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Muitos sdo os sinais - a afirmagao do discurso sobre os bens comuns, em primeiro
lugar - da necessidade crescente de voltar a discutir explicitamente a fun¢do social da
propriedade. Mas reabrir esse debate hoje significa também verificar a continuidade do
inteiro projeto constitucional no cendrio supranacional e global alterado. E, nessa frente,
as opinides se colocam em posigdes irredutiveis umas as outras: a constitui¢do italiana ora
¢ considerada portadora de valores e objetivos ainda a serem alcangados', ora, ao
contrario, que se esvaiu com o declinio do estado de bem-estar.

Por um lado, o principio da fungdo social da propriedade ¢ interpretado por
alguns’ como um teste decisivo de um contraste, por vezes ideoldgico, entre as
constituigdes democraticas do pds-Segunda Guerra Mundial e o atual quadro
constitucional europeu.’ O declinio da fun¢ao social, que estaria impresso no DNA das
regras que o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e o Tratado de Nice dedicam a
propriedade privada, representaria, de fato, uma trai¢ao aos objetivos de justiga social das
constituigdes nacionais em nome da orientagao neoliberal das atuais politicas europeias,
0 que exigiria um novo ajuste da centralidade da propriedade no sistema da UE.

Por outro lado, é todo o desenho constitucional que, por sua vez, é considerado
ultrapassado e superado histérica, econdmica e politicamente. Nessa frente diferente, a
constituicao trabalhista de 1948 ¢é, por outro lado, lida como resultado de um
compromisso entre capital e trabalho, e de uma consequente operagio de
“constitucionalizagdo” da luta de classes, irremediavelmente ligada a uma fase do
capitalismo, a industrial, da chamada produ¢do de massa, muito distante da fase atual
para pretender ser a base do direito e da sociedade contemporanea. Negociagdo coletiva
e direito de greve, as ferramentas pelas quais a Constituicao de 1948 interpreta as figuras

subjetivas do capital e do trabalho, visando transmitir o impulso transformador do

' Ver Mattei (2013a), apresentando o Seminario dedicado a fungdo social da propriedade realizado no antigo
Colorificio Toscano em Pisa nessa mesma data, a partir do qual derivam as reflexdes de Nivarra, Mattei e
minhas publicadas nesta edigao.

2 Ver Salvi (2011), p. 339 e sucessivas.

3 Sobre este contraste ver Somma (2003).
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movimento operdrio na organizagdo das estruturas constitucionais da republica
democratica, ja a partir dos anos setenta do século XX esgotaram sua fun¢do devido a
redefinigdo drastica que sofrem as mesmas subjetividades do capital e do trabalho.* Além
disso, de acordo com essa leitura, as politicas neoliberais ndo se colocam realmente como
um modelo alternativo, por assim dizer externo, em relagdo as constitui¢cdes trabalhistas
do pds-Segunda Guerra Mundial, mas operam dentro delas modificando-as tanto a nivel
formal (ver a introdugdo da regra de ouro do equilibrio or¢amental), quanto a nivel
material, através de uma redefini¢do radical da relagao publico/privado que passa pela
patrimonializagdo da soberania e pela inven¢do do “Estado regulador”, apoiando um
projeto de desconstitucionalizacdio de alcance global que se manifesta através da
fragmenta¢do da ordem juridica, da multiplicagdo descontrolada de fontes nacionais e
supranacionais e da remontagem das mesmas em sistemas pluralistas em que a carta
constitucional perde inevitavelmente a sua centralidade.

Nela, o direito de propriedade da constituicao é investido em cheio pela tensao
entre o modelo do Estado de bem-estar e os projetos neoliberais. Embora o estatuto de
bens que contém em algumas normas - art. 9° que protege a paisagem fora do paradigma
rentista, art. 43 que prefigura a propriedade de empresas de interesse nacional nas maos
de comunidades de trabalhadores e usudrios® - ainda capazes de desdobramentos
“subversivos” da ordem atual, convive com modelos de gestdo de recursos

irremediavelmente ligados a fase social’ e as estruturas do estado social do pds-guerra (ver

4 Mezzadra, S. Costituzione, movimenti e processi costituenti. Apontamentos em vista do semindrio de
Roma. www.uninomade.org.

5> Sobre o qual ver ainda as consideragdes de Mezzadra ja mencionado.

6 Estamos nos referindo aqui a reconstru¢do dos processos de globalizagio do direito amadurecidos durante
"o periodo capitalista da histéria do mundo" que devemos a Kennedy (2006). Na reconstrucao de Kennedy,
os primeiros setenta anos do século XX viram o surgimento de uma segunda globalizagdo juridica. Na nova
fase, a palavra de ordem ¢ o social (The social) e o protagonista ¢ o legislador, que limita e corrige o direito
abstrato dos codigos com a legislagdo especial, destinada a resguardar e proteger sujeitos frageis (por
exemplo, trabalhadores assalariados e inquilinos). A esséncia dessa nova consciéncia juridica ¢, antes de
tudo, uma critica ao pensamento juridico classico, acusado de ndo mais responder as novas exigéncias
sociais e de abusar do método dedutivo, pois por meio dele os expoentes do pensamento juridico classico,
ao pretender interpretar as regras a partir dos principios, na realidade, tentaram adequar o direito a um
cenario marcado por fendémenos de industrializagdo, urbanizagdo, globalizagdo dos mercados, que
produziram tensdes crescentes entre trabalho e capital, entre grandes e pequenas empresas, que nao podiam
mais ser governadas apenas pelo codigo de lei, mas exigiam extensos projetos de reforma. A consciéncia
juridica que se alastra nessa fase substitui o dogma da vontade e seus corolarios por uma concepgao do
direito como meio para atingir objetivos de cunho social.
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art. 44 da Constitui¢do), ou entdo com regras - tipicamente o art. 42 da Constitui¢ao e o
principio da fungao social - que sobrevivem ao declinio do Estado-Providéncia colorindo-
se com matizes mais propriamente liberais ou neoliberais. A atualidade do principio da
funcao social é, portanto, uma questao em aberto.

Antes de lhe dedicar algumas reflexdes, porém, convém esclarecer minha posi¢ao
a respeito do debate, brevemente descrito acima, sobre a continuidade do projeto
constitucional com referéncia a fase atual. Isso porque minhas considera¢des sobre o tema
especifico ndo sdo tomadas como exemplificativas de uma posigao geral sobre o tema.

2.

Embora considere a andlise pds-operaista’” inteiramente aceitavel quando
identifica no fordismo o pano de fundo econdmico-social (e politico) da carta
constitucional e sublinha sua distdncia da reestruturagio geral realizada pelo pos-
fordismo, essa parece ainda assim parcial, pois deixa de considerar a autonomia do
juridico - ndo inteiramente relacionada a politica e ndo redutivel ao texto normativo e sua
interpretagdo - a partir de algumas constantes da produ¢do normativa e do pensamento
juridico na fase do Estado de bem-estar e naquela sucessiva. Deste ponto de vista, se
alguns dispositivos da Constituicao sdo plenamente tributirios de uma fase de
desenvolvimento do direito que ja ficou para tras - o sistema diretor da relacdo sociedade-
Estado, que se manifesta na atribuicdo aos cidadaos de direitos funcionalizados a
realizagdo do interesse social e na atribuicdo ao Estado do monopdlio das politicas
redistributivas - outras estdo inteiramente em consonancia com a produgéo juridica que
caracteriza o momento atual.

Em particular, o reconhecimento e a protecio dos direitos fundamentais
pertencem inteiramente ao projeto constitucional, mas sdo, ao mesmo tempo,
caracteristica essencial da atual fase de globalizagdo do direito.® De fato, os tratados de

direitos supranacionais e internacionais estdo se multiplicando, as constitui¢des

7 Para além do texto de Mezzadra, veja-se Colletivo Uninomade, La costituzione del comune e Insistiamo:
la critica della costituzione é necessaria, www.uninomade.org.
8 Ver Kennedy (2006).
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contemporaneas sao enriquecidas com direitos humanos sempre novos, provando que o
discurso dos direitos pode ser considerado um personagem fundamental da ordem
juridica global, pelo menos tanto quanto a hegemonia dos modelos privados para a gestao
dos recursos materiais e imateriais. Em certo sentido, portanto, a retérica dos direitos esta
plenamente inscrita no cardter instrumental da governanca neoliberal, juntamente com o
papel dominante assumido pelas supremas cortes nacionais e supranacionais e a técnica
de balanceamento de interesses conflitantes com a qual predominantemente operam.
Nessa direcdo, a critica dos direitos desenvolvida pelos Critical Legal Studies a partir de
meados da década de 1970 confirma sua validade: o carater formal, abstrato e
indeterminado dos direitos (como, alids, de toda norma juridica) faz deles uma
ferramenta plastica, capaz de servir a projetos politicos diversos, mesmo opostos entre si’;
o recurso estratégico ao discurso dos direitos, tipico desta fase do capitalismo, revela toda
a sua ambiguidade.

Mas, como ja foi dito, os direitos sio o que ndo podemos deixar de desejar
(SPIVAK, 1998). Apesar dessa ambivaléncia intrinseca, eles permanecem uma promessa
deliberdade, de igualdade, de emancipagao. Em seu mais recente esfor¢o, Il diritto di avere
diritti, Stefano Rodota (2012a) leva ao extremo as potencialidades transformadoras dos
direitos. O faz desvinculando os direitos do dispositivo da cidadania (e talvez também dos
ordenamentos juridicos nacionais) e pregando a sua unidade, para além das tradicionais
distingdes entre direitos civis e direitos sociais, tendo em conta a materialidade das
situagdes e necessidades. Isso obviamente ndo nos isenta de lidar com um quadro
econdmico e politico que produziu a mais intensa e difundida divisio humana da era
contemporanea.”’ E ndo pde em causa, creio, a necessidade de dotar-se de instrumentos
de agdo que nos permitam abrir um olhar sobre o direito para além do paradigma
essencialmente individualista através do qual os direitos, embora fortes num

universalismo politicamente nao neutro, sao recusados."

° Ver Kennedy (2003).
19 Ver Rodota (2012b), p. 311 e sucessivas.
' A questdo é abordada em uma perspectiva similar ao livro de Rodota por Amendola (2013).
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A este respeito, a constitui¢ao republicana, portanto, ndo é datada, nem esgotou
suas potencialidades transformadoras, como alids evidenciado pelo reconhecimento
universal - e ndo de cidadania - dos direitos fundamentais, como os direitos inviolaveis
do art. 2° e o direito a saude do art. 32. Parece-me que uma prova é fornecida precisamente
pela aplicagdo do art. 32 da Constituicao, ap6s o caso Ilva em Taranto'” expor a urgéncia
de voltar a refletir sobre o direito a satde com uma abordagem renovada, embora
certamente nao inédita. Depois de décadas em que os juristas privilegiaram a chave de
leitura individualista do direito a satde, ora enquadrado na dinamica do dano biol6gico
- cuja formagdo social originaria estava destinada a se perder nas diversas reviravoltas
"existencialistas” da lesao corporal - ora confinada a relacao médico/paciente e ainda mais
isolado do contexto econdmico e social em virtude dos desenvolvimentos da medicina
genética e preditiva - o caso Ilva traz fortemente a tona o poder destituinte do direito a
saude em sua capacidade de gerar dispositivos de controle/limitacio dos modos de
produgio, até inviabilizar as escolhas do préprio capital.

De fato, reivindicar o direito a satide ¢ um ato “revoluciondrio”, pois sua
efetividade exige a limitagdo/controle abrangente e transversal das tendéncias do
desenvolvimento capitalista, iniciando um verdadeiro processo de transformacao. De

forma exemplar, o caso Ilva investe as mesmas subjetividades “constitucionalizadas” do

12 Ver despacho da juiza de Taranto, de 26 de julho de 2012, que ordena a penhora de seis fébricas da Ilva.
Em particular, a juiza Patrizia Todisco motiva a decisdo ao observar que a situagao de Ilva "requer a adogdo
imediata, como tutela obrigatoria, de bens de ordem constitucional que ndo permitem conciliagdes,
compromissos ou compressdes de qualquer espécie como satde e vida humana, da penhora preventiva”.
Nao somente. Depois de ter considerado que "a dispersdo massiva de substincias nocivas no ambiente
urbanizado n@o causou e continua a causar ndo s6 um grave perigo para a saude (ptblica)", mas "mesmo
um dano muito grave, dano que se concretiza em casos de doenga e morte”, conclui-se que quem geriu a
Ilva tem “continuado nesta atividade poluente com consciéncia e vontade pela 16gica do lucro, atropelando
as mais elementares regras de seguranca”. "Neste sentido - acrescenta a juiza - as conclusdes da pericia
médica sdo muito claras. Além disso, mesmo as concentra¢cdes de dioxinas encontradas na terra e nos
animais abatidos constituem um grave perigo para a saide publica quando se considera que todos os animais
abatidos se destinavam ao consumo humano em escala comercial e ndo comercial, ou para a produgao de
queijos e leite. Trata-se de um desastre ambiental claramente entendido como um evento de dano e perigo
a seguranga publica capaz de atingir um nimero indeterminado de pessoas”. A portaria, no entanto, ndo
parou a forga do capital, uma vez que a Ilva, a partir de 27 de julho de 2012, continuou a produzir em
desacordo com as disposi¢cdes contidas na decisdo, que, alids, tinha sido confirmada com uma nova
resolucdo de 10 de Agosto de 2012. Assim, a Procuradoria de Taranto, com nova disposi¢do datada de 26
de Novembro de 2012, tinha ordenado a penhora preventiva da produgdo da Ilva dos ltimos quatro meses,
bem como de tudo o que venha a ser produzido no futuro, uma vez que realizado contra a lei, ou melhor,
contra a portaria de 26 de julho de 2012. A triste historia levara a promulga¢do do decreto-lei n. 207/2012,
denominado 'Salva-Ilva', convertida na lei n. 231/2012.
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capital e do trabalho, ou seja, tanto a logica do lucro da empresa quanto certas dindmicas
das relagoes industriais e da representacgdo sindical na Italia.

Essencialmente, e de forma mais geral, a afirmagdo do direito a saude ¢ tal a afetar:
a) os métodos de produgao industrial”®, especialmente em relagao a polui¢do causada por
algumas estruturas de importancia nacional como a propria Ilva, a Saras de propriedade
dos Moratti em Sarroch na Sardenha, Porto Marghera, etc. O caso principal aqui é a
importantissima sentenca da Sezioni Unite'* do Tribunal de Cassagao de 1979 que em
defesa do direito a saude “inventa” uma liminar atipica para bloquear a produgéo e afirma
tanto o direito fundamental da satde quanto sua dimensdo necessariamente social; b) as
politicas energéticas e os métodos de eliminagdo de residuos decididos tanto a nivel
nacional quanto local, devido aos evidentes problemas de impacto ambiental que
acarretam, com fortes semelhangas com o que foi referido em a); c) o segundo enclosure
movement, com particular aten¢ao a mercantilizacdo da bios: exemplar nesse sentido é o
caso Myriad Genetics'® em termos de patenteabilidade dos genes humanos, que esclarece
que o direito a satde ¢ negado se os custos da medicina preditiva tornar-se excessivo
devido aos royalties devidos aos titulares das respectivas patentes; d) a abordagem
corporativa na gestao do servi¢o publico de saude, com protocolos que provilegiam cortes
- ou economias de custos assumidas como eficientes - antes de salvaguardar a satide das
pessoas.

Na Itdlia, algumas sentencas criminais reconheceram a responsabilidade do
médico que da alta ao paciente em conformidade com o protocolo hospitalar sem
examinar as particularidades do caso clinico individual’; ou seja, privilegiar a gestao

eficiente dos recursos antes de salvaguardar a vida humana. De maneira mais geral, a

13 Neste sentido, ver Alpa (1977), em particular a pagina 51.

4 No sistema juridico italiano, as Se¢des Unidas (SS. UU.) sdo formadas por um colégio de juizes e
constituem a maior autoridade da Suprema Corte de Cassagdo. [N.T.].

15 Cassagdo, Sessdo Unida, 6 de outubro de 1979, n. 5172, em “Il Foro italiano”, 1979, 1, 2302.

16 Association for Molecular Pathology v. United States Patent and Trademark Office, No. 09 Civ. 4515
(S.D.N.Y., Mar. 29, 2010). Para uma sintese do caso ver Marella (2012), Appendice D, 175.

17 Cassagdo penal, 2 de margo de 2011, n. 1873.
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OMS declarou em 2008 que "health care is a common good not a market commodity™®.
A redescoberta da dimensdo social da satde - agora oculta pela genética médica que
responsabiliza o individuo e ignora as causas ambientais e sociais das doengas - implica
também uma revisdo da abordagem tradicional do direito a saide dentro do binémio
direito social/servico publico. Se assumirmos que o modelo original de servi¢o publico,
de origem francesa, se assenta na relagao soberano/sudito'® e constatarmos o declinio
deste modelo nas atuais democracias neoliberais, podemos hoje concretamente pensar a
saude como um bem comum, que envolve a sua gestdo participativa com foco (no
minimo) na identificagdo de objetivos e na verificagdo da efetividade dos resultados
obtidos.?® Trata-se de um desenvolvimento, por um lado, de modo algum incompativel,
ao contrario, inteiramente em harmonia com a norma constitucional; mas, por outro
lado, ligada a uma tentativa de revisao “de baixo” do inteiro sistema de bem-estar que vai
se configurando no interior do discurso sobre o comum e sobre o qual, no entanto, ndo
podemos nos deter aqui (AMENDOLA, 2014).

3.

O discurso é diferente no que diz respeito ao principio da fungdo social da
propriedade, que surge atrelado a uma consciéncia juridica e a uma concepgao da relagao
Estado/mercado que ja estdo atras de nds. Consequentemente, a ideia de que a fun¢ao
social representa hoje o eixo essencial na busca de uma legitimidade juridica para as
reivindicagdes dos bens comuns parece contrastar com sua matriz histérica. Um estudo
genealogico do principio, no entanto, pode levar a aberturas inesperadas, que ndo sao
facilmente legiveis se pararmos para considerar a fungao social a luz da relagdo
publico/privado caracteristica do estado de bem-estar social de meados do século XX. Na
verdade, a genealogia ndo é a busca da origem: enquanto esta visa identificar a esséncia
de uma ideia e pretende reconstruir "a curva lenta de uma evolu¢ao" (FOUCAULT, 1977),

a genealogia procura redescobrir as lacunas e rupturas em relagdo a um desenvolvimento

18 Commission on Social Determinants of Health, Closing the Gap in a Generation.Health Equity through
Action on the Social Determinants of Health, World Health Organization, Geneva 2008, 95.

19 Napoli (2012) fala de hipoteca teoldgico-pastoral.

20 Ver Romagnoli (2013).
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que se supde linear, os fragmentos que compdem um quadro ndo necessariamente
harmonioso, talvez intimamente contraditério.”’ O trabalho genealdgico®, portanto,
ajuda-nos a identificar na fun¢do social ndo uma nogéo intrinsecamente coerente ou
univocamente dirigida a realizagio de um projeto politico especifico, mas sim um
conceito complexo, sujeito a diferentes tor¢des, como diferentes sdo as suas matrizes
culturais e as ideologias que o inspiraram ao longo do tempo.

Tanto que, a despeito das ideologizagdes devidas principalmente aos detratores do
principio e dedicadas ao seu arquivamento, isso tem ficado claro desde os primdrdios do
debate sobre o art. 42 da Constitui¢ao. Ndo a toa — se especifica - a fun¢ao social da
propriedade, sancionada pelo art. 42, paragrafo 2° da Constituicao, se inscreve
plenamente entre os dispositivos de um sistema capitalista: Rodota o escreve em 1960, em
seu famoso ensaio Note critiche in tema di proprieta (RODOTA, 1960, p. 1252).
Retomando Ascarelli, que ja havia explicado que "o capitalismo ndo pode ser
caracterizado apenas em termos de propriedade individual, mas em termos de estrutura
e funcionamento dessa propriedade no processo de produgao”, Rodota explica que "a
funcdo social da propriedade se revela, no tempo presente e nos paises da democracia
ocidental, como o instrumento através do qual uma sociedade que reconhece a
propriedade privada dos bens tenta dar-lhe um escopo mais amplo para obter vantagens
adequadas. Considerada nao como mera finalizagdo de todo direito [...], mas como
elemento do direito de propriedade, a fun¢do social revela-se uma caracteristica tipica de
um sistema juridico capitalista” (RODOTA, 1960, p. 1298, tradugao nossa). A afirmacéo
¢ densa de desenvolvimentos. Aqui basta observar que a reinterpretacido da propriedade
no sentido social nao precede a funda¢ao de um sistema socialista, mas - como observa
Rodota - é perfeitamente compativel com as necessidades do capitalismo em uma
determinada fase, aquela que vai aproximadamente do inicio do século XX até o final dos
anos sessenta do mesmo século. Por outro lado, o debate fascista sobre a funcao social da

propriedade que se desenvolveu por ocasido da redagao do novo codigo civil visava de

21 Sobre a genealogia da propriedade ver Coccoli (2012), p. 31 e sucessivas.
22 Reproposta neste namero por Ugo Mattei, a quem me refiro.

165



LUGAR COMUM, Rio de Janeiro, n. 63, abril de 2022

fato a conten¢do do egoismo proprietario, mas em fung¢ao das necessidades do (entdo)
capitalismo avangado, portanto, com vistas a moderniza¢io da economia nacional,
industrializando o pais e tornando a agricultura mais produtiva.”

Numa perspectiva modificada, que ¢ a da constitui¢do democratica do pds-guerra,
a constitucionaliza¢do da propriedade e das institui¢des fundamentais do direito civil tem
o significado profundo - explica Rosario Nicold - de mudar o contetido intrinseco da
situagdo subjetiva em fungio da realizagdo de propoésitos supraindividuais. No entanto,
isso ndo significa que o direito subjetivo perca sua natureza de meio de protecdo da
liberdade do individuo. Se isso acontecesse, ou seja, onde o interesse supraindividual se
sobrepusesse ao interesse individual, reduzindo-o a um mero pressuposto de protegio
juridica, estariamos diante de uma transformagdo estrutural que decretaria o fim do
direito civil como cria¢ao intelectual que da forma juridica aos “valores [...] que investem
a mesma dignidade do homem, como ser livre”.** O valor profundamente democratico
desse pensamento ndo pode esconder o fato de que, nele, a exaltagdo da liberdade e da
dignidade humana se situa num contexto de reconhecimento e valorizagdo da
propriedade privada, de modo que é problematico dar continuidade a essa fungao social,
que constitui um principio fundador do estatuto proprietario, com um dispositivo
juridico a ser colocado a servico de um projeto de transformagio - o dos bens comuns,
para ser claro - que se alimenta, ao contrario, de instancias fortemente antiproprietarias.
Mas a contribui¢do que os juristas podem oferecer hoje nesse sentido pode vir, acredito,
apenas de um trabalho que potencialize as fraturas que caracterizaram a fase social, ao
invés de insistir nostalgicamente na continuidade com ela.

Na genealogia do principio da fungao social, o papel de Note critiche parece aquele,
absolutamente crucial, de desenvolver uma reconstrugdo da propriedade tal como surgia
na sequéncia da profunda transformagao operada pela Constitui¢do, convencendo os
intérpretes a atentar-se a ela, uma vez que estes, rebelando-se face as mudangas ocorridas,

continuavam a ler o art. 42 da Constitui¢do com as lentes do jurista oitocentista,

23 Veja-se a coletinea La concezione fascista della proprieta privata, Roma 1939.
24 Ver Nicolod (1964), vocabulo Diritto civile.
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construindo a funcdo social como um enfeite inttil ou, no maximo, um limite externo a
propriedade burguesa, conforme a ligdo do pensamento liberal classico. A fungio social,
por outro lado, marca uma ruptura com essa tradi¢ao. Representa um dado estrutural,
interno ao direito de propriedade. Em virtude disso, ¢ o legislador que, de tempos em
tempos, em relacdo ao tipo de bem em questdo, determina o conteido da posse. A leitura
mais coerente com a inten¢do origindria do constituinte leva, portanto, a negar a
existéncia de um conteido minimo incompressivel da propriedade, como o Tribunal
Constitucional argumentara mais tarde.”

Com o principio da fung¢do social, em esséncia, o conflito social é trazido (e
possivelmente resolvido) no interior da propriedade. Em duplo sentido. Por um lado, o
projeto constitucional visa abrir o acesso a propriedade a grupos sociais até entao
excluidos dela. Como lembra Rodota, no Programa de Democracia crista para a nova
Constituicdo lia-se “non tutti proletari, ma tutti proprietari’.** Mas, sobretudo, a fun¢ao
social apresenta-se como o instrumento através do qual o Estado desenvolve uma série de
politicas de cardter redistributivo. Uma redistribuigdo concebida a favor de grupos
especificos (ver a lei equo canone, 1978; a lei dos contratos agricolas, 203 de 1982) para
criar relagdes sociais mais equitativas; ou a favor de toda a comunidade (recorde-se, entre
outras, a lei Bucalossi n. 10 de 1977 sobre a edificacio dos solos, que priva os proprietarios
de uma importante componente do direito de usufruto da propriedade imobilidria,
nomeadamente o jus aedificandi; a lei Galasso de 1985, sobre restri¢des paisagisticas).

De maneira mais geral, a compressdo da propriedade privada se justifica em vista
da efetivagdo dos direitos sociais; o Tribunal Constitucional volta a afirmar isso de
maneira clara recentemente, quando reconhece que, a semelhanga do principio da fungdo
social e dos deveres obrigatérios de solidariedade econdmica e social referidos no art. 2°
da Constituicao, o legislador pode estabelecer como indenizagdo de expropriagdo um
valor inferior ao valor de mercado do bem em questdo, uma vez que "niveis demasiado

elevados de despesa para a expropriacdo de areas edificadas destinadas a fins de interesse

23 Sobre cuja jurisprudéncia, veja-se a critica contundente de Rodota (1990), p. 370 e sucessivas.
26 Ver Rodota (2012a).
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publico poderiam prejudicar a protegdo efetiva dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo (saude, educagdo, moradia, entre outros)””’Além disso, esse arranjo
institucional, evidentemente, vale também para excluir as comunidades de qualquer
relagdo direta com os recursos, ou seja, de qualquer relagdo que nado seja mediada pelo
filtro do Estado, ja que é o Estado e somente ele que determina se e quando subtrair
utilidade dos proprietarios em favor da coletividade. E esta é uma indicagdo muito clara
da esséncia da relagdo cidadao/Estado e da propria concepgio de Estado que fundamenta
a fungdo social da propriedade tal como se configura no marco constitucional.

4.

Nas décadas seguintes, a fung¢do social que alimentou o desenho emancipatério da
constitui¢ao republicana se esvai. A partir da década de 1990 (com alguns sinais de aviso
ainda antes®®) uma série de “contra-reformas” neutraliza amplamente os resultados das
intervencdes legislativas enquadradoras da propriedade realizadas principalmente na
década de 1970: do prego justo dos aluguéis habitacionais ao planejamento urbano, os
sacrificios impostos ao direito de propriedade pela legislagao saltam um a um em nome
do correto funcionamento do mercado. A ideologia neoliberal se consolida e com ela a
ideia de que os limites a propriedade produzem efeitos de distor¢io do mercado, em
detrimento do bem-estar coletivo. Um poderoso aparato tedrico sustenta a tese segundo
a qual a propriedade privada (e sua livre circulagdo no mercado) representa o sistema
mais eficiente de alocagdo de recursos, como reino das escolhas descentralizadas.”

Nesse novo contexto cultural, uma parte importante da doutrina reinterpreta a
funcio social dentro da racionalidade do sistema civil, em consonancia com a necessidade
de preservar a centralidade da propriedade e consolidar o sistema, de modo que a
propriedade conformada seja reinterpretada de acordo com a circulagao eficiente dos

bens, ou seja, do mercado, e essas regras de circulagdo giuridica que sdo postas em

27 Sobre isso, recentemente, Tribunal constitucional. 24 de outubro de 2007, n. 348, em
www.cortecostituzionale.it, intervindo a respeito de medida de indenizagdo por desapropriagdo. Tradugdo
nossa.

28 Ver Bellantuono (1982), a propdsito dos “acordos em derrogacdo” do regime juridico.

2 Classicos Hardin (1968) e Demsetz (1967), aos quais se somam os epigonos da anélise econdmica, de
Chicago e além, em toda parte, inclusive na Italia.
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beneficio da mesma classe de proprietarios tornam-se hipdteses aplicativas (exemplo
tipico, a regra possesso vale titolo do artigo 1.153 do Cdédigo Civil, agora lido como
hipotese de conformagéo da propriedade mobiliaria).*

Por outro lado, a fungdo social da propriedade ja hd algum tempo nédo estd no
centro da agenda do legislador nacional; suas tltimas aplica¢des, ao invés de dar um sinal
claro do desejo de dobrar a propriedade privada a programas de redistribui¢do de riqueza,
deram voz a uma atitude estatista que tendia a beirar o abuso, como o chamado caso
occupazione acquisitiva® demonstra. E € indicativo a este respeito que o Tribunal
Constitucional, que anteriormente tinha repetidamente contraposto a fungao social uma
interpretagdo extensiva do instituto da expropriagdo e do paragrafo 3 do art. 42 da
Constitui¢do com o intuito de manter no centro do sistema a ideia, protoliberal, de uma
propriedade essencialmente ndo conformavel, justificou mais recentemente o sacrificio
imposto ao proprietario por uma atividade da administragdo publica que o proprio
Tribunal qualifica como ilicita, pois se sustenta em um equilibrio entre interesse privado
e publico que encontra sua fonte de legitimidade justamente na fungdo social da
propriedade.*

No plano supranacional, deve-se registrar uma mudanga de eixo marcada pela
Convengao Europeia de Direitos Humanos, pela Carta de Nice e pela jurisprudéncia dos
tribunais europeus, que tendem a propor uma ideia de propriedade mais proxima do
direito liberal classico do que das constitui¢des do pds-guerra, de modo a incluir, como
faz a Carta de Nice, o direito de propriedade entre as liberdades, e ndo entre as relagdes

econOmicas.>

30 Neste caso, Gambaro (2008), vol. I, p. 293 e especialmente p. 325 € sucessivas.

31 Instituto de criagdo jurisprudencial com base no qual, em face de uma transformagio irreversivel de
terrenos privados ocupados ilegalmente pela Administracao para a construcao de obras de utilidade publica,
realiza-se a aquisi¢cdo a titulo originario por parte da administragdo publica, sem prejuizo do dever de
indenizar integralmente o particular pelos danos causados. [N.T.].

32 Tribunal constitucional, 31 luglio 1990, n. 384; Tribunal constitucional, 27 dicembre 1991, n. 486;
Tribunal constitucional, 23 maggio 1995, n. 188; Tribunal constitucional, 2 novembre 1996, n. 369. Sobre
o complexo caso ver Ramaccioni (2013).

33 Ver Salvi (2009), p. 409 e sucessivas.
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Nesse contexto particular, a fun¢ao social da propriedade tende a mudar de
significado mais do que de desaparecer, como ja ocorreu com a doutrina nacional. Em
particular, o Tribunal de Justica da Unido Europeia, que desde a década de 1970 fez
referéncia a fun¢do social, deduzindo-a das tradi¢bes constitucionais comuns aos
Estados-Membros, justifica com base no principio as restri¢des a propriedade destinadas
a construgdo do mercado tnico e da liberdade de concorréncia.* Em algumas decisdes
mais recentes, a fungdo social ¢ lida como um mero limite “externo”, segundo uma
abordagem que parece mais proxima dos regimes de propriedade do século XIX.*> Sao
casos em que as razdes de propriedade encontram o limite do interesse geral, que pode
ser declinado em termos de paz e seguranca internacional®, de satide publica*” ou de
protecdo ambiental contra a polui¢do®. Mas, na realidade, ndo se pode dizer que esta seja
uma tendéncia univoca, como demonstra a recentissima decisdo do Tribunal de Justica
da Uniao Européia sobre o caso Sky Austria em que o Tribunal articula, de forma bastante
peculiar, uma fungao social a uma vocagdo decididamente conformadora.”

No passado, alids, o Tribunal de Justica defendeu reiteradamente a legitimidade
das operagdes de conformacdo real da propriedade realizadas pelo legislador
comunitario.** Trata-se de casos em que o direito comunitdrio molda diretamente o
conteudo e o alcance dos poderes do proprietario, como no caso em que o proprietario
de uma terra agricola ¢ proibido de plantar novas vinhas em conformidade com as
medidas de reestrutura¢do e de organizacdo do mercado vitivinicola adotadas pela
Comunidade.* No entanto, como previsto, os sacrificios impostos a propriedade nesses
casos nao tém mais finalidades redistributivas e equalizadoras, mas beneficiam o préprio

bloco social dos proprietarios. Pode-se entdo inferir que a fungao social, como limite

3% Ver Nivarra (2012).

35 A este respeito Nivarra (2012).

36 Tribunal de Justiga da Unido Europeia, 3 de setembro de 2008, Kadi, causas reunidas C-402/05 P e C-
415/05 P.

37 Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, 12 de janeiro de 2006, Stacbelow, causa C-504/04.

38 Tribunal de Justica da Unido Europeia, 13 de margo de 2010, Erg, causas reunidas C-379/08 e C-380/08.
39 Tribunal de Justica da Unido Europeia, 22 de janeiro de 2013, Sky Austria, causa C-283/11.

40 Tribunal de Justica da Unido Europeia, 14 de maio de 1974, Nold, causa 4/73; Tribunal de Justica da
Unido Europeia, 13 de dezembro de 1979, Hauer, causa 44/79.

41 Caso Hauer, ver nota precedente.
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interno ao direito de propriedade, mantém sua fisionomia em nivel estritamente técnico-
juridico e continua sendo um instrumento de engenharia social, mas ndo ¢ mais o
dispositivo designado para administrar o conflito de classe, que ¢ assim trazido para fora
da propriedade.

Mais um passo nesse cenario é dado pelo Tribunal de Justica com o recente caso
Sky Austria, que, a meu ver, mais do que confirmar uma evolugao linear da propriedade
em sentido marcadamente neoliberal, descobre a complexa teia de interesses e linhas de
intervenc¢do que se enquadram no direito da Unido Europeia. O objeto da controvérsia é
o cumprimento dos artigos 16 ("Liberdade de empresa”) e 17 ("Direito de propriedade”)
do Tratado de Nice da Diretiva 2010/13/UE, que prevé que o titular de direitos exclusivos
de transmissao televisiva relativos a eventos de grande interesse publico deve conceder a
outras emissoras de televisdo o espaco para reportagens curtas sem poder exigir uma
compensag¢io superior aos custos adicionais de acesso ao sinal (que podem ser zero). O
Tribunal considera que o art. 17 ndo se trata de nao atender a uma nogio técnico-formal
de propriedade que impede que direitos exclusivos de televisao** sejam classificados como
tal, mas sim porque se trata de uma posi¢ao juridica subjetiva plenamente limitada em
termos de contetido pelo legislador. Por um lado, portanto, a propriedade nao é (mais)
conformavel a legilaslacao da UE, por outro, a logica da fun¢do social é aplicada
diretamente a liberdade de empresa.

Na realidade, a passagem que a decisdo dedica aos direitos de propriedade, curta
e ndo muito clara, tem sobretudo o sabor de uma declamagdo, ainda que ndo
negligencidvel: por jurisprudéncia constante o Tribunal atribui aos direitos de
propriedade um amplo e variado conjunto de interesses, incluindo, naturalmente,
inclusive os direitos exclusivos de televisio, de modo que sua exclusio do ambito de
aplicagdo do art. 17 e a irredutibilidade deste ultimo a logica da funcdo social parecem
ndo ser decisivas a nivel operacional, onde os direitos em causa sdo de qualquer modo

conformaveis como expressao da liberdade de empresa. A novidade da decisdo reside

42 Pelo contrario, o Tribunal continua a endossar uma nog¢do ndo técnica de propriedade, ja referida no
passado as quotas de mercado, como no caso Nold, agora datado, sobre o qual ver nota 39.
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entdo sobretudo na ponderagdo de interesses operada pelo Tribunal, que conduz a
conten¢ao das razdes da propriedade/empresa desta vez nao em vista de satisfazer as
exigéncias do mercado, mas em beneficio do direito de imprensa e do pluralismo da
informagdo "cuja importancia deve ser enfatizada em uma sociedade democratica e
pluralista”.

Fica claro, portanto, que a fungdo social estd tudo menos morta, revelando-se
antes uma formula flexivel, utilizavel em diferentes contextos para servir a diferentes
projetos politicos: parte-se da vocagao produtivista que a func¢ao social assume durante o
fascismo para responder aos objetivos de modernizagio da economia e de
industrializacao do pais perseguidos pelo regime, ao papel de instrumento equalizador e
redistributivo desempenhado no Estado de bem-estar social especialmente nas décadas
de 1960 e 1970, a fun¢do de mecanismo destinado a garantir a eficiéncia dos direitos de
propriedade na fase atual. Mas, como acabamos de ver, as reconstrugdes que em dimenséao
diacrdnica descrevem um desenvolvimento linear nem sempre sdo adequadas. De fato,
nos mesmos anos, os anos setenta do século XX, a funcéo social realiza, no contexto
nacional, uma a¢ao de equalizagdo e promogéo de alguns grupos sociais tendencialmente
desfavorecidos (os apresentadores, por exemplo), enquanto, no contexto comunitario, é
acessoria as exigéncias de integracdo econdmica e de protecdo de algumas classes
econdmicas, os agricultores, por exemplo, ou os operadores de determinados setores do
mercado e da produgdo, que historicamente ndo pertencem as classes mais baixas e nao
sdo socialmente desfavorecidos ou marginalizados, mas merecem prote¢do especial para
evitar bolsoes de estagnacdo no mercado.

Conclusdes ndo muito diferentes podem ser tiradas se olharmos para a
jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, que, segundo alguns autores,
é responsavel pela virada neoliberal do Tribunal Constitucional italiano sobre o tema da

propriedade.”” Além da consideragio de que as regras operacionais dedutiveis da

43 A referéncia é ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos, Grande Chambre, 29 de margo de 2006,
36813/97, caso Scordino v. Italia, que o Tribunal Constitucional d4 seguimento com as sentencas n. 348 e
349 de 2007.
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jurisprudéncia constitucional reduziram sobremaneira a carga transformadora do
principio da fun¢do social, uma vez que a ideia jusnaturalista do minimo contetdo
intangivel defendida pelo Conselho desde a década de 1960 logo emergiu como arma da
propriedade conformada, conduzindo quase sem solugdo de continuidade a uma leitura
do ditame constitucional compativel com o novo cendrio europeu*, o balango feito pelo
Tribunal de Estrasburgo entre interesse publico e razdes de propriedade assume varias
posi¢des, de modo que ndo ¢é possivel trazé-lo de volta a uma légica homogénea. Nao é
possivel, por exemplo, reduzir a l6gica subjacente a um caso como Loizidou™ a uma
celebragio da propriedade privada, quando ¢ evidente que o Tribunal reconhece a
prevaléncia de razdes de propriedade, neste caso as alegacdes de uma cidada cipriota
expropriada pelo governo da Reptblica Turca de Chipre do Norte, estado-fantoche e
longa manus da Turquia, para sancionar a ocupagao de Chipre por parte desta ultima.*
Assim como a condenac¢do da Itilia no famoso caso Ecomostro* encontra seu
fundamento, antes de tudo, na conduta abusiva do poder publico, no caso o municipio de
Bari, que tendo ilegitimamente concedido uma licenga de construgio em terrenos
sobrecarregados por restricdes paisagisticas, paradoxalmente torna-se seu proprietario na
sequéncia do confisco ordenado pela autoridade judicidria e apesar de os proprietarios
origindrios terem sido absolvidos em processo penal por falta do elemento subjetivo, por
terem sido enganados pela administracdo municipal. Da mesma forma, a peculiaridade
do caso italiano da occupazione acquisitiva induz a ter certa cautela na leitura como pro-
proprietaria a intencdo garantidora que anima a decisao Scordino,*® conhecida por ter
marcado a mudanga de orientagdo do nosso Tribunal Constitucional em termos de

quantum da indenizagéo.

4 Mas a questdo é mais complexa. Ramaccioni (2013, p. 85) observa com razdo como, em ultima analise,
a ponderagdo feita pelo Tribunal entre interesse proprietario e interesse publico caminha na linha da
determinag@o do quantum indenizatério por desapropriagdo, dindmica que também se encontra no caso da
ocupacao aquisitiva.

4 Tribunal Europeu dos Direitos do Humanos, 18 de dezembro de 1996, 15318/89, causa Loizidou v.
Turkey.

46 Ver Caruso (2006).

47 Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, 20 de janeiro de 2009, 75909/01, causa Sud Fondi svl e 2 outras
c. Italia, sobre as quais ver Ramaccioni, G., Ecomostro e diritti umani, nesta Revista, p. 501-12, 2009.

8 Ver nota 42 acima.
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Por outro lado, perante a recente nacionalizagdo de um banco inglés em grave
crise de liquidez, o Tribunal de Estrasburgo nega a existéncia de violagdo do art. 1 do
Protocolo Adicional n°. 1 pelo governo britdnico, embora nenhuma forma de
compensacdo tenha sido paga aos detentores das participagdes societdrias.” A
ponderacao feita pelo Tribunal é desta vez desfavoravel aos interesses proprietarios, salvo
que o interesse geral é aqui identificado com a preservagdo do equilibrio do sistema
financeiro nacional, o que se acredita implicar o sacrificio das razdes dos acionistas,
pequenos poupadores.

Algumas conclusdes provisdrias podem agora ser tiradas. A forma como a fungao
social é utilizada no contexto neoliberal ndo é de forma alguma simples, e ndo é univoca.
A racionalidade subjacente a uma decisio como a Sky Austria parece muito diferente
daquela que anima a decisao do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem no caso
Grainger, embora o interesse publico prevaleca em ambos. Enquanto o resultado da
pondera¢do em Grainger e Scordino é o oposto. Reduzir essa trama complexa a uma
sacralizacdo da propriedade equivale a uma simplificagdo incapaz de apreender a
complexa rede de interesses econdmicos e dos projetos politicos em jogo, sobretudo
aquela confusdo de programas politicamente heterogéneos que remetem ao direito
transnacional e aquele da Unido Européia, em particular. Parece-me que Luca Nivarra
tem razdo quando sublinha as tensdes e contradi¢des que atravessam a relagio, ainda que
imprescindivel, entre propriedade e capitalismo.™

5.

A histéria da transformagdo da fung¢do social no mundo contemporaneo se da,
como se sabe, em um contexto marcado pela profunda mudanca nas relagdes entre Estado
e mercado, entre publico e privado. Um contexto em que a soberania do Estado perece,
ou em qualquer caso muda de pele, e a propriedade privada vive uma nova fase de

ascensdo. Assim, por um lado, ao Estado interventor opde-se o Estado regulador, o Estado

4 Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, 10 de julho de 2012, 34940/10, causa D. Grainger and others
v. UK.
30 Nivarra, L. La funzione sociale della proprieta: dalla strategia alla tattica, neste dossié.
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proponente e contratante. Por outro, as politicas adotadas pela governanca global (Banco
Mundial, OMC, etc.) promovem a expansdo da propriedade, sobretudo da propriedade
intelectual, encorajada a expandir-se em dimensdes inéditas, englobando muito daquilo
que era considerado de dominio publico, o que nao era de modo algum pensado como
objeto de direitos exclusivos, como os genes humanos. Mas também a apropriacdo dos
recursos naturais — desde a agua, a terra, aos saberes tradicionais relacionados com o
mundo vegetal (ver o caso KAMUT ou as patentes obtidas pela Monsanto e outras
multinacionais sobre culturas antigas e ervas medicinais) — adquire novas proporgoes.
Esse cendrio se mostra bastante favordvel ao surgimento do comum. A explosio da
propriedade, por um lado, e o declinio da soberania dos Estados nacionais, por outro,
estimula o protagonismo de pequenas e grandes comunidades, localizadas e difusas, na
luta contra a desapropriagdo do comum. No campo do material, do imaterial, no espago
urbano. O fenémeno ¢ tdo importante que, a meu ver, caracteriza o estatuto dos bens na
fase atual, que agora é atravessado por uma tensdo entre novos cercamentos e formas
organizadas de acesso livre e gestdo coletiva dos recursos. A disputar a terra com a
propriedade privada, a opor-se ao desdobramento dos poderes do proprietario ja nao é
mais o Estado, o publico, mas a reivindica¢ao do acesso e do uso comum.

Em termos juridicos, surge um novo contraste: aquele entre o direito de excluir -
do proprietdrio - e o direito - dos outros, os ndo proprietarios - de nao ser excluidos. Qual
¢ a base legal para tal alegacao? Hoje que "lugares de todo o mundo sdo ‘ocupados’ para
defender direitos sociais” (RODOTA, 2012a, traducio nossa), que na Italia dezenas de
espacos culturais de propriedade publica ou privada, deixados em estado de abandono,
sdo reativados por artistas e trabalhadores do imaterial com produgdes culturais
devolvidas ao bairro, a cidade, as mais amplas coletividades, que propriedades em desuso
sao ocupadas com a vontade de produzir 'bem-estar a partir de baixo™' e de satisfazer

direitos fundamentais como o direito a moradia, o principio da fun¢ao social pode ajudar

51 Permita-se o encaminhamento a Marella (2013a), p. 24 ¢ sucessivas.
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conferindo legitimidade as violagdes “socialmente virtuosas” do direito de propriedade?
Em defesa dos bens comuns, apoia-se efetivamente isto.”

Ora, o debate que se instalou no fio da (ou de uma eventual) articulagdo entre
fungao social e bens comuns diz-nos que nao é possivel uma resposta precipitada, pois
cada posicionamento a este respeito implica uma opinido especifica sobre a vitalidade do
funcido social, sobre a atualidade do inteiro projeto constitucional e até mesmo sobre a
fun¢do que se reconhece ao direito como instrumento de engenharia social. Assim, a
questdo torna-se o eixo em torno do qual sao confrontadas concepg¢des de fundo que
partindo da reflexdo sobre os bens comuns, encontram o lugar na relagdo entre direito e
politica.® E falar sobre questdes dessa magnitude certamente nao é tarefa que possa
depender das linhas conclusivas de um pequeno ensaio. Aqui, porém, trata-se de extrair
algumas consequéncias da abordagem genealdgica do tema da fungéo social que segui nas
paginas anteriores.

Tentarei, entao, resumir os termos da discussdo. Na constitui¢ao, a propriedade é
publica ou privada. A propriedade privada, conformada pela fungao social, é reconhecida
e garantida. Os bens comuns nao sao contemplados nem se faz mengéo das propriedades
coletivas que foram discutidas durante a constituinte para depois decidir-se por absorvé-
las no publico (ou no privado). Isso faz com que o projeto constitucional e a dimensao do
comum, entendida como dimensio coletiva que de alguma forma solapa a rigidez da
dicotomia publico/privado, ndo imediatamente harmonizaveis.

Anuncia-se, entdo - digamos, num primeiro momento - a possibilidade de um uso
puramente tatico da fungdo social, possibilidade certamente bem-vinda se servir para
salvar esta ou aquela ocupagao em risco de despejo. A esse respeito, informagdes valiosas
podem ser extraidas mais uma vez de Note critiche, onde se diz que "a inatividade do
proprietario, quando lhe sio impostas obrigacdes e encargos, determina uma inesperada

falta de legitimidade para a titularidade ou para o exercicio do direito de propriedade”

52 Ver Mattei (2013a).

33 Trata-se, além disso, de questdes que tendem a repercutir também no trabalho desenvolvido pela
Constituinte dos bens comuns, da qual s3o membros os autores dos textos dedicados a fun¢do social
publicados neste dossié. Sobre a Constituinte, permita-se o encaminhamento a Marella (2013a, 2014).
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(RODOTA, 1960, p. 1313, tradu¢ao nossa) E, de fato, como na maioria dos casos os
lugares ocupados e reivindicados como comuns sio propriedades “em estado de
abandono”, a legitimidade para exercer o direito pode ser justificadamente questionada.
Afinal, a mesma logica do art. 838 do Cédigo Civil Italiano que julga expropridveis bens
produtivos abandonados pelo proprietdrio, ou entdo dreas urbanas edificdveis cuja
deterioragdo possa prejudicar o cidadao, a arte, a satide publica, milita nesse sentido,
embora exija para fins operacionais uma ordem de expropria¢ao ad hoc.

Por este caminho, porém, tudo o que podemos obter é um comum de resultado,
relevante e digno de protecdo legal apenas quando a propriedade ¢ exercida ilegalmente.
Em vez disso, algo mais ¢ necessdrio. A tentativa mais afortunada de dar valor estratégico
ao ditame constitucional, superando a distancia evidente entre a dimensao do comum e
a ancoragem da constitui¢do a dicotomia publico/privado, reside em uma reinterpretagao
do paragrafo 2° do art. 42 da Constitui¢do, segundo o qual a propriedade dos bens
comuns, sejam publicos ou privados, estd intrinsecamente limitada pelo direito de acesso
e uso reconhecido a quem tiver interesse compativel com a natureza do bem.* Esta é uma
interpretagdo mais promissora da fun¢do social, pois ataca diretamente a logica da
propriedade, distinguindo acesso, uso e propriedade e contrastando os primeiros a
segunda. De fato, afirma-se que acesso e propriedade em sua relevancia constitucional sao
categorias auténomas, potencialmente ou atualmente em conflito. O acesso deve ser
reconhecido independentemente da titularidade quando este servir para garantir o
interesse na utilizagdo do bem para além das formas de posse exclusiva. E onde o bem
esteja no centro de uma constelagao de interesses, estes ultimos devem encontrar voz
através da concepg¢io de modelos de gestao participativa.

Com isso nos deparamos com uma leitura avancada da norma constitucional,
distante, a0 menos na aparéncia, de uma abordagem que originalmente lia a func¢ao social,
em plena coeréncia com o sistema capitalista, como o principio que permite a uma

sociedade moderna reconhecer a propriedade dos bens para obter dela os beneficios

54 A este respeito, Rodota (2012b), p. 311 e sucessivas. Nesta linha estd também Mattei (2013b).
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adequados.” No entanto, os desdobramentos que afetaram recentemente a fungao social
confirmam a indeterminagdo ou a flexibilidade das formas juridicas, sua capacidade
intrinseca de dar voz a projetos até distantes entre si, de modo que ndo existem leituras
historicamente adequadas e leituras peregrinas uma vez que excéntricas em relagdo a uma
unica linha evolutiva coerente, e seria, portanto, arbitrario liquidar a fun¢ao social como
um dispositivo pertencente a uma fase ultrapassada da cultura juridica, a ser relegada hoje
a um uso meramente tatico.® Assim como sdo possiveis as modalidades de conformagao
da propriedade totalmente funcionais as necessidades das politicas neoliberais - e as
vimos -, igualmente possiveis sdo as declinagdes “antagonistas” da fung¢ao social.

A meu ver, uma questdo permanece em aberto. Questiona-se se o caminho
percorrido para se chegar a uma leitura tdo avancada da fungao social ainda ¢ realizado
inteiramente dentro da previsdo constitucional. Uma vez estabelecido que a filiagdo
exclusiva nao ¢ capaz de dar conta da complexidade das relagdes entre pessoas e coisas
(RODOTA, 2012), a fungdo social torna-se a ferramenta para neutralizar quase
integralmente o que constitui o cerne do direito de propriedade, o jus excludendi alios.
Neste caso, ndo estamos talvez para além da funcdo social, precisamente porque, na
realidade, ultrapassamos a (forma historica da) propriedade? Nao que se afirme aqui uma
esséncia “moral” essencial da propriedade (o egoismo proprietario?) irredutivel a
estruturas de propriedade “altruistas”, que permitem o acesso a recursos aqueles com
interesses de uma determinada relevancia. No entanto, pergunta-se até que ponto uma
forma de posse, historicamente dada, que se estrutura em torno do direito de excluir os
outros do acesso a coisa, possa resistir a uma tor¢ao dessa intensidade. Em suma, se e
quando a prépria relatividade histérica da forma juridica marca o limite de suas possiveis
remodulagdes, um limite além do qual a relagdo entre as pessoas e as coisas ndo dependa
em nada das formas de posse e se torna um uso que contesta ao direito seu status de mero

fato.”’

35 Rodota (1960), p. 1252 e sucessivas.
56 Esta ¢ a posi¢do expressa por mim em Marella (2013b), p. 105.

57 Ver Agamben (2011).
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