A "“PROPRIEDADE PRIVADA" ENTRE 0 DIReITo CiviL E A CoNsTITUICAO

“Private ProperTy” witHIN PRIVATE Law AND THE CONSTITUTION

ALcIDES TOMASETTI JR.
Professor Doutor de Direito Civil na

Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP).

ARreas po Direrro: Civil; Constitucional

Resumo: Publicado originariamente em 2002 pelo
Professor Alcides Tomasetti Jr. na Revista de Di-
reito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financei-
ro, 0 artigo analisa a propriedade privada como
conceito juridico situado entre o Direito Civil e
a Constituicdo Federal de 1988. O autor aborda
as funcdes do Direito na atribuicéo de titulari-
dades e o impacto da escassez de recursos nos
conflitos sobre bens. Explora-se a distincao entre
o direito a propriedade e o direito de proprieda-
de, com destaque para os bens de consumo e de
producao. A analise ressalta a interagdo entre os
aspectos éticos e patrimoniais da propriedade no
contexto constitucional.

PaLavras-cHAVE: Propriedade privada - Fungdo
social da propriedade - Bens de consumo - Bens
de produgao - Constituicdo Federal de 1988.

AssTrRACT: Originally published in 2002 by Pro-
fessor Alcides Tomasetti Jr. in the Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Fi-
nanceiro, the article examines 'private proper-
ty' as a legal concept within Private Law and
the Constitution. The author discusses the legal
role in assigning ownership and how scarcity
influences conflicts over goods. The distinction
between the right to property and the right of
property is explored, highlighting consumable
and productive goods. The paper emphasizes
the interplay between ethical and patrimonial
aspects of property within the constitutional
framework.

Kevworps: Private property - Social function of
property - Consumer goods - Productive goods -
Brazilian Federal Constitution of 1988.

SumArio: Paragrafo 1°. Paragrafo 2°. Pardgrafo 3°. Pardgrafo 4°. Paragrafo 5°. Paragrafo 6°.

PARAGRAFO 1°

Entre as fung¢des do Direito encontra-se aatribuicio de titularidades relativamen-
te aos bens. Essa atribui¢do ocorre mediante varias e diversificadas técnicas, as quais
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podem resumir-se na dualidade representada pela concessdo de um direito e a cor-
relativa imposi¢ao de um dever.!

Muitas das técnicas juridicas de atribuicdo de bens supdem o principio da escas-
sez de recursos, em face das infinitas necessidades humanas. Implicam, também, a
comprovada ocorréncia de conflitos entre as varias pessoas que pretendem para si
aatribui¢do de um mesmo bem, o qual, entretanto, somente podera atender aos in-
teresses de uma s6 destas pessoas, ou ao interesse de algumas dessas pessoas, com o
consequente sacrificio do interesse das demais.

Perante tais conflitos de interesses, atuais ou potenciais, hd uma técnica juridi-
ca particularmente importante. Dentre os varios interesses conflituosos, o érgao
legitimado para editar as normas juridicas correspondentes escolhe um desses in-
teresses concorrentes, tratando-o como interesse subordinante, e aos outros como
interesses subordinados.

A escolha de um dentre os vérios interesses conflitantes obedeceria a decisi-
vos critérios de justica adaptados a resolver, equitativamente, os conflitos entre os
grupos interessados na utilizagdo ou apropriacao das coisas. Este tramite importa,
as vezes, a sobreposicao da “justidade” por contraposi¢do a eficiéncia. Aos juristas
mais atualizados, entretanto, é notdrio que tém de ser encontradas e estabelecidas
relagdes de equilibrio entre os aspectos econdmicos e sociais correspondentes, tan-
to mais que a ineficiéncia econdmica implica o gasto de atividades e de recursos.
Assim, a eventual desconsideragdo da eficiéncia na atribuicéo de bens torna-se cau-
sa de empobrecimento da sociedade.

Ao titular do interesse subordinante, e para o fim de defender esse interesse, a
norma juridica editada para regular a espécie confere um direito, impondo, correla-
tivamente, um dever, ao titular do interesse subordinado.

O titular do poder juridico, denominado “direito” pode exigir [pretender] e po-
de agir [acionar] para que o interesse dele — definido como subordinante - efetiva-
mente venha a prevalecer sobre os titulares dos interesses subordinados, aos quais

1. Trata-se de transcri¢do do artigo: TOMASETTIJR., Alcides. A propriedade privada entre
o direito civil e a Constitui¢do. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Finan-
ceiro, v.41, n. abr./jun 2002, p. 123-127, 2002.

A equipe editorial da Revista de Direito Civil Contemporéaneo efetuou a tradugio do titulo
original para o inglés, elaborou e acrescentou os elementos pré-textuais (resumo, pala-
vras-chave, abstract e keywords), ausentes no texto original, e realizou pequenos ajustes
ortograficos para atualizar o texto, publicado em 2002, a0 Novo Acordo Ortogréfico da
Lingua Portuguesa. Eventuais equivocos sdo de responsabilidade da equipe editorial.
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foi imposto o dever juridico consistente em omitir-se ou em colaborar para a reali-
zacdo do interesse subordinante.

A relagdo, que a norma juridica estabelece, em termos de pessoa titular de um
“direito’, e de pessoa destinataria de um “dever”, recebe 0 nome de relagao juridica.

PARAGRAFO 2°

O titular do direito ¢ o sujeito ativo da relagao juridica; ao destinatario do dever
juridico correspondente chama-se sujeito passivo da relagao juridica. A proprieda-
de privada é um “direito”, o respectivo titular é o sujeito ativo da relagdo juridica.
Afora o proprietario, todas as demais pessoas constituem o sujeito passivo da rela-
¢dojuridica.

Isso ndo acontece com o “direito” chamado “crédito”. O sujeito ativo da relagao
juridica é o credor, o sujeito passivo é o devedor. O devedor, para desobrigar-se, tem
de pagar ao credor e somente se desobriga se pagar ao credor. O credor, por sua vez,
s6 ao devedor, e a ninguém mais, pode exigir o cumprimento do direito de crédito.

A relagao juridica de crédito tem sujeito ativo e sujeito passivo determinados ou
determinaveis; sabe-se, com certa facilidade, quem é ou sera o credor (isto é, o sujei-
to ativo da relagdo juridica de crédito) e quem é ou sera o devedor.

O mesmo ndo se passa com a relagdo juridica de propriedade. Sabe-se, normal-
mente, quem ¢é o proprietario (isto ¢, o sujeito ativo da relacdo juridica de proprie-
dade). Mas o sujeito passivo da relagao juridica de propriedade privada sdo todas as
demais pessoas nao proprietarias do objeto sobre o qual incide o poder juridico do
proprietario.

Por isso se diz que o poder juridico, o “direito” do proprietario, afeta imediata-
mente o objeto do direito do proprietario, e afeta mediatamente, por exclusao, todas
as demais pessoas ndo titulares do direito. Dai a expressao “sujeito passivo univer-
sal” para designar a totalidade de pessoas que ocupam o polo passivo da relagdo de
propriedade.

Asrelagoes juridicas crediticias tém sujeitos passivos determinados ou determi-
naveis. As relagdes juridicas de propriedade tém sujeito passivo universal. Nas rela-
¢oes juridicas creditdrias o sujeito passivo — o devedor — encontra-se na posi¢ao de
ter de cumprir uma obrigacao. Nas relagdes juridicas de propriedade o sujeito passi-
vo — todas as demais pessoas — encontra-se em posi¢ao de exclusio.

No jargdo politico a palavra “excluido” significa as mais das vezes a posi¢ao dos
ndo titulares de propriedade privada, ou seja, o sujeito passivo universal das rela-
¢oes de propriedade.
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PARAGRAFO 3°

O direito de propriedade privada e o direito de crédito sdo direitos patrimoniais,
ou seja, encontram-se no patrimonio das pessoas.

Soba dticado direito chama-se patrimonio o conjunto complexo de posigoes ju-
ridicas de sujeito ativo e de sujeito passivo, das quais uma pessoa é titular, sendo que
estdo reunidas no patrimdnio apenas aquelas posi¢des juridicas ativas e passivas
suscetiveis de valoracao econdmica e de consequente expressao monetdria.

Como se v¢, na terminologia dos juristas, os bens econémicos equivalem aos
bens patrimoniais.

Os direitos de crédito e os direitos de propriedade sao direitos patrimoniais pela
razao de que - insista-se - manifestam valor econdmico e podem ser expressos me-
diante quantificagdes em dinheiro.

Os direitos patrimoniais sdo transmissiveis, circulam do patrimonio de um su-
jeito para o patrimonio de outro sujeito. Sdo bens patrimoniais aqueles que entram
no processo de circulagdo de riqueza.

Os juristas veem o processo de circulagdo de riqueza a partir do conceito juridi-
co de operagdo economica.

Verifica-se uma operagdo econdmica, muito simplesmente, quando sucede cir-
culagio deriqueza, isto é, transferéncia atual ou potencial de riqueza do patrimonio
de um sujeito para o patrimonio de outro sujeito, independentemente de que sejam
buscadas vantagens especulativas, ou de que haja contraprestagao.

A circulagdo patrimonial incide sobre utilidades econémicas, isto ¢, sobre pres-
tagdes de produtos ou de servigos, normalmente oferecidas e procuradas no merca-
do, e, por consequéncia, dotadas de um valor objetivo de mercado.

PARAGRAFO 4°

O direito de propriedade pode ter como objeto bens de producao e bens de con-
sumo. O pensamento juridico ndo é coincidente com o pensamento econoémico a
respeito dessa distingao.

O Cddigo de Defesa do Consumidor enunciaem seu art. 2°: “Consumidor é toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinata-
rio final” Esse critério — “destinacdo final” — carece de esclarecimentos.

Aceitando-se que o circuito econdmico compde-se de trés etapas (produgio,
circulagao e consumo), supde-se que o consumidor seja o sujeito principal da rela-
¢do de consumo. Pelo consumo néao produtivo, encerra-se o circuito dos produtos
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e servicos, na medida em que a destinagdo dos bens para o consumo final encerra a
participagdo desses mesmos bens no circuito econémico.

Conforme a destinacdo que lhes for aplicada, dois bens idénticos podem ser tra-
tados como matéria de consumo em sentido estrito, em vista da destinac¢io final, ou
como matéria de insumo, conforme sejam empregados para a produgdo de outros
servigos ou produtos finais.

A distingdo entre a garantia da propriedade privada sobre bens de consumo e a
garantia da propriedade privada sobre bens de produgdo, num plano talvez incons-
ciente, encontrou correspondéncia no campo constitucional.

Noart. 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988, 1é-se:

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, aliberdade, a seguranca e a propriedade (...):

“XXII - é garantido o direito de propriedade;

“XXIII - a propriedade atendera a sua fun¢ao social”

No citado caput do art. 5° da Constituicdo do Brasil encontra-se assegurada,
sob a forma de direitos, a pertinéncia subjetiva da vida, da liberdade, da seguranca
e da propriedade.

A propriedade, nesse contexto, assume um particular significado, que ndo se re-
pete nos incisos XXII e XXIII do mesmo art. 5°.

Uma coisa é o direito a propriedade; outra o direito de propriedade. O direito
de propriedade exercita-se de modo particularizado sobre os bens de produgao.
E somente quanto a propriedade privada dos bens de produgio esta ordenado que

se atenda a “funcdo social da propriedade” (Constitui¢ao Federal, art. 170, caput e
inciso III).

PARAGRAFO 5°

Osbens de consumo, na articulagdo constitucional, integram o objeto de um ou-
tro direito, o direito a personalidade, ou direito geral de personalidade.

Ha um significado técnico e um significado ético-juridico para a expressao “di-
reito a personalidade”

Na esfera juridica nuclear da personalidade, congregadas bens juridicos irredu-
tiveis que correspondem a uma pessoa pelo simples fato de ser pessoa.

Sao bens que correspondem ao ser e ndo ao ter.
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A asseguracao juridica dessa totalidade existencial irredutivel, tanto individual
como socialmente necessaria, importa, para o seu titular, a garantia de autopreser-
vagdo, deautoafirmacao e da propria autodeterminag¢ao enquanto pessoa, isto é, en-
quanto ser que implica um/in; em si mesmo, e que, portanto, ndo pode meramente
instrumentalizar-se a fins alheios.

Disso tudo se extrai o sentido da inser¢ao do direito a propriedade no caput do
art. 5° da Lei Maior.

Na cabega do art. 5° da Constitui¢ao Federal o direito a propriedade garante-se
num plano superior ao do direito patrimonial de propriedade. O direito a proprie-
dade, nao por acaso, garante-se juntamente ao direito a vida, ao direito a liberdade,
ao direito a seguranca.

Imantado a significagao existencial insita a dignidade da pessoa, o sentido pri-
meiro e origindrio da propriedade em sentido ético-juridico certamente nao esta
em legitimar o proprietario para repelir todos os excluidos que se intrometam ou
interfiram na posi¢ao juridica da qual é titular exclusivo o mesmo proprietario.

A concepgao ético-juridica da propriedade importa assegurar que o ser huma-
no - com os bens ou gragas aos bens atribuidos a ele enquanto pessoa — tenha opor-
tunidade de criar, expandir e consolidar a propria personalidade.

Eis amedida em que a atribui¢ao de direitos efetivos assegura, a pessoa enquan-
to pessoa, a titularidade ou o desfrute de um espaco vital, de um circulo existen-
cial-material, aos quais cada pessoa possa imprimir o préprio carater, a propria
personalidade, a qual se reflete e se reproduz no ambiente assim singularizado,
interativamente.

PARAGRAFO 6°

O “direito a propriedade”, a que alude o caput do art. 5°, da Constituigdo Federal,
implica, desenganadamente, a pertinéncia de bens de consumo em sentido estri-
to — isto é, destinados, ao desfrutamento pessoal no circulo individualizado em que
figura o titular deles (“propriedade personalissima”) -, e isto sem prejuizo dos cha-
mados bens sociais correlacionados a seguridade, a educagao e a cultura, ao meio
ambiente, a prote¢ao da maternidade, da infancia e da senectude (Constitui¢ao Fe-
deral, arts. 6°; 196-197; 201-204; 205-217; 225; 201, I11; 203,1-1T; 227; 230).

Os bens de produgdo nao se podem conter num espago vital individualizado.

A propriedade privada dos bens de produgdo redunda em poder sobre os bens
que também se projeta e se exercita sobre homens. Nao é por outra razao que a pro-
priedade privada sobre os bens de produg¢ao - a qual da suporte decisivo a livre
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iniciativa empresarial, configuradora, por exceléncia, da atividade economica, con-
soante o modelo constitucional (arts. 1a, III; 170, IT e 173, caput) — esta funcionali-
zada a meta de “assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social” (art. 170, caput), e ndo, meramente, aacumulacio dariqueza, eaapropriacao
individual do lucro, pelo empresario. A “fungao social da propriedade”, no que diz
respeito aos bens produtivos, ressalta.

Por outrolado, o assentamento do “direito a propriedade”, na Constitui¢ao Fede-
ral, art. 5°, caput, ndo permite, porém, ressuscitar a ideologia envolvida pela asser-
¢ao de que “a propriedade é projecdo da personalidade”.

Essaafirmativa é originaria do periodo da Revolugao Francesa, quando se perce-
beram as concretas possibilidades da propriedade privada (sobre os bens de consu-
mo e sobre os bens de produgdo) paraa gestagao eaatuagdo daliberdade individual.

Ja se viu como o “direito a propriedade” no caput do art. 5°, da Constituicdo
da Republica, corresponde a exigéncia ética material de uma esfera personalissi-
ma individualizada, em cuja dimensao tém de comparticipar bens de consumo em
sentido estrito, suscetiveis de titularidade e desfrute direcionados a criagdo, ao de-
senvolvimento e a consolidagdo do ser chamado pessoa, no sentido axioldgico-nor-
mativo do termo.

Eis, em sintese, a razdo pela qual deu-se a presente comunicac¢ao o titulo decla-
rado desde o inicio: “A propriedade privada entre o Direito Civil e a Constituicao”
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