo todo o territorio nacional) e empirica (uma pesquisa de dados junto ao orgao
nacional seria necessaria), o que ndo foi possivel a partir apenas da andlise dos dados
apresentados eletronicamente pelo 6rgéo nacional - INCRA.

Além disso, a justificar uma ampliacdo do tipo legal, por um lado, teria de haver a
constatacao de que os imoveis (rurais e urbanos) ja ndo exercem o papel que exerciam quando
de sua especificacao no texto constitucional (o que também néo foi possivel de ser auferido
inequivocamente, uma vez que, a partir da analise eletrénica de dados do IBGE, o dado
pretendido ndo foi encontrado) e, sob um pressuposto de igualdade, talvez se pudesse
fundamentar a extensdo da obrigacdo decorrente da funcao social a outros tipos de
propriedade, além do imdvel urbano e rural. Por outro lado, dependeria também da
consideracdo do fato da propriedade da terra, seja ela urbana ou rural, ser finita e, por isso,

talvez demandar uma especial protecéo.
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O principal avanco concreto a ser destacado no presente trabalho é o reconhecimento
das vantagens de uma adocdo da teoria externa de restricdes (ou teoria ampla do tipo legal)
que, apesar de reconhecer as regras restritivas referente aos direitos fundamentais
relacionados a propriedade e a funcdo social (aqui representadas pelos artigos 182 e 186 da
CF/88), permitiu verificar os enunciados normativos a priori livres de tais restricbes. E, a
partir dai, possibilitou, justamente, o exame da ponderacdo que foi realizada pelo constituinte
guando de sua restricdo, a partir da analise dos argumentos (entendidos como critérios) que
foram utilizados, bem como a apresentacdo dos argumentos que teriam que ser considerados,
em vista de uma eventual extensdo constitucional desses conceitos normativos, a partir da

aplicacdo de um direito geral de igualdade.
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