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Joaquim Shiraishi Neto

O campo juridico é o lugar de concorréncia pelo monopdlio do direito de dizer o
direito (...) E com esta condi¢do que se podem dar as razées quer da autonomia
relativa do direito, quer do efeito propriamente simbélico de desconhecimento, que
resulta da ilusdo da sua autonomia absoluta em relagio as pressées externas.
(sem grifo no original) (Bourdieu 1989: 212)

I - INTRODUCAO: PROBLEMA E OBJETIVO

proposta de refletir o Direito a partir da no¢dao de campo juridico traduz uma tentativa
de apreender o universo social especifico no qual ele se produz, reproduz e difunde, sem
a preocupagao de tentar situar essa discussao no debate cientifico prevalente, que, ao focalizar
na andlise ora os elementos formais, ora os instrumentais (Bourdieu 1989: 209), tende a

reduzir a possibilidade de compreensdo do préprio Direito.

Para Pierre Bourdieu, o rompimento com esses esquemas de interpreta¢do, que na maioria
das vezes tém se colocado como antagdnicos, possibilita promover “novas leituras” do
Direito, no sentido de compreendé-lo no contexto das rela¢des sociais que compdem a
sociedade. Em outras palavras, as préticas e os discursos juridicos devem ser tomadas
como produto deste campo, determinado por relagdes de forgas sociais que o estruturam
e por uma légica que delimitam os espagos possiveis do Direito (Bourdieu 1989: 212-225),
onde os “operadores do direito” concorrem pelo monopdlio do direito de dizer o Direito
(Bourdieu 1989: 212).
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Ao considerarmos a existéncia de uma disputa que se estabelece no interior do campo juridico,
afastamos deliberadamente da idéia da “neutralidade” e da “universalidade” dos diferentes
instrumentos de anélise de uma ciéncia juridica, em que estariam inscritos esquemas legiti-
mos de interpretagdo e aplicagdo do Direito. Para além desse processo, tem-se observado nas
disputas mais recentes uma reivindicagao de “homogeneidade juridica universal”, compro-

»]

metida com um “projeto global de sociedade

Neste sentido, a nogao de propriedade privada contida nos manuais de “Direitos Reais” ou de
“Direitos das Coisas” tomados preferencialmente neste trabalho, permite explicitar esse pro-
cesso de lutas que ocorre no interior do campo juridico, evidenciando a constru¢do de uma
prética e de um discurso juridico préprio, cujos objetivos sio a produgdo, reprodugio e
difusdo de um tipo de conhecimento e de saber, que mais tem servido para cristalizar o

pensamento juridico dominante.

Portanto, o objetivo deste artigo consiste em a partir da no¢ao de propriedade privada
construida nos manuais, analisar as praticas e discursos no contexto do campo juridico, que
tem imposto indistintamente enquanto uma “verdade juridica”. Trata-se de tentar compreen-
der a forma como é construido o Direito, sendo que para isso, vamos tomar a no¢ao de
propriedade privada, que é apresentada e construida de forma indistinta nos manuais de
Direito. No caso deste artigo, vamos tomar prevalentemente o manual de Direitos Reais de

Orlando Gomes, pois esse manual se destaca dos demais.

- A CONSTITUICAO DO CAMPO JURIDICO

O campo juridico se constitui historicamente e funciona consoante com sua légica interna de
T . " . . «
relagoes?, inclusive com poderes para legitimar, autorizar e consagrar determinados “operado-

res do direito”; conforme a no¢ao operacional de campo juridico de Bourdieu (1989: 209-254).

Para esse autor, a no¢iao de campo juridico concerne a um espaco social especifico, autbnomo?, no
qual os “operadores” concorrem entre si pelo monopolio do direito de dizer o Direito. A capacida-
de reconhecida de interpretar e aplicar os instrumentos normativos, que impdem uma visao
legitima do mundo social, permite que se possa dar razdes a autonomia relativa deste campo
(Bourdieu 1989: 12) organizado como um sistema de interagdes consoante com a pluralidade de
instancias de func¢des especificas, sistemas e “operadores do direito”, que sdo definidos por sua

posicdo, fungao e autoridade reconhecida nesta estrutura (Bourdieu 1968: 126).
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E nesse espaco que se produz o discurso juridico verdadeiro, em que se constroem os mecanismos
e as instancias que permitem separar os discursos verdadeiros dos falsos; o Estatuto daquele que

é o responsavel e o encargo de dizer a “verdade juridica”

As partes constitutivas desse campo juridico possuem interdependéncia funcional, no entan-
to, sao separadas por diferencas de peso funcional, definindo a posi¢ao hierarquica de cada
um no campo, o que contribui para estruturd-lo de forma particular (Bourdieu 1968: 126),
conforme uma ldgica (Bourdieu 1968: 106), em que o discurso do juiz difere do promotor que

difere do procurador que também difere do advogado.

A posi¢ao-hierarquia no campo serd sempre mediatizada pela estrutura do campo juridico
(Bourdieu 1968: 111) ou mais exatamente por sua posi¢ao em relacdo aos demais “operadores
do direito”, e o capital simbdlico acumulado tem peso determinante no posicionamento. Sabe-
se que essa posi¢do situada é também politica, orientada segundo a relagao com outras forgas
sociais, sobretudo pelo fato de que o Direito é um importante instrumento para o processo de
manutengao de determinada ordem social e econdmica, isto é, hd uma pluralidade de forgas
sociais que em razdo de seu poder econdémico e politico estd apta a impor suas decisdes
(Bourdieu 1968: 127).

Nesse sentido, ndo hd tomada de posigao que seja passivel de neutralidade, tal como sucede
na representa¢do ingenuamente idealizada do Direito. Portanto, o interesse em manter as
condigdes sociais e econdmicas de existéncia depende da possibilidade de se promover esta
intengao que resulta do poder em legitimar, autorizar e consagrar préticas e discursos juridi-
cos. Para se compreender o processo de legitimac¢do e consagra¢do do Direito, é necessario
apreender as relagdes que se estabelecem fora deste campo, mas que também se encontram
submetidas a distintos dominios de poder. O Direito também depende de outras instancias
que o determinam e o condicionam, sendo que suas transformacdes se relacionam aos con-

flitos entre os diversos agentes.

A no¢io de campo juridico, portanto, deve ser entendida como uma construgao analitica, que
serve para designar uma situacdo especifica de relacdes sociais, em que se mantém um espago
de disputas do direito para se dizer o Direito. Porquanto, somente em fun¢do de um mercado
de servios e bens (Bourdieu 1968: 110), é possivel a formagao desse corpo de profissionais do
Direito. Isto é, o estabelecimento de um verdadeiro campo juridico como sistema de relagdes
que se estabelecem entre os “operadores do direito”. Para tanto, essa no¢ao de campo juridico

vai ser operada a partir da andlise do discurso do direito de propriedade privada.

127



Joaquim Shiraishi Neto
III - OS MANUAIS COMO UM TIPO DE CONHECIMENTO DO DIREITO

No campo juridico, o acesso a edi¢do de livros juridicos é importante prética utilizada pelos
diferentes “operadores do direito” para efeito de legitimacao e consagra¢dao no campo. Ao seu
tempo, as editoras tornam-se fonte de autoridade (Bourdieu 1968: 108) para atendimento do
mercado de servigos e bens juridicos.

Para Bourdieu, as editoras seriam instincias especificas de difusdo cultural e, sobretudo, de
selecdo e consagragao dos autores e de suas obras (Bourdieu 1968: 107). A utilizacao desses
expedientes, segundo Carbonnier, serviria para marcar o caminho da autoridade publica, isto
é, do reconhecimento publico do intérprete (Carbonnier 1983: 157).

No caso do campo editorial do Direito, podemos falar que, no Brasil, hd um monopdlio
exercido por algumas editoras que se encarregam de editar e distribuir a maioria das obras
juridicas, utilizadas diferentemente pelos “operadores do direito”. Observamos que a disputa
entre as editoras nao se restringe ao mercado de consumo de livros juridicos, mas que, além

de seu peso significativo em termos de mercado, a forma de dizer o Direito.

Os autores que se colocam em posi¢do de pensamento confrontante com a proposta editorial
dessas editoras podem ser aceitos, tendo acesso aos meios editoriais, inclusive com obras
publicadas, desde que ja tenham sido consagrados no campo juridico, envolvendo o reconhe-
cimento em instincias que se encontram legitimadas no campo, isto ¢, o que produzem, deri-
vam igual consagracao. O que importa, sobretudo, ¢ o fato de que esses campos de produgao do
pensamento juridico, apesar de se colocarem em oposi¢do, coexistem no campo juridico. Isto
representa a capacidade desses autores de dizer a “coisa dita”, sem sacrificar o assunto sujeito a
proposi¢do do debate, numa tentativa de estabelecimento de didlogo no campo juridico. A
consagrag¢do implica o reconhecimento da capacidade de se nomear, classificar e criar as coisas
(Bourdieu 1989: 236-240). O poder de nomeacio (Bourdieu 1989: 237), sobretudo em construir
“verdades juridicas” que, diferentemente das demais ciéncias, tém o poder de transformar,

produz resultados imediatos.

O Direito, entdo, contribui para a produgao e reprodugao de uma dada ordem social, procla-
mando e definindo aquela ordem que sera tida como exemplar. Ao consagrar determinada
realidade, o Direito desconhece ou ignora as que possam coexistir. Portanto, a divisdo da
realidade leva & desconsideracao ou a negagao das demais visoes, sendo que é daf que decorre
aforga e a violéncia simbélica do Direito que, além de construir (conceituando, classificando,

organizando) uma dada realidade social, impde sua defini¢do que passa a ser legitima.
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Por outro lado, a maioria das obras juridicas ndo se ocupa com esse tipo de problema, isto é,
essas obras centram seus debates na constru¢ao ou aperfeicoamento de instrumentos que
possam resolver os conflitos sociais. Tal atitude “desconhece” a for¢a do Direito em organizar

o mundo social, determinando uma visdo roméntica de seu papel.

Nesse contexto de defini¢ao de uma realidade social, os manuais de direito, por serem instru-
mentos especializados, se apresentam como importantes repertérios utilizados de forma
indiscriminada para a promogdo e concretizagao dessas praticas, sobretudo pelo fato de a
existéncia de monopdlio, na edi¢do de livros juridicos, se restringem a algumas editoras. Ao
ser instrumento utilizado em todos os cursos juridicos, sem exce¢ao, os manuais impdem e
asseguram uma forma-férmula que permite a produgio e reprodugdo de um tipo de conhe-
cimento juridico, que se encontra coadunado com uma defini¢éo da realidade que é conside-

rada legitima.

Como o préprio termo sugere, os manuais sao trabalhos elementares de Direito, escritos e
oferecidos para estudantes e demais profissionais que tém como objetivo facilitar o aprendi-
zado (Gomes 1958: 5-6; Gomes 2004: IX-X). Contudo, o cardter que lhes é atribuido e o fato
de serem utilizados como ferramentas de ensino nos cursos juridicos, nao significa que sejam
escritos por profissionais ndo capacitados ou desconhecidos. Ao contrério, sdo organizados e
escritos por profissionais plenamente capacitados e reconhecidos nas suas respectivas disci-

plinas, cujo saber jé foi consagrado pelo campo juridico.

Esses autores colocam uma particularidade ao se apresentarem como professores portadores
das maiores titularidades académicas, podendo ser colocados como tedricos da disciplina. A
oposicdo entre o tedrico e o prético, que se estabelece na maioria dos sistemas, ndo pode ser
colocada de forma tdo evidente no campo juridico, sendo que a maioria esmagadora dos
professores dos cursos juridicos exerce outras atividades profissionais além do ensino. De
fato, hé dificuldade de se ter essa separac¢do, o que leva a afirmar que nem sempre os profes-
sores s30 os tedricos, diferentemente de outras tradi¢des juridicas. Ou melhor, o fato de nao
exercer atividade profissional pode representar um fator limitante para aquele profissional
que pretende ministrar alguma disciplina de Direito.

A especificidade da disciplina juridica, que enseja 0 dominio de um tipo de técnica ou tecnologia,
bem como a estrutura de relagdes estabelecidas no campo juridico; importancia hierdrquica
conferida a alguns profissionais, permite o exercicio concomitante das posi¢oes de tedrico e
pratico. Conclui-se que o peso atribuido a cada uma das posicdes se relaciona as relagdes e a

capacidade de impor a prevaléncia de um sobre o outro.
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No entanto, devemos ressaltar a importancia do papel das editoras que, estrategicamente, se
ocupam em apresentar esses manuais numa posi¢ao de neutralidade, e o fazem colocando-se
na condi¢ao de professores, 0 que sugere uma posicao de isen¢ao a qualquer tipo de ideologia
que possa comprometer o conteido dos manuais. Como se a sintese, que envolve procedi-
mentos de organiza¢do e classificagdo do conteido do material da disciplina, pudesse ser

realizada sem posicdo pessoal do autor, que se encontra eivado de tudo e como apreendeu.

Afinal, trata-se de manuais que seriam isentos per si, pois se preocupam com a sintese das
disciplinas de determinada drea do conhecimento juridico. Estes autores se organizam e es-
crevem sobre o direito de familia, sucessdes, propriedade, contrato, nio ficando restritos a
uma disciplina de sua drea. Observa-se, assim, o conhecimento juridico acumulado que rea-
firma a posi¢ao hierdrquica superior ocupada por esses autores no campo juridico que se
perfilam no trabalho de sintese tedricas que sao tidas como mais prestigiosas (Bourdieu 1999:
165). Trata-se de assumir uma posi¢do do “intelectual total” (Bourdieu 1999: 165), que se
encontra capacitado para dizer sobre todas as coisas, independentemente de que elas possam

corroborar no processo de aprendizado.

O quadro, a seguir, apresenta “Os Manuais de Direito das Coisas ou Direitos Reais Utilizados nos
Cursos Juridicos”, comumente utilizados nos cursos juridicos das faculdades de direito de todo o
Brasil. Tem-se um recorte proposital — em consideragao a extensao do repertério dos manuais
que se esparramam em todas as dreas que compreende o estudo do Direito — que envolveu o

mapeamento de uma disciplina do Direito, denominada “direito das coisas” ou “direito reais”.

O fato de os manuais serem utilizados nas disciplinas de Direito, sem exce¢do, em todos os
cursos juridicos no Brasil, faz com eles sejam vistos como instrumento “natural” ao ensino
juridico. Tem-se a impressdao de que é impossivel ministrar e aprender sem esse tipo de
expediente de ensino juridico, o que determina e impde uma forma do conhecimento juridi-
€0, isto é, as obras consideradas legitimas para o ensino juridico (Bourdieu 1999: 120). Para
Bourdieu, o sistema de ensino tem um papel fundamental no processo de legitimagao cultural
ao converter determinadas obras em legitimas, estabelecendo e determinando o que e como
deve ser transmitido (Bourdieu 1999: 120).

Ao serem tomados os manuais como naturais, ndo se colocam em causa sua estrutura, coe-
réncia e contetdo, as vezes incompativel com a atualidade do debate dogmatico. Nesse senti-
do, o préprio sistema de ensino contribui para manter a defasagem cultural, ocorrendo o que
Bourdieu (1999: 123) denomina “inculcagdo”. Trata-se de controlar consciente e inconsciente-

mente a pratica dos modelos explicativos (Bourdieu 1999: 125).
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QuaDRO 2 - Os MaNuAts DE DIRerto pas Corsas ou Direrros Rears UTILizADOS Nos CURSOS JURIDICOS

Ne ~
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o .~
R |  AUTOR CURSO 1a Edicdo
D Local | Editora Editora | 2902/
Ediciao
E & 2003
M
Direito Civil Rio d L 110
o io de ux .
01 |Arnaldo Wald | Brasileiro Janeiro | Ltda. 1962 | Saraiva 5002
Direito das Coisas
Institui¢des de Direito | Rio de
. . Civil Janeiro 180
02 %ﬁ;‘; ﬁi‘:ﬁ ;ia Forense | 1970 | Forense 2003
Direitos Reais Sao Paulo
Vol. IV
Curso de Direito Civil
Maria Helen Brasileiro . 17°
03 Diarfilza cha Sao Paulo |Saraiva | 1981 Saraiva 2002
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Vol. 4
Rio de 19"
04 | Orlando Gomes| Direitos Reais Janeiro Forense| 1958 | Forense 2003
Direito Civil 970
05 | Silvio Direito das Coi Sao Paulo L_Max d 1964 | Saraiva ’
Rodrigues 1reito aas Loisas 1mona 2002
Vol. 5
Curso de Direito Civil 370
Washington L . . '
06 | de Barr%) N Direito das Coisas Sio Paulo | Saraiva (?) Saraiva 2003
M . Vol. 3
onteiro
FONTE: Centro de Documentagio e Informagdo -Cémara dos Deputados em Brasilia-DF, jun./dez. de 2003
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Os manuais representam, assim, o conteido-sintese de cada disciplina com uma linguagem
que mescla a erudigdo e coloquialidade, acusando uma forma de linguagem que se ocupa em
apresentar esse contetido como se fosse neutro e universal. Trata-se da prépria forma de
linguagem juridica (Bourdieu 1989: 215-216). Neles ndo ha opinido definida pelo autor acerca
dos temas tratados, que se mostram distantes da realidade do leitor.

Ocupam-se em historiar as categorias e teorias para dai classifica-las e reclassifica-las, com o
propésito de dar sentido a disciplina, o que torna a leitura enfadonha e cansativa. Tal proce-
dimento é acompanhado de transcri¢oes ou citagdes do Codigo e das leis concernentes.

A preocupagdo pedagdgica dos autores em historiar as categorias e teorias, numa tentativa de
contextualizar a sua producio, é um dado importante que deve ser considerado no processo
de andlise. O fato de serem incorporadas, de forma fragmentada, ao texto do manual, bem
como a posi¢do acritica dos autores', descurada de qualquer tipo de andlise em relacio aos
autores tomados e referenciados, tem dificultado o processo de aprendizado do Direito?,
pois, nesse processo, os estudantes sao tratados como meros receptadores, ausentes de qual-
quer tipo de raciocinio especulativo e problemitico do Direito.

E preciso colocar em causa o tipo de produgao que se apresenta como sintese acabada de
determinada disciplina, agrupando idéias e autores que sao aceitos sem qualquer exame
(Foucault 1997: 23-34). Dai a necessidade de promover um primeiro trabalho que possa
apontar o problema da continuidade desse tipo de expediente, que tem uma fungdo precisa
no sistema juridico, seja: visdo, producao e reprodu¢ido de uma forma de conhecimento do
Direito, num certo sentido, contribuindo para que se mantenha a defasagem da cultura juri-
dica produzida pelo campo juridico.

Essa espécie de imobilidade do ensino juridico estd relacionada com a fun¢do do préprio Direito,
que diz respeito a autonomia do sistema e a seguranga juridica, e essa prépria imobilidade tem sido
paradoxalmente o motivo da inseguranca (Lopes 1981: 369-371). Nao nos colocamos sob hipétese
de refutar definitivamente tais praticas, mas tentamos alertar para o fato de que esses manuais nao
sao praticas naturais de ensino juridico, e sim de construgdes, cujas regras devem ser conhecidas e
as justificativas, controladas por todos os “operadores do direito” (Foucault 1997: 29).

A no¢do em questao é tomada como instrumento operacional, cuja ocupagao se restringe tao-
somente em trazer para reflexdo determinadas praticas de ensino, que sao comumente utilizadas
nos cursos juridicos, nos quais o aprendizado critico e reflexivo é acionado dependendo daqueles
que promovem o ensino. Trata-se, pois, de enfocar os manuais como se fossem problemas,

reconhecendo que néo representam tranqiiilidade para o ensino-aprendizagem do Direito.
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Observa-se a longevidade das edi¢des dos manuais constantes do quadro, que datam da
década de 1960, coincidindo com a reforma educacional ocorrida no Brasil. Na época defen-
dia-se aimportincia de a universidade ter um carater eminentemente pragmadtico e utilitarista
para a formacao de quadros técnicos e gerenciais em fun¢ao do modelo de desenvolvimento
que se propunha (Faria; Campilongo 1991: 9-11). Os quadros técnicos iriam compor a buro-
cracia que faltava para o desenvolvimento do pais, garantindo a passagem de um sistema
patriarcal para um sistema moderno, operado pelo Estado militar.

Assim, desde o final da década de 1960, a maioria das edi¢des dos manuais de “Direito Priva-
do” vem sendo produzida, reproduzida e difundida, o que permite a constatagao de que
estamos formando um tipo de profissional do Direito, produto de uma pratica de ensino que
tem as editoras como participantes ativas no processo. Ao se referir a leitura dos manuais de
“Direito das Coisas “e “Direitos Reais”, de Caio Mario da Silva Pereira, Orlando Gomes, Maria
Helena Diniz, Washington de Barros Monteiro, Silvio Rodrigues e Arnold Wald, Tepedino,
chama ateng¢do ao dogmatismo que impera, impedindo qualquer tipo de transformagao,

inclusive aquelas ditadas pelos dispositivos legais:

Todavia, os civilistas ndo se deram conta de tais modifica¢des em toda a sua
amplitude, mantendo-se condicionados a disciplina da propriedade pré-vi-
gente. Uma confirmagdo dessa constatacdo obtém-se do exame dos manuais,
cujas novas edi¢des, apds 1988, nido trouxeram alteragdes substanciais. Os au-
tores limitaram-se a incluir nos antigos textos mudancas pontuais ou supres-
soes de simples preceitos nao recebidos pela Constitui¢ao (Tepedino 2001:

268). (sem grifo no original).

Segundo Tepedino, esses manuais editam, ainda hoje, a propriedade privada circunscrita ao
conteudo do Cédigo Civil de 1916. Observa-se que, na primeira edigao do manual de “Direi-
tos Reais”, O. Gomes informava o problema e a necessidade de “atualizacdo” do contetido do

manual recém-publicado:

Concisa atualiza¢do de conhecimentos, através de breve analise das transfor-
magdes gerais por que passam a propriedade e outros direitos reais, devera
ser feita, , em verndculo. O velho arcabou¢o do dominio e dos
direitos sobre a coisa alheia, ainda persistente, é, assim, focalizado de um angulo
em que sua renova¢ao ganha relevo nos tragos marcantes. (Gomes 1958: 5-6)°.
(sem grifo no original).

Observa-se que, ao longo dos anos, a “revisao’, “atualizacdo” e “aumento’, para a maioria dos

manuais, vém se restringido a mera compilacio dos dispositivos legais, sem qualquer tipo de
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compromisso com a alteracdo do contetido, mesmo que esses dispositivos os obriguem. Quando
a revisao, a atualizagdo e o aumento da obra se resumem aos procedimentos de compilagao e
incorporag¢do dos novos dispositivos legais, a forma de compreender o Direito como doutrina

somente tem valor se estiver ancorada nos c6digos e leis.

Assim, paradoxalmente atribuem valor secundério a doutrina que é produzida®. A maioria®
dos manuais se apresenta com uma roupagem nova, mas com contetido ultrapassado, datado
e periodizado na época que foram editados, periodo e contexto histérico. Nesse sentido,
esses manuais corroboram com a visao, produgdo e reproduciao de um tipo de conhecimento
dogmadtico do Direito, que se coloca como verdadeiro, sobretudo por “desautorizar” todos

aqueles que ndo se utilizam desse expediente.

Ao impor a definicao da leitura desse tipo de repertério dogmaético, as editoras se posicionam
como instdncias importantes no processo, que distingue as obras a serem consideradas legi-
timas ou consagradas. Essas editoras tém se colocado alheias as transformagdes, que se rela-
cionam ao debate tedrico da disciplina e, de certa forma, refutando o debate sobre o que tem
sido denominado “constitucionaliza¢do” ou “repersonaliza¢ao” do Direito Privado.

O debate juridico sobre o direito de propriedade pode ser ilustrativo desses fatos, e é possivel
observar a posi¢ao das editoras de livros juridicos, que se colocam em campos antagdnicos ao
do Direito. A verificagdo desses argumentos serd pela anélise dos manuais de “direito das
coisas” ou “direitos reais”, que sdo editados e distribuidos por essas editoras que detém o
monopdlio em face de uma outra produ¢ao sobre o mesmo tema (denominada como sendo
autdbnoma, por nio estar inscrita nos manuais e que se encontra circunscrita em um debate

critico sobre o Direito na sociedade contemporénea).

V- O DISCURSO DA PROPRIEDADE: POSICOES NO CAMPO JURIDICO

A forga dos discursos juridicos e de sua difusdo se relaciona ao capital simbdélico que determi-
na a posi¢ao hierdrquica ocupada pelo “operador do direito” no campo juridico, sendo que, a
depender da posi¢ao do “operador”, mais préxima ou distante do campo do poder, o discurso

se apresenta com roupagem caracteristica.

A proépria estrutura do Direito, apresentando conceitos, categorias e normas vagas e gerais,
corrobora com essa pratica, fazendo com que seja possivel que os discursos juridicos se

apresentem com certa “elasticidade”, de forma complementar ou mesmo antagonica. Todavia,
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ressaltamos o fato de esses discursos juridicos serem aceitos, desde que sua representacao esteja
de acordo com a normalidade em face de todas as praticas (Bourdieu 1989: 213-214), portanto,
a defini¢do de “normalidade” também se encontra no campo juridico de disputas, onde os

intérpretes autorizados “inventam” o Direito.

O duplo sentido que pode ser atribuido aos conceitos, as categorias ou as normas permite a
possibilidade de construir os discursos juridicos sob diversas formas e conteidos. Contudo, a
capacidade de operar as transformagdes tem a ver com relacdes de forca que se estabelecem
no interior do campo juridico. E, por isto, que acreditamos na capacidade de o Direito servir

como instrumento para transformar a realidade.

Ao delimitar nesse espaco, o discurso juridico tem o poder de construgdo e desconstruc¢io da
realidade ao declarar, constituir ou extinguir, o que diferencia das demais ciéncias; assim é que
se consolida, pois consagra a representacao oficial do mundo social, que tende a se colocar

sobre todos, ou pessoas ou grupos (Bourdieu 1989: 236-240).

E, assim, que se elabora o discurso sobre o direito de propriedade privada. Observa-se que
esse discurso se posiciona de forma antagonica, representando, sobretudo posturas diferen-
ciadas em rela¢ao a compreensdo do Direito, a saber: os que defendem um tipo de proprie-
dade privada absoluta, livre e desembaragada de qualquer tipo de 6nus, e os que procuram
relativizar a idéia, funcionalizando a propriedade privada aos interesses sociais. Por isso,
. . A . . « . : »
procura analisar esses discursos, tomando como referéncia os manuais de “direito das coisas
ou “direito real” em uma outra produgdo a qual denominamos autébnoma e que se encontram

inscrita na formula¢ao de um debate critico sobre o Direito Privado.

Apresentamos a oposicdo entre esses diferentes repertérios de forma proposital para evidenci-
ar as diferencgas dos discursos juridicos, a despeito de que se encontrem assentados num mesmo
ordenamento juridico. Afinal, qual seria a razdo de 0 mesmo direito ensejar discursos diversos?
Ou melhor, qual seria a razio de o mesmo direito, embasado nas mesmas leituras tedricas®,

ensejar discursos tao diversos?

No caso, estamos nos reportando as edi¢des de 2004, 1990 e 1958, do manual de Direitos
Reais, de Gomes, e aos estudos de Tepedino (2001; 1989), sobretudo. O recorte arbitrario que
se faz tem como preocupagdo Unica trazer para o debate autores com os quais hd uma iden-
tificagdo. Trata-se de importantes profissionais do Direito, que a seu tempo contribuiram ou

contribuem com a produ¢do do conhecimento juridico.
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A necessidade de nos reportarmos a essas trés edi¢des dos Direitos Reais se deve ao fato de que no
periodo que compreende a primeira edi¢ao (1958) e a iltima (2004 ), foram editados novos textos
legais (a Constitui¢do Federal de 1988 e o Cddigo Civil de 2002), transformando substancialmente
o contetido do direito de propriedade, que implicou ou nao a formulagio e elaboragdo de novos
discursos. Assim, cada uma dessas edigoes se relaciona a um ou novo texto legal: a edicao de 1958
ao Cddigo Civil de 1916; a de 1990 a CF de 1988; e a de 2004 ao CC de 2002.

A “constitucionaliza¢do” e a “teoria critica do direito civil contemporineo” nasceram e se
desenvolveram nesta travessia, representando “um elo dialético entre o presente e o futuro
alicercado no legado construtivo do pretérito” (Fachin 2004: 2), representam a riqueza da
construcao doutrindria no periodo, que se coloca em face dos discursos dos manuais.

Como visto, as inovagdes legislativas, que ensejaram debates e formula¢io tedrica pouco ou
quase nada contribuiram no processo de “revisao”, “atualiza¢do” dos manuais’. As diferengas de
posi¢des tedricas permitem constatar as disputas pelo direito de dizer o “Direito” no campo

juridico, mais do que isto, de dizer o “Direito oficial”.
)

Observa-se que os autores desses manuais de Direitos Reais e Direitos das Coisas se coloca-
ram distantes da edigdo desses novos textos, sobretudo da Constitui¢ao Federal de 1988,
mantendo os discursos sobre a propriedade tal qual o Cédigo Civil de 1916, sendo que so-
mente com a edi¢do do novo Cédigo Civil de 2002, que incorporou as transformagdes desse
direito (a exemplo da “fun¢do social da propriedade”), é que se ocuparam em atualizar o
direito de propriedade. Em outras palavras, a despeito de nos referirmos a edigdao de 1990,
todas as edi¢oes posteriores do manual de Direitos Reais, de Orlando Gomes, a exce¢do da
edi¢do de 2004, mantiveram-se como a primeira edi¢do, que data de 1958.

O procedimento adotado — frisa-se: ndo se tem qualquer tipo de pretensdo de analisar a obra
do autor — consiste em dispor lado a lado essas edi¢oes do manual de Direitos Reais de
Orlando Gomes, a edi¢do de 1958 (CC de 1916) e a de 1990 (CF de 1998) e a de 1990 com a de
2004 (CC de 2002), a fim de que se possa constatar os argumentos do pesquisador, chamando
atengao para o fato de que esse aspecto ja havia sido destacado por Tepedino (2001: p.268).
Como auxilio a este procedimento de pesquisa, tomam-se emprestadas as reflexdes e formu-
lagGes sobre a “constitucionalizagdao” e “teoria critica do direito civil contemporaneo”.

As edigdes do manual de Direitos Reais de 1958 e 1990, de Gomes, apresentaram atualizagdes
pouco significativas, mantendo toda a estrutura da obra® — inclusive o que seria os critérios
» D« 7

para sua definicdo: “unitdrio”, “absoluto”, “perpétuo” — limitando-se a retirar um capitulo
“Transformagdes Gerais da Propriedade”, da edigao de 1958 (Gomes 1958: 126-151) e incluir
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um tépico “Fungdo Social da Propriedade”, na edicao de 1990 (Gomes 1990: 92-106). Ou me-
lhor, manteve a formulag¢do do direito de propriedade tal qual o CC de 1916, de que seria um:

direito complexo, embora unitdrio (se bem que unitdrio). Apresenta-se, em
verdade, (consistindo num) como um feixe de direitos, que se resumem
(consubstanciado) nas faculdades de usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa
sobre a qual incide (que lhe serve de objeto) (Gomes 1958: 118-119; Gomes

1990: 85) °.

A leitura das transformagdes que o texto constitucional de 1988 promoveu em relagdo ao
direito de propriedade foram diferenciadas (Tepedino 2001; Tepedino 1989: 73-78). Entdo,
tem-se uma tentativa de situar o debate sobre a “funcéo social da propriedade” no manual de
Direitos Reais, de Orlando Gomes, edi¢ao de 1990.

A nog¢do de “fun¢io social da propriedade” permitiu que o direito de propriedade fosse enca-
rado pela doutrina como uma “complexa situagdo juridica subjetiva, ativa e passiva’, que
ensejaria “direitos”, “obriga¢des” e “6nus” (Gomes 1990: 96)"°.

Contudo, essa qualificacdo nao seria suficiente para a defini¢ao do principio da “funcao social
da propriedade” pois, enquanto o termo fun¢ao “nao toca no contetido do direito” (Gomes
1990: 97), o social é ambiguo (Gomes 1990: 97). Para ele, “Sua solugao exige a determinac¢ao do
alvo do conceito.” (Gomes 1990: 99). Haveria, portanto, uma dificuldade em converter essa
no¢ao de “fun¢ao social” num conceito juridico, dada a sua elasticidade.

A seu tempo informa outros problemas, como o fato de que a fungéo social da propriedade
ndo teria valor normativo porque nao se consubstancia nas normas restritivas do moderno
direito de propriedade (Gomes 1990: 99-100).

A hipétese assumida coloca-o em consonancia com o que se denomina “dogmatica tradicio-
nal”, ao considerar que a propriedade privada deva ser regulamentada exclusivamente pelo
Codigo Civil (Tepedino 1989: 77; Tepedino 2001: 275). A Constitui¢ao é entendida como uma
carta contendo “principios” e “valores”, que por sua prépria natureza ndo pode ser traduzida
em regras ou se constituir de normas que impdem ou orientam determinadas condutas.

No caso, as regras ou normas constitucionais somente poderiam ser operadas de forma
excepcional ou residual, sendo que de forma alguma a atividade interpretativa poderia incidir
sobre elas. Esta nogao operacional do Direito insiste em afirmar a separagao entre os disposi-
tivos e a Constitui¢ao. A “fungao social” tem sido concebida como algo estranha ao Cédigo
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Civil e de dificil operacionalizacao (Tepedino 2001: 269), sobretudo por se tratar de uma nogao
sem conteuido definido e que se encontra no texto constitucional.

Esses mesmos argumentos apresentados como problemas, sdo utilizados justamente como
solugdes para outro conjunto de intérpretes, que justificam a eficdcia e aplicagdo imediata
desta nogdo, atribuindo novo contetido ao direito de propriedade: “A propriedade, todavia,
na forma como foi concebida pelo Cédigo Civil, simplesmente desapareceu no sistema cons-
titucional brasileiro, a partir de 1988” (Tepedino 2001: 283).

Ocorre que a formulagao desse discurso acontece “fora” da disciplina. “Fora” porque é elabora-
do num perspectiva critica e inovadora, que se posiciona em face da dogmatica tradicional. No
caso, ancora a propriedade privada da terra as situacdes de fato que é interpretada em conso-
néincia com os principios do texto constitucional.

O primeiro obstdculo ultrapassado é de que a propriedade privada ndo se trata de algo
natural, mas é produto das relagdes sociais, economicas e culturais (Comparato 1986: 71-79;
Fachin 1987: 16-39)"". Perlingieri afirma que a propriedade ndo é uma coisa universal e imuta-
vel, mas uma no¢ao extremamente varidvel no tempo e no espaco (Perlingieri 1971: 4; 59).
Aparentemente simples, esse procedimento tem uma importincia significativa para a com-
preensdo do Direito, pois torna possivel a afirmac¢ao de que a propriedade privada pode
assumir outros contetdos e feicoes que nao aqueles consagrados pelo Cédigo Civil de 1916".

No caso, a propriedade privada e a “funcdo social da propriedade” passam a ser lidas no
contexto do ordenamento juridico, em referéncia ao tratamento dado pela Constituicao Fe-
deral de 1988%. O fato de a propriedade e a fun¢do social terem sido tratadas, inclusive no
capitulo que diz respeito aos “direitos e garantias fundamentais”, ndo teria razao se nao fosse
para instrumentalizar toda Constituicdo (Tepedino 1989: 75). Apesar do contetido “misterio-
so” e vago da “funcdo social da propriedade”, esse principio deve ser orientado pelos principios
e objetivos fundamentais da Republica (arts. 2.° e 3.°), que tém na dignidade da pessoa huma-
na regra basilar (Tepedino 1989: 75).

V - CONSIDERACOES FINAIS

A descrigdo das “priticas juridicas” que assumem contetdos diversos sobre o mesmo Direito,
bem como a utiliza¢do de recursos que permitem colocé-las face a face, sdo procedimentos da
pesquisa que contribuem para uma andlise acurada sobre as “verdades juridicas”

A nogido de propriedade privada tomada dos manuais de Direito Reais ou Direito das Coisas,
representa produto dessas “praticas juridicas”, que se desenham no interior do campo juridico.
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No caso, ficou evidente que as interpretagdes em relacao a nogao de propriedade privada se
apresentam como conflitantes, na medida em que representam os interesses e as posi¢des dos
diversos “operadores do direito”

Os discursos contidos nos manuais apresentam uma nogao de propriedade privada. Vale
lembrar que esses discursos sdo alimentados no interior do campo juridico, no sentido de
assegurar a sua legitima¢dao. Admitindo-se que é nesse espaco que o Direito é construido, é
possivel reafirmar a no¢ao de disputas no campo juridico e problematizar a prépria idéia de
universalidade e neutralidade do Direito, que se colocam como “obstdculo” para a prépria
compreensio da propriedade privada e do préprio Direito.

NOTAS

1. Para Bourdieu hd um intenso movimento que tem a pretensdo de criar uma “homogeneizagao
juridica’, a fim de atender os propodsitos de determinados grupos econdmicos dominantes que atuam
em toda parte (Bourdieu 2001: 107).

2. Tem-se evidenciado o papel cada vez mais relevante de formas de controle dos meios de acesso ao
campo juridico, como é caso da Ordem dos Advogados do Brasil, que o faz por meio dos chamados
“exame de ordem”. Estes exames tém servido para “controlar” o ingresso de profissionais no campo
juridico.

3. Segundo Bourdieu “Em uma carta dirigida a Conrad Schmidt, Engels observa o aparecimento do
direito enquanto tal, ou seja, como ‘esfera autonoma, acompanhada os progressos da divisio do
trabalho que levam a constituigao de um corpo de juristas profissionais” (Bourdieu 1999: 101).

4. Gomes, ao tratar da “sintese da evolugéo histéria” da propriedade, no manual de Direitos Reais das
edi¢des de 1958 e 1990, afirma que no regime em que vivenciamos “o direito de propriedade é
elevado a condi¢ao de direito natural, em pé de igualdade com as liberdades fundamentais” Todavia,
a ultima edi¢do do mesmo manual ja tem a preocupagio de trazer a obra a colagao de um estudo
critico, que pode ser sintetizado com a citagao do paragrafo final “Autonomia da vontade, liberdade
individual e propriedade privada, transmigraram dos fundamentos teodricos e ideolégicos do
Estado liberal para os principios de direito, com a pretensio de universalidade e
intemporalidade”. (Gomes 2004: 116). (sem grifo no original).

5. A exemplo da dificuldade que se tem em poder afirmar que para as situagoes de “Direito das Coisas”
ou “Direitos Reais” ha prevaléncia do direito real sobre o direito pessoal. A despeito do tratamento
dado em relagdo a esse tema, atribuindo significado e distingdes, direito real e direito pessoal. A
contraposi¢do entre direito real ou direito pessoal, aparentemente técnica, encerra uma ordem de
opgdes ideoldgicas e culturais que ndo sdo expressas e que permanecem veladas nos manuais de direito.

6. Em 1952, Gomes ja expressa opinido a respeito do tema (Gomes 1952).

7. Em Cruet, podemos conferir o papel secundario atribuido & doutrina do Direito. Segundo o autor,
a despeito das doutrinas se colocarem como se fossem absolutas, sdo passageiras e relativas (Cruet
2003).
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8.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

Tem-se como exce¢do o manual de Direitos Reais de Orlando Gomes (2004), que sofreu mudangas
significativas quando da atualizagao de seu contetido, a exemplo da posi¢do adotada pelo atualizador
em defender a proposta de Fabio Konder Comparato quanto 4 auséncia de direito de reintegragio de
posse dos iméveis que descumprem a funcdo social (Gomes 2004: 110).

Pode-se constatar que as leituras tedricas utilizadas por Gomes e Tepedino para debater o direito de
propriedade sdo praticamente as mesmas: P. Perlingieri, S. Pugliatti, P. Rescigno e S. Rodota.

A indiferenca dos autores em relagdo as transformagoes, inclusive doutrinarias, nao implica que néo
estivessem acompanhando os debates a respeito dos temas. Ver na edigdo de 1990, as referéncias
bibliograficas utilizadas por Gomes (1990: 1). Ao contrario, observamos que esses autores se encon-
travam atualizados em relagao ao que era produzido em outros lugares do mundo, a despeito das
dificuldades da época.

Contudo, questdes mais pontuais também foram observadas: o texto é praticamente o mesmo (ver
topicos sobre “Conceito” e “Contetido’, por exemplo) com melhorias podendo ser atribuidas ao
formato da edi¢éo; a atualizacdo em relagdo aos interlocutores do autor, na edi¢do de 1958, com o
Marx e os problemas afetos a esse debate, jd na edigdo de 1990, com os juristas italianos, sobretudo;
a inclusdo de um pardgrafo no tépico “contetido” afirmando que “O direito de propriedade é
assegurado na Constitui¢do, salvo o caso de desapropriagio, até por interesse social’, na edigdo de
1990 (p.86); e a inclusdo de um t6pico “Propriedade Urbana e Rural’, em que nido ha sequer
referéncias ao texto constitucional de 1988 (artigos 182 e ss. que se refere & “Politica Urbana’, e 183
e ss. a “Politica Agricola e Fundiaria e da Reforma Agraria”).

As partes entre parénteses se referem a redagdo da edigao de 1990. Como visto, esta definigao do que
seria o direito propriedade nio se distancia daquela formulada pelo Conselheiro Lafayette Rodrigues
Pereira: “O Direito de propriedade, em sentido genérico, abrange todos os direitos que formao o
nosso patriménio, isto é, todos os direitos que podem ser reduzidos 4 valor pecunidrio.” (Pereira
1877: 73).

Para Gomes, o uso corrente da nogdo de “funcédo social da propriedade” nas Constituigdes se deve
por uma série de idéias que sao movimentadas por seus prop6sitos, que nem sempre sdo colocados
de forma clara. (Gomes 1990: 97).

A listagem de autores “fora” da ciéncia juridica que pesam a propriedade privada como produto das
relagdes sociais, econdmicas ¢ extensa. Entre tantos, fazemos referéncia ao trabalho de Engels sobre
a origem da familia, da propriedade privada e do Estado. (Engels 2002).

As observagdes de O Gomes a respeito do Direito ja havia anunciado esse debate (Gomes 1952;
Gomes 1958).

Ver incisos II e III, do art. 170 e incisos XXII e XXIII, do art. 5.°.
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RESUMO:

As andlises em torno do Direito vém focalizando prevalentemente ora os elementos formais,
ora os instrumentais e, nesse sentido, reduzem a possibilidade de compreensdo do préprio
Direito. A no¢ao de campo juridico utilizada por Pierre Bourdieu torna-se um importante
instrumento para compreender esse universo social do mundo juridico, que organiza as rela-
¢oes e delimita os espacos, onde os “operadores do direito” concorrem entre si pelo monopélio
do direito de dizer o Direito. Neste sentido, a nogao de propriedade privada contida nos manu-
ais de “Direitos Reais” ou de “Direitos das Coisas”, permite explicitar esse processo de luta que
ocorre no interior do campo juridico, evidenciando a construgao de uma pratica e de um discurso
juridico préprios, cujos objetivos sao a produgao, reprodugio e difusiao de um tipo de conheci-
mento e de saber, que mais ter servido para cristalizar o pensamento juridico dominante.

Palavras-chave: Direito - campo juridico - pensamento juridico dominante

ABSTRACT:

The analyses on Law focus either on the formal elements, either on the instruments and, in this
way, it reduces the possibility of understanding the Law itself. The notion of legal field used by
Pierre Bourdieu becomes an important instrument to understand this social universe of the
legal world, that organizes the relations and delimits spaces, where the “Law operators” concurs
between themselves for the monopoly of the right to say the Law. In this direction, the notion of
private property in manuals of “Property Law” or “Law of Things”, allows to describe this struggle
process that occurs inside the legal field, showing the construction of a practice and a proper
legal speech, whose objectives are the production, reproduction and diffusion of a type of

knowledge rather, than serve to crystallize the dominant legal thought.
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