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ABSTRACT 

 

Il presente lavoro si propone di analizzare criticamente la funzione dei diritti 

collettivi originari negli ordinamenti brasiliano e italiano. Il concetto - proposto per 

definire i diritti imputati ad una collettività, aventi ad oggetto un patrimonio 

collettivo, sul quale si esercitano diritti individuali discendenti da un fattore di 

appartenenza - è utile per sintetizzare una serie eterogenea di istituti, recepiti o 

positivizzati nei rispettivi ordinamenti. I diritti di uso civico o di promiscuo 

godimento, la proprietà definitiva quilombola, il possesso indígena, costituiscono le 

specifiche figure giuridiche analizzate. A fronte dell’eterogeneità che 

contraddistingue sia le istituzioni storiche appropriatesi collettivamente delle risorse 

territorialmente pertinenziali, sia le figure giuridiche predisposte per riconoscerne e 

regolarne l’esistenza nell’ordinamento moderno, ci si propone in questa sede di 

individuare un principio giuridico a partire dal quale operare una loro sintesi in un 

quadro concettualmente unitario. A partire dal medesimo principio si vuole, quindi, 

analizzare la funzione che il modello proprietario collettivo, di cui gli istituti 

analizzati sono espressione, assume nei rispettivi ordinamenti, entrambi ascrivibili al 

costituzionalismo democratico-sociale. 



 



 

 

NOTA INTRODUTTIVA
I
 

 

 

Il presente lavoro nasce come naturale prosecuzione del percorso svolto 

elaborando la tesi di laurea, durante il quale si è avuto modo di approfondire il diritto 

della (in senso oggettivo) e alla (in senso soggettivo) riforma agraria 

nell’ordinamento brasiliano.  

La metabolizzazione del nuovo quadro assiologico istituito con la 

Costituzione democratica del 1988 sta lentamente producendo una rilettura 

dell’ordinamento giuridico cui non si sottrae l’istituto di proprietà, seppur forti siano 

le resistenze culturali e politiche al processo di relativizzazione del modello 

dominativo vissuto non molti decenni addietro anche nelle esperienze giuridiche 

continentali di tradizione romanista.  

Il mutamento paradigmatico introdotto formalmente con il riconoscimento, 

nel dispositivo costituzionale, della funzione sociale della proprietà e, nello specifico, 

della proprietà agraria, è stato sostanzialmente recepito anche grazie ad un’ampia 

circolazione dei modelli dottrinali elaborati, nell’ordinamento italiano, per 

comprendere la proprietà nel nuovo ordine costituzionale repubblicano. Questo è 

stato il quadro di riferimento nel quale contestualizzare gli strumenti giuridici 

approntati, nell’ordinamento brasiliano, per promuovere un intervento di 

riorganizzazione fondiaria orientato a principi di equità e giustizia sociale.  

Analizzando il sistema costituzionale della proprietà brasiliano ho potuto 

rilevare l’esistenza di uno statuto proprietario che si distingue per una marcata 

specialità. L’assetto strutturale si basa, infatti, su di una condominialità che rifugge la 

logica della tradizione romanistica. Il titolo è collettivo e indivisibile, i diritti 

imprescrittibili e derivanti dall’appartenenza a un gruppo, le terre sottoposte ad un 

regime di natura pubblicistica che ne prevede l’inalienabilità e l’inusucapibilità. La 

marcata specialità del regime cui i diritti e i beni sono sottoposti viene confermata da 

                                                      
I
 Nel presente elaborato sono stati tradotti in italiano i testi delle disposizioni legali brasiliani, mentre 

sono state mantenute in lingua originale quelle tratte dalle Convenzioni internazionali citate nella 

parte finale.  
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un ulteriore elemento. Questi diritti collettivi sono titolati a gruppi riconosciuti come 

differenti - i remanescentes delle comunità quilombola - sulla base di argomentazioni 

parzialmente divergenti nella misura in cui a pronunciarsi siano giuristi, politologi, 

sociologi o antropologi.  

L’oggetto della tesi è stato quindi individuato assecondando il naturale 

interesse per forme che ricordano, in maniera evidente, i tratti degli istituti che, 

nell’ordinamento italiano, veicolano la permanenza di un modello proprietario 

collettivo. Tale interesse è naturale in quanto la conoscenza di istituzioni proprietarie 

collettive deriva, prima che dall’acquisizione di nozioni tecniche apprese nelle aule 

di facoltà, dall’appartenere originariamente ad una delle Istituzioni sopravvissute 

all’avvento della modernità: la Magnifica Comunità di Fiemme.  

Le motivazioni che mi hanno spinto ad approfondire, negli ordinamenti 

italiano e brasiliano, quei diritti collettivi che nel presente lavoro si qualificano come 

originari e dominicali, sono numerose. In primo luogo volevo verificare in che 

misura alla diversità delle figure giuridiche predisposte in ciascun ordinamento (usi 

civici in senso stretto, domini collettivi, comunioni familiari montane, proprietà 

quilombola, possesso indígena) si potesse contrapporre una loro funzione costante 

nel sistema costituzionale della proprietà. In secondo luogo volevo poi accertare se 

fosse possibile ridurre la contingente diversità degli istituti rilevando un medesimo 

principio giuridico riconducibile organicamente ad un quadro assiologico condiviso 

dalle rispettive costituzioni, quali espressioni del costituzionalismo democratico-

sociale. In terzo luogo mi proponevo di criticare e superare, sulla base di una auto-

sufficienza del sistema assiologico costituzionale, i limiti che un’applicazione 

politica e arbitraria del principio giuridico sotteso agli istituti di proprietà collettiva 

pone all’integrazione nell’ordinamento di diritti tuttora relegati ai margini del 

sistema, in quanto acquisiti per fatto storico (ordinamento italiano), o riconosciuti 

soggettivamente sulla base di una diversità etnico-culturale (ordinamento brasiliano).  

L’indagine è stata condotta nella consapevolezza di come - in un contesto 

caratterizzato dalla progressiva scarsità di beni fondamentali alla vita e, di 

conseguenza, dalla progressiva valenza economica che essi vengono ad assumere in 

un sistema politico-economico orientato ai principi del mercato - al riemergere di una 
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nuova questione proprietaria si debba rispondere con strumenti alternativi alla logica 

individualistica, da cui l’interesse per la sua declinazione collettiva.  

Queste in estrema sintesi le questioni da cui muove il presente lavoro.  

Nel primo capitolo, si delineerà una ricostruzione dei principi 

dell’ordinamento, rilevando la forma di stato impressa nei due sistemi costituzionali, 

alla luce dei quali analizzare la funzione del diritto di proprietà.  

Nel secondo capitolo si evidenzieranno le dinamiche che hanno condotto non 

tanto alla nascita di un’appropriazione collettiva, ma alla sua istituzionalizzazione nei 

conflitti sorti contestualmente alla modernità. Si definiranno, poi, gli elementi 

caratterizzanti le istituzioni appropriative collettive, esponendo le ragioni che 

giustificano la riduzione di questo complesso universo ad una trattazione giuridica 

unitaria.  

Nel terzo capitolo si procederà delineando - nell’assenza di una nozione 

univoca di “proprietà collettiva” - i concetti di “diritto collettivo originario di natura 

dominicale” e di “diritto originario di uso”, categorie analitiche che si propongono 

per trasporre, in ambito giuridico, il complesso assetto rilevato nel tratteggiare una 

nozione di istituzione appropriativa collettiva. Questi concetti si presentano utili per 

descrivere i caratteri costitutivi comuni agli istituti proprietari collettivi che si 

prenderanno in considerazione con riferimento al loro fondamento logico-

sistematico, al regime dei diritti collettivi e individuali, e, infine, al regime giuridico 

dei beni su cui essi gravano. Alla descrizione delle specifiche figure giuridiche 

seguirà l’individuazione della funzione loro attribuita attualmente nei rispettivi 

ordinamenti, per valutare in che misura il modello proprietario collettivo, di cui sono 

espressione, possa essere integrato nel sistema costituzionale della proprietà.  

Se, attualmente, la sfida da raccogliere è costituita dal perseguire la piena 

integrazione dei diritti collettivi originari nell’ordinamento giuridico, quale modello 

alternativo e complementare al modello proprietario individualista, l’obiettivo che si 

pensa di poter raggiungere invece nel presente lavoro è molto più modesto: 

contribuire in una prospettiva trasnazionale ad un dibattito nel quale si possa 

discutere delle istituzioni appropriative collettive sulla base di un medesimo 

linguaggio giuridico, mettendo in relazione esperienze culturalmente percepite come 

così eterogenee, da sembrare oltre che incomparabili, contraddistinte da 
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un’insuperabile alterità. Questa è la precondizione affinché la circolazione di 

strumenti argomentativi possa facilitare quella decostruzione e conseguente 

ricostruzione di significato attraverso cui si rinnova, seppur lentamente, la tradizione 

giuridica. 



 

 

CAPITOLO PRIMO 

LE FUNZIONI DELLE PROPRIETÀ NEI SISTEMI 

COSTITUZIONALI ITALIANO E BRASILIANO 

 

 

1. Per un rinnovato discorso sulle funzioni delle proprietà: questione 

proprietaria e forma di Stato 

 

Nel diritto di proprietà
1
 è riposto uno dei concetti che, senza dubbio, hanno 

costitutivamente caratterizzato la tradizione giuridica continentale, non solo per 

essere stato il principale strumento giuridico preposto alla regolazione del fenomeno 

appropriativo, ma anche per aver caratterizzato trasversalmente gli assetti politici e 

sociali sottesi all’ordinamento giuridico
2
. Per mezzo di esso si è governato il conflitto 

sociale, definendo equilibri istituzionali capaci di regolare la connaturata 

inclinazione umana al compiere, attraverso gesti appropriativi, atti di volontà. 

L’importanza assunta dal diritto di proprietà viene solo parzialmente ridimensionata 

da una sua progressiva crisi
3
 o marginalizzazione

4
 nell’attuale sistema politico-

                                                      
1
 Nel presente elaborato si utilizzerà il termine di “diritto” per definire la proprietà come concetto 

giuridico, mentre per “istituto” si intenderà la trasposizione del concetto in termini di contenuti e di 

struttura (poteri, obblighi, limiti riferiti allo statuto del diritto concretamente inteso). Istituto e diritto 

di proprietà costituiscono due dimensioni interrelate, che trovano il proprio punto di congiuntura nella 

funzione assunta dal diritto, e di conseguenza dall’istituto, nel sistema giuridico.  

La distinzione non è sconosciuta a una storiografia della proprietà, essendo stata elaborata, ad 

esempio, per risolvere, a cavallo tra Ottocento e Novecento, le antinomie esistenti tra un modello 

dell’istituto ancora ispirato al dominio diviso - tramandato dalla tradizione del diritto comune - ed il 

concetto del diritto postulato dal nuovo individualismo possessivo. Cfr. P. GROSSI, Tradizioni e 

modelli nella sistemazione post-unitaria della proprietà, in Quaderni fiorentini per la storia del 

pensiero giuridico moderno, 1976-77, I, pp. 246 e ss. 
2
 Come scrive Rodotà, «[a]ttraverso il riconoscimento della effettiva funzione storica dei diversi 

elementi costitutivi del sistema giuridico della proprietà, […] possono emergere, a un tempo, le 

finalità perseguite con i diversi statuti del progetto sociale d’insieme ad essi corrispondente». S. 

RODOTÀ, La logica proprietaria tra schemi ricostruttivi e interessi reali, in Quaderni fiorentini per la 

storia del pensiero giuridico moderno, 1976-77, 5-6, p. 890. Analogamente la proprietà viene definita 

da Barcellona il «principio organizzativo dei rapporti economico e sociali» (P. BARCELLONA, 

Proprietà (tutela costituzionale), in Digesto delle scienze privatistiche - sezione civile, XV, Torino, 

1997, p. 461. 
3
 Cfr. P. RESCIGNO, Per uno studio della proprietà, Riv. dir. civ., 1972, I, pp. 17 e ss. 

4
 Proprio la negazione del momento relazionale ha reso necessario, secondo Rescigno, privilegiare 

l’obbligazione rispetto alla proprietà quale strumento per realizzare quell’idea di cooperazione inter-
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economico rilevata in dottrina, condividendosi l’opinione per la quale esso 

costituisca tuttora «nella nostra cultura il riferimento […] per descrivere e connotare 

nel loro insieme tipi di rapporti esistenti nell’organizzazione sociale»
5
. 

Le scienze economiche, definendo the system «of property rights»
6
 come 

«[l’i]nsieme dei rapporti economici e sociali che definiscono la posizione di ciascuno 

rispetto all’utilizzazione di risorse scarse»
7
, hanno dato risalto alla centralità che il 

momento relazionale assume nella configurazione del diritto di proprietà. In questo 

senso non sarebbe corretto ridurre il diritto al vincolo giuridico esistente tra soggetto 

e bene, senza considerare la regolazione dei rapporti inter-subbiettivi che 

naturalmente nascono dal fatto che esistono degli oggetti sottoposti ad atti 

appropriativi tra loro concorrenti. Trattasi di una definizione che per propria natura 

differisce dal concetto elaborato nell’esperienza giuridica continentale, tradizione 

dalla quale vennero tratte le definizioni legali approntate da quegli ordinamenti 

statali nei quali il diritto civile venne codificato. In queste esperienze il diritto di 

proprietà venne concepito come un «modello astratto»
8
 capace di assorbire tutte le 

possibili epifanie del fenomeno appropriativo. L’attrazione del bene nell’orbita 

gravitazionale esclusiva ed assoluta di un individuo
9
 negò quel «momento 

comunitario»
10

 sotteso all’implicita relazionalità inter-soggettiva che il fenomeno 

dell’appropriazione di per sé evoca nell’analisi delle scienze economiche.  

                                                                                                                                                      
soggettiva che emerge nel mutato sistema principiologico della Costituzione italiana (CI). Cfr. P. 

RESCIGNO, Disciplina dei beni e situazioni della persona, in Quaderni Fiorentini per la storia del 

pensiero giuridico moderno, 976-77, 5-6, II, pp. 867 e ss. Per una ricostruzione della progressiva 

dissociazione tra proprietà e controllo del potere economico avvenuto con l’avvento delle società per 

azioni, si veda F. GALGANO, Proprietà e controllo della ricchezza: storia di un problema, in Quaderni 

fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 1976-77, II, pp. 681-701.  
5
 S. RODOTÀ, La logica proprietaria tra schemi ricostruttivi e interessi reali, in Quaderni fiorentini 

per la storia del pensiero giuridico moderno, 1976-77, 5-6, p. 890. 
6
 E. G. FURUTBON, S. PEJOVICH, Property Rights and economic theory: a survey of recent literature, 

in Journal of Economic Literature, 1972, 10, p. 1139. 
7
 E. G. FURUTBON, S. PEJOVICH, Property Rights and economic theory: a survey of recent literature, 

in Journal of Economic Literature, 1972, 10, p. 1139. 
8
 P. GROSSI, Tradizioni e modelli nella sistemazione post-unitaria della proprietà, in Quaderni 

fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 1976-77, I, p. 244. 
9
 Come afferma Grossi, riprendendo la lezione del Rosmini: «[i]n alto, molto in alto al di sopra della 

relatività storica, sta il “primitivo concetto semplice ed assoluto di proprietà”, un archetipo puro che 

incarna la forza e l’autonomia del soggetto in uno stadio di incontaminazione da parte di forze esterne, 

siano queste le cose o gli altri. È un dominio puramente naturale che si suole comunemente concepire 

prescindendo da rapporti di convivenza» (P. GROSSI, Tradizioni e modelli nella sistemazione post-

unitaria della proprietà, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 1976-77, 

I, pp. 237-238). 
10

 Cfr. P. RESCIGNO, Per uno studio della proprietà, in Riv. dir. civ., 1972, I, p. 48.  



LE FUNZIONI DELLE PROPRIETÀ NEI SISTEMI COSTITUZIONALI ITALIANO E BRASILIANO 

 13 

Anche nella “esperienza giuridica”
11

 continentale si è sviluppata una 

riflessione capace di superare la semplice esegesi delle formule sulle quali si è 

sostenuta l’immutabilità apparente dell’istituto proprietario. Tale riflessione - non 

solo sulla base del mutato tenore positivo imposto dall’introduzione, nel 

costituzionalismo di molti dei paesi ascritti alla tradizione di civil law, della funzione 

sociale della proprietà, ma soprattutto grazie a un’analisi capace di contestualizzare 

storicamente l’istituto nelle codificazioni continentali
12

 - ha messo in evidenza come 

solo in «una interpretazione ideologica della rivoluzione francese, a costruire la quale 

ha assiduamente lavorato il liberalismo dell’Ottocento»
13

, si sia potuto pensare il 

diritto di proprietà come avulso dai limiti e obblighi che ne concretizzarono 

l’astrattezza in relazioni inter-subbiettive
14

. Approfondendo tale dimensione si è 

sottoposta a critica la riduzione del diritto di proprietà ad una «dimensione 

dominativa»
15

, consistente nel sottoporre un bene alle facoltà di un soggetto in uno 

spazio completamente intra-subbietivo
16

. Invece dei rapporti dominativi consumati 

tra soggetto e beni, si evidenziarono le relazioni intercorrenti tra i soggetti coinvolti 

nei rapporti proprietari istituiti dall’ordinamento giuridico sia sul versante pubblico, 

che su quello privato. La persistente negazione di un momento obbligatorio quale 

elemento costitutivo dell’istituto - asserita dall’interpretazione dogmatica che la 

tradizione civilista diede alle formule adottate nelle codificazioni pur quando la 

funzionalizzazione sociale ne avesse già destituito parzialmente il fondamento 

                                                      
11

 Cfr. V. CAPOGRASSI, Studi sull’esperienza giuridica, in ID., Opere, II, Milano, 1959, p. 245 e ss. 
12

 Per una costruzione storiografica delle vicende proprietarie negli anni tra la Rivoluzione francese e 

la codificazione napoleonica si veda S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 

1981, pp. 61 e ss. L’autore sostiene la continuità concettuale tra codice napoleonico e le coeve 

disposizioni speciali. Negando quella rottura sostenuta da chi considera la legislazione speciale una 

corruzione contingente subita dalla purezza del concetto proprietario, Rodotà riesce a demistificare il 

lasseiz faire apoditticamente ascritto all’ideologia della Rivoluzione francese. Cfr. S. RODOTÀ, Il 

terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 1981, pp. 119 e ss.  
13

 S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 94. 
14

 Sull’elaborazione di un concetto di proprietà come relazione inter-subbiettiva nella dottrina tedesca 

e italiana, si veda R. SACCO, La proprietà, sommario delle lezioni di diritto civile tenute all’Università 

di Pavia nell’anno accademico 1967-1968, Torino, 1968, pp. 28-29. 
15

 Sul concetto si veda P. RESCIGNO, Disciplina dei beni e situazioni della persona, in Quaderni 

fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 1976-77, 5-6, II, p. 862.  
16

 Come già Kelsen ebbe modo di sottolineare, «dal punto di vista giuridico, il dominio dell’uno è 

soltanto il riflesso dell’esclusione degli altri […] se tuttavia si continua a seguire la definizione 

tradizionale della proprietà come dominio esclusivo di una persona su una cosa, […] questo avviene 

evidentemente per il fatto che, definendo la proprietà come rapporto tra persona e cosa, se ne 

nasconde la funzione fondamentale dal punto di vista economico-sociale». H. KELSEN, La dottrina 

pura del diritto, Torino, 1966, p. 153.  
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normativo
17

 - alimentò quel profondo dibattito che ha attualizzato l’istituto a fronte 

dei processi di ri-democratizzazione dei regimi dittatoriali e totalitari del XX secolo, 

prevalentemente, anche se non esclusivamente, nel continente europeo.  

La dialettica tra il modello astratto del diritto e la storica immanenza delle 

relazioni appropriative trasposte nell’istituto di proprietà - ed il rapporto di forza che 

intercorse tra questi due profili nell’affermarsi alternativamente come egemonici 

nelle esperienze giuridiche di derivazione romanistica
18

 - dimostra come il 

fondamento e la struttura dello strumento preposto alla regolazione giuridica 

dell’appropriazione abbia corrisposto a differenti funzioni
19

. La poli-funzionalità 

della proprietà può emergere in senso diacronico, in relazione all’evoluzione storica 

di uno specifico sistema politico
20

, o sincronico, rispondendo nello stesso tempo ed 

in un medesimo sistema politico a differenti sollecitazioni
21

.  

A partire dalla multi-funzionalità della proprietà - desumibile da una storia 

delle idee poste a suo fondamento
22

 - il presente lavoro cercherà di mettere in luce in 

che misura il concretizzarsi dei «principi-valori» caratterizzanti le «forme di Stato»
23

 

                                                      
17

 Cfr. S. RODOTÀ, Il terribile diritto, Studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 69. 
18

 Sull’influenza esercitata dalla circolazione dei modelli francese e tedesco, tra Ottocento e 

Novecento, sull’evoluzione del concetto di proprietà nella dottrina civilistica italiana, si veda P. 

GROSSI, Tradizioni e modelli nella sistemazione post-unitaria della proprietà, in Quaderni fiorentini 

per la storia del pensiero giuridico moderno, 1976-77, I, pp. 201-338.  
19

 Il regime del diritto di proprietà quindi è giustamente da considerare «la risultante di un processo 

competitivo fra diversi formanti, taluni dei quali a valenza principalmente politica, talaltri a valenza 

tecnico-giuridica e/o culturale» (U. MATTEI, Proprietà, in Digesto delle scienze privatistiche - sezione 

civile, XV, Torino, 1997, p. 439). 
20

 Come evidenziato da Horwitz, anche in quelle stesse esperienze politiche particolarmente sensibili 

alle premesse ideologiche liberali il concetto di proprietà ha subito, nel corso del tempo, una 

trasformazione orientata al raggiungimento del benessere sociale. In questo senso i modelli storici che 

governano l’acquisizione e la garanzia della proprietà sono pensati per allocare incentivi economici ad 

alcuni operatori economici o per discriminare selettivamente i proprietari per il raggiungimento di 

un’utilità collettiva. Cfr. M. J. HORWITZ, The Transformation in the Conception of Property in Ameri-

can Law, 1780-1860, in The University of Chicago Law Review, 1973, 2, pp. 248-290.  
21

 Ne è una dimostrazione la mediazione compiuta dalla dottrina italiana, che in un periodo di 

transizione, quale fu la seconda metà del XIX secolo, ritenne di poter conciliare nella proprietà un 

concetto di diritto filosoficamente già ancorato ai principi dell’individualismo possessivo e una 

struttura dell’istituto ancora ampiamente influenzata dalle teorie del dominio diviso (cfr. P. GROSSi, 

Tradizioni e modelli nella sistemazione post-unitaria della proprietà, in Quaderni fiorentini per la 

storia del pensiero giuridico moderno, 1976-77, I, pp. 275 ss). 
22

 Sulle differenti idee del diritto di proprietà, si veda la “filologica” ricostruzione di L. MOCCIA, 

Riflessioni sull'idea di proprietà, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2008, 1, pp. 21 e ss. 
23

 Riprendendo la definizione proposta da De Vergottini, tale concetto sviluppa gli «elementi che 

caratterizzano globalmente un ordinamento con particolare riferimento ai principi-valore e alle finalità 

che sono poste come obiettivi all’azione degli organi costituzionali; ma nel suo ambito rientrano anche 

i conseguenti criteri relativi alla disciplina dello Stato-comunità, al ruolo dell’individuo e dei gruppi e 

quelli relativi allo Stato-apparato e alla sua modalità di intervento» (G. DE VERGOTTINI, Diritto 

costituzionale comparato, Padova, 2007, p. 137); analogamente Mortati definisce la forma di Stato un 
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della Repubblica italiana e della República federativa do Brasil, possa tuttora 

dipendere dal diritto di proprietà. Gli elementi cui si presterà attenzione 

nell’individuare una costitutiva modalità d’essere degli ordinamenti costituzionali 

che si prenderanno in considerazione - ossia quello italiano e quello brasiliano - sono 

rappresentati dalla positivizzazione dei diritti fondamentali che trovano la propria 

base teorico-filosofica nella centralità della persona e nella garanzia della sua 

autodeterminazione
24

. 

Prima di procedere bisogna però svolgere una premessa. Il discorso ora 

introdotto non deve essere confuso con un tipo di analisi che, sulla base di un 

approccio puramente sociologico, tenta di individuare il ruolo svolto dalla proprietà 

in specifici sistemi sociali. Se l’interazione tra sistema normativo e sistema sociale si 

dimostra capace di modificare la funzione del diritto di proprietà
25

, tale 

modificazione diviene giuridicamente rilevante nel momento in cui sia in grado di 

alterare gli equilibri che rendono organico un ordinamento giuridico. Se l’evoluzione 

sociale sottopone a pressioni il sistema normativo, tali pressioni vengono riassorbite 

in un differente equilibrio dinamico, possibile nei limiti in cui non si palesi un 

conflitto identitario con la prescrittività resiliente nei contenuti di una «forma di 

Stato»
26

 impressa in una Costituzione
27

, quale «diritto costituzionale costituito»
28

. 

Con tale formula intendo definire quel sistema di valori formalizzati in principi - 

                                                                                                                                                      
«ordine complessivo di vita associata in quanto compendia in sé i presupposti e le condizioni, cioè 

l’insieme di fattori spirituali, economici e sociali, le convinzioni, le strutture, i fini che informano in sé 

un ordinamento» (C. MORTATI, Art. 1, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, 

Bologna, 1975, p. 7).  
24

 Cfr. P. PERLINGIERI, La personalità umana nell’ordinamento giuridico, Napoli, 1972. Il riferimento 

all’autore è indicativo per entrambi gli ordinamenti, vista l’ampia circolazione delle sue opere nella 

dottrina brasiliana. Si veda inoltre F. PIZZETTI, L'ordinamento costituzionale per valori, in Dir. Eccl,. 

1995, 1, pp. 81 e ss. Analogamente R. L. BARROSO, Interpretação e aplicação da Constituição, São 

Paulo, 2008, p. 375. 
25

 Se «la funzione sociale si modifica senza che si abbia modificazione giuridica dell’istituto 

giuridico» (C. RENNER, Gli istituti di diritto privato e la loro funzione sociale, Bologna, 1981), non ne 

risulterà comunque immutato un ordinamento giuridico organizzato a sistema sulla base di principi 

costituzionali positivizzati. 
26

 Adottando la griglia interpretativa del Rescigno, con la quale si critica, in quanto abusata, il 

concetto di forma di Stato, si dovrebbe parlare di «formazione economico-sociale», ossia della 

«caratterizzazione della intera esperienza giuridica di quella specifica formazione economico-sociale 

presa in considerazione, con uno sforzo di sintesi quindi molto rischioso ma che comunque deve 

tendere a cogliere le linee fondanti di tutto l’ordinamento giuridico». G. U. RESCIGNO., Forme di Stato 

e forme di governo, in Enc. giur., XIV, Roma, 1994, p. 12. 
27

 Come afferma Mortati, lo stesso concetto di Costituzione implica limiti strutturali che, qualora 

superati, farebbero venir «meno la stessa identità del soggetto cui si riferiscono» (C. MORTATI, 

Costituzione, in Enc. del dir., XI, Milano, 1992, p. 140). 
28

 V. ANGELINI, Costituente e costituito, Padova, 1995, p. 103. 
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individuati «sulla base di elementi desunti o desumibili dal diritto vigente»
29

 e perciò 

giuridici
30

 - che costituiscono il fondamento di posizioni soggettive - diritti, obblighi, 

garanzie - e dei criteri di selezione e di bilanciamento di interessi giuridicamente 

riconosciuti
31

. Sia la trasformazione di questi equilibri sociali, sia il latente conflitto 

che il mutamento sociale produce rispetto al “dover essere” di un ordinamento 

costituzionale, non debbono essere, quindi, sottratti all’analisi critica, seppur 

rischiosa
32

, operata dal giurista partendo da una logica interna al sistema. L’esame 

dell’attuale stato di una vicenda proprietaria alla luce di un “programma 

costituzionale” giuridicamente posto - tema vecchio e che può apparire una celebre 

pagina già scritta nella storia del costituzionalismo democratico - si dimostra di 

particolare importanza, in quanto ai diritti e solo ai diritti, è legata la legittimità di 

una logica rivendicativa che qualifica il conflitto sociale e lo rende, come ritenuto 

giustamente in dottrina
33

, il motore di un mutamento istituzionalizzato. La dinamica 

conflittuale che produce, all’interno delle istituzioni, gli assetti sociali ed economici 

di un determinato momento storico è momento democraticamente necessario e 

coerente rispetto all’interventismo
34

 che caratterizza il costituzionalismo 

democratico-sociale
35

.  

                                                      
29

 S. BARTOLE, Principi generali del diritto, in Enc. del dir., XXXV, Milano, 1992, p. 520.  
30

 Cfr. G. DE VERGOTTINI, Diritto costituzionale comparato, Padova, 2007, p. 121; F. PALERMO, La 

forma di Stato dell’Unione europea, Padova, 2005, pp. 30 ss. 
31

 Di contenuto analogo il concetto, suggerito da Lavagna, di regime, che «nel suo significato 

giuridico positivo, è quella parte della Costituzione dello Stato, che segna e disciplina la posizione 

fondamentale dei vari soggetti giuridici, sia fra loro, sia nei confronti del governo; nonché determina i 

fini essenziali dello Stato, a cui l'intero ordinamento giuridico risulta ispirato» (C. LAVAGNA, Diritto 

costituzionale, I, Milano, 1957, p. 169).  
32

 Cfr. G.U. RESCIGNO, Forme di Stato e forme di governo, in Enc. giur., XIV, Roma, 1994, p. 12. 
33

 Cfr. R. BIN, Che cos’è la Costituzione?, in Quaderni costituzionali, 2007, 1, p. 1-52.  
34

 In tale aspetto Sandulli coglie un elemento costitutivo del concetto di Stato sociale. Cfr. A. 

SANDULLI, Profili costituzionali della proprietà privata, in Riv. trim. di dir. proc. civ., 1972, p. 466. 

Sul concetto di interventismo innovativo, si veda G. ZAGREBELSKY, Società - Stato - Costituzione, 

lezioni di dottrina dello Stato degli anni acc. 1986 -1987 e 1987 - 1988, Torino, 1988, pp. 67-68. 
35

 Concetto che, secondo Mortati, è «stato coniato […] per designare la nuova dimensione assunta 

dalle strutture statali le quali si propongano d rimuovere i fattori di dissoluzione e di assicurare a tutti 

condizioni minime di vita e di sviluppo della persona» (C. MORTATI, Costituzione, in Enc. del dir., 

XI, Milano, 1992, p. 215). 

Parzialmente diverso il concetto proposto da De Vergottini, il quale definisce la democrazia sociale 

come quella che «non rinnegando l’essenza dei principi liberali, da un lato contiene degli apporti delle 

diverse concezioni socialiste della democrazia, ponendo l’accento sull’importanza delle libertà 

economiche e sociali, dall’altro sostituisce i gruppi agli individui come soggetti primari interessati a 

fruire della libera competizione politica». G. DE VERGOTTINI, Diritto Costituzionale comparato, 

Padova, 2007, p. 151. Analogamente F. PIZZETTI, L'ordinamento costituzionale per valori, in Dir. 

eccl., 1995, 1, 66, pp. 79 e ss. Sul concetto di veda inoltre P. PERLINGIERI, La personalità umana 

nell’ordinamento giuridico, Napoli, 1972, pp. 64-65. 
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Anche qualora si riconoscesse in questa specifica declinazione del 

costituzionalismo non un insieme di norme sostanziali capaci di risolvere il conflitto 

sociale
36

 - in virtù del relativismo che contraddistingue una società pluralista
37

 - ma 

al contrario un insieme di norme procedurali capaci di veicolare una risoluzione 

“futuribile” del conflitto all’interno del sistema politico
38

 - seppur 

circonstanziatamente legata agli equilibri politici legati ad interpretazioni contingenti 

e storiche dei principi costituzionali -, non si potrebbe negare come accanto ai «limiti 

negativi»
39

 posti dalla rigidità procedurale, vi sia un nucleo sostanziale prescrittivo
40

. 

Se la rigidità mantiene ancora un senso nella sistematica costituzionale 

contemporanea è perché individua implicitamente, prima che procedure, un quid che, 

essendo sottratto al potere di revisione proceduralmente condizionato
41

, può essere 

modificato solo tramite l’esercizio di un nuovo potere costituente
42

. Tale sostanza, in 

                                                      
36

 Cfr. R. BIN, Che cos’è la Costituzione?, in Quaderni costituzionali, 2007, 1 p. 23. 
37

 Cfr. R. BIN, Che cos’è la Costituzione?, in Quaderni costituzionali, 2007, 1, p.43. 
38

 Cfr. R. BIN, Che cos’è la Costituzione?, in Quaderni costituzionali, 2007, 1, p. 16  
39

 R. BIN, Che cos’è la Costituzione?, in Quaderni costituzionali, 2007, 1, p.43. 
40

 Con riferimento all’esperienza giuridica italiana, lo stesso Mortati attribuiva ai principi 

fondamentali della Costituzione la capacità di «riunire in un insieme unitario le molteplici 

manifestazioni di vita dello Stato, segnando altresì i limiti invalicabili ad ogni mutamento 

costituzionale» (C. MORTATI, Costituzione, in Enc. del dir., XI, Milano, 1992, p. 214). Seppur tale 

affermazione poco dica nell’ottica della dottrina della Costituzione materiale a lui ascritta, è lecito 

porsi la domanda se sia possibile, nel giro di qualche decennio, che siano così profondamente mutati 

quei rapporti istituzionali da cui la Costituzione formale trasse il proprio fondamento, considerando il 

fatto che la presunta Costituzione materiale di cui la Carta del 1948 è formalizzazione, non cristallizzò 

un equilibrio sociale, ma pose le basi per una sua profonda trasformazione. La Costituzione materiale 

in questo senso riconosce il valore del mutamento sociale, istituzionalizzando un processo (quello che 

Bin chiama conflitto sociale). 

Considerando che nella Costituzione italiana «l’intervento richiesto allo Stato rivolto a modificare le 

condizioni che influenzano i rapporti contratti dai singoli, a correggere i risultati derivanti dal giuoco 

delle forze sociali contrapposte, si propone di consentire a tutti, e non solo ad alcuni privilegiati, l’uso 

effettivo della libertà, la possibilità di esplicare le capacità insite in lui, svolgendo pienamente la 

propria personalità» (C. MORTATI, Costituzione, in Enc. del dir., XI, Milano, 1992, p. 215), 

l’inasprimento delle sperequazioni sociali dovrebbe aumentare la forza vitale riposta nel programma 

costituzionale, ponendo nuovamente al centro dell’ordinamento quel «principio lavorista» (C. 

MORTATI, Costituzione, in Enc. del dir., XI, Milano, 1992, pp. 214-215) che qualifica la forma di 

Stato sottesa al concetto di «repubblica costituzionale» (P. PERLINGIERI, La personalità umana 

nell’ordinamento giuridico, Napoli, 1972, p. 61) e a cui si riferisce lo stesso Bin nel chiudere il 

proprio saggio.  
41

 Cfr. V. ANGELINI, Costituente e costituito, Padova, 1995, pp. 101 e ss. 
42

 È indubbio che l’ordinamento giuridico costituzionale si presenti come strumento per organizzare 

molteplici interessi tra loro in conflitto sulla base di un criterio di prevalenza che si conforma a quello 

che M. Barcellona chiama «senso nucleare», ossia il «principio organizzativo fondamentale di 

un’epoca della società» (M. BARCELLONA, L'«idea del sociale» nella teoria del diritto privato: il caso 

italiano (ma non solo), in Riv. trim. dir. proc. civ., 1997, pp. 731). Per quanto sia innegabile che tale 

principio nasca dalla società e segua fluidamente la sua evoluzione, modificando l’ordinamento, non 

si può negare il configurarsi di potenziali punti di rottura con quanto positivizzato in un testo 

costituzionale. Riaffermare un nucleo prescrittivo immodificabile in un testo costituzionale non 
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una logica che vuole superare il fondamento gius-naturalista dell’ordinamento 

costituzionale
43

, non può che essere ricavata dai principi su cui si regge una 

Costituzione e dai diritti che ne sono concreta espressione. Se si può parlare di un 

“contenuto minimo” di una Costituzione democratica e sociale
44

, tale contenuto 

racchiude i diritti funzionali all’emersione di un conflitto sociale istituzionalizzato, 

tale in quanto fondato su di una dialettica “rivendicativa” contraddistinta 

qualitativamente dalla legittimità politica e giuridica. La “naturalità” attribuita 

all’ordinamento giuridico del mercato si esprime in differenti profili. Tra questi ve 

n’è uno che, a nostro avviso, non deve essere sottovalutato e in virtù del quale ad una 

logica rivendicativa di diritti - tradizionalmente diretta alle pubbliche autorità in 

un’ottica pretensiva a vocazione universalistica - viene sostituita una logica aderente 

alle opportunità (scarse e non universali) offerte dal mercato che, pur essendo «locus 

artificialis»
45

, viene socialmente percepito come capace di legittimare 

apoditticamente l’allocazione sia di risorse, sia di potere sociale, economico, politico 

da esso prodotte. La percepita naturalità del meccanismo del mercato neutralizza il 

conflitto sociale marginalizzando sia i diritti che la Costituzione tuttora garantisce, 

sia la funzione che alla Costituzione viene attribuita nel catalizzare il processo di 

                                                                                                                                                      
significa aderire ad una tesi formalista, né tanto meno rivendicare un monopolio dei giuristi 

sull’interpretazione dell’ordinamento. Proprio avendo come fine una completa ri-politicizzazione del 

diritto si pensa opportuno che quanto positivizzato debba essere modificato solo con procedure 

formali, fino a giungere all’esercizio massimo di un nuovo potere costituente qualora insanabili siano 

le fratture tra Costituzione e senso nucleare sociale. Questo è necessario per impedire che attraverso il 

mutamento tacito della Costituzione si eviti il profondo dibattito che deve investire la società nel 

ripensare il senso della propria organizzazione, “neutralizzando” per altra via, e non meno anti-

democratica, la natura politica della questione. 
43

 Interessante la posizione espressa da Ruini nel discorso fatto all’Assemblea costituente nella seduta 

del 12 marzo 1947, a chiusura della discussione generale sul progetto di Costituzione. Se si nega che 

la rigidità comporti l’immodificabilità della Costituzione, parallelamente si individua nel 

riconoscimento di principi e di diritti individuali un limite all’esercizio dello stesso potere costituente, 

quindi a maggior ragione di quello costituito. Se ne può dedurre l’assunzione di premesse di natura 

gius-naturalista, che comunque rafforza, non smentendo, l’esistenza di un nucleo prescrittivo. Cfr. M. 

RUINI, Come si è formata la Costituzione, Milano, 1961, p. 120-121. 
44

 Ad uno Stato sociale si affianca un «diritto sociale», ossia «[l’]insieme delle pretese a favore di tutti 

i cittadini, fatte derivare dal principio di uguaglianza, di partecipare dei beni della vita, sulla base di 

una garanzia prestata dallo Stato ed esplicantesi con interventi diretti, o mediante oneri di imposti ad 

altri soggetti» (C. MORTATI, Art. 1, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, 

Bologna, 1975, p. 11). Quello che appare irrinunciabile è un intervento sotteso da finalità 

redistributive legate all’art. 3 CI (P. PERLINGIERI, La personalità umana nell’ordinamento giuridico, 

Napoli, 1972, p. 171), da cui derivano meccanismi politici di regolazione pubblica delle relazioni 

inter-soggettive.  
45

 N. IRTI, L’ordine giuridico del mercato, Bari, 2004, pp. 11. Come afferma Barcellona «l’autonomia 

del mercato, che è fondata politicamente, deve essere politicamente garantita e mantenuta per 

riprodursi» (P. BARCELLONA, Proprietà (tutela costituzionale), in Digesto delle scienze privatistiche - 

sezione civile, XV, Torino, 1997, p. 462). 
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mutamento sociale. Se non si riafferma la centralità dei diritti costituzionali 

difficilmente la funzione storica assegnata alla Costituzione potrà essere svolta, 

essendo il conflitto sociale frutto di una logica rivendicativa che appare estranea 

all’equilibrio sociale che il mercato sembra auto-performativamente produrre
46

. 

Anche quando il conflitto sociale viene letto e recepito nel sistema politico, è 

solo a partire dalla Costituzione che si può invertire quella de-responsabilizzazione di 

cui le autorità politiche nazionali godono nel demandare a organi giurisdizionali 

sovranazionali - espressione dell’integrazione verticale tra sistemi giuridici compresa 

attraverso il «costituzionalismo multilivello» - la risoluzione di conflitti sociali sulla 

base di un sistema assiologico diverso, se non in contrasto
47

, rispetto ai sistemi 

costituzionali nazionali
48

.  

A fronte della progressiva autonoma conquistata dal fenomeno economico 

rispetto al controllo politico, l’obiettivo del presente lavoro è quello di contribuire ad 

una maggiore comprensione del ruolo che tuttora il diritto di proprietà - e la logica 

rivendicativa ad esso sottesa - può svolgere nelle esperienze costituzionali italiana e 

brasiliana
49

. Concentrandosi sulla funzione del diritto di proprietà, si vuole 

                                                      
46

 È errato, nell’opinione di chi scrive, pensare che il conflitto sociale per l’accesso alla cittadinanza e 

all’inclusione - lo stesso che oggi non viene più riconosciuto e risulta invisibile se osservato per 

mezzo delle categorie ideologiche del XX secolo - possa essersi trasformato in conflitto tra 

consumatori ed erogatori di beni e servizi. Poiché nella figura del consumatore si ricompone solo 

apparentemente l’unicità del soggetto di diritto - la stessa identità ed universalità che il principio di 

uguaglianza sostanziale aveva scomposto e frammentato - cui poter applicare nuovamente, su vecchie 

premesse filosofiche, il principio di uguaglianza formale. Tale operazione deve essere considerata un 

espediente che permette, come già affermato, la neutralizzazione (o meglio il congelamento) del 

conflitto sociale, impedendo una sua evoluzione.  
47

 Cfr. A. ALGOSTINO, Democrazia sociale e libero mercato? Costituzione italiana versus 

“Costituzione europea”?, in Rivista di diritto costituzionale, 2007, pp. 98-128. La autrice giunge a 

negare che gli esiti del processo di costituzionalizzazione tuttora in atto a livello comunitario possano 

essere ascritti alla ratio del «costituzionalismo», quale giuridicizzazione dei limiti posti al potere (A. 

ALGOSTINO, Democrazia sociale e libero mercato? Costituzione italiana versus “Costituzione 

europea”?, in Rivista di diritto costituzionale, 2007, p. 126). 
48

 Come afferma Luciani, «sui diritti, di tanto in tanto, si deve anche decidere, perché non sempre si 

può semplicemente “accertare” l’esistente o “bilanciare” tra ciò che a suo tempo fu deciso. Una 

comunità politica ha la responsabilità di decidere sulle questioni che la agitano attraverso i propri 

organi politicamente responsabili, non può sempre scaricare sul circuito della giurisdizione il fardello 

della soluzione dei problemi» (M. LUCIANI, Costituzionalismo irenico e costituzionalismo polemico, 

in Giur. cost., 2006, II, pp. 1663-1664).  

La medesima dinamica viene riscontrata da Patruno nel giudizio di conformità all’ordinamento 

comunitario delle legislazioni nazionali in materia gius-lavorista contenuta in recente giurisprudenza 

comunitaria. Cfr. L. PATRUNO, La caduta del «principio lavorista». Note a margine di Laval e Viking: 

un'innovativa giurisprudenza CE fondata su antiche disuguaglianze, in Giur. cost., 2008, 1, 524-536.  
49

 Tale esigenza era già avvertita alcuni decenni fa, in seguito al rinvigorimento di una teoria neo-

liberista e dalla fortunata ascesa dell’economic analisys of law, sulla base della quale profeticamente 
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evidenziare quale ruolo essa ha assunto, assume o dovrebbe assumere nell’ambito 

delle reazioni sistemiche che un ordinamento costituzionale genera a fronte del 

mutato contesto sociale ed economico. Consapevoli del processo di frammentazione 

dell’istituto proprietario, si valuterà, nello specifico, in che modo uno specifico 

modello proprietario collettivo - cui possono essere ascritte quelle forme tradizionali 

di proprietà che permangono nei rispettivi ordinamenti pur a fronte della loro 

progressiva modernizzazione - possa svolgere quella funzione di garanzia e di tutela 

della persona tuttora attribuita al diritto di proprietà e un tempo assolta, nella 

tradizione liberale, dal diritto di proprietà individualista. Tale analisi, seppur 

influenzata da suggestioni politico-sociologiche, compete ad ogni giurista 

legittimamente interessato alla «terza dimensione funzionale e teleologica»
50

 del 

diritto e dei suoi istituti
51

. 

Si è scelto di approfondire questo tema attraverso l’analisi di due esperienze 

giuridiche differenti, da cui trarre spunti per superare una pre-comprensione culturale 

che a volte occulta la reale natura degli istituti considerati isolatamente nel loro 

contesto di origine. L’analisi della funzione che può essere attribuita a tali istituti 

sulla base di una sistematica costituzionale si avvarrà delle concrete articolazioni 

date, a livello internazionale, del principio dello sviluppo sostenibile, a nostro parere 

non irrilevanti per procedere ad una loro integrazione sistematica nell’ordinamento 

giuridico.  

Quanto detto dovrebbe essere sufficiente per dare fondamento scientifico e 

metodologico ad una ricostruzione giuridica della funzione di uno specifico modello 

proprietario collettivo, anche se è necessario svolgere un’ulteriore importante 

precisazione circa la natura semantica della parola “funzione”. La finalità sottesa al 

diritto di proprietà in una sistematica costituzionale è cosa differente rispetto alla 

funzionalità sociale dell’istituto positivizzata nell’art. 42, co. II, della Costituzione 

                                                                                                                                                      
si annunciava la «fine dell’eclissi» che per alcuni decenni aveva offuscato la fortuna della proprietà. 

Cfr. S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 19.  
50

 S. PUGLIATTI, La giurisprudenza come scienza pratica, in Riv. it. sc. giur., 1950, p. 64. 
51

 Mortati invita a prendere in considerazione la natura «funzionale-teleologica di singoli istituti 

positivi, che non può sfuggire all’interprete che voglia cogliere l’intimo loro significato» (Cfr. C. 

MORTATI, Costituzione, in Enc. del dir., XI, Milano, 1992, p. 165). Pur non aderendo alle conclusioni 

dell’autore - sintetizzate nel concetto di “Costituzione materiale” - e pensando quindi che la “fonte di 

giuridificazione” debba essere colta all’interno del fenomeno giuridico e proprio all’interno della 

Costituzione come Grundnorm - cogliere il significato degli istituti è premessa per una loro 

interpretazione coerente rispetto ad un’ermeneutica sistematica, seppur storicamente contingente, di 

ogni carta costituzionale. 
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Italiana (CI) e nell’art.5, XXIII, della Constituição della República Federativa do 

Brasil (CRFB). La funzione sociale, come evidenziato dalla miglior dottrina, esprime 

un principio generale che presiede alla regolazione giuridica dell’istituto, 

conformandolo, con riferimento ai molteplici statuti proprietari, a partire dal proprio 

interno
52

. La concretizzazione del principio di funzionalità sociale, come 

positivizzata nelle disposizioni legislative che danno applicazione al principio 

costituzionale, definisce una modalità dell’essere del diritto, che è cosa diversa dalla 

relazione che il configurarsi del diritto esprime rispetto agli assetti sociali prescritti in 

un progetto costituzionalmente formalizzato. La funzione cui si presterà attenzione 

nel presente lavoro costituisce un elemento esterno al diritto, ma non ininfluente 

rispetto alla funzione sociale quale principio interno alla struttura dell’istituto 

proprietario. Esiste un nesso tra la funzione sociale dell’istituto proprietario, come 

positivamente individuata, e la funzione che il diritto di proprietà deve svolgere sulla 

base di una «attenta considerazione del momento teleologico, attorno al quale si 

individuano gli elementi strutturali dell’istituto»
53

. Proprio dal configurarsi 

dell’istituto proprietario rispetto al sistema costituzionale derivano delle conseguenze 

in termini di natura e struttura del diritto. Riservandoci di esemplificare con maggior 

precisione queste affermazioni nel momento in cui si analizzeranno i modelli 

proprietari che hanno orientato la regolazione costituzionale dell’istituto, si 

procederà introducendo il quadro assiologico che permea le sistematiche 

costituzionali italiana e brasiliana. 

 

 

2. Le forme di Stato degli ordinamenti italiano e brasiliano 

 

2.1. La forma di Stato della Repubblica Italiana 

 

L’applicabilità all’ordinamento costituzionale italiano di un concetto 

prescrittivo di forma di Stato
54

, quale sintesi di una trama di principi e valori 

                                                      
52

 Cfr. S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 223, P. BARCELLONA, 

Proprietà (tutela costituzionale), in Digesto delle scienze privatistiche - sezione civile, XV, Torino, 

1997, p. 458. 
53

 S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 232. 
54

 Cfr. G. DE VERGOTTINI, Diritto costituzionale comparato, Padova, 2007, p. 135. 
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“supercostituzionali”, può esser facilmente sostenuta, superando le obiezioni 

sollevate in dottrina sulla base del semplice dato letterale del dispositivo
55

. 

Con riferimento al caso italiano l’articolo 139, CI, limita il potere di revisione 

costituzionale, riconosciuto ex art. 138, CI, statuendo l’immodificabilità della forma 

repubblicana
56

. Come osservato in dottrina proprio tale formula sintetizza la forma di 

Stato dell’ordinamento italiano
57

, che pone dei limiti sistematici al potere di 

revisione. Neppure atti di rango costituzionale (tra cui quelli di revisione 

costituzionale) si sottraggono ad una valutazione di conformità che ha come 

parametro il «contenuto essenziale» dei principi supremi della Costituzione
58

. La 

dottrina ha evidenziato inoltre come una resilienza dell’ordine costituzionale rispetto 

a una sua modificazione tacita sia contemplata nell’articolo 54 CI il quale, attraverso 

la prescrizione di un obbligo di fedeltà alla Repubblica (ma leggasi ai «valori 

fondanti dell’ordinamento»), e di osservanza alla Costituzione e alle leggi, ne 

sancisce il valore giuridico
59

. 

La Corte costituzionale ha approfondito i contenuti prescrittivi dei principi 

caratterizzanti la forma dello Stato italiano, affermando come i limiti alla 

modificabilità della Costituzione, non potendosi considerare assorbiti dalla forma 

repubblicana
60

, debbano essere rintracciati anche nei principi che «pur non essendo 

espressamente menzionati fra quelli non assoggettabili al procedimento di revisione 

                                                      
55

 Cfr. V. ANGELINI, Costituente e costituito, Padova, 1995, p. 73; S. BASILE, Valori superiori, 

principi costituzionali fondamentali ed esigenze primarie, in Giur. cost., 1993, III, pp. 2201-2258. 
56

 Sul principio repubblicano come limite alla restaurazione della monarchia, e come «norma che 

assicura la sopravvivenza del principio dell’art. 1 Cost., impedendo la soppressione di tutte le garanzie 

e norme costituzionali attraverso cui si attuano la nozione di repubblica democratica ed il principio 

della sovranità popolare», si veda G. BIANCO, Repubblica, in Digesto delle discipline pubblicistiche, 

XIII, Torino, 1997, pp. 178 e ss.  
57

 Cfr. G. DE VERGOTTINI, Diritto costituzionale comparato, Padova, 2007, p. 126; G. BIANCO, 

Repubblica, in Digesto delle discipline pubblicistiche, XIII, Torino, 1997, pp. 176. 
58

 Corte cost., 15-29 dicembre 1988, n. 1146. Si veda inoltre Corte cost., 6 dicembre 1973, n. 175. Con 

riferimento all’incostituzionalità di un’interpretazione dell’art. 11, CI, tale per cui l’auto-limitazione 

della sovranità possa permettere la violazione dei principi fondamentali del nostro ordinamento 

costituzionale, o i diritti inalienabili della persona umana, si veda la conosciuta sentenza della Corte 

cost., 18 dicembre 1973, n. 183. 
59

 Cfr. M. AINIS, La Costituzione e i suoi destinatari: i concetti di «applicazione», «attuazione», 

«esecuzione» ed «osservanza» delle norme costituzionali, in S. LABRIOLA (a cura di), Cinquantenario 

della Repubblica italiana: giornate di studio sulla Costituzione, Roma, 10-11 ottobre 1996, Milano, 

1997, pp. 171 e ss.  
60

 Il concetto peraltro si presenta come rarefatto, dovendosi considerare superata una sua 

individuazione operata alla luce della contrapposizione Repubblica-Monarchia, come effettuata a 

partire dalla Rivoluzione americana. Allo stesso modo il principio repubblicano e quello democratico 

si presentano come parzialmente sovrapposti (cfr. G. BIANCO, Repubblica, in Digesto delle discipline 

pubblicistiche, XIII, Torino, 1997, pp. 165 e ss.). 
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costituzionale, appartengono all'essenza dei valori supremi sui quali si fonda la 

Costituzione italiana»
61

. 

Sono molteplici i profili nei quali concretamente il giudice delle leggi ha 

desunto da un’interpretazione sistematica della Costituzione un suo nucleo 

immodificabile. Nella giurisprudenza si possono trovare riferimenti specifici alla 

laicità, quale «principio supremo […] dello Stato, [caratterizzante] uno dei profili 

della forma di Stato delineata nella Carta costituzionale della Repubblica»
62

, che 

«implica non indifferenza dello Stato dinanzi alle religioni ma garanzia dello Stato 

per la salvaguardia della libertà di religione, in regime di pluralismo confessionale e 

culturale»
63

; al lavoro quale «valore fondante della nostra forma di Stato (art. 1, 

primo comma, 4, 35 e 38 Cost.), nel quadro dei più generali principi di solidarietà 

(art. 2 Cost.) e di eguaglianza, anche sostanziale (art. 3 Cost.)»
64

; al complesso 

rapporto tra enti pubblici territoriali come sintetizzato nella formula «Stato 

regionale»
65

.  

I valori supremi trovano poi un concreto significato nel «nucleo essenziale dei 

valori di personalità - che inducono a qualificarlo come parte necessaria di quello 

spazio vitale che circonda la persona e senza il quale questa non può esistere e 

svilupparsi in armonia con i postulati della dignità umana»
66

. I diritti inviolabili della 

persona costituiscono quindi «un carattere fondante rispetto al sistema democratico 

voluto dal Costituente»
67

. I diritti inalienabili di volta in volta considerati espressione 

dei valori della personalità sono stati acclarati, a mero titolo esemplificativo, 

                                                      
61

 Corte cost., 15-29 dicembre 1988, n. 1146, in Cons. Stato, 1988, II, p. 2317. 
62

 Corte cost., 11-12 aprile 1989, n. 203, in Cons. Stato, 1989, II, p. 53. 
63

 Corte cost., 11-12 aprile 1989, n. 203, in Cons. Stato, 1989, II, p. 53, come riaffermato in Corte 

cost., 27 aprile 1993, n. 195.  
64

 Corte cost., 15 febbraio 1991, n. 87, in Cons. Stato, 1991, II, p. 339. 
65

 Corte cost., 10 febbraio 1997, n. 21, in Cons. Stato, 1997, II, p. 180. La formula “forma di Stato 

regionale” indica la relazione che la Corte rileva tra forma di Stato e forma di governo. La relazione 

che può sussistere tra i due concetti viene sottolineata da C. MORTATI, Costituzione, in Enc. del dir., 

XI, Milano, 1992, pp. 209. 

Sull’interpretazione del concetto di “armonia” e di “spirito della Costituzione”, alla luce del quale 

valutare, ex art. 123 CI, la conformità costituzionale della forma di governo regionale individuata 

nell’esercizio di una autonomia statutaria, si veda C. PETTINARI, Note a margine del concetto di 

“armonia con la Costituzione” e di “Spirito della Costituzione”, in Giur. cost., 2003, 3, pp. 1891-

1912.  
66

 Corte cost., 23 luglio 1991, n. 366, in Giur. cost., 1991, p. 2914. 
67

 Corte cost., 23 luglio 1991, n. 366; in Giur. cost., 1991, p. 2914. In dottrina si veda P. PERLINGIERI, 

La personalità umana nell’ordinamento giuridico, Napoli, 1972, p. 61; A. BARBERA, Art. 2, in G. 

BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 1975, p. 117. 
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nell’inviolabile diritto a una comunicazione libera e segreta
68

, nel diritto alla tutela 

giurisdizionale
69

 e nel diritto ad un giudice indipendente e imparziale
70

.  

La brevissima rassegna delle formule che la Corte costituzionale ha utilizzato 

nel delineare ora la forma di Stato dell’ordinamento italiano, ora il nucleo 

immodificabile dell’ordine costituzionale, trova conferma nei principi individuati 

dalla dottrina: il personalista, il pluralista, il lavorista, il democratico
71

. Partendo da 

questi principi si tenterà evidenziare brevemente la struttura concettuale riposta nel 

testo costituzionale, adottando una «preferenza verso le risorse interpretative 

letterali»
72

, in quanto capaci di corrispondere alla speciale giuridicità che connota i 

principi e le regole costituzionali. In altre parole, per rispettare quell’obbligo di 

osservanza imposto dall’articolo 54, CI, occorre «valorizzar[e] il testo [della carta 

costituzionale], perché soltanto a questa condizione può considerarsi davvero 

soddisfatta la libertà di ciascuno»
73

. 

Il principio personalista predica il primato della persona umana
74

, posto a 

fondamento dell’ordine costituzionale come unità sistematica
75

 e dei fini-valori che 

essa prescrive nell’organizzazione della convivenza civile. La persona è concepita 

come centro di imputazione dei diritti inviolabili riconosciuti nell’art. 2, CI
76

. 

                                                      
68

 Cfr. Corte cost., 23 luglio 1991, n. 366, Giur. cost., 1991, p. 2914. 
69

 Cfr. Corte cost., 22 gennaio 1982, n. 18, in Cons. Stato, 1982, II, p. 164. 
70

 Cfr. Corte cost., 4 febbraio 2003, n. 29, in Cons. Stato, 2003, II, p. 183. 
71

 Cfr. C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, I, (edizione rielaborata e aggiornata a cura di F. 

MODUGNO, A. BALDASSARRE, C. MEZZANOTTE), Padova, 1991, pp. 151 ss. Analogamente V. ONIDA, 

Le Costituzioni. I principi fondamentali della Costituzione italiana in G. AMATO, A. BARBERA, 

Manuale di diritto pubblico, Bologna 1997, I, pp. 98 ss. 
72

 M. AINIS, La Costituzione e i suoi destinatari: i concetti di «applicazione», «attuazione», 

«esecuzione» ed «osservanza» delle norme costituzionali, in S. LABRIOLA (a cura di), Cinquantenario 

della Repubblica italiana: giornate di studio sulla Costituzione, Roma, 10-11 ottobre 1996, Milano, 

1997, p. 171. 
73

 M. AINIS, La Costituzione e i suoi destinatari: i concetti di «applicazione», «attuazione», 

«esecuzione» ed «osservanza» delle norme costituzionali, in S. LABRIOLA (a cura di), Cinquantenario 

della Repubblica italiana: giornate di studio sulla Costituzione, Roma, 10-11 ottobre 1996, Milano, 

1997, p. 172. 
74

 Tale principio viene considerato in dottrina un punto di rottura con la stessa tradizione liberale 

italiana, per la quale le libertà individuali erano comunque subordinate, seppur per mezzo di procedure 

legali, al «valore primario dello Stato inteso come autorità e organizzazione» (A. BALDASSARRE, Il 

significato originario della Costituzione, in Quaderni della Rassegna parlamentare, 1997, I, pp. 117-

118). 
75

 Cfr. P. PERLINGIERI, La personalità umana nell’ordinamento giuridico, Napoli, 1972, pp. 12 e ss. 

L’unità sistematica dell’ordinamento giuridico è inoltre premessa per un superamento della rigida 

separazione tra diritto pubblico e diritto privato, per mezzo della quale si svuoterebbe in larga parte il 

significato della funzione sociale della proprietà (P. PERLINGIERI, La personalità umana 

nell’ordinamento giuridico, Napoli, 1972, p. 22).  
76

 Art. 2, CI.  
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L’inviolabilità - seppur denoti una certa continuità rispetto ad una tradizione 

filosofico-giuridica gius-naturalista che sarebbe impossibile ignorare
77

 - acquista 

proprio in relazione all’articolo 139, CI, e al concetto di forma di Stato, un 

significato che supera per importanza i termini della dibattuta questione sul 

fondamento della CI
78

. 

Trattasi di diritti che non individuano solo spazi di auto-determinazione 

raccolti nella dimensione intra-subbiettiva dell’individuo. Essi costituiscono 

strumenti di promozione ed emancipazione del singolo nella relazionalità che lo 

trasformano, nel conteso delle istituzioni in cui si esplica la naturale socialità umana, 

in persona
79

. I diritti inviolabili dell’individuo, costruiti originariamente nella 

dimensione garantista con cui si delineava uno spazio di libertà rispetto allo Stato
80

, 

si trasformano in diritti della persona nel momento in cui diviene costituzionalmente 

rilevante la conformazione delle relazioni inter-soggettive in virtù degli obblighi 

inderogabili di solidarietà politica, sociale ed economica che legano «l’uomo 

all’uomo»
81

.  

                                                                                                                                                      
La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, sia come singolo, sia nelle 

formazioni sociali ove si svolge la sua personalità, e richiede l'adempimento dei doveri inderogabili di 

solidarietà politica, economica e sociale. 
77

 Cfr. P. MADDALENA, La Costituzione della repubblica italiana sessant'anni dopo la sua entrata in 

vigore, in Dir. amm., 2008, 4, p. 726. 
78

 Il nesso tra inviolabilità dei diritti riconosciuti e garantiti ex art. 2 CI e limiti al potere di revisione è 

rilevata da Mortati, secondo il quale «la proclamazione di intangibilità dei diritti, qualificati 

fondamentali perché necessari all’esplicarsi della personalità, vale a sottrarli ad ogni intervento 

limitativo, anche se a opera di intervento di revisione costituzionale» (C. MORTATI, Art. 1, in G. 

BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 1975, p. 8); tale relazione è rilevata 

anche da Barile, per il quale i diritti riconosciuti e garantiti ex art. 2 CI sono «considerati 

evidentemente più essenziali di tutti: perciò sono inviolabili anche da pare del legislatore 

costituzionale, il c.d. potere di revisione della Costituzione» (P. BARILE, Diritti dell’uomo e libertà 

fondamentali, Bologna, 1984, p. 53). 
79

 Cfr. A. BARBERA, Art. 2, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 

1975, p. 106. Come scrive Perlingieri: «è necessario, preliminarmente, prendere posizione contro la 

concezione che considera l’individuo valore pre-sociale, rilevante anche dal punto di vista giuridico, a 

prescindere dalla relazione con gli altri individui. Le conseguenze di tale concezione non soltanto 

contrasterebbero con i principi dell’ordinamento ma, probabilmente, creerebbero una situazione di 

stallo rispetto al problema della tutela giuridica della personalità. […] In tal guisa si accentua 

l’isolamento dell’individuo e dello studio dei suoi problemi da quello della società in cui vive, 

ispirandosi ad una visione individualistica, non conforme al sistema costituzionale» (P. PERLINGIERI, 

La personalità umana nell’ordinamento giuridico, Napoli, 1972, pp. 142-143).  
80

 Trattasi del concetto di libertà dell’ordine giuridico liberale, inadeguato rispetto all’esigenza di 

passare da un «diritto di libertà» ad un «diritto da libertà» (A. BARBERA, Art. 2, in G. BRANCA (a cura 

di), Commentario della Costituzione, Bologna, 1975, p. 72). 
81

 A. BARBERA, Art. 2, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 1975, pp. 

98 e ss. Inderogabilità dei doveri e inviolabilità dei diritti costituiscono due aspetti strettamente 

interrelati, che qualificano la posizione della persona nell’ordinamento costituzionale. Cfr. C. 

MORTATI, Art. 1, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 1975, p. 7.  
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L’articolo però dice qualcosa di più rispetto ad affermare la sottoposizione dei 

rapporti inter-privati, prima regolati dal diritto civile, al diritto pubblico in vista di 

una tutela costituzionale della persona
82

. Implicitamente ci dice che l’esercizio di 

quegli stessi diritti fondamentali attribuiti al singolo può costitutivamente esplicarsi 

solo per mezzo di corpi intermedi, tutelati costituzionalmente in quanto funzionali e 

necessari allo sviluppo della persona
83

. Il pluralismo sotteso al riconoscimento 

costituzionale delle formazioni sociali è stato sintetizzato in dottrina per mezzo del 

concetto di «socializzazione progressiva», che procede «dall’uomo alle formazioni 

sociali intermedie, dalle formazioni sociali alle autonomie territoriali, dalle 

autonomie territoriali allo Stato»
84

. 

La tutela del pluralismo sociale, istituzionale, culturale, religioso - che 

nell’art. 2, CI, ha il proprio primo fondamento
85

 - trova successivo compimento nel 

riconoscimento della «famiglia come società naturale fondata sul matrimonio», 

seppur ordinata sull’eguaglianza morale dei coniugi; delle confessioni religiose e di 

una loro autonomia statutaria, seppur nell’ambito di una conformità ai principi 

dell’ordinamento
86

; delle minoranze linguistiche
87

; dei sindacati
88

; delle comunità di 

                                                      
82

 Tale modificazione paradigmatica viene sintetizzata dalla formula “diritto civile costituzionale”, che 

esprime la costituzionalizzazione di ogni aspetto della regolazione giuridica della convivenza civile. 

Cfr. P. PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalità costituzionale, Napoli, 1984, pp. 204 e ss.  
83

 Almeno questo era l’intento dei Costituenti nell’estendere alle formazioni sociali forme di tutela 

prima pensate per i soli individui. Cfr. M. RUINI, Come si è formata la Costituzione, Milano, 1961, p. 

125-126. Analogamente A. BARBERA, Art. 2, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della 

Costituzione, Bologna, 1975, p. 109. Sulla relazione tra il principio personalista e pluralismo si veda 

M. PARISI, Promozione della persona umana e pluralismo partecipativo: riflessioni sulla legislazione 

negoziata con le confessioni religiose nella strategia costituzionale di integrazione delle differenze, in 

Dir. eccl., 2004, 2, pp. 394 e ss. 
84

 E. CHELI, Il fondamento storico della Costituzione, in S. LABRIOLA (a cura di), Cinquantenario 

della Repubblica italiana: giornate di studio sulla Costituzione, Roma, 10-11 ottobre 1996, Milano, 

1997, p. 49. 
85

 Si veda F. RIMOLI, Pluralismo, in Enc. giur., vol. XXIII, Roma, 1994, pp. 1-16. 
86

 Art. 8, CI.  

Tutte le confessioni religiose sono egualmente libere davanti alla legge. 

Le confessioni religiose diverse dalla cattolica hanno diritto di organizzarsi secondo i propri statuti, in 

quanto non contrastino con l'ordinamento giuridico italiano. 

I loro rapporti con lo Stato sono regolati per legge sulla base di intese con le relative rappresentanze. 
87

 Art. 6, CI.  

La Repubblica tutela con apposite norme le minoranze linguistiche. 
88

 Art. 39, CI.  

L'organizzazione sindacale è libera. 

Ai sindacati non può essere imposto altro obbligo se non la loro registrazione presso uffici locali o 

centrali, secondo le norme di legge. 

È condizione per la registrazione che gli statuti dei sindacati sanciscano un ordinamento interno a base 

democratica. 
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lavoratori o di utenti
89

. È in tali corpi sociali che si realizza la persona, seppur la 

relazionalità presupposta nell’esercizio dei diritti fondamentali generi 

costitutivamente una conflittualità che lo stesso art. 2, CI prende in considerazione 

prescrivendo l’obbligo di solidarietà.  

In questo senso il porre al centro dell’ordinamento la persona, prima che 

l’individuo, trasforma la dimensione privata (e fittizia) di una auto-determinazione 

intra-subbiettiva, in conflitto infra-subbiettivo, che deve essere regolato in un 

processo di conformazione rispetto ai principi costituzionali delle modalità d’essere 

dei diritti individuali. In altre parole, se l’individuo esprime la propria sostanza quale 

centro di imputazione di un nucleo di diritti fondamentali - inviolabili e necessari alla 

sua astratta auto-determinazione - tale auto-determinazione, nel porsi nel mondo 

delle relazioni interpersonali, provoca dei conflitti che debbono essere risolti sulla 

base di un principio “artificiale” di natura politica
90

. Non si riconosce lo 

spontaneismo di una naturalistica auto-regolamentazione sociale neanche quando 

l’esercizio della libera iniziativa economica - il cui svolgimento non può recar danno 

alla dignità della persona
91

 - assuma la forma di una «cooperazione a carattere di 

mutualità e senza fini di speculazione privata»
92

. Tale specifica modalità in cui i 

                                                                                                                                                      
I sindacati registrati hanno personalità giuridica. Possono, rappresentati unitariamente in proporzione 

dei loro iscritti, stipulare contratti collettivi di lavoro con efficacia obbligatoria per tutti gli 

appartenenti alle categorie alle quali il contratto si riferisce. 
89

 Art. 43, CI.  

A fini di utilità generale la legge può riservare originariamente o trasferire, mediante espropriazione e 

salvo indennizzo, allo Stato, ad enti pubblici o a comunità di lavoratori o di utenti, determinate 

imprese o categorie di imprese, che si riferiscano a servizi pubblici essenziali o a fonti di energia o a 

situazioni di monopolio ed abbiano carattere di preminente interesse generale. 
90

 Il passaggio dall’artificialità di una regolazione pubblica rispetto alla naturalità di una auto-

regolamentazione sociale attuata nel mercato viene evidenziato da Romagnoli, il quale parla di una 

privatizzazione del diritto del lavoro (cfr. U. ROMAGNOLI, La Costituzione delegittimata, in Riv. trim. 

dir. proc. civ., 2003, II, pp. 840 e ss.).  
91

 Art. 41, CI. 

L'iniziativa economica privata è libera. 

Non può svolgersi in contrasto con l'utilità; sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla 

libertà, alla dignità umana. 

La legge determina i programmi e i controlli opportuni perché l'attività economica pubblica e privata 

possa essere indirizzata e coordinata a fini sociali. 
92

 Art. 45, CI.  

La Repubblica riconosce la funzione sociale della cooperazione a carattere di mutualità e senza fini di 

speculazione privata. La legge ne promuove e favorisce l'incremento con i mezzi più idonei e ne 

assicura, con gli opportuni controlli, il carattere e le finalità.  
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rapporti economici si strutturano, la cui funzione sociale viene riconosciuta 

esplicitamente dalla CI, non li sottrae ad un potere conformativo
93

.  

Il conflitto sociale diviene costituzionalmente rilevante nel momento in cui la 

CI impone la rimozione di quegli «ostacoli di ordine economico e sociale, che, 

limitando di fatto la libertà e l’uguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno 

sviluppo della persona umana e l'effettiva partecipazione di tutti i lavoratori 

all'organizzazione politica, economica e sociale del Paese»
94

. Proprio la connaturata 

conflittualità che scaturisce dal costituzionalizzare il riconoscimento di diritti 

fondamentali nelle relazioni inter-soggettive, induce a ritenere che l’esercizio non 

conformato degli altrui diritti debba essere ricompreso tra gli ostacoli sociali che 

precludono lo sviluppo della persona umana. La risoluzione, alla luce dei principi 

costituzionali, del conflitto sorto dal farsi persona dell’individuo, dal rendere 

misurabile l’incommensurabile assolutezza dei diritti individuali, costituisce il 

progetto giuridico consegnato dai Costituenti alla storia.  

La risoluzione di tale conflitto non può che essere demandata al legislatore, 

seppur la Costituzione non si limiti a una sua mera istituzionalizzazione. Come già si 

è avuto modo di evidenziare, vi sono principi e interessi che la stessa Costituzione 

ordina
95

 e che se non predeterminano l’esito del conflitto sociale, costituiscono però 

la pre-condizione affinché lo stesso conflitto emerga nell’arena politica senza essere 

                                                      
93

 La ora affermata conformabilità dei diritti fondamentali della persona potrebbe essere percepita 

come contraddittoria rispetto alla funzione che essi debbono svolgere in qualità di limite al potere 

pubblico. Puntualizzando in questa sede che di diritti, anche se fondamentali, si può parlare solo nel 

momento in cui sono posti e garantiti (cfr. P. PERLINGIERI, La personalità umana nell’ordinamento 

giuridico, Napoli, 1972, p. 131), la conformabilità dei diritti fondamentali non nega, a nostro avviso, 

l’essenza del costituzionalismo democratico nella propria declinazione sociale. Questo in quanto la 

conformazione del contenuto dei diritti fondamentali, in virtù del conflitto connaturato al loro 

esercizio, è allo stesso tempo limitata dal principio di legalità costituzionale, che si caratterizza per un 

controllo sia procedurale - in relazione al principio di legalità - sia sostanziale - con riferimento ad una 

valutazione della ragionevolezza che l’applicazione dell’art. 3, CI, permette. 

L’esigenza di regolare pubblicamente i diritti fondamentali viene evidenziata anche da Diciotti con 

riferimento alle libertà negative. Come sottolinea l’autore, persino l’esercizio di libertà negative 

implica l’accesso a beni. La loro regolazione pubblica è necessaria per passare da un «sistema di 

eguali libertà fondamentali a un sistema di libertà fondamentali equamente ripartite» (E. DICIOTTI, 

Limiti ragionevoli delle libertà: un quadro concettuale, in Ragion pratica, 2003, 20, pp. 111-148. Sul 

potenziale conflitto tra Stato di diritto e Stato sociale si veda C. MORTATI, Art. 1, in G. BRANCA (a 

cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 1975, pp. 45 e ss.  
94

 Art. 3, CI. 
95

 Ne è dimostrazione la qualificazione di alcuni diritti come inviolabili.  

Persino l’uso di uno “strumento mite” come il bilanciamento di interessi conduce in definitiva ad una 

flessibile applicazione del rigido strumento della prevalenza. 
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naturalisticamente risolto in uno spazio privato, “pre-comprendendone” i possibili 

esiti.  

Tra i principi costituzionali quello che si presenta capace di orientare l’azione 

pubblica nella regolazione del conflitto sociale è certamente il principio solidarista, 

attorno al quale gravitano quei «doveri inderogabili di solidarietà politica, economica 

e sociale» cui fa riferimento l’art. 2, CI, e che trova conferma nella progressività del 

sistema tributario rispetto alla capacità contributiva personale
96

, necessario per 

attuare quel tratto interventista che connota la CI.  

Analogamente possiamo trovare un indizio importante nella chiusura dell’art. 

3, CI, la quale individua nella partecipazione dei lavoratori il fine cui è preordinata la 

rimozione degli ostacoli che sussistono al perseguimento di un’uguaglianza 

sostanziale e al riconoscimento di una pari dignità sociale
97

. Dalla stessa 

formulazione possiamo ricavare come il concetto di lavoratore comporti una parziale 

sovrapposizione rispetto al contenuto semantico corrispondente al concetto di 

cittadinanza
98

. In quest’ottica, utilizzando le parole di Mortati, il lavoro assume «la 

funzione di supremo criterio valutativo della posizione da attribuire ai cittadini nello 

Stato»
99

. 

Il principio lavorista, che l’art. 1, CI, pone a valore fondativo della 

Repubblica, è intrecciato indissolubilmente al principio personalista
100

, poiché nel 

                                                      
96

 Art. 53, CI.  

Tutti sono tenuti a concorrere alle spese pubbliche in ragione della loro capacità contributiva. 

Il sistema tributario è informato a criteri di progressività. 
97

 Sul controllo giurisdizionale della ragionevolezza delle discriminazioni positive introdotte dal 

legislatore in applicazione del principio di uguaglianza sostanziale - operato secondo criteri di non 

arbitrarietà (si veda Corte cost., 9 luglio 1959, n. 46, in Giur. cost., 1962, p. 78, con nota di C. 

ESPOSITO, La Corte come giudice della «non arbitrarietà» delle leggi, che ha modificato 

l’orientamento espresso in Corte cost., 22 gennaio 1957, n. 28, nel quale si escludeva un controllo 

giurisdizionale sui i criteri assunti dal legislatore per discriminare tra rapporti e tra soggetti), coerenza 

(Corte cost., 29 novembre 1982, n. 204, in Cons. Stato, 1982, II, p. 1347), proporzionalità (Corte cost., 

14-22 dicembre 1988, n. 1130, in Giur. costit., 1988, I, p. 5474) - si veda P. BARILE, Libertà, giustizia, 

Costituzione, Padova, 1993, p. 27. 
98

 Tale profilo venne evidenziato criticamente nella stessa Costituente. Merita ricordare la formula poi 

non adottata in sede di discussione del progetto di Costituzione, per la quale si statuiva come l’Italia 

fosse una Repubblica di lavoratori. Cfr. M. RUINI, Come si è formata la Costituzione, Milano, 1961, p. 

111. 
99

 Cfr. C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, I, (edizione rielaborata e aggiornata a cura di F. 

MODUGNO, A. BALDASSARRE, C. MEZZANOTTE), Padova, 1991, p. 159. 
100

 Cfr. C. MORTATI, Art. 1, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 

1975, p. 13-14. 
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lavoro - garantito «in tutte le sue forme ed applicazioni»
101

 - si estrinseca una delle 

dimensioni maggiormente rilevanti per il perfezionamento dello sviluppo della 

persona. È nel lavoro, con il quale parimenti contribuire doverosamente «al 

progresso materiale della società»
102

, che si realizza quell’emancipazione legata al 

concetto di vita dignitosa contenuto nell’art. 36, CI
103

.  

Da un’analisi letterale del testo costituzionale possiamo desumere elementi 

che confermano una declinazione del principio lavorista orientata alla prevalenza di 

una dimensione “personale”, rispetto ad una dimensione “patrimoniale”. In altre 

parole sarebbe limitativo pensare al lavoro come strumento di garanzia di mere 

condizioni materiali di vita, poiché la dignità menzionata nell’art. 36, CI, sembra 

indicare un qualcosa di qualitativamente differente
104

. A sostegno della tesi si può 

citare l’art. 46, CI, il quale, affermando il «diritto dei lavoratori a collaborare, nei 

modi e nei limiti stabiliti dalle leggi, alla gestione delle aziende», riconosce nel 

lavoro non uno dei termini di una transazione di natura patrimoniale, ma strumento 

di partecipazione ai processi decisionali da cui dipende l’organizzazione sociale ed 

economica di processi produttivi
105

. In secondo luogo la prevalenza della dimensione 

                                                      
101

 Art. 35, CI. Proprio sulla base di quest’articolo deve essere considerata parziale 

quell’interpretazione che ha ravvisato nell’art. 4 CI la tutela del solo lavoro subordinato, pensato 

invece dai Costituenti per ogni posizione che non fosse frutto di mera rendita. Si veda M. RUINI, 

Come si è formata la Costituzione, Milano, 1961, p. 127.  
102

 Art. 4, CI.  

La Repubblica riconosce a tutti i cittadini il diritto al lavoro e promuove le condizioni che rendano 

effettivo questo diritto. 

Ogni cittadino ha il dovere di svolgere, secondo le proprie possibilità e la propria scelta, una attività o 

una funzione che concorra al progresso materiale o spirituale della società. 
103

 Art. 36, CI.  

Il lavoratore ha diritto ad una retribuzione proporzionata alla quantità e qualità del suo lavoro e in ogni 

caso sufficiente ad assicurare a sé e alla famiglia un'esistenza libera e dignitosa. 
104

 In questo senso se il diritto al lavoro è «mezzo per l’esplicarsi della personalità […] in nessun 

modo surrogabile», esso non può essere sostituito da un’indennità di disoccupazione, che «se 

provvede al diritto alla vita, lascia insoddisfatta quell’esigenza» di natura non patrimoniale ad esso 

intimamente legata (C. MORTATI, Art. 1, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, 

Bologna, 1975, pp. 16-17). 
105

 In tale elemento si palesa la compenetrazione tra principio personalista, lavorista e democratico. È 

rilevante menzionare come nella formulazione proposta dalla commissione dei settantacinque dell’art. 

1 del progetto di Costituzione, si fondava la Repubblica sulla «partecipazione effettiva di tutti i 

lavoratori all’organizzazione del paese» (Cfr. C. MORTATI, Art. 1, in G. BRANCA (a cura di), 

Commentario della Costituzione, Bologna, 1975, p. 12).  

Non a caso per descrivere la partecipazione dei lavoratori all’esercizio del potere decisionale in 

ambito economico, si sono usate le formule di democrazia economica e sociale (si veda C. MORTATI, 

Le forme di Governo, Padova, 1973, p. 429, R. A. M. G. GERARDI, Politica economica ed istituzioni, 

in Rivista di politica economica, 2006, 4, p. 324). La responsabilità per la mancata attuazione del 

programma costituzionale deve essere in parte attribuita alla facilità con cui «gli stessi sindacati hanno 
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personalista del lavoro, rispetto a quella patrimoniale, è testimoniata dal favore con 

cui la Repubblica incoraggia il risparmio popolare, ossia il frutto del lavoro, per 

mezzo del quale accedere alla proprietà, che può assumere la forma dell’abitazione, 

del fondo direttamente coltivato, dell’investimento azionario
106

. Proprio nella 

preminenza del lavoro sulla proprietà - quale fondamento del potere economico - si 

intravede un’ulteriore declinazione del principio lavorista, che ha riformulato o 

recuperato in qualche modo, seppur su diverse basi, il senso della dignità che ha 

qualificato il paradigma proprietario tramandato dalla tradizione del 

costituzionalismo liberale. 

Il principio lavorista trova inoltre importanti riferimenti nell’art. 4, CI, 

interpretato dalla Corte costituzionale come «fondamentale diritto di libertà della 

persona umana, che si estrinseca nella scelta e nel modo di esercizio dell'attività 

lavorativa»
107

. A tale diritto di libertà corrisponde sia il divieto per lo Stato di creare 

o tollerare «norme che pongano o consentano di porre limiti discriminatori a tale 

libertà»
108

, sia l'obbligo di «indirizzare l'attività di tutti i pubblici poteri, e dello 

stesso legislatore, alla creazione di condizioni economiche, sociali e giuridiche che 

consentano l'impiego di tutti i cittadini idonei al lavoro»
109

. Tale interpretazione 

minimale di un diritto al lavoro, non ha comunque impedito l’affermazione da parte 

della Corte di ulteriori contenuti del principio lavorista, tra i quali quella continuità 

indicata, con riferimento alla disciplina dei rapporti a tempo indeterminato, per una 

riforma conforme alla Costituzione dell’articolo 1228 del Codice civile(c.c.)
110

. 

La stabilizzazione del rapporto di lavoro mette in luce il vincolo sistematico 

che pone in relazione il principio lavorista e quello personalista, essendo il lavoro 

una delle dimensioni in cui la personalità si attua. Tale vincolo si concretizza nel 

«diritto fondamentale alla libera esplicazione della personalità del lavoratore nel 

                                                                                                                                                      
[…] preferito monetarizzare forme di oppressione della libertà e dignità del lavoro» (A. BARBERA, 

Art. 2, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 1975, p. 59).  
106

 Art. 47, CI.  

La Repubblica incoraggia e tutela il risparmio in tutte le sue forme; disciplina, coordina e controlla 

l'esercizio del credito. 

Favorisce l'accesso del risparmio popolare alla proprietà dell'abitazione, alla proprietà diretta 

coltivatrice e al diretto e indiretto investimento azionario nei grandi complessi produttivi del Paese. 
107

 Corte cost., 26 maggio 1965, n. 45. 
108

 Corte cost., 26 maggio 1965, n. 45. 
109

 Corte cost., 26 maggio 1965, n. 45. Si veda G. F. MANCINI, Art. 4, in G. BRANCA (a cura di), 

Commentario della Costituzione, Bologna, 1975, p. 209. 
110

 Cfr. Corte cost., 26 maggio 1965, n. 45.  
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luogo di lavoro»
111

, da cui si comprende come il diritto al lavoro non venga assorbito 

in una pretesa di contenuto meramente patrimoniale. Sulla base di questa relazione si 

richiede un intervento che artificialmente predetermini le modalità in cui il conflitto 

tra sfere soggettive individuali - nell’interazione personale che si attua nell’incontro-

scontro tra diritti e libertà astrattamente autodeterminati nella dimensione intra-

subbietiva - possa trovare risoluzione.  

Infine il principio democratico, ultimo in questa breve rassegna, si presenta 

come trasversale all’intero ordinamento costituzionale. Nella dottrina che si è 

occupata di individuare un contenuto giuridico del concetto si sono definiti 

democratici quei «sistemi […] atti a garantire la uniformità dell'azione governativa 

alle reali esigenze della collettività popolare»
112

 e «volti ad adeguare il più possibile 

le attività processuali all’effettivo fine ultimo, sostanziale, cioè alla […] 

deliberazione secondo compromesso»
113

. 

Parallelamente ad una definizione di sintesi, si è proposta una scomposizione 

del concetto in un primo profilo «strutturale», attinente alle modalità di formazione 

del governo in senso lato ed un secondo «funzionale», ossia finalizzato alla 

progressiva eliminazione delle disparità socio-economiche. Il progressivo 

approfondimento del principio democratico indusse ad una ricognizione descrittiva 

capace di articolare analiticamente le molteplici dimensioni che ne possono 

delineare, seppur in maniera non esaustiva, i contenuti. In questo senso è preferibile 

parlare non di democrazia, ma di democrazie, ossia: di democrazia costituzionale, in 

cui l’esercizio del potere risposa su di un principio di legalità costituzionale 

sottoposto a controllo giurisdizionale
114

; di democrazia politica, qualificata da un 

                                                      
111

 Tale formula esprime un principio di diritto, posto a fondamento della risarcibilità conseguente ad 

un ingiustificato demansionamento o dequalificazione, da cui deriva un pregiudizio sia per la vita 

professionale che per quella relazione del lavoratore subordinato. Cfr. Cass. civ., sez. lavoro, 8 marzo 

2006, n. 4975; Cass. civ., sez. lavoro, 26 maggio 2004, n. 10157, in Riv. critica dir. lav., 2004, p. 343; 

Cass. civ., sez. III, 27 aprile 2004, n. 7980, in Giust. civ., 2004, I, p. 3204; Cass. civ., sez. lavoro, 27 

agosto 2003, n. 12553. 
112

 C. LAVAGNA, Problemi giuridici delle istituzioni, Milano, 1984, p. 9. Sull’opera dell’insigne 

giurista si veda A. ZORZI GIUSTINIANI, Regime transattivo, democrazia sociale, socialismo nel 

pensiero di Carlo Lavagna, in Giur. it., 1995, IV, pp. 280-289.  
113

 C. LAVAGNA, Problemi giuridici delle istituzioni, Milano, 1984, p. 30, il quale analizza il concetto 

di democrazia come ordinamento processuale.  
114

 Come ebbe modo di specificare il giudice delle leggi, il «diritto alla tutela giurisdizionale è 

ascrivibile tra i principi fondamentali del nostro ordinamento costituzionale ed è connesso al principio 

di democrazia nell'assicurare per qualsiasi controversia un giudice e un giudizio» (Corte cost., 8 

maggio 1996, n. 148, in Cons. Stato, 1996, II, p. 835). 
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«metodo democratico»
115

 nelle procedure di legittimazione dell’esercizio del potere; 

di democrazia pluralista, riferita al riconoscimento e alla promozione delle 

formazioni sociali e dei corpi intermedi; di democrazia partecipativa
116

, sottesa ad 

una pianificazione pubblica che permetta la partecipazione di soggetti portatori di 

interessi collettivi alla programmazione dell’iniziativa economica privata in vista 

dell’utilità sociale; di democrazia economica e sociale
117

, legata a politiche pubbliche 

che permettano, in una prospettiva governata dal principio di uguaglianza 

sostanziale, l’esercizio emancipatore dei diritti fondamentali contenuti nella CI
118

.  

Le considerazioni brevemente riportate esemplificano la densità del concetto, 

ed in che misura il principio possa giustamente definirsi trasversale rispetto 

all’ordinamento. In altre parole esso è elemento precedente, in quanto fonte di 

legittimazione del potere costituito, contingente, in quanto si esplicita nelle modalità 

d’essere in cui le relazioni economiche, politiche, sociali sono conformate dai 

pubblici poteri secondo un principio di legalità costituzionale, posposto, in quanto 

obiettivo di un percorso di apprendimento collettivo, rispetto alla fondazione, alla 

modalità d’essere, alla trasformazione dell’ordinamento giuridico costituzionale.  

Delineati brevemente quei principi che segnano la trama del tessuto 

costituzionale, è bene svolgere alcune considerazioni sulla natura della CI. Si è già 

avuto modo di menzionare l’art. 54, CI, che prescrive il «dovere di essere fedeli alla 

Repubblica e di osservarne la Costituzione e le leggi». Pur a fronte della limpidezza 

della disposizione, il valore giuridico della Costituzione è stato in Italia oggetto di 

lungo e profondo dibattito. Basterà menzionare la distinzione tra norme precettive o 

di applicazione immediata - dotate di una efficacia giuridica capace di incidere 

direttamente sull’ordinamento - precettive di applicazione differita - che necessitano 

di un intervento legislativo attuativo - norme programmatiche, che contengono 

principi direttivi cui deve attenersi il legislatore nell’esercizio della propria piena 

                                                      
115

 Art. 49, CI. 
116

 Cfr. P. BARILE, Libertà, giustizia, Costituzione, Padova, 1993, p. 93. 
117

 Cfr. A. ZORZI GIUSTINIANI, Forme di democrazia e il dibattito costituzionale oggi, in Giur. it., 

1996, IV, pp. 245-246. 
118

 In dottrina si menziona anche un concetto di «democrazia proiettiva», ossia basata sul «sistema 

rappresentativo proporzionalistico» (C. LAVAGNA, Problemi giuridici delle istituzioni, Milano, 1984, 

38 e ss.), capace di evitare derive maggioritarie.  
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discrezionalità
119

. La giurisprudenza della Corte costituzionale, a partire dal 

momento in cui poté assumere l’esercizio delle proprie funzioni, negò valore a tale 

distinzione, affermando come «la nota distinzione tra norme precettive e norme 

programmatiche può essere bensì determinante per decidere della abrogazione o 

meno di una legge, ma non è decisiva nei giudizi di legittimità costituzionale»
120

. 

Infatti, contrariamente all’orientamento assunto dalla Corte di Cassazione investita 

temporaneamente dei compiti dell’organo costituzionale ancora non istituito, venne 

affermata la giuridicità delle norme programmatiche, sia a fini applicativi, « potendo 

la illegittimità costituzionale di una legge derivare, in determinati casi, anche dalla 

sua non conciliabilità con norme che si dicono programmatiche», sia a fini 

ermeneutici, «ripercuotendosi sulla interpretazione della legislazione precedente e 

sulla perdurante efficacia di alcune parti di questa»
121

. Tale posizione, emersa anche 

nell’Assemblea costituente
122

, è coerente rispetto alla rigidità che connota la CI, 

quale epicentro sistemico da cui si irradia l’intero ordinamento giuridico secondo una 

precisa gerarchia delle fonti.  

 

 

2.2. La forma di Stato della Repubblica Federale del Brasile 

 

L’applicabilità, nell’ordinamento brasiliano, di un concetto prescrittivo di 

forma di Stato
123

 trova sostegno nell’art. 60, § 4, CRFB
124

. Vi sono infatti limiti 

                                                      
119

 Cfr. P. CALAMANDREI, La Costituzione e le leggi per attuarla, Milano, 2000, pp. 26 e ss. Sulla 

normatività giuridica delle norme cosiddette “programmatiche” nella dottrina italiana, si veda V. 

CRISAFULLI, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Milano, 1952, pp. 50 e ss. Dello stesso 

autore V. CRISAFULLI, Efficacia delle norme costituzionali programmatiche, in Riv. trim. dir. pubbl., 

1951, pp. 357-389. 
120

 Corte cost., 5 giugno 1956, n. 1. 
121

 Corte cost., 5 giugno 1956, n. 1. 
122

 Cfr. M. RUINI, Come si è formata la Costituzione, Milano, 1961, p. 119, in cui si riporta il discorso 

all’Assemblea costituente nella seduta del 12 marzo 1947 a chiusura della discussione generale sul 

progetto di Costituzione.  
123

 Il concetto in dottrina è presente, seppur nominato con formule differenti. Esso compare nei termini 

di regime politico (J. A. DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, São Paulo, 2004, p. 124), 

sistema di governo (P. BONAVIDES, Curso de direito constitucional, São Paulo, 1998, p. 201), sistema 

politico (M. G. FERREIRA FILHO, Regime politico, in Enciclopédia Saraiva do direito, 64, São Paulo, 

1979, pp. 243). Per forma di Stato Saldanha intende le modalità di organizzare centralisticamente o 

decentratamente il potere statale (N. SALDANHA, Formas de estado, in Enciclopédia Saraiva do 

direito, 38, São Paulo, 1979, p. 202). Nella dottrina recente il contenuto di forma di Stato assume 

significati simili al concetto elaborato in Italia (R. L. BARROSO, Interpretação e aplicação da 

Constituição, São Paulo, 2008, p. 375). 
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procedurali e sostanziali al potere di revisione, il cui esercizio non può emendare «la 

forma federale dello Stato
125

, la segretezza, l’universalità e la periodicità del voto, la 

separazione dei poteri, i diritti e le garanzie individuali»
126

. L’esistenza di un nucleo 

identitario immodificabile trova inoltre riscontro in alcuni principi costituzionali, la 

cui inosservanza legittima un intervento degli organi federali capace di incidere 

pesantemente sull’autonomia che la Costituzione riconosce agli Stati, quali elementi 

costituenti della Repubblica Federale. Tali principi sono costituiti dalla «forma 

repubblicana, dal sistema rappresentativo, dal regime democratico, dai diritti della 

persona umana»
127

. Questi ultimi sono stati considerati dal Supremo Tribunal 

Federal (STF)
128

 «elementi integranti dell’identità e della continuità della 

Costituzione»
129

. Analogamente la forma repubblicana, seppur abbia perso nel tempo 

gran parte della propria densità semantica
130

 e della propria rilevanza 

costituzionale
131

, acquista rilievo nella giurisprudenza del STF sotto due profili: da 

un lato, quando coniugata con la democraticità del regime politico
132

, caratterizza 

l’ordinamento in virtù della temporaneità di ogni incarico pubblico
133

; dall’altro lato 

                                                                                                                                                      
124

 In dottrina si veda R. L. BARROSO, Interpretação e aplicação da Constituição, São Paulo, 2008, p. 

65. 
125

 La forma federale, adottata con il passaggio al regime repubblicano nel 1889, oltre a indicare criteri 

rigidi di ripartizione delle competenze sulla base di spazi di autonomia costituzionalmente riconosciuti 

e determinati - da cui la rigidità della Costituzione - viene ad assumere in recente dottrina i contenuti 

del principio di sussidiarietà (si veda C. R. BASTOS, Curso de direito constitucional, São Paulo, 1998, 

p. 155). L’incorporazione di criteri flessibili che permettono una razionale allocazione delle 

competenze, viene suggerita in dottrina nonostante la dettagliata e analitica ripartizione contenuta nel 

dispositivo costituzionale. 
126

 Art. 60, CRFB. 
127

 Art. 34, VII, CRFB. 
128

 Trattasi dell’organo giurisdizionale cui è riservato il controllo costituzionale accentrato e astratto di 

leggi e atti normativi federali e statali. Gli strumenti processuali che permettono adire il STF sono 

costituiti - ex art. 102 CRFB - dalla Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e la Ação 

Declaratória de Constitucionalidade (ADECON). In entrambi i casi trattasi di azioni proponibile da 

associazioni o organi statali e non a titolo individuale. Parallelamente tale organo ha competenza per 

pronunciarsi, in via straordinaria ed in ultima istanza, sulle sentenze che abbiano dichiarato 

incostituzionale un atto normativo in sede di controllo diffuso.  
129

 STF, Tribunal Pleno, EXT 986/BO, Rel. Eros Grau, 15 agosto 2007. 
130

 Cfr. C. R. BASTOS, Curso de direito constitucional, São Paulo, 1998, p. 154. 
131

 La forma repubblicana costituiva infatti, nelle costituzioni precedenti la attuale, limite al potere di 

revisione costituzionale. Il STF, nella giurisprudenza precedente all’avvento del nuovo ordine 

costituzionale democratico, dichiarò incostituzionale un progetto di legge finalizzato all’abolizione 

della forma repubblicana (si veda STF, MS 20.257/DF, Rel. Decio Miranda, 8 ottobre 1980). Nel caso 

si considerò violato il diritto dei parlamentari all’integrità della Costituzione. Sulla vicenda si veda J. 

A. DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, São Paulo, 2004, p. 103.  
132

 Leggasi forma di Stato. Cfr. J. A. DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, São Paulo, 

2004, p. 124 
133

 STF, Tribunal Pleno, ADI 3.853/MS, Rel.a Cármen Lúcia, 12/9/07, secondo il quale «nel vigente 

ordinamento brasiliano repubblicano e “democratico”, gli incarichi politici posti al vertice del potere 

http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=491814&idDocumento=&codigoClasse=504&numero=3853&siglaRecurso=&classe=ADI


CAPITOLO I 

 36 

essa riassume un principio di uguaglianza declinato come principio di non 

discriminazione
134

. In dottrina si evidenzia inoltre il principio di responsabilità dello 

Stato per atti compiuti da propri agenti e di chi esercita funzioni pubbliche in 

violazione dei principi di buona amministrazione
135

.  

I principi indicati nel definire cosa sia immodificabile della CRFB e quali 

condizioni permettano un eccezionale intervento delle autorità centrali nella sfera 

statale possono essere sintetizzati nella formula di Estado Democratico de Direito 

(EDD), che compare nell’art. 1, CRFB
136

. In dottrina, tale concetto è sviluppato 

ancorandone il significato al valore di giustizia sociale
137

, menzionato nell’art. 170 

CRFB quale parametro cui deve conformarsi l’ordine socio-economico, e della 

dignità umana, quale «principio dei principi»
138

 o «centro assiologico» dell’ordine 

costituzionale
139

.  

Nella giurisprudenza del STF il concetto di EDD viene utilizzato per 

riaffermare un nucleo prescrittivo unitario della Costituzione, declinato secondo un 

primo profilo garantista e un secondo profilo organizzativo dello Stato.  

Nel primo caso le garanzie poste a tutela dell’individuo di fronte agli organi 

statali contengono il diritto di accesso alla tutela giurisdizionale
140

; l’obbligo di 

                                                                                                                                                      
esecutivo non sono esercitati e assunti “permanentemente”, essendo il mandato temporaneo e affidato 

transitoriamente». 
134

 STF, Tribunal Pleno, INQ 1.376-AgR/MG, Rel. Celso de Mello, 15 febbraio 2007. 
135

 Cfr. J. M. SILVA NETO, Curso básico de direito constitucional, Rio de Janeiro, 2005, II, pp. 6 e ss. 

Si veda anche J. A. DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, São Paulo, 2004, pp. 103-104.  
136

 Nell’interpretazione del concetto di EDD la dottrina brasiliana fa riferimento alle esperienze 

costituzionali portoghese e spagnola (si veda J. A. DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, 

São Paulo, 2004, p. 119 e ss.). Specificamente la formula “Estado de Direito democratico”, presente 

nella Costituzione portoghese, costituì un importante riferimento non solo nei lavori della Costituente, 

ma anche nella rielaborazione dottrinale che si occupò di definire la sintesi del quadro assiologico 

della CRFB.  
137

 J. A. DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, São Paulo, 2004, p. 122; J. M. SILVA 

NETO, Curso básico de direito constitucional, Rio de Janeiro, 2005, II, p. 13, per il quale Stato 

democratico di diritto equivale in ultima analisi a Stato di diritto e di Giustizia sociale. Analogamente 

P. GORDILHO, Brasil: Estado Democrático de Direito, in Revista do Tribunal Regional Federal da 1ª 

Região, 2007, 2, pp. 53-54.  
138

 C. R. S. CASTRO, Dignidade da pessoa humana: o princípio dos princípios constitucionais,in 

Revista latino-americana de estudos constitucionais, 2005, 5, p. 257. 
139

 R. L. BARROSO, Interpretação e aplicação da Constituição, São Paulo, 2008, p. 375. 
140

 Cfr. STF, Tribunal Pleno, RCL 6534 AGR/MA, Rel. Celso de Mello, 25 settembre 2008, in 

Revista dos Tribunais, 2009, 98, 879, pp. 162-170. Nella sentenza si afferma come «La regola 

contenuta nell’art. 5, inciso XXXV, della Legge fondamentale, che garantisce il diritto al processo e 

alla tutela giurisdizionale, costituisce una cifra fondamentale dello Stato Democratico di Diritto, in 

quanto dove non sussiste la possibilità di ricorrere alla giustizia, vi sarà sempre l’oppressiva e 

intollerabile affermazione dell’arbitrio dello Stato o degli abusi dei privati, laddove violino 

ingiustamente il diritto di una persona».  

http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?SEQ=409480&PROCESSO=1376&CLASSE=Inq%2DAgR&cod_classe=528&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=&EMENTA=2268
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motivazione delle pronunce giurisdizionali
141

 quale corrispettivo del diritto alla 

difesa; i principi interrelati di legalità e di «devido processo legal
142

»
143

. Tale 

principio, tradizionalmente assorbito nel rispetto delle procedure necessarie per 

l’esercizio legittimo del potere
144

, è stato recentemente articolato in senso 

sostanziale. Introducendo dall’esperienza giuridica statunitense il concetto di 

«substantive due process of law» il STF infatti si è arrogato il potere di controllare, 

sotto un profilo di proporzionalità e di ragionevolezza, gli atti sia di natura legislativa 

che amministrativa. L’arbitrarietà è stata rilevata adottando un parametro implicito e 

non formalizzato, seppur desumibile dall’ordinamento costituzionale
 145

. In altre 

parole il STF può individuare autonomamente i limiti sostanziali che non possono 

essere valicati nella conformazione dei diritti individuali da parte di norme 

formalmente legittime
146

.  

Nel secondo caso il concetto di EDD qualifica il regime politico, democratico 

in quanto capace di rappresentare in base a un sistema elettorale proporzionale tutte 

le «minoranze sociali»
147

 e di garantire le minoranze parlamentari
148

. Il principio 

repubblicano e quello democratico quindi, nella propria complementarietà, rinviano 

al pluralismo politico, che l’art. 1, CRFB, menziona nell’elencare analiticamente i 

                                                      
141

 STF, Primeira Turma, RE 540995/RJ, Rel. Menezes Direito, 19 febbraio 2008: la «garanzia 

costituzionale […] per la quale tutte le decisioni giurisdizionali devono essere motivate è un 

imperativo imposto dallo Stato Democratico di Diritto». 
142

 Art. 5, LIV, CRFB. 

Nessuno sarà privato della libertà o dei suoi beni in assenza di un devido processo legal. 
143

 STF, Primeira Turma, RE 428991/RS, Rel. Marco Aurélio, 26 agosto 2008, in LEXSTF 31, 362, 

2009, pp. 223-230.  
144

 Cfr. J. F. MARQUES, Devido processo legal, in Enclopédia Saraiva do direito, 24, São Paulo, 1979, 

p. 471. 
145

 Cfr. M. R. O. LIMA, Devido processo legal, Porto Alegre, 1999, p. 231.  
146

 A differenza della corposa giurisprudenza - pronunciata prevalentemente in materia penale - che ha 

dato applicazione al profilo procedurale del «devido processo legal», non sono più di una decina le 

pronunce basate sulla violazione di un principio di «substantive due process of law», emesse 

prevalentemente in materia tributaria. I vizi sostanziali sono stati rilevati censurando la vessatorietà 

dei poteri attribuiti alla pubblica amministrazione per la riscossione delle imposte. Si veda per tutte 

STF, Tribunal Pleno, ADI 173/DF, Rel. Joaquin Barbosa, 25 settembre 2008. 
147

 Cfr. STF, Tribunal Pleno, MS 26603/DF, Rel. Celso de Mello, 4 ottobre 2007. Nel caso specifico 

si affermò come l’estrema facilità con cui i deputati mutavano la propria affiliazione politica nel 

Congresso costituisse implicitamente una lesione del principio proporzionale e del «diritto delle 

minoranze presenti nell’ambito sociale» ad essere rappresentate.  
148

 Si veda STF, Tribunal Pleno, MS 24849/DF, Rel. Celso de Mello, 22 giugno 2005, nel quale si 

statuisce che «nessuno, neanche il gruppo maggioritario, si erge al di sopra dei principi primi 

consacrati nella Costituzione della Repubblica. Il diritto di opposizione, specialmente quello 

riconosciuto alle minoranze legislative, affinché non si trasformi in una superflua promessa 

costituzionale, deve essere garantito con strumenti attuativi che permettano il cui concreto ed effettivo 

esercizio».  
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fondamenti dello EDD. Accanto al pluralismo figurano inoltre la sovranità, la 

cittadinanza, la dignità della persona umana, i valori sociali del lavoro e della libera 

iniziativa.  

Senza procedere ad un’analisi sistematica dei singoli profili menzionati pare 

opportuno evidenziare quelli che, a nostro avviso, si presentano maggiormente 

rilevanti. Tale analisi verrà compiuta rinvenendo nelle disposizioni costituzionali una 

trama sistematica avvalorata per mezzo delle pronunce del STF. 

Il rispetto della dignità della persona umana
149

 è il principio che sintetizza la 

tutela delle garanzie dei diritti individuali
150

 e delle condizioni minime di esistenza 

che ne costituiscono il contenuto
151

. Tali garanzie vengono rafforzate a fronte di 

condizioni di vulnerabilità costituzionalmente rilevate. Il principio compare 

esplicitamente, oltre che nell’art. 1 CRFB, negli articoli dedicati al fanciullo e 

all’adolescente
152

, e in quello riguardante le persone anziane
153

. La natura pretensiva 

dei diritti che discendono dalla tutela della dignità umana, evidenziata in dottrina
154

, 

ha trovato conferma nella garanzia di specifiche condizioni minime esistenziali 

assicurata, in alcuni frangenti, da parte delle corti superiori brasiliane
155

. 

Il principio costituzionale è stato posto a fondamento di alcune decisioni di 

natura paradigmatica. Sulla base del principio che sancisce la tutela della dignità 

umana si diede un’interpretazione costituzionalmente orientata al Codice dei 

consumatori
156

, dichiarando illecito il comportamento di una concessionaria privata 

che, per inadempimento contrattuale, aveva interrotto l’erogazione di un servizio 

                                                      
149

 In dottrina si veda S. DE O. FRAGA, O princípio da dignidade da pessoa humana, construção do 

direito positivo constitucional brasileiro e uma conquista da sociedade, in Revista da Escola Superior 

da Magistratura de Sergipe, 2003, 4, pp. 213-224. 
150

 A. DE MORAES, Direito constitucional, São Paulo, 1999, p. 49.  
151

 Cfr. R. L. BARROSO, Interpretação e aplicação da Constituição, São Paulo, 2008, p. 381. 
152

 Art. 227, CRFB.  

È dovere della famiglia, della società e dello Stato assicurare al bambino e all’adolescente, con 

assoluta priorità, il diritto alla vita, alla salute, all’alimentazione, all’educazione, al divertimento, alla 

professionalizzazione, alla cultura, alla dignità, al rispetto, alla libertà e alla convivenza familiare e 

comunitaria, dovendo proteggerlo da forme di discriminazioni, di sfruttamento, di violenza, brutalità e 

oppressione.  
153

 Art. 230, CRFB.  

La famiglia, la società e lo Stato ha il dovere di assistere le persone anziane, assicurando la loro 

partecipazione alla comunità, difendendo la loro dignità e il loro benessere, garantendo loro il diritto 

alla vita.  
154

 J. M. SILVA NETO, Curso básico de direito constitucional, Rio de Janeiro, 2005, p. 24. 
155

 Sulla applicabilità dei principi costituzionali, si veda R. L. BARROSO, Interpretação e aplicação da 

Constituição, São Paulo, 2008, p. 380, che assieme alla dignità della persona umana, cita i principi del 

giusto processo e di ragionevolezza.  
156

 Lei Federal, 11 settembre 1990, n. 8078. 
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pubblico - nello specifico acque e energia elettrica - a persone in stato di manifesta 

indigenza. Nell’opinione del I Colegio del Superior Tribunal de Justiça (STJ)
157

,
 

l’interruzione del servizio, incidendo direttamente sulla persona e non sul patrimonio 

dell’inadempiente, aveva illecitamente subordinato il rispetto della dignità umana a 

ragioni di natura meramente patrimoniale
158

. Tale principio quindi venne posto come 

limite legale al comportamento di chi, seppur in un ambito di natura privatistica, è 

obbligato, in qualità di concessionario, a prestare servizi di natura pubblica
159

. 

L’interruzione del servizio venne qualificato come un atto di giustizia privata, non 

tollerabile alla luce di un’interpretazione conforme ai principi costituzionali dello 

EDD e dell’art. 42 del Codice dei Consumatori, il quale fa divieto di minacciare o 

coartare fisicamente l’inadempiente al fine di riscuotere un credito. 

Fermo restando il diritto ad intraprendere le procedure esecutive, 

l’interruzione dell’erogazione del servizio essenziale da parte del privato incide non 

sulla sfera patrimoniale dell’inadempiente ma sulla sua persona, violandone la 

dignità. In altre parole, pur statuendosi il diritto del concessionario di ottenere il 

valore patrimoniale della prestazione, si nega che l’interruzione possa essere 

                                                      
157

 Il Superior Tribunal de Justiça (STJ) è l’organo posto al vertice della piramide che unifica giustizia 

statale e giustizia federale. Il STJ garantisce l’uniformità della giurisprudenza per mezzo di un ricorso 

speciale (articolo 105, CRFB) con cui si possono impugnare le sentenze contrarie alla legge federale, 

che applicano una norma statale contraria ad una legge federale o che sono difformi rispetto alla 

propria giurisprudenza. 

Il STJ si suddivide in Sezioni specializzate in materia civile e penale. Ciascuna delle Sezioni è 

composta da differenti Collegi.  
158

 L’interpretazione evolutiva degli istituti di diritto civile alla luce del diritto costituzionale ha 

prodotto una “ripersonalizzazione” del diritto privato, o meglio, una sua “depatrimonializzazione”. 

Cfr. C. R. S. CASTRO, Dignidade da pessoa humana: o princípio dos princípios constitucionais, in 

Revista latino-americana de estudos constitucionais, 2005, 5, p. 254. L’affermazione di una dottrina 

del diritto civile costituzionale è stata catalizzata dalla fortunata traduzione del giurista italiano 

Perlingieri (P. PERLINGIERI, Perfis de direito civil. Introdução ao direito civil constitucional, Rio de 

Janeiro, 1997). Sul diritto civile costituzionale si veda inoltre M. C. B. M. TEPEDINO, A caminho de 

um direito civil constitucional, in Revista de direito civil imobiliar agrario empresarial, 1993, 65, pp. 

21-38; P. L. N. LÔBO, Constitucionalização do direito civil, in Revista de informação legislativa, 

1999, 1, pp. 99-109.  
159

 Nella sentenza STJ, RESP 430.812/MG, Rel. Josè Delgado, 23 settembre 2002, si dispone: «1) [...] 

L’interruzione di energia elettrica, come forma per forzare il contraente al pagamento della tariffa 

dovuta, oltrepassa i limiti di legalità. 2) Non si riconosce come legittimo l’atto amministrativo 

praticato dall’impresa concessionaria, fornitrice di energia elettrica, e che corrisponde all’interruzione 

della sua erogazione, di fronte ad inadempimento. 3) L’energia è, attualmente, un bene essenziale alla 

popolazione, essendo servizio pubblico indispensabile, subordinato al principio della continuità della 

prestazione, cosa che ne rende impossibile l’interruzione [...]. 5) Non bisogna tollerare l’esercizio di 

una giustizia privata, in Brasile, specialmente quando esercitata da un creditore economicamente e 

finanziariamente in larga misura più forte del debitore. Se ciò fosse permesso, ne sarebbero lesi i 

principi costituzionali di presunta innocenza e di ampia difesa [...]. 7) È dovuta una compensazione 

per quanto sofferto in conseguenza alla sospensione dell’erogazione di energia elettrica».  
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compatibile con l’interesse collettivo che esige il rispetto universale di condizioni 

minime d’esistenza
160

. La vicenda, oggetto di divergenze giurisprudenziali non 

occasionale tra il I ed il II Colegio del STJ, venne successivamente risolta in 

plenario
161

 a favore della liceità dell’interruzione
162

.  

La dignità umana e la cittadinanza, quali fondamenti dello EDD, hanno 

inoltre offerto la base giuridica per dichiarare la costituzionalità di un intervento 

normativo con il quale si concesse a persone diversamente abili l’esenzione dal 

pagamento del biglietto per il trasporto inter-urbano
163

. La misura non venne 

considerata lesiva del principio di non-discriminazione in quanto «politica pubblica 

finalizzata a includere nella società i portatori di specifiche necessità», che, in 

conformità ai fondamenti dello EDD, «concretizza un’uguaglianza di opportunità e 

un’umanizzazione delle relazioni sociali»
164

. La cittadinanza, quale fondamento dello 

EDD, riassume tutte le posizioni giuridiche afferenti la persona che danno adito a 

pretensioni nei confronti di ogni soggetto dell’ordinamento, sia esso pubblico o 

privato. In questo senso ad un primo concetto restrittivo di cittadinanza - limitata alle 

prerogative che permettono la partecipazione politica attiva
165

 - si affianca un 

secondo, che comprende estensivamente la garanzia giurisdizionale
166

 dei diritti 

fondamentali, primi tra tutti i diritti a contenuto sociale
167

. In questo senso porre la 

cittadinanza come fondamento dello EDD indica la progressiva inclusione degli 

                                                      
160

 Riportando le parole pronunciate dal giudice Fux, «l’interruzione dell’erogazione di servizio 

essenziale - acqua e elettricità - come strumento per costringere l’utente al pagamento di tariffe o 

multe, supera i limiti di legalità e lede la cláusula pétrea costituita dal rispetto della dignità umana». 

«La legge sulle concessioni (8.987/95) stabilisce che è possibile l’interruzione, considerato l’interesse 

della collettività. Ciò esclude che esso possa effettuarsi a danno di un ospedale o di un’università o di 

una persona che non possiede la modica cifra per pagare una bolletta [...]. La responsabilità 

patrimoniale nel diritto brasiliano incide sul patrimonio del debitore; invece, in questo caso, incide 

sulla sua persona» (STJ, RESP 623.322/PR, Rel. Luiz Fux, 30 settembre 2004). 
161

 La funzione nomofilattica svolta dal STJ in veste plenaria è meramente persuasiva, non essendo 

giuridicamente vincolante. 
162

 STJ, RESP 363.943/MG, Rel. Humberto Gomes de Barros, 1 marzo 2004. 
163

 Lei Federal, 29 giugno 1994, n. 8899. 
164

 STF, Tribunal Pleno, ADI 2.649, Rel.a Cármen Lúcia, 8 maggio 2008. 
165

 Cfr. C. R. BASTOS, Curso de direito constitucional, São Paulo, Saraiva, 1998, p. 158. 
166

 S. A. FREDERICO, Cidadania: elemento fundamental para o acesso à justiça, in Revista do Instituto 

de Pesquisas e Estudos, 2000, 28, p. 333.  
167

 Cfr. J. M. SILVA NETO, Curso básico de direito constitucional, Rio de Janeiro, 2005, p. 22; F. K. 

COMPARATO, A nova cidadanania, in Lua nova - revista de cultura e política, 1993, 28/29, pp. 85-

106.  

http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=555517&codigoClasse=504&numero=2649&siglaRecurso=&classe=ADI
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individui in un progetto sociale, economico e politico: il «riconoscimento 

dell’individuo come persona integrata nella società»
168

. 

Ulteriore fondamento dello EDD è il lavoro, il cui valore viene qualificato 

come sociale. La CRFB
169

, individuando dei parametri oggettivi sui quali definire per 

legge il salario minimo, impone una regolazione pubblica delle relazioni private, 

sottraendole quindi a una autonomia individuale o collettiva. In questi termini il 

valore del lavoro è sociale in quanto la retribuzione viene commisurata alle necessità 

oggettive del lavoratore e della sua famiglia. Il valore sociale del lavoro, quale 

fondamento dello EDD, si palesa inoltre nell’art. 193 CRFB
170

, che, sancendo i 

principi generali posti a base dell’ordine sociale, afferma il primato del lavoro. 

Quest’indicazione esprime una specifica preferenza di cui il legislatore deve tenere 

conto nel bilanciare un conflitto tra interessi costituzionalmente riconosciuti. Tale 

preferenza trova espressione nella tutela costituzionale accordata alla piccola 

proprietà rurale, sottratta alle procedure di esecuzione forzata qualora sia coltivata 

direttamente dall’agricoltore e dalla sua famiglia
171

. Analogamente deve essere 

considerata espressione del valore sociale del lavoro l’usucapione speciale rurale
172

, 

per mezzo della quale chi possiede, senza opposizione, per un limitato periodo di 

cinque anni un fondo che non superi i cinquanta ettari, risiedendovi e applicandovi il 

lavoro proprio e della propria famiglia, ne acquisisce a titolo originario la 

proprietà
173

. Nel conflitto tra proprietà e possesso, l’applicazione di lavoro diretto 

permette di ridurre quel lasso di tempo che l’ordinamento considera necessario per 

invertire i rapporti di forza tra diritto e fatto. La riduzione è consistente, considerando 

                                                      
168

 J. A. DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, São Paulo, 2004, p. 104.  
169

 Art. 7, VI, CRFB. 

[I lavoratori urbani e rurali hanno diritto] ad un salario minimo, fissato per legge e unificato a livello 

nazionale, da ricalcolare periodicamente di modo che ne sia preservato il potere di acquisto, 

sufficiente per garantire le necessità loro e delle rispettive famiglie, che comprendono l’abitazione, 

l’alimentazione, l’educazione, la salute, il divertimento, il vestiario, le condizioni igieniche sufficienti, 

i mezzi di trasporto, la previdenza sociale.  
170

 Art. 193, CRFB. 

L’ordine sociale ha come fondamento il primato del lavoro e come obiettivo il benessere e la giustizia 

sociale. 
171

 Art. 5, XXVI, CRFB. 

La piccola proprietà rurale, come definite per legge, se lavorata a livello familiare, non potrà essere 

oggetto di esecuzione forzata per il pagamento di debiti decorrenti dall’esercizio di attività produttiva, 

dovendo la legge disporre sui modi per finanziare il suo sviluppo.  
172

 L’istituto è stato poi trasposto nell’articolo 1.239 della Lei Federal 10 gennaio 2002, n. 10406, che 

istituisce il nuovo Codice civile. 
173

 Art. 191, CRFB.  
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che essa è dimezzata perfino rispetto al tempo necessario per acquisire con giusto 

titolo e in buona fede
174

. Meccanismo simile viene previsto dall’usucapione speciale 

urbana
175

, che riduce a cinque anni i termini utili per l’acquisizione di un immobile 

non superiore a duecentocinquanta metri quadrati, per tramite di un possesso non 

sostenuto da titolo e buona fede
176

. In entrambe le ipotesi contemplate dal 

Costituente, i possessori beneficiati non debbono essere proprietari di altri beni 

immobili, siano essi urbani o rurali. È possibile inoltre beneficiare dell’applicazione 

dell’usucapione urbana una sola volta. Il rafforzamento di una “naturale ed originaria 

capacità appropriativa” rispetto a beni necessari a garantire condizioni minime di 

esistenza dimostra in che misura le disposizioni nelle quali il valore sociale del 

lavoro si articola concretamente siano correlate al rispetto della dignità umana e a 

una sua tutela rafforzata a fronte di situazioni di vulnerabilità.  

Tale affermazione trova conferma nell’art. 170, CRFB
177

, che, ponendo la 

valorizzazione della libertà dell’iniziativa economica privata e del valore del lavoro a 

fondamento all’ordine economico e finanziario, ne orienta il bilanciamento al fine di 

assicurare un’esistenza degna e rispettosa del principio di giustizia sociale.  

Il riconoscimento della libera iniziativa economica, quale fondamento dello 

EDD e diritto di libertà sancito nell’art. 5, XIII, CRFB, giustifica la natura vincolante 

della pianificazione dell’economia al solo settore pubblico
178

, essendo per il settore 

privato di valore meramente indicativo. Ma ciò convive con un forte interventismo 

statale nell’ordine economico, finalizzato a promuovere politiche tese a ridurre e 

sradicare la povertà e le disuguaglianze sociali e regionali presenti nel Paese
179

. Tale 

interventismo statale si è articolato in azioni e politiche considerate 

costituzionalmente conformi dal STF, «essendo incompatibile con la Costituzione 

                                                      
174

 Art. 1242, Lei Federal 10 gennaio 2002, n. 10406, che istituisce il nuovo Codice civile.  
175

 L’istituto è stato poi trasposto nell’articolo 1239 della Lei Federal 10 gennaio 2002, n. 10406, che 

istituisce il nuovo Codice civile. 
176

 Art. 183, CRFB.  
177

 Art. 170, CRFB.  

L’ordine economico, fondato sulla valorizzazione del lavoro umano e sulla libera iniziativa, ha come 

fine assicurare a tutti un’esistenza degna, conforme alla giustizia sociale. 
178

 Art. 174, CRFB. 

Come agente regolatore dell’attività economica, lo Stato eserciterà, per mezzo di legge, le funzioni di 

controllo, di incentivo, di pianificazione, essendo quest’ultimo vincolante per il settore pubblico e 

indicativo per il settore privato.  
179

 L’interventismo prescritto dal progetto costituzionale contraddistingue lo stesso concetto di EDD. 

Cfr. C. R. S. CASTRO, Dignidade da pessoa humana: o princípio dos princípios constitucionais, in 

Revista latino-americana de estudos constitucionais, 2005, 5, p. 260.  
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l’ipotesi di una sostituzione dello Stato da parte della società civile»
180

. L’intervento 

statale quindi si concretizza nella negazione di una auto-regolamentazione sociale, a 

cui si contrappone un forte interventismo pubblico. In ragione del quadro assiologico 

nel quale la CRFB pre-condiziona la conciliazione tra l’iniziativa economica e la 

riduzione delle disuguaglianze sociali ed economiche in conformità al principio di 

giustizia sociale, il STF ha potuto dichiarare costituzionalmente legittima la 

definizione, per via legislativa, di una politica dei prezzi, considerando abusivo 

(ossia un abuso di diritto) «il potere economico che pretende un aumento arbitrario 

del lucro»
181

. 

L’introduzione di discriminanti soggettive nell’ordinamento costituzionale 

dimostra l’assunzione di un principio di uguaglianza che supera un profilo formale, 

seppur questo sia quello adottato nella CRFB per individuare gli obiettivi dello EDD. 

L’art. 3, CRFB, indica infatti come obiettivo della Repubblica Federale la 

promozione di tutti i cittadini, senza «discriminazioni fondate sul sesso, razza, sul 

colore della pelle»
182

. La disposizione si pone in apparente contraddizione con la 

speciale protezione che l’art. 7, XX, CRFB, assicura, ad esempio, alla donna nel 

mercato del lavoro
183

. Il valore ideologico assunto dal principio di uguaglianza 

formale, paradigma vincolato all’interpretazione del principio repubblicano
184

, 

appare tuttora profondamente radicato nell’esperienza giuridica nazionale pur a 

fronte di un principio di uguaglianza sostanziale (isonomia material) che la dottrina 

riconosce essere inscritto nella Costituzione
185

. L’intervento positivo da parte dello 

Stato, coerente al principio di uguaglianza sostanziale che la dottrina desume 

sistematicamente dalla CRFB, comporta non poche frizioni concettuali con il 

                                                      
180

 STF, Tribunal Pleno, ADPF 46, Rel. Eros Grau, 5 agosto 2009.  
181

 STF, Tribunal Pleno, ADI 319-QO, Rel. Moreira Alves, 3 marzo 1993. 
182

 Analogo è il contenuto dell’art. 5, CRFB, in virtù del quale «tutti sono uguali davanti alla legge, 

senza distinzione di qualsiasi natura, garantendosi ai brasiliani e agli stranieri residenti nel Paese 

l’inviolabilità del diritto alla vita, alla libertà, all’uguaglianza, alla sicurezza, alla proprietà» 
183

 Rothemburg individua i gruppi minoritari vulnerabili rispetto ai quali, in applicazione della CRFB, 

vi è una applicazione differente dei diritti fondamentali. Essi sono i remanescentes quilombolas (art. 

68, ADCT), assieme ad altri gruppi afro-discendenti (art. 215, CRFB), gli índios (art. 231, CRFB), i 

diversamente abili (art. 37, VIII, CRFB), gli anziani (art. 230, CRFB), le donne (art. 5, I, CRFB) i 

detenuti (art. 5, XLIX, CRFB), i poveri (art. 203, CRFB), i cittadini stranieri (art. 5, caput, CRFB), i 

brasiliani residenti in determinate regioni (art. 19, III, CRFB) e i gruppi composti da transessuali e 

omosessuali (art. 5, XLI, CRFB). Cfr. W. C. ROTHENBURG, Direitos dos descendentes de escravos 

(remanescentes das comunidades de quilombos), in D. SARMENTO, D. IKAWA, F. PIOVESAN (coords), 

Igualdade, diferença e direitos humanos, Rio de Janeiro, 2008, p. 446. 
184

 Cfr. STF, Tribunal Pleno, INQ 1.376-AgR/MG, Rel. Celso de Mello, 15 febbraio 2007. 
185

 Cfr. J. A. DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, São Paulo, 2004, p. 215.  

http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?SEQ=409480&PROCESSO=1376&CLASSE=Inq%2DAgR&cod_classe=528&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=&EMENTA=2268
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principio di non-discriminazione ivi formalizzato. Ne sono dimostrazione le teorie 

avanzate per superare tale latente e persistente conflitto. In dottrina il principio di 

uguaglianza formale viene indirettamente interpretato come «il diritto di ogni 

cittadino a non essere discriminato dalla legge se non in conformità a criteri inscritti 

nell’ordinamento costituzionale, o per lo meno da questo non vietati»
186

. In altre 

parole, il principio di non discriminazione opera con riferimento al gruppo sociale 

individuato dal legislatore secondo criteri di omogeneità. In questo senso «il 

principio non può essere inteso in senso individualista, non tenendo in debito conto 

le differenze tra gruppi»
187

. Tale espediente permette di considerare quindi legittime 

le discriminazioni positive che il legislatore pone in essere per attuare i principi 

costituzionali. Rimane problematica però, nella dottrina costituzionale brasiliana, 

l’individuazione dei parametri in base ai quali possa essere valutata sostanzialmente 

la conformità alla CRFB delle discriminazioni positive poste in essere dal legislatore. 

La dottrina si limita a richiamare un divieto di introdurre discipline diverse per casi 

equivalenti
188

, applicando un principio di logicità che deve sostenere la misura 

rispetto al fine cui è preordinata, nel perseguimento di interessi non incompatibili con 

la Costituzione
189

. La giurisprudenza che si è pronunciata in materia ha assunto un 

principio di ragionevolezza - quale contenuto di un «substantive due process of law» 

- come limite posto alla discrezionalità politico-amministrativa
190

. Questo principio, 

applicato sia autonomamente, sia in combinazione con il principio di uguaglianza, ha 

portato a una verifica solo superficiale del criterio adottato dal legislatore.  

Tale leggerezza è esemplificata da una sequela giurisprudenziale, nella quale 

il STF si è pronunciato su di una norma che, nel regolamentare l’assunzione per 

mezzo di concorso pubblico di personale nel corpo di polizia, impone una statura 

minima di un metro e sessanta prescindendo dalle funzioni che materialmente 

sarebbero state assunte. 

In un primo momento il STF giudicò costituzionale, in quanto logicamente 

giustificabile, l’introduzione di tale requisito solo per i concorsi finalizzati 

all’assunzione di personale che avrebbe dovuto ricoprire funzioni di ordine pubblico 

                                                      
186

 C. R. BASTOS, Curso de direito constitucional, São Paulo, Saraiva, 1998, p. 180. 
187

 J. A. DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, São Paulo, 2004, p. 216. 
188

 Cfr. C. A. B. DE MELLO, Conteúdo jurídico do princípio da igualdade, São Paulo, 1993, p. 10. 
189

 Cfr. C. A. B. DE MELLO, Conteúdo jurídico do princípio da igualdade, São Paulo, 1993, p. 17. 
190

 Si veda STF, Tribunal pleno, ADI 1158 MC/AM, Rel. Celso de Mello, 19 dicembre 1994.  
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svolte sul territorio
191

. Questo orientamento giurisprudenziale venne però sconfessato 

di lì a poco, in quanto si dichiarò, invece, la costituzionalità del requisito anche se 

applicato in concorsi che avessero ad oggetto l’assunzione di personale con funzioni 

amministrative
192

. Sul caso è opportuno svolgere due considerazioni. 

In primo luogo l’applicazione di un criterio di ragionevolezza avrebbe dovuto 

condurre ad una dichiarazione di non conformità della norma, mancando quel nesso 

di logicità che deve sussistere tra una discriminazione dei cittadini e il fine cui essa è 

preordinata. In questo senso si sarebbe dovuto dichiarare irragionevole un criterio 

selettivo di natura fisica che non possiede nessun vincolo di logicità rispetto alla 

natura dell’incarico da assumere, nel caso specifico mansioni di natura 

amministrativa. Tale tesi, sostenuta dal relatore Aurélio, risultò perdente.  

In secondo luogo, laddove si fosse adottato un criterio di uguaglianza 

sostanziale, si sarebbe dovuto sottoporre la norma ad uno scrutinio maggiormente 

rigoroso. Indirettamente tale requisito può, infatti, comportare delle discriminazioni 

rispetto all’origine etnica dei candidati, essendo la popolazione di discendenza 

indígena di statura inferiore alla media nazionale. Indirettamente quindi si produce 

una discriminazione di fatto, che dovrebbe essere rilevata visto che la stessa 

Costituzione riconosce la diversità delle popoli indígenas e la loro vulnerabilità. Tale 

profilo non emerse nelle opinioni dei giudici, dimostrando in che misura il principio 

di uguaglianza sostanziale, seppur sviluppato dalla dottrina, riproduca una semplice 

correzione del principio di non-discriminazione, che non riesce a contestualizzare i 

fatti superando una loro apparente neutralità. 

La vicenda - menzionata nella rara dottrina che si è occupata del controllo 

giurisdizionale sulle discriminazioni introdotte dal legislatore
193

 (fenomeno non 

irrilevante o marginale nella legislazione fortemente interventista dello Stato) - 

dimostra uno sviluppo superficiale del principio di uguaglianza sostanziale, seppur 

esso sia riconosciuto e menzionato da una dottrina ampiamente maggioritaria. Ne 

                                                      
191

 Cfr. STF, RE 148095/MS, Rel. Marco Aurélio, 3 febbraio 1998. Si veda inoltre STF, RE 

150455/MS, Rel. Marco Aurélio, 15 dicembre 1998. 
192

 Cfr. STF, RE 140889/MS, Rel. Marco Aurélio, Rel. p/AcórdãoMaurício Corrêa, 30 maggio 2000. 
193

 Tra questa si veda R. L. BARROSO, Interpretação e aplicação da Constituição, São Paulo, 2008, 

pp. 382 e ss. 
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deriva una scarsa incisività del principio, da comprendere alla luce di una concezione 

forte del principio di divisione dei poteri
194

. 

La discrezionalità riservata al legislatore viene limitata da un lato dal valore 

giuridico che contraddistingue il progetto programmatico contenuto nella CRFB, 

dall’altro lato dagli strumenti preposti alla tutela giurisdizionale dei diritti 

fondamentali a fronte di intervento o di omissione da parte degli organi pubblici.  

Sotto il primo profilo in dottrina si distingue tra norme ad efficacia piena, 

ossia direttamente applicabili, ad efficacia “contenuta” (contida), direttamente 

applicabili ma comprimibili per intervento legislativo, ad efficacia limitata, ossia 

subordinata a intervento di implementazione. Tra queste ultime si collocano le norme 

programmatiche, ossia «norme che si limitano a enunciare disposizioni valoriali 

[seppure] immediatamente vincolanti per il legislatore e l’interprete»
195

. Proprio 

sottolineando il valore giuridico delle norme programmatiche, parte della dottrina 

attribuisce loro, in determinati casi, un’efficacia diretta e vincolante
196

, potendo 

costituire legittimo parametro per la dichiarazione dell’incostituzionalità di un atto 

normativo successivo o precedente alla Costituzione.  

Sotto il secondo profilo rileva l’immediata applicabilità dei diritti e delle 

garanzie fondamentali
197

. Tra queste compaiono una serie di rimedi processuali, 

                                                      
194

 Paradossalmente, nell’ordinamento italiano, dove il principio di uguaglianza sostanziale è 

formalmente statuito nel testo positivo, si è avuta una maggior rilevanza sistemica di un controllo 

della discrezionalità del legislatore in applicazione di un principio di ragionevolezza. Al contrario 

nell’ordinamento costituzionale brasiliano, dove un principio di non discriminazione dovrebbe 

produrre con maggior forza degli attriti con il forte interventismo statale prescritto dalla CRFB, 

minore è stata la rilevanza sistemica dei criteri individuati dal STF per un controllo della 

discrezionalità legislativa.  

In altre parole nell’ordinamento dove il principio di non discriminazione potrebbe sollevare forti 

dubbi sulla legittimità di discriminazioni positive, si assiste al minor interventismo giurisdizionale nel 

rispetto dell’autonomia del politico. Inoltre nell’ordinamento italiano la giurisdizionabilità di un atto 

normativo alla luce del principio di ragionevolezza viene svolto assumendo come parametro di 

comparazione riferimenti interni all’ordinamento (tertium comparazionis). Questo non accade 

nell’ordinamento brasiliano, nel quale il principio di «substantive due process of law», seppur 

azionato in alcuni casi congiuntamente al principio di uguaglianza, permette comunque al STF di 

individuare autonomamente un parametro di conformità sostanziale senza doverne desumere i 

contenuti dal raffronto con ulteriori disposizioni dell’ordinamento positivo. Comunque la potenziale 

incisività che il «substantive due process of law» possiede non ha trovato conferma nella 

giurisprudenza del STF, di minor peso rispetto a quella sviluppata sul principio di ragionevolezza 

dalla Corte costituzionale italiana.  
195

 R. CUNHA CHIMENTI, F. CAPEZ, M. F. E. ROSA, M. F. DOS SANTOS, Curso de direito 

constitucional, São Paulo, 2007, pp. 29 e ss.  
196

 J. A. DA SILVA, Aplicabilidade das norma constitucionais, São Paulo, 2003, p. 164; R. L. 

BARROSO, Interpretação e aplicação da Constituição, São Paulo, 2008, pp. 377 e ss. 
197

 Art. 5, § 1, CRFB.  
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esperibili individualmente o collettivamente per garantire la supremazia della 

Costituzione per mezzo di un controllo giurisdizionale anche a fronte di 

omissione
198

.  

L’incostituzionalità di un atto normativo - che può essere dichiarata per 

mezzo di un controllo astratto e accentrato
199

 o concreto e diffuso
200

 - ne sancisce la 

nullità, coerentemente ad una teoria generale della Costituzione come norma 

giuridica fondamentale di validità dell’intero ordinamento. Il controllo 

giurisdizionale di costituzionalità quindi si caratterizza per la natura dichiarativa 

della pronuncia e per l’efficacia ex-tunc e erga omnes
201

 che essa possiede, essendo 

l’atto incostituzionale viziato ab-origine.  

Tale coerenza concettuale, che connota gli strumenti processuali preposti 

dalla Costituzione per il controllo astratto e accentrato degli atti normativi, viene 

invece parzialmente smentita dalla struttura operativa del controllo esercitato in via 

diffusa.  

In quest’ultimo caso l’incostituzionalità è sollevata per mezzo di eccezione, 

sulla quale ogni organo che esercita la funzione giurisdizionale deve pronunciarsi 

con maggioranza assoluta dei sui membri in seduta plenaria
202

. Qualora venga 

rilevata l’incostituzionalità di una norma, questa non verrà applicata al caso concreto, 

                                                      
198

 Il sistema di controllo giurisdizionale si associa ad un controllo politico di tipo preventivo. Ognuna 

delle due camere del Congresso è dotata di una Commissione, che deve emettere un parere di 

costituzionalità del progetto di legge. Secondo il regolamento del Senato un parere di 

incostituzionalità emesso all’unanimità preclude una successiva votazione in aula.  

È interessante inoltre notare come nell’emettere tale parere si assuma come parametro non solo la 

costituzionalità, bensì anche la “anti-giuridicità” del progetto di legge. In tal senso sembra prospettarsi 

una distinzione tra i due concetti. Fanno eco le parole di Ascarelli, secondo il quale «il giurista 

brasiliano, forse più di quello europeo, ha sempre presente la differenza tra “diritto” e “legge”» (T. 

ASCARELLI, Studi di diritto comparato in tema di interpretazione, Milano, 1952, p. 83). Il controllo 

preventivo si perfeziona nel potere di veto che l’articolo 66, § 1, CRFB, attribuisce al Presidente della 

Repubblica. 
199

 Questi strumenti sono costituiti dalla Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI), dalla Ação 

Direta de Inconstitucionalidade por Omissão (ADIO) e dalla Ação Declaratória de 

Constitucionalidade (ADECON). 
200

 Il controllo diffuso di costituzionalità costituisce un elemento caratterizzante dell’esperienza 

giuridica brasiliana e venne introdotto pochi anni dopo il costituirsi della Repubblica con la Lei 221, 

10 novembre 1894. Assieme al principio repubblicano si introdussero strutture e concetti che 

dimostrano la forte influenza esercitata dal costituzionalismo nord-americano sulla cultura gius-

pubblicistica brasiliana.  
201

 Solo a partire dall’Emenda constitucional 45/2004, si è formalizzata l’autorità erga omnes delle 

sentenze proferite in sede di controllo accentrato. In precedenza gli stessi esiti erano garantiti 

attraverso un Reclamo, per mezzo del quale si poteva direttamente impugnare presso il STF un atto 

giurisdizionale contrario a una sua sentenza.  
202

 Art. 97, CRFB. 
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producendo effetti giuridici limitatamente alle parti del processo. L’eccezione di 

incostituzionalità può essere oggetto di ricorso, fino a giungere in via straordinaria 

all’attenzione del STF. Ma la sentenza proferita dal STF in sede di ricorso 

straordinario ex art. 102, III, CRFB non si dimostra capace di eliminare 

autonomamente dall’ordinamento l’atto incostituzionale. L’applicazione della norma 

potrà essere sospesa con atto discrezionale
203

 del Senato nell’esercizio di una 

competenza attribuitagli ex art. 52, X, CRFB
204

. Se con riferimento al caso concreto 

la sentenza produce effetti ex-tunc, la sospensione della norma incostituzionale 

decisa con risoluzione del Senato in seguito a pronuncia definitiva del STF manifesta 

i suoi effetti solo ex-nunc. Questa breve digressione dimostra la complessità del 

sistema di un controllo di costituzionalità nell’ordinamento costituzionale brasiliano 

e l’esigenza di procedere a una sua razionalizzazione
205

.  

Tra le garanzie, cui fa riferimento l’articolo 5, § 1, CRFB, vi sono inoltre 

ulteriori strumenti processuali, esperibili per sottoporre a controllo giurisdizionale le 

ipotesi di omissione legislativa. Proprio tali strumenti si dimostrano rilevanti per 

comprendere i termini concreti in cui deve essere trasposto il dibattito astrattamente 

sviluppatosi in dottrina circa la natura giuridica delle norme ad efficacia limitata. 

Accanto alla Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão (ADIO) - 

finalizzata ad un accertamento giurisdizionale, di per sé non lesivo del principio di 

separazione dei poteri, dello stato di mora in cui versa il legislatore nell’attuare la 

Costituzione - compare il Mandado de Injunção (MI), rimedio processuale «concesso 

qualora l’assenza di una norma attuativa impedisca l’esercizio dei diritti e delle 

libertà costituzionali, e delle prerogative inerenti alla nazionalità, alla sovranità e alla 

cittadinanza»
206

. Introdotto ex novo con la Costituzione del 1988, tale strumento 

processuale venne inizialmente considerato capace di accertare una mera omissione 

legislativa, producendo in questo senso effetti simili alla ADIO. La distinzione tra le 

due figure venne in un primo momento rilevata nell’essere l’una un controllo astratto 

                                                      
203

 Questa la tesi sostenuta dal Senato (il parere è riportato in Revista de informação legislativa, 1957, 

n. 48/265) e anche dal STF (MI 460-9/RJ, Rel. Celso de Mello, 16 giugno 1994).  
204

 Art. 52, X, CRFB.  

[Compete esclusivamente al Senato Federale] sospendere l’esecuzione, in tutto o in parte, di una legge 

dichiarata incostituzionale con decisione definitiva del Supremo Tribunale Federale. 
205

 Cfr. A. C. de SOUSA, A. G. CAMPOS, A. L. N. DUARTE, Controle de constitucionalidade: STF vs. 

Senado Federal: a quem cabe a última palavra? Um estudo crítico do art. 52, X da Constituição de 

1988, in Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 13ª Região, 2004, 12, pp. 181-195.  
206

 Art. 5, LXXI, CRFB. 
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azionabile dai soli soggetti ritenuti titolari di una legittimazione processuale ex art. 

103,CRFB, l’altra rimedio esperibile individualmente o collettivamente su istanza del 

titolare del diritto costituzionale
207

. Differenti inoltre le condizioni poste a 

fondamento dell’esperibilità delle azioni processuali - circoscritta nel caso del 

Mandado de Injunção (MI) all’esistenza di un diritto soggettivo inerente alle libertà 

costituzionali, alle prerogative inerenti la nazionalità, alla sovranità, alla cittadinanza 

- e l’efficacia delle sentenze pronunciate, erga omnes per la ADIO, limitata alle parti 

in MI. Ma analoga era considerata la natura e la funzione sistematica dei due 

strumenti: l’accertamento di un’omissione senza che si producessero effetti 

giuridicamente vincolanti per l’organo responsabile della mancata attuazione della 

Costituzione
208

.  

A tale tesi, in dottrina chiamata non-concretista
209

, si contrappose quella 

concretista, sostenuta da dottrina minoritaria ma autorevole
210

. Seppur in forte 

tensione con il principio di separazione dei poteri, questa seconda tesi interpreta il 

MI come strumento utile ad un pronunciamento giurisdizionale che assicuri, con 

riferimento al caso concreto, l’immediato esercizio dei diritti costituzionali. In questo 

senso vi sarebbe una profonda differenza tra la funzione rivestita dal MI rispetto alla 

ADIO, essendo il primo, a differenza della seconda, strumento per esercitare una 

rivendicazione pretensiva il cui contenuto deve essere garantito direttamente da una 

pronuncia giurisdizionale, quindi non meramente accertativa di omissione. Proprio il 

rispetto della separazione funzionale dei poteri aveva giustificato un forte self-

restraintment del STF. La prima giurisprudenza pronunciatasi in sede di MI si 

dimostrò infatti particolarmente cauta
211

. Solo in casi eccezionali il STF superò il 

mero accertamento dell’omissione, garantendo, con riferimento al caso concreto, il 

                                                      
207

 A sostenere questa intepretazione C. R. BASTOS, Curso de direito constitucional, São Paulo, 1998, 

p. 243; G. FERREIRA FILHO, Curso de direito constitucional, São Paulo, 2002, p. 135;  
208

 Per una ricostruzione dell’intepretazione data ai due strumenti processuali, si veda E. R. MOREIRA, 

O novo aproveitamento do mandado de injunção, in Revista de direito constitucional e internacional, 

2007, 60, pp. 82 e ss. 
209

 R. C. CHIMENTI, F. CAPEZ, M. F. E. ROSA, M. F. DOS SANTOS, Curso de direito constitucional, São 

Paulo, 2007, p. 436; A. de MORAES, Direito Constitucional, São Paulo, 1999, p. 184.  
210

 J. A. DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, São Paulo, 2004, pp. 448 e ss. Si veda 

inoltre F. PIOVESAN, Proteção judicial contra omissões legislativas, São Paulo, 1995; V. GRECO 

FILHO, Tutela constitucional das liberdades, São Paulo, 1989.  
211

 Si veda H. L. MEIRELLES, Mandado de segurança, Ação popular, Ação civil publica, Mandado de 

injunção e “Habeas Data”, São Paulo, 1997. 
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diritto riconosciuto costituzionalmente ma leso da inattuazione legislativa
212

. Tale 

approccio è sostanzialmente mutato nel corso di un progressivo approfondimento 

svolto sulla natura del rimedio costituzionale, che ha permesso il superamento delle 

resistenze offerte dal principio di separazione dei poteri all’assunzione di una 

esplicita funzione normo-genetica da parte del STF
213

.  

Accanto al MI figura inoltre, quale strumento residuale
214

, la Argüição de 

Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), art. 102, § 1, CRFB. 

Regolamentata con Lei Federal, 3 dicembre 1999, n. 9882, la ADPF permette di 

sottoporre all’attenzione del STF ogni tipo di atto della Pubblica amministrazione 

(quindi non solo atti normativi), compresi gli atti normativi municipali, 

precedentemente sottratti al controllo accentrato di costituzionalità. Esperibile dai 

soli soggetti menzionati nell’art. 103, CRFB - ossia legittimati a proporre la ADI - e 

laddove sia precluso ogni ulteriore mezzo capace di sanare efficacemente la 

violazione di un precetto fondamentale, la ADPF chiude il sistema di garanzie 

preposte dal Costituente a presidio della supremazia della Costituzione. 

Gli strumenti menzionati, in quanto esercitabili a fronte di omissione 

legislativa, dimostrano in che misura possa considerarsi in parte sminuita la rilevanza 

assunta dalla distinzione tra norma costituzionale di immediata applicabilità e 

meramente programmatica. A fronte degli strumenti processuali individuati, le 

garanzie dei diritti costituzionali assumono un importante ruolo impulsivo nel 

perseguimento del progetto sociale, economico e politico inscritto nella CRFB. La 

rivendicazione pretensiva al loro esercizio è complementare all’interventismo statale, 

imposto dalla CRFB per attuare una trasformazione sociale orientata ai principi di 

                                                      
212

 Cfr. STF, Tribunal Pleno, MI 232/RJ, Rel. Moreira Alves, 2 agosto 1991; STF, Tribunal Pleno, MI 

283/DF, Rel. Sepúlveda Pertence, 20 marzo 1991.  
213

 Una ricostruzione dell’evoluzione giurisprudenziale ora menzionata è contenuta nel MI 708/ DF, 

Tribunal Pleno, Rel. Gilmar Mendes, 25 ottobre 2007 (di tenore analogo STF, Tribunal Pleno, MI 

670/ES, Rel. Maurício Corrêa, 25 ottobre 2007) nel quale lo stesso Supremo acclara la propria attuale 

interpretazione circa il ruolo e la funzione dell’istituto. Nel caso specifico, peraltro successivo ad una 

serie di pronunce nelle quali l’omissione legislativa era stata ripetutamente dichiarata, si considerò 

leso il diritto di sciopero dei dipendenti pubblici, che la Costituzione riconosce previa 

regolamentazione infra-costituzionale. Nel citato MI il STF, prendendo coscienza di come l’inerzia 

del legislatore trasformasse un’omissione legislativa in diniego di tutela giurisdizionale (omissão 

jurisdicional), dichiarò applicabile al settore pubblico la legge sull’esercizio del diritto di sciopero 

previsto per il settore privato, senza ritenere ciò lesivo del principio di separazione dei poteri. 
214

 Art. 4, § 1º, Lei Federal, 3 dicembre 1999, n. 9882. 
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giustizia e alla tutela della dignità umana. Come rilevato in dottrina
215

, l’esercizio 

della cittadinanza, e l’esperimento dei rimedi processuali predisposti alla garanzia 

giurisdizionale dei suoi contenuti, permettono un progressivo sviluppo del progetto 

democratico costituzionale positivizzato nella forma di Stato inscritta nella CRFB.  

 

 

3. Le proprietà negli ordinamenti costituzionali italiano e brasiliano 

 

Il quadro delineato dai principi fondamentali dei rispettivi ordinamenti 

influisce fortemente sulla configurazione dei diritti costituzionali. Specificamente 

l’accento posto nell’ordinamento italiano sulla dimensione relazionale della persona, 

rispetto alla dimensione infra-subbiettiva, sottolineata invece nel concetto di dignità 

umana nell’ordinamento brasiliano, concorre a definire infatti le modalità con cui i 

diritti individuali, e specificamente il diritto di proprietà, si configurano rispetto 

all’interventismo che caratterizza le due Costituzioni. Solo a partire dalla 

Costituzione e dai principi che debbono orientare un intervento pubblico nella 

regolazione delle relazioni inter-private, si può comprendere il sistema costituzionale 

della proprietà
216

. Analizzando le disposizioni che le sono dedicate si palesa un 

primo elemento: sia la CI, sia la CRFB menzionano differenti statuti proprietari, 

raccogliendo quindi gli esiti del processo che portò la dottrina, in seguito a un lungo 

e travagliato percorso
217

, ad acquisire la relativizzazione del modello astratto 

tramandato nella tradizione civilista.  

Con riferimento alla CI si deve distinguere in primo luogo tra le proprietà 

pubblica e privata
218

, e successivamente tra quella collettiva
219

, riservata
220

, agraria
221

 

(di media e piccola dimensione, del coltivatore diretto), dell’abitazione.  

                                                      
215

 S. A. FREDERICO, Cidadania: elemento fundamental para o acesso à justiça, in Revista do Instituto 

de Pesquisas e Estudos, 2000, 28, p. 333.  
216

 In questo senso «il tema della funzione, in generale, degli istituti giuridici è strettamente collegato 

ai valori fondamentali dell’ordinamento» (P. PERLINGIERI, La personalità umana nell’ordinamento 

giuridico, Napoli, 1972, p.21-22).  
217

 Anche nei dispositivi costituzionali quindi si acquisisce quel passaggio logico che ha condotto 

dalla proprietà alle proprietà, raccogliendo la lezione di S. PUGLIATTI, La proprietà nel nuovo diritto, 

Milano, 1954, pp. 145 e ss. Si veda anche P. BARCELLONA, Proprietà (tutela costituzionale), in 

Digesto delle scienze privatistiche - sezione civile, XV, Torino, 1997, p. 458. 
218

 Art. 42, CI. 
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Analogamente la CRFB menziona la proprietà agraria
222

, tra cui la piccola
223

 

e media proprietà, la proprietà urbana
224

, la proprietà di mezzi di comunicazione
225

, 

la proprietà definitiva delle comunità remanescentes di quilombo
226

. L’art. 231 

CRFB inoltre riconosce ai popoli indígenas il possesso permanente e l’usufrutto 

esclusivo sulle terre tradizionalmente occupate, introducendo un ulteriore istituto che 

se non è rubricabile formalmente sotto l’etichetta proprietà, ne assume 

sostanzialmente ogni possibile contenuto.  

Tale breve rassegna dimostra in che misura, anche nel dispositivo 

costituzionale e non solo quindi in virtù di una legislazione speciale, il diritto di 

proprietà si sia frammentato in una pluralità di istituti che rimandano a specifici 

statuti legali. 

A fronte di questa pluralità permane comunque un concetto di diritto di 

proprietà capace di ricondurre a unità i molteplici istituti proprietari. L’art. 42, CI, 

indica espressamente la proprietà, immediatamente qualificata come pubblica o 

privata, indicando quindi un genus unitario, seppur di questo dubiti la dottrina
227

, 

analogamente a quanto definito nell’art. 5, CRFB. Il riferimento ad un concetto 

unitario di proprietà costringe l’interprete ad individuare, alla luce di un profilo 

funzionale del diritto, un tratto comune agli istituti in cui il diritto stesso viene 

declinato. Tale funzione è utile per orientare l’interpretazione delle differenti 

funzioni invece assunte dai molteplici statuti proprietari rispetto a classi di beni o di 

                                                                                                                                                      
219

 Art. 43, CI. Si veda S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 288; F. 

GALGANO, Art. 43, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 1982, II, pp. 

193-210. 
220

 Sul concetto di beni originariamente riservati, rispetto ai quali si configura alternativamente ex artt. 

42 e 43, CI, uno specifico statuto proprietario, si veda S. CASSESE, I beni pubblici, Milano, 1969, 

specialmente pp. 52 e ss.  
221

 Art. 44, CI. In dottrina si veda G. ALPA, M. BESSONE, Potere dei privati e statuto proprietario, II 

Padova, 1980, pp. 283 e ss. 
222

 Art. 184, CRFB.  
223

 Art. 5, XXVI, CRFB.  
224

 Art. 182, § 2, CRFB. 
225

 Art. 222, CRFB. 
226

 Art. 68, Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT).  
227

 Si dubita infatti che possa essere ascritta al concetto di proprietà la proprietà pubblica, in quanto il 

vincolo di destinazione cui sono tendenzialmente soggetti i beni pubblici nega quei poteri dispositivi 

ritenuti invece costitutivi del diritto (cfr. G. CAMMARANO, Saggio sulla pubblicità dei beni pubblici, 

Padova, 1972, p. 192, M. S. GIANNINI, I beni pubblici, Roma, 1963, p. 8). Tale affermazione sarebbe 

da condividere si potesse ancora considerare la proprietà strumento della volizione del soggetto. Ma la 

funzionalizzazione dell’istituto e la sua conformazione induce a ritenere errata tale premessa.  
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soggetti rilevate nell’ordinamento come omogenee e meritevoli di una specifica 

regolazione.  

Nell’esperienza giuridica italiana l’uso nell’art. 42, CI, del termine 

«riconoscere»
228

, è stato interpretato come indice della natura inviolabile del diritto, 

evocando, sulla base di un’implicita premessa gius-naturalista
229

 un legame 

sistematico con la tutela della persona
230

. Tale tesi è stata contrastata da autorevole 

dottrina che, a partire dall’inserimento del diritto dal titolo dedicato ai rapporti 

economici
231

, ha escluso che potesse considerarsi coerente col sistema costituzionale 

una comprensione del diritto quale espansione della persona e della libertà 

individuale
232

. Anche qualora si riconoscesse nella proprietà un diritto fondamentale, 

mancherebbero nel testo costituzionale i riferimenti precisi per definire quei 

contenuti essenziali prescritti invece per i diritti che garantiscono una sfera 

inviolabile posta a protezione della persona
233

. Quindi la Costituzione ne garantisce 

la mera esistenza, senza che da ciò si possa desumere un limite sostanziale a una 

                                                      
228

 Sul dibattito in costituente si veda S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 

1981, p. 290 e ss.  
229

 Differente è l’impostazione del Giannini, il quale, non considerando più attuale una giustificazione 

che faccia leva sul diritto naturale, individua nella Costituzione materiale il fondamento giuridico 

dell’inviolabilità del diritto di proprietà, pur sottolineando come la proprietà che si riconosce ex art. 42 

CI «fa riferimento alla Costituzione materiale di questo tempo, e non a quella del secolo passato» (M. 

S. GIANNINI, Basi costituzionali della proprietà privata, in Politica del diritto, 1971, pp. 459-460 e 

465). 
230

 Cfr. F. SANTORO-PASSARELLI, Presentazione in ID. (a cura di), Proprietà privata e funzione 

sociale, Padova, 1976, p. XI, per il quale il «riconoscimento e [la] garanzia [vengono] affermati dalla 

Costituzione ovviamente in vista dell’importanza della persona nella società e del valore sociale della 

proprietà riconosciuta e garantita alla persona».  

Tale nesso è stato inoltre evidenziato in dottrina per mezzo del concetto di proprietà personale, che è 

tale laddove ricada su specifici beni necessari per garantire alla persona delle condizioni esistenziali 

degne. Cfr. M. LUCIANI, Corte costituzionale e proprietà privata, in Giur. cost., 1977, I, pp. 1380 ss. 

Critico Rodotà, per il quale la proprietà personale, se propone un modello inclusivo coerente con il 

programma costituzionale, risolve solo parzialmente i problemi che anche per mezzo della proprietà 

devono essere affrontati, primo tra tutti il perseguimento di interessi collettivi di natura non-

proprietaria e meta-individuali come la tutela dell’ambiente. Cfr. S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi 

sulla proprietà, Bologna, 1981, pp. 26-27.  
231

 Cfr. A. LA TORRE, I rapporti patrimoniali nella giurisprudenza costituzionale: dalla proprietà 

quiritaria alla funzione sociale, in Giust. civ., 2007, II, p. 479-485; U. MATTEI, Proprietà, in Digesto 

delle scienze privatistiche - sezione civile, XV, Torino, 1997, p. 441. 
232

 M. S. GIANNINI, Basi costituzionali della proprietà privata, in Politica del diritto, 1971, p. 465; P. 

RESCIGNO, Per uno studio della proprietà, in Riv. dir. civ., 1972, I, pp. 45; S. RODOTÀ, Il terribile 

diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 317; P. PERLINGIERI, Introduzione alla problematica 

della «proprietà», Napoli, 1970, pp. 21 e ss.  
233

 Cfr. M. S. GIANNINI, Basi costituzionali della proprietà privata, in Politica del diritto, 1971, p. 

465. Anche per queste ragioni il diritto di proprietà, seppur considerato un diritto fondamentale, si 

presenta, «a differenza di altri diritti e altre libertà, un diritto funzionale» (A. BARBERA, Art. 2, in G. 

BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 1975, pp. 106-107). 
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conformabilità del diritto che si presenti rispettosa della riserva di legge
234

. Spetta 

alla legge infatti determinare «i modi di acquisto, di godimento e i limiti, allo scopo 

di assicurarne la funzione sociale e di renderla accessibile a tutti»
235

.  

L’introduzione di un elemento funzionale nell’istituto, coerente rispetto 

all’interventismo inscritto nella CI
236

, dimostra una modificazione del paradigma 

proprietario. Considerata come clausola generale, quindi capace di sostenere 

un’applicazione analogica
237

, essa modifica la natura del diritto, negando il contenuto 

                                                      
234

 Contra A. SANDULLI, Profili costituzionali della proprietà privata, in Riv. trim. di dir. proc. civ., 

1972, pp. 471-472. 
235

 Art. 42, CI.  
236

 Come suggerisce Barcellona «il mutato rapporto Stato/economia (=introduzione di leggi agrarie e 

urbanistiche fortemente interventistiche) e la modificazione dell'assetto costituzionale (=l'art. 42 della 

Costituzione del 1948 prevede che la legge determini i limiti della proprietà allo scopo di assicurarne 

la "funzione sociale") esprimono a livello normativo una nuova percezione sociale della proprietà 

privata» (M. BARCELLONA, L'«idea del sociale» nella teoria del diritto privato: il caso italiano (ma 

non solo), in Riv. trim. dir. proc. civ., 1997, pp. 719-720).  
237

 Cfr. M. BARCELLONA, L'«idea del sociale» nella teoria del diritto privato: il caso italiano (ma non 

solo), in Riv. trim. dir. proc. civ., 1997, 719-720. Da ciò deriva la possibilità per il giudice di 

«sindacare nel merito le scelte compiute dai proprietari circa l'uso dei beni, valutandole secondo la 

clausola generale della "funzione sociale" ed il contemperamento tra principio di razionalità 

economica e principio di solidarietà sociale che essa gli demanda». 

Risulta interessante riportare due brevi passi scritti dal Pugliatti prima e dopo l’avvento del nuovo 

ordine costituzionale. Nel primo, pubblicato nel 1942, si commentano i limiti e l’osservanza degli 

obblighi che l’art. 832 pone al godimento pieno ed esclusivo del proprietario. L’autore ritiene che «in 

mancanza di un obbligo od onere di carattere generale, non possono che esservi gli obblighi speciali, 

singolari, stabiliti da particolari disposizioni di legge». Pur potendosi «parlare di una funzione sociale 

della proprietà», questa si risolve in «specifici atteggiamenti» per mezzo dei quali realizzare un 

«concreto e particolare interesse pubblico» (S. PUGLIATTI, La definizione della proprietà nel nuovo 

codice civile, in M. D’AMELIO, Codice civile - libro della proprietà, Firenze, 1942, ora in ID., La 

proprietà nel nuovo diritto, Milano, 1954, p. 143). In altre parole la funzione di proprietà non è 

principio, è elemento accidentale che accoglie l’episodico intervento pubblico in occasioni qualificate 

dalla specialità e dalla concretezza.  

A fronte dell’avvenuta promulgazione della CI l’opinione dell’autore muta. «Il principio della 

massima attuazione della Costituzione, impone che si attribuisca anche a codesta norma [funzione 

sociale della proprietà] un’efficacia normativa in atto, e non è difficile identificare la portata 

normativa della regola citata, proprio in base alla concreta esperienza del diritto vigente. Essa intanto 

costituisce e il cemento, l’idea unificatrice, il principio sistematico organizzatore che come tale supera 

l’episodio, scioglie i limiti della disposizione eccezionale, pone i nessi tra le disposizioni particolari e 

colma lacune, rispetto a tutte le norme nelle quali si può vedere una concreta e specifica attuazione di 

esigenze di carattere sociale a mezzo del diritto di proprietà» (S. PUGLIATTI, La proprietà nel nuovo 

diritto, Milano, 1954, pp. 277-278).  

Sicuramente il dato positivo è stato fondamentale per modificare l’opinione dell’autore. Ma si può 

intuire come il modificato contesto politico abbia potuto indurre a una miglior disposizione verso un 

indebolimento della tutela della proprietà. Il monopolio che i giuristi detengono sulla gestione della 

stratificata e plurisecolare tradizione giuridica, permette loro l’utilizzo degli strumenti che meglio si 

adattano a garantire i principi di civiltà giuridica. Il modello proprietario garantista può essere 

riscoperto dinnanzi all’autorità di un regime dittatoriale, per essere sostituito da un più malleabile 

strumento qualora si ponga al servizio di un’autorità politica democratica. Sulle resistenze alla 

funzionalizzazione del diritto di proprietà nel dibattito precedente alla codificazione del 1942 in Italia, 

si veda A. JANNARELLI, Il dibattito sulla proprietà privata negli anni Trenta del Novecento, in 

Agricoltura - Istituzioni - Mercati, 2007, 1, pp. 21-52.  
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autoritario ed assolutistico della pretesa individuale. In altre parole, riportando «al 

momento comunitario il fondamento e l’ambito del diritto, se ne scopre la sostanziale 

relatività»
238

.  

La funzione sociale è stata descritta dalla dottrina come un elemento 

costitutivo della struttura dell’istituto
239

 e quindi cosa differente rispetto ai limiti 

amministrativi e civili che, comprimendo dall’esterno l’elastica situazione 

proprietaria, hanno permesso asserire la permanenza del modello astratto tramandato 

dalla tradizione civile
240

. La funzione sociale quindi si presenta come elemento 

strutturale costitutivo dell’istituto che ne permette la conformazione per il 

perseguimento di una pluralità di interessi meta-individuali, di natura collettiva
241

. 

Nell’interazione tra pubblica amministrazione e proprietario risulta conformata la 

volontà del soggetto
242

, l’esercizio delle facoltà che costituiscono il contenuto del 

diritto e le finalità che con esse si vogliono perseguire
243

. Essa si pone in definitiva 

                                                      
238

 P. RESCIGNO, Per uno studio della proprietà, in Riv. dir. civ., 1972, I, p. 48. 
239

 Si vedano per tutti S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 223; P. 

BARCELLONA, Proprietà (tutela costituzionale), in Digesto delle scienze privatistiche - sezione civile, 

XV, Torino, 1997, p. 459. 
240

 La teoria dei limiti, funzionale a riaffermare il nesso tra proprietà e libertà, è stata sostenuta, pur a 

fronte del nuovo ordine costituzionale, da L. BARASSI, Proprietà e comproprietà, Milano, 1951, p. 33. 
241

 Di fascio di interessi non-proprietari parla S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi sulla proprietà, 

Bologna, 1981, p. 27. La sussistenza di «una situazione giuridica complessa», titolata in capo ai terzi, 

che rompe l’esclusività del rapporto proprietario soggetto-bene è menzionata da P. PERLINGIERI, 

Introduzione alla problematica della «proprietà», Napoli, 1970, p. 7. Lo stesso autore, inoltre 

sottolinea come «la funzione sociale della proprietà e dell’impresa non si identificano esclusivamente 

[nella] maggiore produttività [rilevante nel funzionalizzare l’istituto nel codice civile del 1942], ma 

anche in altri interessi che non sono soltanto di natura economicistica, ma sono - forse 

prevalentemente - intesi all’attuazione della persona umana nella completa sua dignità sociale» (P. 

PERLINGIERI, Introduzione alla problematica della «proprietà», Napoli, 1970, p. 23).  
242

 In questo senso si può parlare di sottoposizione del proprietario ad un potere di direzione da parte 

dell’autorità pubblica (cfr. M. S. GIANNINI, Diritto pubblico dell’economia, Bologna, 1995, p. 114). 

Tale opinione è riduce un più ampio concetto di funzione sociale, come strumento conformativo del 

contenuto del diritto, che lo stesso autore aveva condiviso in opinioni precedenti. Cfr. G. BERTI, 

Recenti scritti di giuspubblicisti intorno alla proprietà, in Quaderni fiorentini per la storia del 

pensiero giuridico moderno, 1976-77, II, p. 999.  
243

 In dottrina si è evidenziata la contraddizione in termini tra funzione e diritto soggettivo, partendo 

da una prospettiva che può dirsi sensibili all’esigenza di affermare, in una prospettiva civilista, la 

signoria del soggetto rispetto al bene. Cfr. S. PUGLIATTI, La proprietà nel nuovo diritto, Milano, 1954, 

p. 141. Analogamente L. BARASSI, Proprietà e comproprietà, Milano, 1951, p. 286.  

Tali affermazioni, di poco successive all’avvento del nuovo ordine costituzionale, limitano l’incidenza 

da questo esercitata sul sotto-sistema del diritto civile. Permane quindi, nei primi anni successivi 

all’entrata in vigore della Costituzione, la difesa di un’autonomia del diritto privato rispetto al nuovo 

ordine costituzionale. Come scrive Barassi, «comincio intanto con l’osservare che la Costituzione 

contiene più o meno espressamente indicate delle affermazioni che il giurista “deve” travasare nel 

codice civile. Però nei limiti in cui il sistema risultante dalle norme del codice lo consenta» (L. 

BARASSI, Proprietà e comproprietà, Milano, 1951, p. 298). In questo senso la costituzionalizzazione 

della funzione sociale della proprietà poco muterebbe della struttura dell’istituto, concludendo l’autore 
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come variabile indipendente di un modello unitario il cui contenuto è individuato da 

differenti statuti legali
244

. Tale contenuto deve aderire alla natura socio-economica 

dei beni, come decisa in circuiti politici esterni al mercato e in una prospettiva 

marcatamente politica
245

. Se la concreta configurazione dell’istituto, come 

legalmente individuato per mezzo della funzione sociale, deve rispondere alla tipicità 

dei beni sui quali ricade
246

, pensare tale questione in termini naturalistici o oggettivi 

nasconde i processi normativi che debbono presiedere alla loro qualificazione 

giuridica e al bilanciamento di interessi che questa comporta. 

A partire da queste premesse, è facile comprendere perché sia stata ritenuta 

insufficiente una ricostruzione della funzione sociale della proprietà sulla base della 

dottrina dell’abuso di diritto
247

 o del divieto di atti emulativi
248

, finalizzata ora a 

                                                                                                                                                      
che «la Costituzione riconosce la proprietà privata con la sola riserva di una possibile sua 

compressione per allinearla con la tutela dell’interesse pubblico, cioè della collettività. Ma limitazione 

di autonomia nei casi in cui la legge intervenga non significa esclusione di quel diritto di proprietà; la 

quale si afferma pienamente come signoria del titolare quando la legge taccia» (L. BARASSI, Proprietà 

e comproprietà, Milano, 1951, p. 288). 
244

 C. MAZZÙ, Proprietà e società pluralista, Milano, 1983, p. 314.  
245

 La politicità sottesa alla qualificazione dei beni rispetto alla regolazione del diritto di proprietà 

sembrerebbe sostenuta da Mattei, per il quale la scelta di sottrarre, alla in toto o in parte, ai poteri dei 

privati certe tipologie di beni, «non sono sindacabili dal punto di vista tecnico se non in limiti formali» 

(U. MATTEI, Proprietà, in Digesto delle scienze privatistiche - sezione civile, XV, Torino, 1997, p. 

448). La medesima affermazione viene in parte smentita nel momento in cui critica una 

differenziazione degli statuti proprietari operata non sulla base della «natura del loro oggetto», bensì 

sulla base del «diverso regime normativo» cui essi sono sottoposti (U. MATTEI, Proprietà, in Digesto 

delle scienze privatistiche - sezione civile, XV, Torino, 1997, p.434,). L’autore critica la ricostruzione 

della pluralità degli statuti proprietari avanzata da Pugliatti, le cui argomentazioni traevano 

fondamento dal dato normativo. A nostro parere è necessario rimarcare come la qualificazione dei 

beni è questione politica, a monte della quale si pone la percezione sociale di una oggettiva funzione o 

valore dei beni. Tale politicità non si esaurisce in una questione tecnica, a maggior ragione in una 

società pluralista, nella quale differenti sono i paradigmi culturali che filtrano la presunta oggettività 

dei fatti. Questi paradigmi culturali sono i medesimi che debbono concorrere per mezzo di 

procedimenti pubblici normativi alla qualificazione giuridica di beni, che non può essere che disposta 

per mezzo di legge.  
246

 Cfr. M. S. GIANNINI, Basi costituzionali della proprietà privata, in Politica del diritto, 1971, p. 

473. 
247

 La teoria dell’abuso di diritto, maturata prevalentemente in Francia, trova il suo fondamento nella 

definizione dei limiti connessi con l’esercizio di un diritto, seppur sempre previsti come limiti 

negativi. Cfr. M. D’AMELIO, Abuso del diritto, in Novissimo Digesto Italiano, I, Torino, 1957, pp. 95-

96. 
248

 Scrive Torrente: «Tuttavia si deve subito aggiungere che la portata della norma, quale risulta dalla 

sua interpretazione, è ben modesta di fronte all’ampiezza di orizzonte che la concezione della 

funzione sociale della proprietà può assumere ed ha concretamente assunto nel diritto positivo. 

Laddove il principio della funzione sociale (quale che sia la valutazione d’opportunità in sede politica 

ed economica) si traduce nell’imposizione al proprietario di obblighi, soprattutto di diritto pubblico, 

prevalentemente di natura positiva, il divieto considerato si esaurisce in una limitazione di carattere 

negativo. Se anche si vuol continuare a rimanere nell’ambito della funzione sociale, riecheggiando 

una nota distinzione, deve dirsi che qui è in gioco la funzione-limite, non la funzione-impulsiva».(A. 
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selezionare quali proprietari debbano essere privilegiati per il raggiungimento di 

finalità di natura collettiva, ora a riaffermare, attraverso il regime di responsabilità, la 

garanzia della proprietà
249

. La teoria dell’abuso del diritto quindi non si presta a 

raccogliere quegli interessi meta-individuali che invece la Costituzione rende 

rilevanti nella funzionalizzazione sociale della proprietà.  

La conformabilità del diritto come esercizio di attività amministrativa in 

applicazione dei regimi legali disposti in ossequio alla riserva di legge ex art. 42, CI, 

viene in parte smentita dalla giurisprudenza della Corte costituzionale
250

. Infatti la 

ricostruzione sviluppata in dottrina è stata in parte scardinata dall’introduzione di un 

contenuto minimo, quale limite alla conformabilità del diritto effettuata dalla 

pubblica amministrazione. 

Pur avendo affermato la natura conformativa - quindi non indennizzabile e 

costituzionalmente legittima ex art. 42, co. II, CI
251

 - di interventi legislativi inerenti 

«al regime di appartenenza o ai modi di godimento dei beni in generale o di intere 

categorie di beni […] sempre che, la legge, sia destinata alla generalità dei soggetti i 

cui beni si trovino nelle accennate situazioni»
252

, la Corte ha introdotto 

contemporaneamente un concetto quantitativo, da cui dipende in definitiva 

l’accertamento della natura espropriativa o meno del provvedimento
253

.  

L’elemento da sottolineare, ai fini della presente trattazione, nella complessa 

vicenda giurisprudenziale che ha interessato l’individuazione del discriminante tra 

conformazione del diritto e espropriazioni non traslative - da cui far discendere o 

meno l’incostituzionalità ex art. 42, co. III, CI, di norme poste a fondamento di atti 

                                                                                                                                                      
TORRENTE, Emulazione (diritto civile), in Novissimo Digesto Italiano, VI, Torino, 1957, pp. 521 e 

ss.).  
249

 Cfr. S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 75.  
250

 Si veda S. RODOTÀ, Art. 42, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 

1982, II, p. 121 e ss.  
251

 Tesi condivisa, seppur nei limiti in cui vi sia il rispetto del principio di riserva di legge ex art. 42, 

CI, da A. SANDULLI, I limiti alla proprietà privata nella giurisprudenza costituzionale, in Giur. cost., 

1971, p. 967, salvo i possibili profili di incostituzionalità emergenti dal considerare «proprietario (agli 

effetti tributari o ad altri effetti) chi lo era prima dello svuotamento».  
252

 Corte cost., 19 gennaio 1966, n. 6. 
253

 Riportando le parole della Corte «non si può negare che nei criteri esposti ha parte notevole un 

elemento quantitativo, nel senso che il carattere espropriativo è fatto dipendere anche dalla maggiore o 

minore incidenza che il sacrificio imposto ha sul contenuto del diritto. Ma questo è un elemento 

insopprimibile del concetto di espropriazione, intesa non soltanto come trasferimento ma anche come 

sottrazione o menomazione del godimento del diritto: sottrazione o menomazione che deve essere 

prevista ed accertata anche in rapporto alla concretezza del sacrificio imposto» (Corte cost., 19 

gennaio 1966, n. 6). 
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della pubblica amministrazione conformativi rispetto a situazioni proprietarie in 

assenza di indennizzo
254

 - consiste nella capacità che un contenuto minimo del diritto 

sembra possedere nell’inibire il potere conformativo esercitato per regolare, in via 

generale, la situazione proprietaria ex art. 42, co. II, CI. In altre parole si prefigura 

l’ipotesi per cui - anche a fronte del rispetto della riserva di legge prescritta dall’art. 

42, co. II, CI e del rispetto di un criterio di ragionevolezza nell’individuazione di una 

determinata classe di beni - l’intervento legislativo si possa presentare illegittimo 

qualora superi un «contenuto minimo del diritto»
255

, che in questo senso si ripresenta 

come diritto fondamentale
256

. Non è difficile intuire nella «normale tollerabilità»
257

 - 

menzionata nella giurisprudenza per individuare il limite oltre al quale vi deve essere 

indennizzo - la ripresa di concetti di natura civile.  

Dalla giurisprudenza della Corte costituzionale quindi si desume 

l’introduzione di un contenuto non ricavabile dal dettato costituzionale, dedotto da 

«ciò che è connaturale al diritto dominicale, quale viene riconosciuto nell'attuale 

momento storico»
258

. In questo senso l’assumere come parametro a cui raffrontare i 

                                                      
254

 Basterà ricordare la distinzione tra vincoli a titolo particolare su determinati beni, o limitazioni 

generali, sviluppata in Corte cost., 9 maggio 1968, n. 55. La vicenda si è poi arricchita di ulteriori 

pronunce (si veda Corte cost., 21 luglio 1995, n. 344, in Foro it., 1996, I, c. 1977; Corte cost., 7 

novembre 1994, n. 379, in Giust. civ., 1995, I, p. 48; Corte cost., 23 aprile 1993, n. 185 e n. 186, in 

Foro it., 1993, I, c. 1748; Corte cost., 30 marzo 1992, n. 141, in Foro it., 1992, I, c. 2052). 

Tale ragionamento si presenta complesso poiché non è sempre possibile individuare i casi in cui il 

legame funzionale che lega il vincolo particolare apposto e il limite generale individuato ex lege si 

interrompa sì da esigere nel primo caso, il riemergere di una garanzia del diritto, per mezzo di 

indennizzo, nel secondo caso la non indennizzabilità. Se è ravvisabile una consequenzialità tra vincoli 

generali e intervento amministrativo particolare, medesimo dovrebbe esserne il fondamento 

conformativo e non traslativo. In questo senso l’individuazione di cosa sia una limitazione generale o 

particolare, più che rispondere ad un criterio desumibile da una “intrinseca qualità identificabile a 

priori nella categoria individuata”, dipenderà sempre dalla maggior o minor capacità del legislatore di 

individuare criteri generali utili per classificare in termini ragionevoli e omogenei situazioni differenti. 

Dalla bontà e raffinatezza dei criteri generali individuati per discriminare le situazioni proprietarie 

discende una maggior o minor censurabilità degli interventi della pubblica amministrazioni orientati a 

conformare, con provvedimenti puntuali, il contenuto del diritto. 
255

 La Corte costituzionale affermò, con riferimento alla conformità costituzionale della Legge 

istitutiva del parco dello Stelvio, che «la precisazione del contenuto della proprietà nel rapporto con le 

istanze generali non può essere fatta in modo che essa risulti svuotata del tutto di contenuto: in tal caso 

non ne viene moderato l'esercizio, ma il diritto viene soppresso e la concessione di un indennizzo non 

può essere evitata» (Corte cost., 21 aprile 1971, n. 79). A commento della sentenza si veda A. 

SANDULLI, I limiti alla proprietà privata nella giurisprudenza costituzionale, in Giur. cost., 1971, p. 

971. 
256

 Cfr. A. LA TORRE, I rapporti patrimoniali nella giurisprudenza costituzionale: dalla proprietà 

quiritaria alla funzione sociale, in Giust. civ., 2007, 12, pp. 479-485; S. RODOTÀ, Il terribile diritto, 

studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 336.  
257

 Corte cost., 19 gennaio 1966, n. 6; richiamata in Corte cost. 12 maggio 1999, n. 179, in Giust. civ., 

1999, I, p. 1913.  
258

 Corte cost., 9 maggio 1968, n. 55.  
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contenuti positivi del diritto proprietario un riferimento esterno all’ordinamento 

costituzionale dimostra come il fondamento sia precedente all’esercizio del potere 

costituito
259

, potendosi da ciò desumere un’inviolabilità da interpretare alla luce del 

combinato disposto degli artt. 2 e 139, CI. Tenendo in considerazione come la 

Costituzione non definisca i contenuti specifici dell’istituto, il parametro che la Corte 

poteva assumere, considerando non percorribile un richiamo a premesse gius-

naturalistiche, non poteva non essere desunto da un concetto storico presente nel 

sentire sociale
260

.  

A partire dalla giurisprudenza menzionata, quindi, il diritto di proprietà si 

presenta come inviolabile, ex artt. 2 e 39, CI, e quindi tutelato come diritto 

fondamentale della persona. Da tale qualificazione deriva la riattivazione delle 

garanzie previste dall’art. 42, co. III, CI, che tutelano da un lato l’integrità dell’entità 

patrimoniale del soggetto rispetto alla regolazione delle relazioni inter-private attuate 

conformando i poteri proprietari, limitando concretamente, dall’altro lato, tale attività 

conformativa in ragione dell’entità delle risorse economiche disponibili in capo alla 

pubblica amministrazione.  

Due sono gli elemento che devono essere sottolineati.  

In primo luogo deve essere rilevata la riduzione dell’ambito applicativo 

del’art. 42, co. II, CI, operazione condotta complementariamente all’espansione 

dell’art. 42, co. III, CI. La violazione di un contenuto minimo conseguente 

all’esercizio dei poteri conformativi comporta la riattivazione delle garanzie che 

tutelano, in maniera più o meno forte, l’integrità patrimoniale del titolare del 

contenuto del diritto di proprietà ablato
261

. L’applicazione riduttiva dell’art. 42, co. 

II, CI, è complementare quindi all’estensione dell’ambito applicativo previsto dal 

comma successivo.  

                                                      
259

 Anche non si reputassero sufficienti i limiti formali rilevati in dottrina al potere di revisione 

laddove esercitato per emendare il contenuto dei diritti fondamentali (si veda P. BARILE, Diritti 

dell’uomo e libertà fondamentali, Bologna, 1984, p. 53), sarebbe di scarsa rilevanza la tesi che ritenga 

modificabile tale contenuto minimo per mezzo dell’esercizio di un potere di revisione costituzionale, 

non sapendo in definitiva cosa si potrebbe modificare per rendere più ampia la discrezionalità 

legislativa che connota la conformazione dei modi di acquisto, del godimento e dei limiti del diritto.  
260

 La tesi ripropone in definitiva l’opinione del Giannini, il quale riconosce il diritto di proprietà come 

un diritto fondamentale alla luce della Costituzione materiale (M. S. GIANNINI, Basi costituzionali 

della proprietà privata, in Politica del diritto, 1971, pp. 459-460 e 465). 
261

 Cfr. P. BARCELLONA, Proprietà (tutela costituzionale), in Digesto delle scienze privatistiche - 

sezione civile, XV, Torino, 1997, p. 465. 
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In secondo luogo si deve evidenziare l’attrazione nell’orbita dell’art. 42, co. 

III, CI, dello stesso concetto di funzione sociale, quale variabile per valutare in che 

misura l’indennizzo dovuto possa discostarsi dal valore di mercato del bene, quale 

punto di riferimento da prendere in considerazione nel procedimento ablatorio.  

Nella giurisprudenza costituzionale vi sono state delle oscillazioni in merito 

alla conformità dei criteri individuati per stabilire l’entità dell’indennizzo. Il 

principio del serio ristoro, affermato in via generale, è stato applicato con differenti 

modalità.  

In questo senso sono stati dichiarati incostituzionali dei criteri slegati dal 

«valore del bene in relazione alle sue caratteristiche essenziali, fatte palesi dalla 

potenziale utilizzazione economica di esso, secondo legge»
262

, seppur non debba 

essere corrisposto l’esatto valore venale dell’immobile
263

. Sulla base di quest’ultimo 

parametro la Corte dichiarò costituzionale l’art. 5-bis del Decreto-legge (DL) 11 

luglio 1992, n. 333, Misure urgenti per il risanamento della finanza pubblica, 

convertito, con modificazioni, dalla legge 8 agosto 1992, n. 359, ma censurato dalla 

Corte di Strasburgo
264

. Proprio in ragione delle modificate contingenze storico-

sociali - tra le quali la costituzionalizzazione degli obblighi internazionali ex art. 117, 

CI, come modificato dalla Legge Costituzionale, 18 ottobre 2001, n. 3 - la Corte ha 

ritenuto incostituzionale nel 2007 il medesimo provvedimento legislativo, 

riaffermando come il punto di riferimento affinché sia rispettato il principio di giusto 

ristoro del pregiudizio subito dal privato in conseguenza dell’esercizio del potere 

espropriativo sia costituito dal «valore di mercato del bene»
265

.  

Nella sentenza citata la funzione sociale della proprietà si trasforma in una 

variabile posta all’interno del procedimento espropriativo, rendendo legittima, in 

virtù degli obblighi di solidarietà ex art. 2, CI, una diminuzione dell’integrità del 

patrimonio di chi subisce l’esproprio. Con tale operazione si riducono ad un 
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 Corte cost., 25 gennaio 1980, n. 5. 
263

 Cfr. Corte cost., 10-16 ottobre 1993, n. 283. 
264

 Sulla giurisprudenza della Corte di Strasburgo in tema di garanzia della proprietà e sulla vicenda 

giurisprudenziale che ha condotto alle sentenze della Corte cost., 22 ottobre 2007, n. 348 e 24 ottobre 

2007, n. 349, si veda F. MANGANARO, La convenzione europea dei diritti dell'uomo e il diritto di 

proprietà, in Dir. amm., 2008, 2, pp. 379-435. 
265

 Corte cost., 22 ottobre 2007, n. 348. In dottrina si veda A. MOSCARINI, Proprietà privata e 

Costituzione dopo le sentenze della Consulta nn. 348 e 349 del 2007, in Diritto e società, 2008, 4, pp. 

669-687.  
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medesimo ambito applicativo i comma II e III dell’art. 42, CI che invece furono 

pensati come funzionalmente distinti.  

Dalla giurisprudenza costituzionale si desume quindi un’espansione dell’art. 

42, co. III, CI, complementare rispetto ad un’interpretazione restrittiva del rispettivo 

co. II. L’attrazione della funzione sociale nell’orbita dell’istituto ablatorio 

reintroduce un concetto di proprietà che viene pensato come limitato esternamente, 

confermato quindi, almeno per un proprio nucleo incomprimibile, come un diritto 

fondamentale
266

. In virtù di tale limite al potere conformativo, desunto 

dall’ordinamento giuridico costituzionale (o dall’interpretazione che si esso ne offre 

la Corte costituzionale attingendo al sentire sociale), il diritto di proprietà deve essere 

oggi sistematicamente ascritto tra i diritti legati alla persona
267

.  

Nella CRFB, differentemente da quanto avviene nella CI, il diritto di 

proprietà è menzionato, assieme alla vita, alla libertà, all’uguaglianza e alla 

sicurezza, tra i diritti costituzionali inviolabili
268

. La garanzia della proprietà, seppur 

da contestualizzare nell’ambito di una riconosciuta funzione sociale
269

, si concreta 

sia nella riserva di legge prevista per la regolamentazione del procedimento di 

desapropriação
270

, sia nei limiti che il «substantive due process of law» pone a una 

compressione della libertà e dei poteri dei privati. I limiti sostanziali alla regolazione 

pubblica dei diritti e delle libertà dei proprietari - legittima nella misura in cui sia 

non-arbitraria e proporzionale - discendono tuttora da uno spazio individuale 

intangibile e garantito.  
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 Cfr. A. LA TORRE, I rapporti patrimoniali nella giurisprudenza costituzionale: dalla proprietà 

quiritaria alla funzione sociale, in Giust. civ., 2007, 12, p. 479-485. 
267

 La dottrina rileva un ulteriore elemento di conferma alla tesi nella risarcibilità, affermata dalla 

Cassazione, di un danno non patrimoniale a fronte di una ingiusta lesione del diritto di proprietà 

(Cassazione, 16 dicembre 2005, n. 27817). Cfr. R. CONTI, Il diritto di proprietà è un diritto umano? 

ricadute in tema di danno morale (rectius non patrimoniale), in Danno e resp., 2006, 3, pp. 237-243. 
268

 Art. 5, CRFB.  

Tutti sono uguali davanti alla legge, senza distinzione di qualsiasi natura, garantendosi ai brasialiani e 

agli stranieri residenti nel Paese l’inviolabilità del diritto alla vita, alla libertà, all’uguaglianza, alla 

sicurezza, alla proprietà. 
269

 La funzione sociale è menzionata sia negli incc. XXII e XXIII, art. 5, CRFB («è garantito il diritto 

di proprietà - la proprietà risponderà alla sua funzione sociale»), sia nell’art. 170 CRFB, che la 

menziona tra i principi generali dell’ordine economico. 
270

 Art. 5, XXIV, CRFB. Al fine di evitare fraintendimenti si preferisce mantenere il termine nella 

lingua originale. Il termine espropriação infatti indica non il procedimento ablatorio bensì il 

trasferimento coattivo senza indennizzo dei fondi sui quali viene accertata la coltivazione illegale di 

sostanza psicotrope (art. 243, CRFB). 
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La soluzione individuata dal Costituente evidenzia il persistere di differenti 

posizioni ideologiche rispetto al peso e alla natura del diritto di proprietà. La 

proposta di sistematizzare il diritto all’interno nell’ambito della regolazione delle 

relazioni economiche - soluzione adottata nelle Costituzioni di Italia e Portogallo e 

presa in considerazione nei lavori della Costituente - cedette in definitiva a fronte 

dell’influenza che la tradizione del costituzionalismo liberale ha sempre esercitato 

sull’esperienza giuridica brasiliana. Tale compromesso è stato criticato da quella 

dottrina
271

 che ha rilevato una tensione tra la garanzia generalizzata degli interessi 

patrimoniali veicolati dall’inviolabilità della proprietà
272

 e la protezione della dignità 

della persona umana
273

.  

La socializzazione dell’istituto di proprietà costituisce infatti un punto di 

rottura rispetto ai principi del liberalismo giuridico profondamente radicati 

nell’esperienza giuridica nazionale a partire dalla codificazione del 1916
274

, e di cui 

la CRFB del 1988 reca ancora traccia. La progressiva socializzazione dell’istituto, 

avvenuta a partire dalla Costituzione del 1934
275

, e poi confluita nell’affermazione 

                                                      
271

 Si veda l’opinione di Silva, il quale critica la soluzione compromissoria adottata dal Costituente 

brasiliano, elogiando invece le Costituzioni italiana e portoghese. Cfr. J. A. DA SILVA, Curso de 

direito constitucional positivo, São Paulo, 2004, p. 273. 
272

 Riportando le parole scritte da Josè Cretella Junior «nel testo del 1988 - come in quello del 1967 e 

del 1969 - la proprietà è il congiunto di tutto il patrimonio. [...] Quello che il testo garantisce è 

l’attribuzione dei diritti patrimoniali al suo titolare» (J. CRETELLA JUNIOR, Commentario à 

Constituição Brasileira, Rio de Janeiro, 1993, I, p. 300).  
273

 Il superamento di tale frizione viene sviluppata argomentativamente da una tendenza dottrinale 

orientata a un “uso alternativo del diritto”, simile per alcuni versi al movimento italiano nato nel corso 

degli anni settanta. Sull’esperienza italiana si veda L. PEPINO, Appunti per una storia di Magistratura 

Democratica, in Questione giustizia, 2002, 1, pp. 111-145 e M. BARCELLONA, L'«idea del sociale» 

nella teoria del diritto privato: il caso italiano (ma non solo), in Riv. trim. dir. proc. civ., 1997, pp. 

724 e ss. Con riferimento alla più recente esperienza brasiliana si veda L. R. DE ANDREADE, 

Introdução ao direito alternativo brasileiro, Porto Alegre, 1996, D. S. CHAGAS (org.), Lições de 

Direito Alternativo, São Paulo, 1994, E. L. DE ARRUDA JUNIOR, Introdução á sociologia jurídica 

alternativa, São Paulo, 1993. 
274

 Lei Federal, 1 gennaio 1916, n. 3071.  
275

 La diffusione in Brasile di una teoria funzionale della proprietà si deve, da un lato, alla circolazione 

delle tesi del giurista Leon Duguit, dall’altro lato alla diffusione della dottrina sociale della Chiesa. 

Il giurista francese tenne nel 1912 sei storiche conferenze a Buenos Aires. Nella teoria che ebbe modo 

di esporre, il diritto di proprietà non si sarebbe più dovuto considerare un diritto soggettivo - avente la 

propria legittimazione naturale nella libertà dell’individuo - bensì un diritto oggettivo, costituito 

dall’ordinamento in virtù di una funzione che attraverso di esso il soggetto avrebbe dovuto svolgere 

all’interno della società. Il passaggio da un diritto soggettivo, riconosciuto dall’ordinamento, ad un 

diritto oggettivo, costituito per legge, operò una destrutturazione dell’ordine posto a fondamento della 

proprietà nell’apparato ideologico liberalista. La proprietà non è un diritto soggettivo ma è un potere 

che l’ordinamento concede ad un soggetto su di un bene in una dimensione funzionale: in altri termini 

la proprietà non è un diritto bensì una funzione. Cfr. M. L. da COSTA, A propriedade na doutrina de 

Duguit, in Revista forense, 1954, n. 153, pp. 33-39. 
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della funzione sociale dell’istituto a partire dal 1967
276

, è riuscita solo parzialmente a 

incidere sul modello proprietario tramandato dalla tradizione civile, impermeabile e 

auto-sufficiente rispetto al regime costituzionale.  

In ragione dell’autonomia del diritto civile rispetto al diritto pubblico, in 

dottrina si continuò a interpretare la figura della funzione sociale equiparandone il 

contenuto all’abuso di diritto. La funzione sociale, prima che permettere una 

conformazione dei poteri proprietari, legittima - a fronte della distrazione del bene 

alla sua naturale destinazione economica e sociale
277

 (elemento naturalistico che pare 

prescindere da procedimenti pubblici normativi) - un intervento pubblico ablatorio, 

                                                                                                                                                      
Parallelamente la dottrina sociale della Chiesa esercitò una grande influenza nel sostenere una 

trasformazione del concetto del diritto di proprietà. Da menzionare le Encicliche: Rerum Novarum (15 

maggio 1891) di Leone XIII, Quadragesimo Anno (15 maggio 1931) di Pio XI, Mater et magistra (15 

maggio 1961) di Giovanni XXIII e Populorum progressio (26 marzo 1967) di Paolo VI. La funzione 

sociale subordina l’interesse individuale alla collettività, al perseguimento del bene comune. Lo 

sviluppo della personalità umana esige l’integrazione del singolo nella comunità, cosa che deve 

riflettersi nel condividere i propri beni secondo le esigenze e le necessità del prossimo, restituendo alla 

comunità il frutto del proprio lavoro, l’uso fecondo dei beni. Cfr. T. DE ARAUJO, Função social da 

propriedade, in Enciclopédia Saraiva do direito, São Paulo, 1979, pp. 5 e ss.  
276

 La progressiva funzionalizzazione della proprietà è rilevabile confrontando le disposizioni che le 

differenti Costituzioni brasiliane le hanno dedicato, riportate di seguito.  

Art.179, XXII, Constituição Politica do Imperio do Brazil, 25 marzo 1824. 

È garantito il diritto di proprietà in tutta la sua assolutezza. Se per il bene pubblico si rende necessario 

l’uso di un bene di un cittadino, gli sarà corrisposto il suo valore con previo indennizzo. 

Art. 72, XVII, Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil, 24 febbraio 1981.  

Si riconosce il diritto di proprietà in tutta la sua assolutezza, fatto salvi i casi di desapropriação per 

necessità o utilità pubblica, mediante previo indennizzo. 

Art. 113, XVII, Constituição da República Dos Estados Unidos do Brasil, 16 luglio 1934. 

È garantito il diritto di proprietà, che non potrà essere esercitato in danno dell’interesse sociale o 

collettivo, nella forma che sarà determinata con legge. La desapropriação per necessità o utilità 

pubblica, sarà realizzata nei termini di legge, mediante previo e giusto indennizzo. 

Art. 122, n. 14, Constituição dos Estados Unidos do Brasil, 10 novembre 1937 

[La Costituzione garantisce] il diritto di proprietà, salvo i casi di desapropriação per necessità o utilità 

pubblica, mediante indennizzo previo. Il suo contenuto ed i suoi limiti saranno definiti nelle leggi che 

ne regoleranno l’esercizio. 

Artt. 141, § 16, e 147, Constituição dos Estados Unidos do Brasil, 18 settembre 1946.  

È garantito il diritto di proprietà, salvo i casi di desapropriação per necessità o utilità pubblica, o per 

interesse sociale, mediante previo e giusto indennizzo in denaro. 

L’uso della proprietà sarà condizionato al benessere sociale. La legge potrà, nell’osservanza di quanto 

disposto nell’art. 141, § 16, promuovere la giusta distribuzione della proprietà offrendo un eguale 

opportunità a tutti.  

Artt. 150, § 22 e 160, Constituição da República Federativa do Brasil, 24 gennaio 1967.  

È garantito il diritto di proprietà, salvo i casi di desapropriação per necessità o utilità pubblica o per 

interesse sociale, mediante previo e giusto indennizzo in denaro.  

L’ordine economico e sociale ha come fine la realizzazione dello sviluppo nazionale e la giustizia 

sociale, avendo riguardo per i seguenti principi: […] la funzione sociale della proprietà.  

Art. 153, § 22, Emenda constitucional, 17 ottobre 1969, n. 1.  

È assicurato il diritto di proprietà, salvo i casi di desapropriação per necessità o utilità pubblica o per 

interesse sociale, mediante previo e giusto indennizzo in denaro. 
277

 Cfr. T. DE ARAUJO, Função social da propriedade, in Enciclopédia Saraiva do direito, 39, São 

Paulo, 1979, pp. 4.  
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nel pieno rispetto però del valore reale del bene sottratto al proprietario
278

. Questo è 

lo schema ravvisabile nell’applicazione giurisdizionale della funzionalizzazione 

sociale dell’istituto, nella quale il profilo garantista del diritto di proprietà prevalse 

rispetto al suo profilo funzionale, pur se introdotto a partire dagli anni Trenta
279

. 

Solo a partire dalla Costituzione del 1988 è stata acquisita in dottrina una 

teoria sulla trasversalità del principio di legalità costituzionale rispetto 

all’ordinamento giuridico, alla luce della quale scardinare la separazione tra diritto 

pubblico e diritto privato
280

. 

Ai due estremi della parabola disegnata dall’evoluzione del paradigma 

proprietario, fortemente influenzata dalla circolazione della dottrina italiana
281

, vi è 

da un lato un diritto di proprietà civile, dall’altro lato un diritto di proprietà 

costituzionale conformato in virtù della sua funzionalità sociale.  

Nel primo caso l’assolutezza, l’esclusività, la perpetuità del diritto di 

proprietà
282

 non sono smentite né dalla funzione sociale, né dai tradizionali limiti 

esterni nei quali, in definitiva, essa viene ad essere assorbita. Le restrizioni - ossia i 

limiti previsti dalla legge - oltre alle servitù e all’espropriazione comprimono il 
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 Nella giurisprudenza più datata, ma che comunque già doveva confrontarsi con la positivizzazione 

della funzionalizzazione del diritto, si veda STF, MS 333, 9 dicembre 1936, citato in P. DE MIRANDA, 

Comentários à Constituição federal de 10 de novembro de1937, III, Rio de Janeiro, 1938, pp. 494-

495. 
279

 Cfr. M. C. M. MOTTA, Conceito constitucional de propriedade, Rio de Janeiro, 1997, p. 101; A. H. 

BENJAMIN, Desapropriação, reserva florestal legal e áreas de preservação permanente, in Advocacia 

pública & sociedade, 1998, 3, p. 693-79, disponibile in 

http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/8691, accesso 10 ottobre 2009.  
280

 Cfr. P. PERLINGIERI, Perfis de direito civil. Introdução ao direito civil constitucional, Rio de 

Janeiro, 1997, M. C. B. M. TEPEDINO, A caminho de um direito civil constitucional, in Revista de 

direito civil imobiliar agrario empresarial, 1993, 65, pp. 21-38; P. L. N. LÔBO, Constitucionalização 

do direito civil, in Revista de informação legislativa, 1999, 1, pp. 99-109. 
281

 È difficile incontrare nella dottrina brasiliana uno scritto che, affrontando il tema proprietario, non 

riprenda gli esiti del dibattito sviluppatosi nella dottrina italiana.  

Più precisamente, rispetto alla determinazione dei contenuti della funzione sociale della proprietà, si 

assumono come paradigmatiche le posizioni “tradizionaliste” di Barassi (L. BARASSI, Proprietà e 

comproprietà, Milano, 1951, pp. 28 e ss.), e quelle “progressiste” di Rodotà (S. RODOTÀ, Proprietà 

(diritto vigente), in Novissimo Digesto Italiano, XIV, Torino, 1957, pp. 124-146). Sono ampiamente 

circolate le tesi di Pugliatti (S. PUGLIATTI, La proprietà nel nuovo diritto, Milano, 1954). Oltre a 

Barassi, Pugliatti e Rodotà, nella bibliografia consultata vengono citati anche M. BIANCA, Diritto 

Civile, Milano, 1999; G. ALPA, Analisi economica del diritto privato, Milano, 1988; G. ALPA, M. 

BESSONE, Potere dei privati e statuto proprietario, Padova, 1980; G. S. COCO, Crisi ed evoluzione nel 

diritto di proprietà, Milano, 1965; M. COSTANTINO, Contributo alla teoria della proprietà, Napoli, 

1967; P. PERLINGIERI, Introduzione alla problematica della proprietà, Napoli, 1970; F. SANTORO-

PASSARELLI (a cura di), Proprietà privata e funzione sociale, Padova, 1976. 
282

 Cfr. W. de B. MONTEIRO, Curso de direito civil, III, São Paulo, 2000, pp. 82 e ss.; A. DE O. FARIA, 

Propriedade - II, in Enciclopédia Saraiva do direito, 62, São Paulo, 1979, p. 155, P. FERREIRA, 

Propriedade - I, in Enciclopédia Saraiva do direito, 62, São Paulo, 1979, p. 150. 

http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/8691
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carattere assoluto della proprietà, imponendo oneri o divieti alle facoltà di fruire, 

modificare, alienare il bene oggetto del diritto ma senza mutarne la natura
283

. 

L’esclusività cede il passo di fronte a ipotesi tipiche in cui si prevede la facoltà di 

utilizzare, temporaneamente o perpetuamente, un bene allo stesso tempo oggetto di 

un diritto di proprietà particolare. La perpetuità viene limitata dallo strumento 

pubblico della despropriação, nel momento in cui ricorrano i presupposti identificati 

nella necessità o nella utilità pubblica e nell’interesse sociale
284

. Ma i limiti imposti 

per il perseguimento di interessi pubblici o nel rispetto di diritti proprietari terzi 

vengono compresi come limiti esterni, in conformità alla teoria dell’elasticità del 

dominio
285

. 

Dall’altro lato vi è la proprietà costituzionale, che non può più essere 

compresa - in virtù della funzionalità sociale quale principio generale dell’ordine 

economico ex art. 170, CRFB - all’interno di una teoria dei limiti
286

. La 

costituzionalizzazione della funzione sociale, come principio generale dell’ordine 

economico, ha spostato il baricentro della discussione dalle ipotesi tipiche, 

affermatesi come limite esterno, ad un più ampio e profondo coinvolgimento della 

struttura dell’istituto proprietario
287

, non riducibile all’individuazione di una 

«miniproprietà»
288

. 
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 Per risolvere la contraddizione insita nell’affermare come assoluto il diritto di proprietà - seppur ne 

fosse già stata positivizzata la funzione sociale dalla Lei federal, 30 novembre 1964, n. 4504, Estatuto 

da terra (con specifico riferimento alla proprietà agraria) e dalla Costituzione del 1967 - in dottrina si 

è sostenuto come l’assolutezza corrispondesse alla natura reale del diritto (cfr. A. DE O. FARIA, 

Propriedade - II, in Enciclopédia Saraiva do direito, 62, São Paulo, 1979, p. 155).  
284

 J. A. DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, São Paulo, 2004, pp. 282 e ss. 
285

 Cfr. W. de B. MONTEIRO, Curso de direito civil, III, São Paulo, 2000, pp. 82 e ss.  
286

 Secondo Silva «la funzione sociale della proprietà non si confonde con il sistema di limitazioni alla 

proprietà. Queste si riferiscono all’esercizio del diritto da parte del proprietario; quella alla struttura 

del diritto stesso, alla proprietà. [...] Infine la funzione sociale si manifesta nella configurazione 

strutturale del diritto di proprietà, ponendosi concretamente come elemento qualificante la pre-

determinazione dei modi di acquisto, di godimento e di utilizzazione dei beni. [...] Per questo si deve 

concludere che il diritto di proprietà (dei mezzi di produzione specialmente) non può più essere 

considerato come diritto soggettivo. L’inserimento del principio della funzione sociale, senza 

impedire l’esistenza dell’istituto, ne modifica la natura, indi per cui, come abbiamo già avuto modo di 

dire, dovrebbe essere prevista appena come istituzione di diritto economico» (J. A. DA SILVA, Curso 

de direito constitucional positivo, São Paulo, 2004, pp. 284 e ss). 
287

 Di un «potere funzione» parla R. R. RIOS, A função social da propriedade e desapropriação para 

fins de reforma agrária, in L. PAULSEN (org.), Desapropriação e reforma agrária, Porto Alegre, 

1997, pp. 19-20.  
288

 G. TEPEDINO, Contornos constitucionais da propriedade privada, in G. TEPEDINO (org.), Temas de 

direito civil, Rio de Janeiro, 1999, p. 286. 
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Tale modificazione è stata in parte accolta nella riformulazione dell’articolo 

dedicato, nel nuovo Codice civile (c.c.), alla proprietà, che se permette l’esercizio di 

poteri e facoltà «in consonanza con le sue finalità economiche e sociali»
289

 ed in 

vista di interessi di natura ambientale, riafferma al contempo una certa distanza 

rispetto alla funzionalizzazione sociale del modello costituzionale. Seppur debba 

essere sottolineato un approfondimento del momento relazionale nell’istituto
290

, la 

sostituzione della formula «funzione sociale della proprietà» con «le finalità sociali 

ed economiche proprie dell’esercizio del diritto» introduce una distinzione tra i due 

concetti, utile per depotenziare il bagaglio argomentativo stratificatosi 

nell’interpretare la funzione sociale della proprietà.  

Tra gli istituti proprietari menzionati dalla CRFB merita particolare 

attenzione la proprietà agraria
291

. L’art. 186, CRFB, individua il rispetto della 

funzione sociale della proprietà agraria nel concorrente sussistere di quattro requisiti. 

L’esercizio dei poteri proprietari deve garantire uno sfruttamento adeguato e 

razionale del suolo, l’utilizzazione consona delle risorse naturali avendo come fine la 

                                                      
289

 Art. 1.228, Lei Federal, 10 gennaio 2002, n. 10406, che istituisce il nuovo Codice civile. 

Il proprietario ha la facoltà di usare, godere e disporre della cosa, e il diritto di riottenerla da chiunque 

la possieda o detenga ingiustamente.  

§ 1 Il diritto di proprietà deve essere esercitato in conformità alle sue finalità economiche e sociali, di 

modo che siano preservate, in osservanza a quanto stabilito con legge speciale, la flora, la fauna, le 

bellezze naturali, l’equilibrio biologico e il patrimonio storico-artistico, e di modo che si eviti 

l’inquinamento delle acque e dell’aria.  
290

 Cfr. J. MARTINS-COSTA, Diretrizes teóricas do Novo Código civil brasileiro, São Paulo, 2002. 
291

 Sulla proprietà agraria e la sua funzione, si veda in generale M. C. MOLINA, J. G. DE SOUSA JR, F. 

DA C. TOURINHO NETO (orgs.), Introdução crítica ao direito agrário, São Paulo - Brasília, 2002; J. T. 

ALFONSIN, O acesso à terra como conteúdo de direitos humanos fundamentais à alimentação e à 

moradia, Porto Alegre, 2003; J. H. BENATTI, Posse agroecológica e manejo florestal, Curitiba, 2003; 

F. C. DE CAVEDON, Função social e ambiental da propriedade, Florianópolis, 2003; L. E. FACHIN, Da 

função social da terra à causa justificativa do direito de propriedade imobiliária (uma perspectiva da 

justiça e da cidadania contemporâneas), in Revista brasileira de direito comparado, 1999, pp. 96-

104, L. DE S. GODOY, Direito agrário constitucional - o regime da propriedade, São Paulo, 1998; R. 

E. GRAU, Função social da propriedade (direito econômico), in Enciclopédia Saraiva do direito, 39, 

São Paulo, 1979, pp. 16-27; G. T. LIMA, A posse agrária sobre bem imóvel, São Paulo, 1992; E. V. 

MANSO, A função social da propriedade do solo rural, in Revista de direito civil, imobiliário, agrário, 

empresarial, 1989, 52, pp. 109-112; A. J. DE MATTOS NETO, Função social da propriedade agrária: 

uma revisão crítica, in Revista de direito civil, imobiliário, agrário, empresarial, 1995, 76, pp. 72-76; 

M. H. F. DE MENDOÇA, Uso e posse da terra: aspectos sociais e jurídicos, in Revista de direito civil, 

imobiliário, agrário, empresarial, 1993, 60, pp. 40-65, M. C. M. MOTTA, Conceito constitucional de 

propriedade, Rio de Janeiro, 1997; R. R. RIOS, A função social da propriedade e desapropriação 

para fins de reforma agrária, in L. PAULSEN (org.), Desapropriação e reforma agrária, Porto Alegre, 

1997, pp. 19-20; L. STEFANINI, Propriedade agrícola, in Enciclopédia Saraiva do direito, 62, São 

Paulo, 1979, pp. 181-183; M. D. VARELLA, Introdução ao direito da Reforma Agrária - o direito face 

aos novos conflitos sociais, São Paulo, 1998. 
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conservazione dell’ambiente, il rispetto delle disposizioni che regolano le relazioni di 

lavoro, la promozione del benessere del proprietario e dei lavoratori.  

Trattasi di un complesso equilibrio nel quale si riconosce e si sintetizza la 

rilevanza giuridica di interessi di natura non-individuale, tra i quali la destinazione 

produttiva dell’immobile, in conformità al rispetto di obblighi e divieti imposti per la 

tutela dell’ambiente e delle risorse naturali sia sotto un profilo gestionale, sia 

conservativo. Il rispetto della regolazione pubblica delle relazioni tra impresa e 

lavoro, sia questo svolto nelle forme della subordinazione o del contratto di impresa, 

è elemento costitutivo di un equilibrio tra ragioni della proprietà e ragioni del lavoro, 

sintetizzato nella promozione del benessere delle parti sociali coinvolte nell’esercizio 

di attività economica cui la proprietà agraria è destinata.
292

.  

Al venir meno di uno dei requisiti individuati indirettamente dall’art. 186, 

CRFB per mezzo di un generico rimando alla legislazione ambientale e lavorista, vi è 

la possibilità per la pubblica amministrazione di procedere alla desapropriação 

dell’immobile per interessi sociali, finalizzata alla riforma agraria. Tale specifico 

procedimento ablatorio viene qualificato in dottrina per un proprio profilo 

sanzionatorio, in quanto l’indennizzo - a differenza di quello ordinariamente 

previsto, pari al valore dell’immobile e corrisposto previamente in denaro
293

 - è 

erogato per mezzo di titoli del debito pubblico
294

. 

La correlazione tra il mancato rispetto della funzione sociale - ossia 

l’infrazione dell’insieme di obblighi e doveri ricadenti sulla posizione proprietaria in 

virtù dei dispositivi legali che configurano la funzionalità sociale dell’istituto - e il 

trasferimento ablatorio dell’immobile, anche se effettuato con modalità in parte 

                                                      
292

 Il razionale sfruttamento, il rispetto della legislazione ambientale e gius-lavorista sono elementi che 

avrebbero dovuto dare contenuto tecnico alla funzione sociale, configurando quindi lo statuto della 

proprietà agraria.  

La conflittualità che ha caratterizzato il dibattito in costituente ha portato all’adozione però di un 

dispositivo connotato da una latente contraddizione, risultata poi evidente nell’implementazione infra-

costituzionale. L’art. 185, CRFB, infatti vieta la desapropriação per fini di riforma agraria di 

immobili produttivi. La Lei federal 25 febbraio 1993, n. 8629, definendo i criteri di produttività, più 

che dare applicazione all’art. 186, CRFB, estende gli ambiti nei quali non esso trova applicazione ex 

art. 185, CRFB, rendendo marginali le funzioni ambientale e lavorista invece ivi contemplate. 

Attraverso l’applicazione estensiva di una deroga si è giunti ad una parziale neutralizzazione del 

principio funzionale statuito.  
293

 Art. 5, XXIV, CRFB.  
294

 Art. 184, CRFB, regolamentato con Lei complementar,6 luglio 1993, n. 76 come modificata dalla 

Lei complementar 23 dicembre 2006, n. 88; rilevano inoltre gli artt. 18-23, Lei federal, 30 novembre 

1964, n. 4504 e la Lei federal 25 febbraio 1993, n. 8629. 
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penalizzanti rispetto alle ipotesi ordinarie, evidenzia in che misura si siano 

sovrapposti in un’ottica di complementarietà strumenti finalizzati a obiettivi 

differenti. Se la funzione sociale si caratterizza per essere originariamente destinata a 

regolare il diritto di proprietà sulla base di un potere di imperium, si dovrebbe poter 

prescindere dunque dalla titolarità pubblica del bene per il raggiungimento del fine 

meta-individuale che dà fondamento giuridico alla regolazione delle relazioni inter-

private. La collocazione sistematica del diritto di proprietà tra i diritti fondamentali si 

traduce nella generale garanzia giurisdizionale dell’entità patrimoniale del 

proprietario, che, oltre a non venire smentito dalle specifiche modalità in cui è 

disciplinata la desapropriação per fini di riforma agraria, marginalizza il concetto di 

funzione sociale come elaborato, sulla base del dispositivo costituzionale, dalla 

dottrina più sensibile. È stata sostenuta la tesi per cui al venir meno della funzionalità 

sociale non si dovesse procedere all’indennizzazione, venendo a cadere il 

fondamento giuridico che precede il riconoscimento del diritto stesso e, quindi, la sua 

tutela giurisdizionale
295

. Ma dal dato positivo e nella prassi applicativa, la tensione 

tra la proprietà come diritto inviolabile della persona e diritto funzionalmente 

conformato, si risolve senza ombra di dubbio a favore del profilo garantista, che 

svuota di significato la funzionalizzazione sociale del diritto anche qualora se ne 

assuma quel significato minimo attribuibile in termini di limiti esterni all’esercizio 

del diritto.  

In questo senso deve essere menzionato il pacifico orientamento 

giurisprudenziale che impone la corresponsione di un indennizzo orientato al valore 

di mercato dell’immobile espropriato
296

. Tale compensazione copre anche i contenuti 

                                                      
295

 Cfr. P. PERLINGIERI, Perfis do direito civil, introdução ao direito civil constitucional, Rio de 

Janeiro, 2002. Sull’articolazione della relazione tra violazione della funzione sociale e caducazione 

del fondamento giuridico alla garanzia giurisdizionale del diritto di proprietà si veda F. TOURINHO 

NETO, Indenização no processo expropriatório, in Revista do Tribunal Regional Federal 1ª Região, 

2003, 6, p. 26; G. TEPEDINO, A. SCHREIBER, A garantia da propriedade no direito brasileiro, in 

Revista da Faculdade de Direito de Campos, 2005, 6, p. 105. 
296

 L’art. 12, Lei federal 25 febbraio 1993, n. 8629, come modificato dalla Medida Provisória 24 

agosto 2001, n. 2183-56, definisce il giusto indennizzo in termini di prezzo di mercato, da calcolare 

però “artificialmente” dalla pubblica amministrazione sulla base della vocazione agricola 

dell’immobile, della sua localizzazione e dello stato in cui versano le strutture dell’immobile.  

La volontà della pubblica amministrazione di procedere all’esproprio di una serie di immobili in una 

zona produce, a partire dal momento in cui la notizia diviene pubblica, un aumento del loro valore. Al 

fine di prevenire tale fenomeno si giunge al paradosso per cui la pubblica amministrazione, pur 

dovendo corrispondere un indennizzo pari al valore di mercato (assunto in quanto ritenuto giusto), ne 

determina in definitiva l’entità sulla base di criteri autonomi e oggettivi (come se fosse possibile 
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del diritto di proprietà resi economicamente non fruibili dall’imposizione di limiti 

amministrativi (considerati come limiti esterni). Nelle parole cristalline del Ministro 

Alves: «la circostanza che il proprietario non possa sfruttare il manto forestale 

esistente nell’immobile, in forza di un divieto contemplato dal Codice forestale, non 

dispensa l’espropriante dall’obbligo di indennizzarlo per il valore che tale manto 

boschivo possiede»
297

.  

Nel pronunciarsi circa l’entità di un indennizzo dovuto in seguito 

all’istituzione di una specifica tipologia di area protetta - denominata Estação 

ambiental e incompatibile con titolo privato - il STF affermò due principi. Nella 

fattispecie concreta l’ecosistema che si sarebbe tutelato - la Mata Atlântica - è 

qualificato dalla Costituzione stessa come patrimonio nazionale
298

. È condivisibile 

l’opinione che non considera tale affermazione di principio sufficiente a trasferire, 

per legge (o meglio per Costituzione), la titolarità da mano privata a ente pubblico di 

tutte le proprietà interessate dagli ecosistemi casisticamente menzionati. Tale 

opinione è condivisibile perché in seguito alla funzionalizzazione sociale del diritto 

di proprietà la pubblica amministrazione può esercitare - prescindendo quindi 

dall’essere titolare di un diritto dominicale - una conformazione dei singoli poteri 

proprietari, nell’osservanza della riserva di legge, al fine di perseguire finalità 

ambientali. Considerando come la tipologia di area protetta istituita con atto 

amministrativo prevedesse obbligatoriamente la desapropriação dell’area, la 

questione non potrebbe non riflettersi nella quantificazione dell’indennizzo. 

Differente però l’opinione espressa dal STF, nella quale emerge un’impermeabilità 

del diritto di proprietà, contemplato nella sua astrattezza, rispetto alla natura del 

bene, non per come essa è desumibile ontologicamente, ma per come essa viene 

giuridicamente qualificata in virtù di procedimenti deliberativi pubblici. La 

prevalenza del profilo garantista del diritto di proprietà viene riaffermata nel 

momento in cui si statuisce, in termini generali, l’obbligo di corrispondere 

l’indennizzo laddove «l’attività pubblica, decorrente dall’esercizio di competenze in 

materia forestale, impedisce o diminuisce il legittimo sfruttamento economico 

                                                                                                                                                      
considerare il fenomeno speculativo come estraneo al naturale meccanismo del mercato, o una sua 

distorsione). 
297

 Apud O. MENEZES, Anotações sobre a indenização da cobertura florestal na desapropriação 

agrária, in AA. VV., Desapropriação: doutrina & jurisprudência, Brasília, 2005, p. 33. 
298

 Art. 225, § 4,CRFB.  
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dell’immobile da parte del proprietario»
299

. L’affermazione, che a nostro avviso 

enuncia un principio tuttora vigente nell’ordinamento brasiliano, non considera in 

primo luogo la natura generale o particolare degli atti da cui discende l’attività 

conformativa e, in secondo luogo, la qualificazione giuridica della natura 

dell’immobile
300

. Viene riproposto in definitiva un limite invalicabile ai poteri 

conformativi che riaffermano la centralità della logica proprietaria. In altre parole la 

funzione della proprietà può essere garantita solo per mezzo dell’esercizio dei poteri 

proprietari da parte di un ente pubblico in ragione del titolo dominicale acquisito in 

seguito a procedimento ablatorio
301

. La stessa affermazione generale pone in dubbio 

la compatibilità di vincoli previsti dalla legislazione forestale con il titolo privato 

della proprietà
302

, dipendendo la natura ablatoria del provvedimento dalla maggior o 

minor incidenza sul contenuto economico del diritto. 

                                                      
299

 STF, I Turma, RE 134297-8/SP, Rel. Celso de Mello, 13 giugno 1995. Di tenore analogo STF, I 

Turma, AI 369469-6/SP, Rel. Eros Grau, 31 agosto 2004; STF, I Turma, AI 529598-0/SP, Rel. 

Sepùlveda Pertence, 18 aprile 2006; STF, II Turma, AI 677647-2/AMAPA, Rel. Eros Grau, 20 

maggio 2008.  
300

 La natura generale dei vincoli posti alla proprietà urbana esclude, secondo Silva, l’indennizzo del 

proprietario. In questo senso anche nella dottrina brasiliana si rileva un’incidenza della natura 

particolare o generale dell’intervento conformativo ai fini della sua indennizzabilità. Tale 

affermazione viene parzialmente smentita, in quanto il superamento dei limiti individuati da un 

contenuto normale del diritto, in relazione alla natura (quindi economica) del bene, impone 

l’indennizzo e la riparazione del pregiudizio subito dall’ex-proprietario (poiché trattasi di 

desapropriação indireta, ossia espropriazioni non traslative), prescindendo dalla natura generale dei 

vincoli apposti. Cfr. J. A. DA SILVA, Direito urbanístico brasileiro, São Paulo, 2008, pp. 403 e ss. Alle 

medesime conclusioni giunge J. H. BENATTI, Direito de propriedade e proteção ambiental no Brasil: 

apropriação e o uso dos recursos naturais no imóvel rural, Tesi presentata come requisito parziale per 

il conseguimento del titolo di Doutor em Desenvolvimento Sustentável do Trópico Úmido, Núcleo de 

Altos Estudos Amazônicos, Universidade Federal do Pará, Orientador: Dr. David Gibbs McGrath, 

Belém, 2003, ined. p. 169 e ss.  
301

 Se, teoricamente, gli strumenti per perseguire la funzionalizzazione sociale dei poteri e delle 

facoltà che spettano al proprietario dovrebbero essere costituiti dagli obblighi e dagli oneri posti in 

essere rispetto a determinate classi di beni o di soggetti, in concreto la funzione sociale viene 

perseguita attraverso la desapropriação (Cfr. J. A. DA SILVA, Direito urbanístico brasileiro, São 

Paulo, 2008, pp. 425-432). A nostro avviso è doveroso rilevare un’incongruenza logica nella 

sovrapposizione tra i due istituti, che, come si è già osservato, vennero pensati e dovrebbero esserlo 

tuttora, come funzionalmente differenti. 
302

 La Lei federal 15 settembre 1965, n. 4771, istituì specifici vincoli all’esercizio dei poteri 

proprietari, teoricamente apposti senza necessità di indennizzo (cfr. A. H. BENJAMIN, 

Desapropriação, reserva florestal legal e áreas de preservação permanente, in Advocacia pública & 

sociedade, 1998, 3, p. 693-79, disponibile alla pagina http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/8691, 

accesso 10 ottobre 2009). Trattasi delle Areas de Preservação Permanente - destinata a preservare il 

manto boschivo per prevenire i rischi idrogeologici e perseguire la tutela del suolo - e della Reserva 

legal florestal - che impone il mantenimento o la reintegrazione del manto boschivo su una porzione 

di ogni immobile rurale, variabile a seconda della sua localizzazione.  

Il primo strumento è stato equiparato dalla Lei federal 31 agosto 1981, n. 6938, alle Reservas 

ecológicas (istituite su suolo pubblico) e alle Estações ecológicas (compatibili con titoli dominicali 

privati). La Reserva ecológicas è strumento tuttora previsto nella legge che ha riformato 

http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/8691
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In conclusione, dovendosi sintetizzare un primo elemento centrale nella 

configurazione dell’istituto proprietario nelle due Costituzioni, è possibile 

evidenziare una tensione tra il concetto unitario del diritto di proprietà e la sua 

frammentazione in una pluralità di istituti, come desumibile dal dato positivo.  

La tensione tra unità del diritto e molteplicità degli istituti denota quindi un 

conflitto tra concetti proprietari, da porre in relazione alle differenti funzioni assunte 

dal diritto in una sistematica costituzionale posta. Attraverso due modelli si 

analizzerà la funzione attuale del diritto di proprietà nella CI e nella CRFB, 

valutando in che misura e in che termini essa possa essere ritenuta coerente rispetto 

al programma desunto per mezzo del concetto di forma di Stato nei rispettivi sistemi 

costituzionali. 

 

 

4. Modelli e funzioni delle proprietà negli ordinamenti italiano e brasiliano 

 

La funzione sociale dell’istituto di proprietà, come elemento interno alla sua 

struttura che permette la sua declinazione in diversi statuti proprietari, differisce dalla 

funzione assunta dal diritto nel sistema costituzionale. Quest’ultima può essere 

compresa utilizzando due modelli, che evidenziano rispettivamente la funzione 

politica o economico-sociale assunta dal diritto di proprietà nell’età moderna
303

. La 

funzione politica e la funzione economico-sociale sono, sociologicamente, due facce 

di una stessa medaglia, essendo difficile scindere i due aspetti, sì che l’una si 

coordina all’altra negli equilibri sociali raggiunti attraverso la regolazione 

dell’appropriazione. Ma nonostante ciò, il riferirsi a tali modelli risulta utile 

                                                                                                                                                      
organicamente la materia delle aree protette (Unidades de conservação), Lei federal 18 luglio 2000, n. 

9985.  

L’indennizzabilità del manto boschivo vincolato per mezzo degli strumenti ora menzionati, nel 

procedimento per l’istituzione di una Unidade de Consevação, fu oggetto di dibattito nella 

elaborazione del progetto di legge dal quale venne poi licenziata la Lei federal 18 luglio 2000, n. 

9985. La non indennizzabilità, originariamente introdotta nel progetto di legge, subì il veto del 

Presidente della Repubblica, in quanto avrebbe incentivato lo sfruttamento predatorio delle medesime 

aree prima della istituzione dell’Unità. Sulla tribolata vicenda che caratterizzò la promulgazione della 

Lei federal 18 luglio 2000, n. 9985, si veda M. MERCADANTE, Uma década de debate e negociação: a 

história da elaboração da Lei do SNUC, in A. H. BENJAMIN (coord.), Direito ambiental das áreas 

protegidas, Rio de Janeiro, 2001, pp. 190-231.  
303

 Sul regime del diritto di proprietà come risultante dalla competizione tra differenti formanti di 

natura politica, culturale e tecnico-giuridica, si veda U. MATTEI, Proprietà, in Digesto delle scienze 

privatistiche - sezione civile, XV, Torino, 1997, p. 439. 
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nell’individuare quella dimostratasi prevalente nell’informare il sistema 

costituzionale della proprietà in un ordinamento giuridico.  

La funzione politica della proprietà si estrinseca in un concetto pensato per 

definire - nelle proprie premesse politico-filosofiche - l’autonomia dell’individuo 

rispetto allo Stato-comunità
304

, ossia al potere pubblico o privato alternativamente 

espressione di imperium o di autonomia privata. I rapporti che si consolidano 

attraverso il diritto di proprietà determinano lo status del soggetto nell’ordinamento 

giuridico e la sua libertà rispetto al potere giuridico, sia esso pubblico o privato.  

Tale concetto del diritto di proprietà si ispira ad un «modello dominativo»
305

, 

egemonico nelle dottrine liberali del XIX secolo
306

, nel quale si istituisce un saldo 

legame tra il fondamento di ogni posizione dominicale e la volontà dell’individuo 

come soggetto agente. Tale operazione venne compiuta valorizzando una libertà 

riconosciuta su premesse gius-naturalistiche
307

, o l’autonomia che esteriorizza il 

primato della dignità morale della persona
308

. In entrambi i casi la fondazione di un 

modello dominativo fu operazione culturale che si avvalse del recupero del diritto 

romano classico quale espressione storica di principi razionali
309

.  
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 Cfr. P. BARCELLONA, Proprietà (tutela costituzionale), in Digesto delle scienze privatistiche - 

sezione civile, XV, Torino, 1997, p. 461. 
305

 P. RESCIGNO, Disciplina dei beni e situazioni della persona, in Quaderni fiorentini per la storia del 

pensiero giuridico moderno, 1976-77, 5-6, II, p. 862. 
306

 M. FIORAVANTI, Stato e Costituzione, Torino, 1993.  
307

 Il «dogma giusnaturalistico» deve parte della propria persuasività alle dottrine economiche che nel 

«modello razionalista» vedevano non solo un elemento di progresso economico e sociale (come viene 

evidenziato da R. SACCO, La proprietà, sommario delle lezioni di diritto civile tenute all’Università di 

Pavia nell’anno accademico 1967-1968, Torino, 1968, pp. 19 e ss.), ma anche «la connessione tra 

pratica di governo e il regime di verità» (M. FOUCAULT, Nascita della Biopolitica, Milano, 2005, p. 

37). In questo senso Foucault evidenzia il ruolo assunto dalla nascita dell’economia politica, scienza 

avente ad oggetto l’interazione tra la pratica di governo e l’economia, da cui desumere i meccanismi 

naturali che il potere politico avrebbe dovuto rispettare affinché il mercato divenisse «strumento di 

veridizione» (M. FOUCAULT, Nascita della Biopolitica, Milano, 2005, pp. 38-39). 
308

 La persona si realizza nella proprietà “libera e piena”. Cfr. F. DE SANCTIS, Proprietà privata e 

società moderna: Hegel e Stein, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 

1976-77, 5-6, pp. 105-163. Come evidenziato da Sacco, la giustificazione gius-naturalista venne 

maggiormente sottolineata nelle elaborazioni concettuali di scuola francese, mentre la tutela 

dell’appropriazione in ragione dell’espansione della dignità morale della persona venne assunta dalla 

scuola tedesca sul finire del XIX secolo. Cfr. R. SACCO, La proprietà, sommario delle lezioni di 

diritto civile tenute all’Università di Pavia nell’anno accademico 1967-1968, Torino, 1968, pp. 25 e 

ss. Sul concetto di persona nella «tradizione cristiano-germanica», si veda F. DE SANCTIS, Proprietà 

privata e società moderna: Hegel e Stein, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico 

moderno, 1976-77, I, p. 160. 
309

 Cfr. S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 67; G. SOLARI, 

Individualismo e diritto privato, I, Torino, 1959, p. 49 e ss. 
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Nell’ordine liberale la proprietà garantiva giuridicamente la libertà e 

l’autonomia dell’individuo nel progetto sociale che trovò concreta pregnanza 

giuridica nelle codificazioni ottocentesche
310

. Essa segnava il confine tra il pubblico 

e il privato, ed i limiti oltre i quali si sarebbe sancita l’illegittimità di un esercizio 

della sovranità in conflitto con l’illimitatezza del diritto, o l’illiceità di un potere 

privato destinato ad infrangersi all’impatto con l’esclusività del diritto. Non a caso 

proprietà e sovranità erano concetti fungibili in ambiti disciplinari complementari e 

non gerarchizzati
311

: privato la prima, pubblico la seconda, sintetizzando in termini 

simili il fondamento giuridico dell’esercizio di un potere e i limiti a cui esso era 

costitutivamente sottoposto
312

. 

Le premesse su cui riposa il modello dominativo si riflettono sulla struttura 

del diritto e sulla sua qualificazione. Nella sua qualificazione con riferimento 

all’inviolabilità e alla sacralità sancite nelle Costituzione ottocentesche in ragione 

della compartecipazione del diritto di proprietà alla sostanza immateriale e materiale 

di cui esso è diretta emanazione: la persona che si fa corpo ed il corpo che si 

trasforma in cose appropriate. Nella struttura con riferimento ai limiti conosciuti ab 

origine dalla trasposizione in termini giuridici del modello proprietario dominativo, 

seppur occultati dall’ideologia liberale
313

 nel ricostruire l’assolutezza del diritto di 

proprietà sulla base di quella «proprietà romana o, se si vuole, napoleonica» assunta 

come «schema ideale della proprietà, rispetto al quale noi misuriamo l’esistente ed il 

contenuto dei vincoli»
314

. Questi stessi limiti vennero teoricamente predisposti in 

quanto necessari per garantire l’esercizio paritetico dei medesimi poteri che, 

                                                      
310

 Il tradizionale binomio proprietà-libertà viene riproposto, nella dottrina civilista italiana, seppur 

non recente, almeno contemporanea, da L. BARASSI, Proprietà e comproprietà, Milano, 1951, pp. 34 

e ss. 
311

 Riguardo l’equiparazione, nello Stato liberale ottocentesco, tra Costituzione - quale legge 

fondamentale di organizzazione dello Stato e dei poteri da esso esercitato rispetto ai cittadini - e 

codice - quale legge fondamentale nelle relazioni inter-private - si veda G. SOLARI, Individualismo e 

diritto privato, I, Torino, 1959, p. 57. Sulla relazione tra proprietà e sovranità si veda Barassi, per il 

quale «la “sovranità” dello Stato è concepita come piena indipendenza, come posizione suprema 

esplicantesi in una potestà di governo che è sovrana, una potestà autoritaria. E nello stesso modo la 

proprietà è come riflesso della libertà: un presupposto fondamentale, quest’ultima, sul quale ho sin da 

principio richiamato l’attenzione come giustificazione della proprietà privata» (L. BARASSI, Proprietà 

e comproprietà, Milano, 1951, pp. 34-35). 
312

 Cfr. S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 91. 
313

 Cfr. M. FIORAVANTI, Stato e Costituzione, Torino, 1993, p. 169, S. RODOTÀ, Il terribile diritto, 

studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 94. 
314

 R. SACCO, La proprietà, sommario delle lezioni di diritto civile tenute all’Università di Pavia 

nell’anno accademico 1967-1968, Torino, 1968, p. 117. 
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astrattamente, la proprietà riconosceva a tutti i proprietari
315

. Proprio sull’identità - 

come sovrapponibilità e coincidenza delle posizioni soggettive
316

 - delle posizioni 

individuali proprietarie si fondò l’universalismo di un progetto nella forma, 

certamente non nella sostanza, egualitario
317

. In altre parole tali limiti riflettono la 

funzione politica che l’istituto era chiamato a svolgere nella sistematica del 

costituzionalismo ottocentesco. Essi erano concepiti quale necessario compendio alla 

finalità sottesa all’ordinamento liberale: garantire i medesimi diritti fondamentali 

riconosciuti su premesse gius-naturalistiche. 

La teoria dell’abuso del diritto
318

, come formulata nella tradizione civile di 

scuola francese, legittima una limitazione esterna generale del diritto di proprietà 

particolare
319

 necessaria alla garanzia di tutti i proprietari
320

. In questa prospettiva si 

comprende la funzione garantista dello Stato che, oltre a tutelare la proprietà, 

permetterebbe un equilibrio sociale raggiunto regolando i conflitti proprietari sulla 

                                                      
315

 Il limite cui ci si riferisce è un elemento costitutivamente legato alle premesse teoriche sulle quali il 

modello dominativo si affermò. Questo stesso limite al diritto di proprietà, come diritto naturale, è 

parzialmente differente rispetto ai molti limiti contingenti posti invece, negli anni successivi alla 

codificazione, all’istituto. Sui limiti alla proprietà negli anni successivi alla promulgazione del codice 

napoleonico, si veda R. SACCO, La proprietà, sommario delle lezioni di diritto civile tenute 

all’Università di Pavia nell’anno accademico 1967-1968, Torino, 1968, pp. 113 e ss., S. RODOTÀ, Il 

terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 119. Differenti sono però le premesse assunte 

per comprendere tali limiti. Se in Sacco se ne evidenzia l’eccezionalità in una prospettiva derogatoria, 

in Rodotà si sottolinea la continuità tra assolutezza declamata nella codificazione e limiti individuati 

nella legislazione speciale. Solo una sensibilità contemporanea carica la contrapposizione tra codice e 

legislazione speciale con i tratti della discontinuità, che Rodotà non ravvede nell’esperienza francese 

post-codificazione. 
316

 Cfr. A. BIXIO, Proprietà e appropriazione, individuo e sovranità nella dinamica dei rapporti 

sociali, Milano, 1988. 
317

 In questo senso nella rivoluzione francese la «difesa della persona umana fu in definitiva 

strumentalizzata al fine di raggiungere situazioni economiche di privilegio; la dichiarazione dei diritti 

costituì non la difesa del cittadino o dell’uomo, ma soltanto la difesa dei diritti del cittadino francese: 

ma non tutti gli uomini non erano cittadini e non tutti i cittadini avevano pari dignità» (P. 

PERLINGIERI, La personalità umana nell’ordinamento giuridico, Napoli, 1972, p. 33). 
318

 Cfr. M. D’AMELIO, Abuso del diritto, in Novissimo Digesto Italiano, I, Torino, 1957, pp. 95-96. 
319

 Nel momento in cui la dottrina dovette confrontarsi forzosamente con il concetto di funzione 

sociale, fu attraverso la teoria dell’elasticità del dominio che si mantenne inalterato il modello 

proprietario pur a fronte del moltiplicarsi quantitativo e all’aumento qualitativo del controllo pubblico 

sui poteri dei proprietari (cfr. S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 

124). Tale posizione è ancora presente in dottrina, nonostante nel presente lavoro si sia adottata la tesi 

di Rodotà, che intravede nella funzione sociale un elemento interno all’istituto e capace di 

conformarne la struttura in un “modo d’essere” del diritto. La debolezza di una teoria che concepisce 

la funzione come limite è acutamente rilevata da Sacco, il quale le addebita un travisamento della 

corretta posizione dei termini nei quali la questione deve essere posta: sarebbe il limite, e non la 

proprietà funzionalizzata, a svolgere una funzione sociale (cfr. R. SACCO, La proprietà, sommario 

delle lezioni di diritto civile tenute all’Università di Pavia nell’anno accademico 1967-1968, Torino, 

1968, p. 79).  
320

 Cfr. S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 75. 
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base di standard comportamentali flessibili e resi giuridicamente rilevanti per mezzo 

di clausole generali (la normale tollerabilità ex art. 844, c.c. italiano). Si è lontani dal 

veicolare degli “interessi non proprietari”, che non venivano ancora ritenuti così 

rilevanti da modificare la gerarchia dei valori posti a fondamento dell’organizzazione 

sociale. Per le stesse ragioni legittima è l’insoddisfazione provata dalla dottrina nel 

momento in cui, in tempi successivi, la stessa teoria venne proposta per comprendere 

la socializzazione dell’istituto
321

. Differenti erano i problemi, differenti gli strumenti 

concettuali da elaborare per rispondere alle pressioni del conflitto sociale.  

Il modello dominativo trova nella proprietà individualista, consacrata a partire 

dal codice napoleonico nelle codificazioni continentali, la base storica sulla quale 

fondare la propria narrativa trasmessa in una lettura ideologica della rivoluzione 

francese. Tale narrativa sopravvisse al naturale processo di storicizzazione della 

«rivoluzione liberale»
322

 e degli istituti in cui essa trovò una pedissequa traduzione in 

termini giuridici. Non è errato quindi pensare come un «retaggio culturale» la 

commistione tra posizioni che dovrebbero essere considerate meramente patrimoniali 

e i veri diritti della personalità
323

. La resilienza del modello dominativo venne 

sicuramente permessa anche dalla sua circolazione nei contesti “periferici” del 

«sistema mondo»
324

 ascrivibili alla tradizione di civil law, essendo il più delle volte 

assunto nei progetti di codificazione approntati dalle élite nazionali per introdurre 

nella modernità giuridica paesi extra-europei candidatisi al processo di 

civilizzazione
325

 e di modernizzazione
326

. Ma accanto a questi fenomeni, vi sono 

anche attualissimi processi di rifondazione di un modello dominativo. 

                                                      
321

 Cfr. S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 75, che rileva nella 

teoria della funzione sociale della proprietà come limite esterno una «chiara ambivalenza ideologica», 

non sapendo in definitiva se gli interessi tutelati siano interessi sociali o meri interessi proprietari.  
322

 Cfr. SACCO, La proprietà, sommario delle lezioni di diritto civile tenute all’Università di Pavia 

nell’anno accademico 1967-1968, Torino, 1968, pp. 52-53. 
323

 P. PERLINGIERI, La personalità umana nell’ordinamento giuridico, Napoli, 1972, p. 119. Tale 

commistione produce una sovrapposizione tra le categorie dell’essere e dell’avere, quali criteri sulla 

base dei quali definire una gerarchia delle posizioni giuridiche soggettive protette in quanto inerenti 

alla persona. Cfr. P. PERLINGIERI, La personalità umana nell’ordinamento giuridico, Napoli, 1972, 

pp. 154 e ss. 
324

 Sul concetto di «sistema mondo» si veda I. M. WALLERSTEIN, World-systems analysis: an 

introduction, London, 2004, pp. 16-17. 
325

 Sulla sovrapposizione semantica tra modernità e civiltà, si veda I. WALLERSTEIN, Geopolitica e 

geocultura, Trieste, 1999, pp. 217 ss. Sul concetto di «processo civilizzatore», si veda Z. BAUMAN, 

Modernità e olocausto, Bologna, 1992, pp. 49 e ss., il quale ne riassume il contenuto nella 

«soppressione delle spinte irrazionali e fondamentalmente anti-sociali, e la graduale ma costante 

eliminazione della violenza dalla vita sociale (più precisamente la concentrazione della violenza sotto 
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Le dottrine neo-libertarie
327

, definite anche “anarco-capitaliste”
328

, 

riaffermando il legame tra la proprietà e l’agire che estrinseca la volontà individuale, 

hanno restituito nuova linfa a un concetto dominativo molto simile alla declinazione 

datane dall’ideologia liberale ottocentesca: medesimi sono il fondamento gius-

naturalista e la finalità. Il fondamentale assioma da cui scaturisce deduttivamente 

l’intera struttura teorica riposa sulla constatazione che «individuals engage in 

conscious actions toward chosen goals»
329

, e sulla quale si postula che «individual 

human beings act»
330

. Sul concetto di azione - che corrisponde ad una volontà 

cosciente in quanto differente rispetto al riflesso incondizionato dell’animale 

                                                                                                                                                      
il controllo dello Stato, che ne fa uso per salvaguardare i confini della comunità nazionale le 

condizioni dell’ordine sociale)». Nella letteratura brasiliana si veda D. RIBEIRO, Il processo 

civilizzatore, tappe dell’evoluzione socioculturale, Milano, 1973, pp. 43-44. 
326

 Sul concetto di modernizzazione si veda G. PASQUINO, Modernizzazione, in N. BOBBIO, N. 

MATTEUCCI, G. PASQUINO (a cura di), Dizionario di politica, Torino, 1983, pp. 664-672. 

Analogamente sulla teoria classica della modernizzazione economica e politica nella letteratura 

americana degli anni cinquanta e sessanta, si veda W. W. ROSTOW, Gli stadi dello sviluppo 

economico, Torino, 1962; C. E. BLACK, La dinamica della modernizzazione, Milano, 1971. 

Specificamente sull’America Latina, si veda G. GERMANI, Sociologia della modernizzazione: 

l’esperienza dell’America Latina, Bari, 1971, pp. 15 ss. 

Sul rinnovato interesse per una teoria della modernizzazione, si veda H. U. WEHLER, Teoria della 

modernizzazione e storia, Milano, 1991; analogamente A. MARTINELLI, La modernizzazione, Bari, 

2004. 

Attualmente si può individuare nella scienza politico-giuridica una sovrapposizione semantica tra il 

concetto di modernizzazione e di transizione. In altre parole si può pensare come l’utilizzo del 

concetto di transizione abbia tentato di superare la critica mossa al determinismo e all’euro-centrismo 

sottesi al concetto di modernizzazione. Nonostante ciò, ci sembra opportuno utilizzare il concetto di 

modernizzazione, nel momento in cui la persuasività di una teoria della modernità non ha cessato di 

influenzare e catalizzare il processo del mutamento sociale a livello globale. Sul concetto di 

transizione si veda L. MEZZETTI, Teoria e prassi delle transizioni costituzionali e del consolidamento 

democratico, Padova, 2000. 
327

 Cfr. N. PAPAFAVA, Proprietari di sé e della natura - Un’introduzione all’ecologia liberale, 

Macerata, 2004. L’opera, di natura prevalentemente divulgativa, ripropone le tesi di Rothbard, che ha 

sviluppato alcune tesi della “scuola economica austriaca”, ossia di quella «tradizione di studi 

economici che ha le proprie origini nella Vienna del secondo ottocento e ha continuato a svilupparsi 

fino agli anni Trenta del Novecento diffondendosi in Inghilterra e soprattutto in America» (N. 

PAPAFAVA, Avvertenza, in Proprietari di sé e della natura - Un’introduzione all’ecologia liberale, 

Macerata, 2004, p. 23). Le medesime tesi sono state polemicamente proposte per offrire una soluzione 

a una delle questioni verso la quale le «tecniche proprietarie» - «quelle che risolvono un problema di 

risorse scarse in termini di attribuzione a taluni soggetti, con esclusione di tutti gli altri, del diritto alla 

loro utilizzazione» (S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 20) - 

hanno dimostrato con maggior evidenza i propri limiti 
328

 Cfr. M. FOUCAULT, Nascita della Biopolitica, corso al Collège de France (1978-1979), Milano, 

2005.  
329

 M. ROTHBARD, Praxeology: the methodology of austrian economics, in E. DOLAN (ed.), The 

foundation of modern Austrian economics, Mission Kans, 1976, pp. 19 e ss., disponibile alla pagina  

http://www.econlib.org/library/NPDBooks/Dolan/dlnFMA1.html, accesso 12 gennaio 2010. 
330

 M. ROTHBARD, Praxeology: the methodology of austrian economics, in E. DOLAN (ed.), The 

foundation of modern Austrian economics, Mission Kans, 1976, pp. 19 e ss., disponibile alla pagina 

http://www.econlib.org/library/NPDBooks/Dolan/dlnFMA1.html, accesso 12 gennaio 2010. 

http://www.econlib.org/library/NPDBooks/Dolan/dlnFMA1.html
http://www.econlib.org/library/NPDBooks/Dolan/dlnFMA1.html
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all’ambiente
331

 - e su alcune premesse sostanziali sviluppate a inizio del XX secolo 

dalla scuola economica austriaca - individualismo metodologico e teoria soggettiva 

del valore
332

 - si costruisce una teoria della proprietà quale espressione di un 

apriorismo logico-deduttivo
333

.  

Dissimile per quantità, non per qualità, il progetto di auto-regolamentazione 

sociale
334

, che per come era pensato in germe nell’ordine giuridico liberale, riteneva 

necessario, a differenza delle teorie anarco-capitaliste, lo Stato nella propria funzione 

di garante della proprietà e di istituzione deputata alla risoluzione dei conflitti tra 

proprietari. La proprietà, difesa nella propria essenza di spazio di sovranità del 

singolo rispetto a ogni altro potere, costituisce lo strumento che permette 

all’individuo di accedere, su base universale, al mercato libero, ossia «l’insieme di 

tutte le relazioni di scambio volontario dal quale sono esclusi gli atti di 

aggressione»
335

. Il mercato, concepito a partire dal XVIII secolo quale «strumento di 

veridizione»
336

, attua la ricomposizione naturale transattiva degli interessi individuali 

perseguiti con atti di autonomia privata. Il fine è garantire la libertà e l’autonomia 

individuale, che organicamente, nel mercato, finiscono per garantire, in virtù di una 

logica interna e risultante dal combinarsi delle volontà individuali, la razionalità 

dell’allocazione di risorse problematicamente scarse
337

.  

                                                      
331

 Cfr. L. V. MISES, Human action: a treatise on economics. Irvington-on-Hudson, NY, 1996,  

disponibile alla pagina http://www.econlib.org/library/NPDBooks/Dolan/dlnFMA1.html, accesso 12 

gennaio 2010. 
332

 Si veda P. J. BOETTKE, Austrian School of Economics, in D. R. HENDERSON (ed.), The Concise 

Encyclopedia of Economics, disponibile alla pagina 

http://www.econlib.org/library/Enc/AustrianSchoolofEconomics.html, accesso 12 gennaio 2010. 
333

 Come scrive Papafava, «[v]orrei anche sottolineare che il metodo di questo lavoro non è empirico, 

ma aprioristico. Pur se esso è ricco di accenni a interventi umani e fenomeni naturali che hanno 

realmente inciso sull’ambiente, questi sono esposti per confermare una teoria deduttiva e inoltre, di 

sicuro, perderanno con il tempo la loro attualità. Mentre il vero impegno della mia ricerca è mettere in 

luce leggi stabili della realtà» (N. PAPAFAVA, Proprietari di sé e della natura - Un’introduzione 

all’ecologia liberale, Macerata, 2004, pp. II). 
334

 Tale concetto è ben sintetizzato nella formula di «biopolitica» utilizzato da M. FOUCAULT, Nascita 

della Biopolitica, corso al Collège de France (1978-1979), Milano, 2005.  
335

 N. PAPAFAVA, Proprietari di sé e della natura - Un’introduzione all’ecologia liberale, Macerata, 

2004, p. 29. Cfr. M. N. ROTHBARD, Free Market, in D. R. HENDERSON (ed.), The Concise 

Encyclopedia of Economics, disponibile alla pagina 

http://www.econlib.org/library/Enc/AustrianSchoolofEconomics.html, accesso 12 gennaio 2010.  
336

 Cfr. M. FOUCAULT, Nascita della Biopolitica, corso al Collège de France (1978-1979), Milano, 

2005, pp. 38-39. 
337

 La razionale allocazione delle risorse non è il fine dell’ordine neo-libertario, sebbene si ritenga da 

esso prodotto grazie alla razionalità dei comportamenti individuali. In questa prospettiva è considerata 

intollerabile una limitazione della libertà individuale anche qualora tale riduzione comportasse un 

oggettivo beneficio collettivo economicamente misurabile. In altre parole un intervento pubblico 

http://www.econlib.org/library/NPDBooks/Dolan/dlnFMA1.html
http://www.econlib.org/library/Enc/AustrianSchoolofEconomics.html
http://www.econlib.org/library/Enc/AustrianSchoolofEconomics.html
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Dottrine liberali e dottrine neo-libertarie costituiscono dunque la base teorica 

da cui desumere i tratti di un modello dominativo, sintetizzabili nell’affermazione 

della libertà, dell’autonomia, della volontà dell’individuo come valori sovraordinati 

ad ogni altro interesse sulla base di un argomento naturalistico (alternativamente 

gius-naturalistico, razionalista storicista, razionalista aprioristica), cui ancorare sia il 

fondamento del diritto di proprietà, sia la legittimità dell’organizzazione delle 

relazioni sociali prodotte dall’allocazione nel mercato dei titoli proprietari. 

Nonostante non si possa ignorare come l’argomentazione naturalistica, seppur 

formalmente di per sé auto-evidente, abbia trovato nelle dottrine economiche un forte 

sostegno alla propria affermazione, queste non sono poste, almeno formalmente, a 

fondamento del modello dominativo proprietario. Se il razionalismo apodittico del 

postulato dominativo si sostiene anche sull’opinione che la libera interazione tra i 

soggetti del mercato produca, per una logica interna al mercato, un’organizzazione 

economicamente razionale della società, quest’argomentazione risulta ininfluente 

rispetto alla costruzione teorica del modello dominativo. Il fondamento del diritto di 

proprietà deve invece essere individuato, teoricamente, nella capacità naturale 

dell’uomo di appropriarsi delle cose per mezzo del proprio corpo. Il diritto di poter 

essere proprietario
338

 corrisponde a quella qualità naturale che permette il fondare 

l’uguaglianza dei soggetti in un ordine auto-regolato. La medesima capacità naturale 

di essere proprietario articolò l’uguaglianza e l’identità del soggetto di diritto 

nell’ordinamento giuridico che seguì alla desautorazione dell’ancient regime
339

. Tali 

considerazioni dimostrano quale sia stata l’incidenza che la giustificazione e la 

garanzia della proprietà ebbero sia nella regolazione pubblica delle relazioni inter-

private, sia nella regolazione del rapporti tra autorità pubbliche e soggetti privati. 

Al contrario quando il diritto di proprietà viene concepito per assumere 

prevalentemente una funzione economico-sociale, cade ogni riferimento alla persona 

e alla sua dignità. Esso si presenta come un istituto che veicola l’esercizio di atti di 

disposizione e di godimento ininfluenti rispetto all’autonomia e alla libertà della 

                                                                                                                                                      
nell’economia non sarebbe legittimo neanche laddove una riduzione della possibilità di scelta del 

consumatore producesse un aumento di scala nella produzione, e quindi una diminuzione dei rispettivi 

costi. L’esempio è tratto da F. A. HAYEK, O Caminho da Servidão, Rio de Janeiro, 1990, p. 70. 
338

 Di «libero accesso alla proprietà», quale funzione del diritto nelle rivoluzioni borghesi, parla M. S. 

GIANNINI, Basi costituzionali della proprietà privata, in Politica del diritto, 1971, p. 463. 
339

 A. BIXIO, Proprietà e appropriazione, individuo e sovranità nella dinamica dei rapporti sociali, 

Milano, 1988. 
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persona nell’ordinamento, inserendosi in un quadro regolato da istituzioni politiche 

alle quali il soggetto di diritto partecipa per mezzo dei diritti fondamentali di cui 

gode in virtù dell’essere persona e cittadino. La volontà soggettiva, il cui esercizio 

qualifica la dignità del soggetto di diritto, non viene ad esprimersi per mezzo di 

situazioni proprietarie, come avviene nella libera partecipazione del proprietario ai 

meccanismi di veridizione inscritti nel mercato, ma per mezzo di diritti di 

partecipazione ai procedimenti politico-normativi afferenti la regolazione dell’uso, 

del godimento dei beni oggetto di appropriazione e della loro allocazione. La 

proprietà diviene in questo senso irrilevante per definire l’autonomia del soggetto 

nell’ordinamento giuridico e diviene «strumento inventato dal sovrano per regolare 

le relazioni inter-private»
340

.  

I fini sottesi alla regolazione delle relazioni inter-soggettive possono essere 

molto differenti, come dimostra il dibattito, seppur influenzato da suggestioni 

sociologiche, sviluppatosi in dottrina sul contenuto di una funzione del diritto
341

. 

Dalla regolazione effettuata in vista di fini pubblici - quale l’accessibilità della 

proprietà, l’equità dei rapporti sociali, la promozione di una politica di piena 

occupazione, l’aumento della produzione attraverso una selezione degli operatori 

economici per mano pubblica o per mano del mercato - deriva una garanzia della 

mera appropriazione conseguente all’esercizio di attività economica, permettendo 

un’accumulazione capitalista nei limiti e nei modi pubblicamente pre-determinati
342

. 

Ma qualunque sia la finalità pubblica perseguita, in nessuno caso si ripropone quel 

paradigma dominativo che invece emerse nella fondazione dell’ordine giuridico 

liberale e che si ritrova nelle teorie anarco-capitaliste o neo-libertarie.  

Attraverso i due modelli individuati si possono desumere le funzioni del 

diritto di proprietà assunte nei sistemi costituzionali italiano e brasiliano.  

                                                      
340

 L’espressione è usata da Fioravanti per descrivere il concetto di proprietà nella teoria politica di 

Hobbes, in contrapposizione alla property del modello lockiano. M. FIORAVANTI, Stato e 

Costituzione, Torino, 1993. 
341

 Da un punto di vista sociologico, è naturale che ogni istituto risponda ad una funzione 

nell’organizzazione sociale (Cfr. S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 1981, 

p. 205-206). Ma la funzione sociale contenuta nell’art. 42, CI, e nell’art. 5, CRFB è concetto tecnico, 

che presiede alle differenti declinazioni in cui il diritto di proprietà si articola. La funzione del diritto 

invece è cosa differente, divenendo giuridicamente rilevante a partire dal momento in cui la tensione 

tra Costituzione materiale e Costituzione formale riarticoli sistematicamente le finalità e le relazioni 

tra istituti, da cui trarre elementi utili per una loro interpretazione evolutiva.  
342

 R. SACCO, La proprietà, sommario delle lezioni di diritto civile tenute all’Università di Pavia 

nell’anno accademico 1967-1968, Torino, 1968, p. 77.  
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Nel sistema costituzionale italiano è evidente come la funzione prevalente del 

diritto di proprietà sia di natura economico-sociale, per questa ragione marginale 

rispetto ai diritti fondamentali che garantiscono la persona
343

. I diritti fondamentali 

dovrebbero sostituire il diritto di proprietà nel governare pubblicamente gli equilibri 

tra soggetti privati e tra privato e pubblica autorità. La tutela della persona si 

compone in questo senso di una sfera inviolabile garantita, prescindendo dalla 

proprietà o da un suo contenuto minimo, dalla partecipazione indiretta alla 

regolazione dell’appropriazione dei beni da parte del circuito politico-

rappresentativo, dalla partecipazione diretta nei procedimenti amministrativi che 

definiscono l’uso conformato dei poteri proprietari. E quando si parla di esercizio 

conformato dei poteri proprietari si fa implicitamente riferimento anche al fenomeno 

dell’impresa, essendo i principi posti dalla Costituente per la proprietà ad esso 

applicabili.  

Nella sistematica costituzionale originaria è il lavoro e non più la proprietà lo 

strumento per mezzo del quale si garantisce l’esercizio di atti di volontà e 

l’autonomia della persona
344

, affermazione che non viene smentita neanche dalla 

subordinazione naturalmente presente in una organizzazione gerarchica del processo 

produttivo, nel momento in cui sia compensata dalla partecipazione ai processi 

politico-amministrativi che orientano la conformazione della proprietà (e quindi 

dell’esercizio di attività economica) e dalla partecipazione diretta alla gestione 

aziendale.  

Se nel dispositivo della CI la funzione prevalente della proprietà è 

economico-sociale, una funzione politica si configura nella proprietà pubblica 

riservata
345

, per mezzo della quale sostituire ad una appropriazione basata su titolo 

privato e particolare un accesso universale regolato sulla base di principi politici. 

Alla natura dei beni sottoposti a riserva corrisponde una declinazione della proprietà 

                                                      
343

 In altre parole si «tratta di situazioni soggettive che non possono essere annoverate tra i diritti 

essenziali della persona, perché non sono strumentali per la loro realizzazione» (P. PERLINGIERI, La 

personalità umana nell’ordinamento giuridico, Napoli, 1972, pp. 150-151). 
344

 A. SANDULLI, I limiti alla proprietà privata nella giurisprudenza costituzionale, in Giur. cost., 

1971, p. 144. Analoghe considerazioni vengono svolte da Perlingieri, le cui argomentazioni vengono 

rafforzate dal fatto che «la proprietà privata non è tutelata in quanto proprietà della persona fisica ma 

in quanto proprietà appartenente ad un soggetto, sia persona fisica sia persona giuridica» (P. 

PERLINGIERI, Introduzione alla problematica della «proprietà», Napoli, 1970, p. 21-22).  
345

 Sul rapporto tra riserva e accessibilità si veda S. CASSESE, I beni pubblici, Milano, 1969, pp. 55 e 

ss.  
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coerente alla garanzia diretta o indiretta dell’esercizio dei diritti fondamentali della 

persona. Medesima funzione possiede il modello proprietario collettivo desumibile 

ex art. 43, CI, nel momento in cui permette da un lato il rafforzamento del controllo 

del processo produttivo da parte dei lavoratori già declamato dall’art. 46, CI
346

 (in 

applicazione del principio lavorista), dall’altro lato il rafforzamento dei diritti sociali 

pretensivi, esercitabili grazie all’erogazione ad utenti di servizi pubblici essenziali
347

. 

Si presenta qualificata dalla propria funzionalità rispetto alla tutela della persona la 

proprietà dell’abitazione, come in termini analoghi deve essere considerato il favore 

per la proprietà diretta coltivatrice. L’inviolabilità di cui è investita la tutela della 

persona ricade quindi indirettamente su determinate proprietà in relazione alla loro 

connessione con l’esercizio di diritti fondamentali. In questi casi, quindi, la CI 

contempla alcuni diritti di proprietà quali potenziali strumenti utili a «realizzare la 

libertà personale, la libertà dal bisogno»
348

. Ma se tali ipotesi dimostrano come 

l’allocazione dei titoli proprietari possa ancora svolgere un ruolo nell’attuazione del 

principio personalista, contemporaneamente non smentiscono la residualità di tale 

strumento rispetto alla regolazione pubblica delle relazioni inter-soggettive orientata 

alla tutela e alla garanzia dei diritti fondamentali.  

Al di là di tali ipotesi il diritto di proprietà privata deve essere considerata, in 

generale, strumento dell’ordine economico-sociale ampiamente conformabile e 

governato da deliberazioni pubbliche. 

Alla funzione sociale - quale elemento strutturale che permette al legislatore 

di articolare l’istituto proprietario rispetto alla natura dei beni su cui ricade, come 

qualificati giuridicamente per mezzo di deliberazioni normative
349

, e alle relazioni 

                                                      
346

 Il legame sistematico tra artt. 46 e 43, CI è sostenuto da P. PERLINGIERI, Introduzione alla 

problematica della «proprietà», Napoli, 1970, p. 55. Contra Galgano, che interpreta l’art. 46, CI, in 

combinazione diretta con l’art. 3, CI, in quanto «espressione diretta [della] organizzazione politica, 

economica, sociale del paese cui i lavoratori hanno diritto di partecipare» (F. GALGANO, Art. 43, in G. 

BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 1982, II, pp. 193-210). 
347

 Sul favore espresso nella Costituzione per forme di proprietà collettiva, o, comunitaria (seppur 

l’uso alternativo delle espressioni induce a concetti di poca chiarezza, si veda P. PERLINGIERI, 

Introduzione alla problematica della «proprietà», Napoli, 1970, p. 56.  
348

 Cfr. P. PERLINGIERI, Introduzione alla problematica della «proprietà», Napoli, 1970, pp. 5-6.  
349

 In dottrina si è sostenuto come i differenti statuti proprietari trovino la propria ragion d’essere nella 

natura dei beni, rilevata sulla base di una loro tipizzazione tassonomica (si veda M. S. GIANNINI, Basi 

costituzionali della proprietà privata, in Politica del diritto, 1971, p. 473, P. BARCELLONA, Proprietà 

(tutela costituzionale), in Digesto delle scienze privatistiche - sezione civile, XV, Torino, 1997, p. 

458). Nell’opinione di chi scrive è importante sottolineare come la qualificazione tassonomica dei 
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sociali che vi gravitano
350

 - si affiancava una funzione del diritto tendenzialmente 

economico-sociale in quanto subordinata alla tutela e alla promozione della persona 

umana
351

. In questo senso la dottrina ha evidenziato come nel nuovo ordine 

costituzionale le proprietà siano “riconosciute” «in quanto ritenute non contrastanti e 

nei limiti in cui non contrastino con il godimento effettivo, da parte di tutti i 

consociati, di quei diritti fondamentali (libertà, eguaglianza, benessere, dignità del 

lavoro, ecc.) espressamente e positivamente garantiti dalla Costituzione»
352

. 

L’introduzione però di un parametro oggettivo alla luce del quale valutare la 

legittimità costituzionale di un intervento legislativo - seppur questo non violi la 

riserva di legge imposta dall’art. 42, CI e nonostante il regime venga previsto in 

termini generali rispetto a intere categorie di beni - ha indotto una trasformazione del 

diritto come concepito originariamente nella CI. È condivisibile la tesi che ritiene 

una «modifica costituzionale»
353

 l’operazione ermeneutica compiuta dal giudice 

delle leggi a partire dagli anni Sessanta
354

.  

Prendendo atto di come nell’interpretazione attuale della CI la proprietà abbia 

riacquistato espansivamente un vincolo con la dimensione inviolabile, ex artt. 2 e 39, 

CI, nella quale la persona si attua, e considerando come tale trasformazione produca 

una latente tensione rispetto alla forma di stato positivizzata nella CI, due sono le 

questioni aperte con le quali l’interprete deve confrontarsi: verificare, da un lato, 

quali accorgimenti si rendano necessari per evitare che la tensione si traduca in 

                                                                                                                                                      
beni sia operazione non meramente accertativa, ma l’esito di un processo invece profondamente 

storico, legittima se compiuta sulla base di processi deliberativi pubblici.  
350

 Ritiene rilevante la qualificazione soggettiva del proprietario P. PERLINGIERI, Introduzione alla 

problematica della «proprietà», Napoli, 1970, p. 35. 
351

 Cfr. S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 216; rileva la 

prevalenza della persona rispetto alla situazione soggettiva patrimoniale tutelata dal diritto di proprietà 

M. COSTANTINO, La proprietà nel sistema dei diritti reali e nella legislazione speciale successiva alla 

Costituzione, in A. PIZZORUSSO, V. VARANO (a cura di), L’influenza dei valori costituzionali sui 

sistemi giuridici contemporanei, Milano, 1985, pp. 21-22. Analoga la posizione di P. PERLINGIERI, 

Introduzione alla problematica della «proprietà», Napoli, 1970, p. 23. 
352

 G. S. COCO, Crisi ed evoluzione nel diritto di proprietà, Milano, 1965, p. 166. In termini analoghi 

Barbera, per il quale l’inviolabilità viene riconosciuta «nella misura in cui sia espressione della tutela 

non solo di interessi ma di valori. [… ] e nella misura in cui non si pone in contrasto con altre libertà, 

cioè con altri valori personali, e soddisfi altresì i doveri di solidarietà di cui parlavamo e che lo 

rendono, a differenza di altri diritti e altre libertà, un diritto funzionale» (A. BARBERA, Art. 2, in G. 

BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 1975, pp. 106-107). 
353

 Si veda S. RODOTÀ, Art. 42, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 

1982, II, p. 150. 
354

 In dottrina si è evidenziato come gli interventi della Corte costituzionale dimostrassero una certa 

resistenza di concetti privatistici, seppur inattuali rispetto al nuovo ordine costituzionale. Cfr. M. S. 

GIANNINI, Basi costituzionali della proprietà privata, in Politica del diritto, 1971, p. 468. 
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rottura, rilevare e sottoporre ad analisi, dall’altro lato, in che modo il sistema 

normativo possa aver metabolizzato e rielaborato in nuovi equilibri la modificata 

posizione di uno dei tasselli che lo compongono.  

Con riferimento al caso brasiliano, il diritto di proprietà assume, invece, una 

prevalente funzione politica, essendo strumento per delimitare gli spazi di autonomia 

personale rispetto ai poteri pubblici - sottoposti a un controllo giurisdizionale tanto 

formale quanto sostanziale - e privati. L’irragionevolezza o l’arbitrarietà di una 

norma è rilevabile senza che il giudizio di conformità costituzionale debba essere 

giustificato sulla base di un parametro esplicitamente desumibile dall’ordinamento. 

Vi sono dei naturali contenuti del diritto di proprietà che rimangono inviolabili e 

garantiti.  

Seppur le garanzie poste all’assolutezza del diritto di proprietà, anche nelle 

proprie vesti minime, ceda a fronte del legittimo (o illegittimo) uso degli strumenti 

espropriativi, l’elemento concettuale che deve essere sottolineato è costituito dal 

perpetuarsi dell’ineludibile schema proprietario che, per mezzo della funzione 

sociale della proprietà, si potrebbe - e si sarebbe dovuto - concettualmente superare. 

Nel trasferimento coattivo, in parte o in toto, dei contenuti della proprietà da soggetto 

privato a soggetto pubblico si riafferma come la regolazione delle relazioni inter-

soggettive che gravitano sull’uso, sulla destinazione, sull’appartenenza di un 

determinato bene possa essere effettuata non in virtù di processi regolativi di natura 

politica, ma per mezzo di poteri proprietari acquisiti in virtù di procedimento 

amministrativo. Tale tesi - avanzata anche per quegli ordinamenti in cui, come per il 

caso italiano, l’indennizzo dovuto potesse non corrispondere al prezzo del bene - è a 

maggior ragione corretta qualora si imponga l’intangibilità del patrimonio del 

soggetto espropriato, dovendosi corrispondere il valore del bene secondo mercato. 

In dottrina è stata proposta una risoluzione della tensione tra la funzione 

prevalentemente politica del diritto di proprietà - come garanzia della dignità della 

persona - e una sua conformazione che permetta la regolazione delle relazioni inter-

private sulla base di un principio di giustizia sociale, che si avvale di una 

discriminando tra i beni sulla base della loro natura essenziale. In questo senso 

l’inviolabilità connoterebbe solo quelle proprietà aventi ad oggetto i beni necessari a 
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garantire le condizioni minime di esistenza necessarie a condurre una vita degna
355

. 

In questi casi la relazione giuridica tra individuo e bene è qualificabile come 

proprietà personale, e per questa ragione tutelata non in quanto proprietà, bensì in 

quanto materialmente funzionale alla tutela della personalità. Allo stesso modo i beni 

oggetto di questa speciale forma di proprietà costituirebbero un «patrimonio 

minimo»
356

 garantito dall’inviolabilità, come limite all’esercizio di poteri della 

pubblica amministrazione e dei privati
357

.  

Gli attriti tra l’inviolabilità del diritto di proprietà e la sua funzionalizzazione 

sociale vengono quindi considerati risolvibili attraverso una discriminazione 

tassonomica dei beni conforme a Costituzione, cui corrispondono diversi statuti 

proprietari.  

Nelle due esperienze costituzionali, quindi, possiamo assistere ad una 

progressiva convergenza a partire da diversi presupposti. Se, nell’ordinamento 

italiano, ad una funzione socio-economica del diritto di proprietà - quale strumento 

per regolare le relazioni inter-private - si è progressivamente sostituita una funzione 

politica, nell’ordinamento brasiliano si è avuta, invece, una progressiva 

socializzazione del diritto che ha mutato in parte la funzione da esso svolta nel 

sistema costituzionale: da strumento di tutela della persona, a diritto conformato per 

attuare una regolazione dei poteri dei privati in vista del perseguimento di interessi 

collettivi. In entrambe le esperienze comunque l’ambivalenza che connota il diritto di 

proprietà si risolve nella tendenziale prevalenza della sua funzione politica
358

.  

In entrambe le esperienze la funzione sociale che presiede alla definizione 

degli istituti proprietari non sembra essere riuscita a superare una vecchia logica 

proprietaria, in quanto la regolazione delle relazioni inter-private può essere 

                                                      
355

 F. K. COMPARATO, Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade, in J. STROZAKE 

(org.), Questão agrária e a justiça, São Paulo, 2000, p. 140.  
356

 Cfr. L. E. FACHIN, Estatuto jurídico do patrimônio mínimo, Rio de Janeiro, 2006.  
357

 Tale ricostruzione si dimostra peraltro coerente rispetto ad alcune disposizioni costituzionali, tra 

cui l’impignorabilità da parte di privati della piccola proprietà rurale, a condizione che sia lavorata 

direttamente dalla famiglia (art. 5, XXVI, CRFB). Superando il dato positivo, spetterebbe al giudice 

determinare di volta in volta la natura del diritto di proprietà, se esso in definitiva debba essere 

considerato, nel caso specifico, inviolabile o meno. Cfr. F. K. COMPARATO, Direitos e deveres funda-

mentais em matéria de propriedade, in J. STROZAKE (org.), Questão agrária e a justiça, São Paulo, 

2000, p. 140.  
358

 Questo è il tratto che emerge da una storia della proprietà, nella quale il diritto ha mantenuto una 

propria identità seppur differenti siano state le idee poste a suo fondamento. Cfr. L. MOCCIA, 

Riflessioni sull'idea di proprietà, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2008, 1, p. 21-60.  
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esercitata, nel momento in cui si superi un limite quantitativo-qualitativo, non 

attraverso una conformazione del diritto, bensì acquisendo i poteri proprietari. In 

altre parole la funzione sociale - che dovrebbe contenere e assorbire le variabili 

casisticamente introdotte nella regolazione delle situazioni soggettive che gravitano 

sul bene, aderenti alla sua qualificazione socio-economica come accertata per mezzo 

di processi decisionali pubblici normativi, in conformità a principi costituzionali 

posti - non riesce a scardinare la logica proprietaria cui rimane ancora saldamente 

ancorato il concetto di contenuto minimo (o meglio economico) del diritto di 

proprietà.  

L’affermazione del diritto di proprietà come diritto fondamentale, e quindi 

conformabile nei limiti in cui non vi sia lesione di un suo contenuto minimo, può 

assumere in un ordinamento ascrivibile al costituzionalismo democratico-sociale un 

duplice rilievo.  

In primo luogo può in effetti riespandere gli spazi di garanzia offerti alla 

persona, sopperendo alla diminuita incisività di altri diritti fondamentali, 

prevalentemente sociali, nella storica (in)attuazione del progetto costituzionale
359

. La 

progressiva attenuazione del carattere interventista dello Stato
360

 può trovare per 

mezzo di una riespansione del diritto di proprietà - o meglio di alcune proprietà, 

certamente non di tutte
361

 - un giusto strumento di riequilibrio. Tale chiave di lettura 

viene proposta nell’ottica di una interpretazione evolutiva della forma di Stato, che 

indichi il possibile cammino per evitare la trasformazione della naturale tensione tra 

Costituzione formale e Costituzione materiale in un conflitto identitario.  

In secondo luogo proprio il riconoscimento tra il diritto di proprietà e la tutela 

della persona, nell’ambito di un sistema costituzionale orientato ai principi 

democratici, conferisce una rinnovata centralità all’accesso alla proprietà, tema cui si 

è prestata scarsa attenzione
362

. 
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 Questa strada è stata in parte già percorsa nella riarticolazione di una tutela proprietaria a situazioni 

di natura non reale, ossia estendendo il «linguaggio della proprietà, e si vuole del suo “folklore”» (P. 

RESCIGNO, Disciplina dei beni e situazioni della persona, in Quaderni fiorentini per la storia del 

pensiero giuridico moderno, 1976-77, 5-6, II, p. 870) a posizioni soggettive inquadrabili 

tradizionalmente nell’orizzonte delle relazioni obbligatorie. Sulle “nuove forme di proprietà”, (i cui 

contenuti vengono individuati da Rodotà nel diritto alla casa, al credito, ad alcune prestazioni sociali) 

si veda S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 26.  
360

 Basti pensare all’oblio nel quale è caduto, nell’ordinamento italiano, il principio lavorista. 
361

 Cfr. P. PERLINGIERI, Introduzione alla problematica della «proprietà», Napoli, 1970, pp. 5-6. 
362

 S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 370.  
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Al fine di garantire da un lato un diritto di accesso alla proprietà, dall’altro 

lato i valori meta-individuali positivizzati nelle due Costituzioni, è necessario operare 

una discriminazione tra gli istituti proprietari, privilegiando quelli che permettano 

affrontare una vecchia questione proprietaria con una logica non meramente 

individualista. Come evidenziato in dottrina tale approccio non sarebbe sufficiente a 

risolvere, di per sé, l’inadeguatezza dimostrata dalle tecniche proprietarie rispetto 

alla tutela di interessi meta-individuali, primo tra tutti quello ambientale
363

. Ma tale 

critica può essere superata garantendo l’accessibilità ai contenuti conformati di un 

diritto di proprietà per mezzo di una particolare forma di appropriazione consumata 

su “cose pubbliche”
364

 che ripropone, con una valenza sistemica differente, quel 

modello proprietario collettivo marginalizzato nella tradizione giuridica di 

derivazione romanistica
365

. Tale modello, a fronte dell’interazione tra il mutato 

contesto socio-economico e il sistema normativo, può evitare che la tutela generale e 

non selettiva dei poteri proprietari - ma leggasi poteri dell’impresa - possa negare la 

centralità della persona
366

. 

Tale operazione a nostro avviso deve essere compiuta integrando 

nell’ordinamento, alla luce di una nuova prospettiva, quegli istituti che esprimono un 

                                                      
363

 S. RODOTÀ, Il terribile diritto, studi sulla proprietà, Bologna, 1981, p. 20. Nell’opinione 

dell’autore tale inadeguatezza viene confermata anche qualora si adotti un modello proprietario 

collettivo (cfr. S. RODOTÀ, La logica proprietaria tra schemi ricostruttivi e interessi reali, in 

Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 1976-77, 5-6, p. 896).  
364

 V. CERULLI IRELLI, Proprietà pubblica e diritti collettivi, Padova, 1983, p. 166. Con tale formula, 

aderendo alle posizioni espresse dalla miglior dottrina, si vogliono indicare delle categorie di beni che 

pur essendo pubbliche non sono individuate sulla base di titolarità a enti formalmente pubblici. Cfr. S. 

CASSESE, I beni pubblici, Milano, 1969, p. 127 e ss.  
365

 A fronte dell’evoluzione del sistema costituzionale, non potendo prescindere dalla proprietà, questo 

spazio collettivo sembra poter permettere, pur all’interno di uno schema proprietario, quella logica 

non-proprietaria sottesa alla funzione sociale. Proprio la scarsa attenzione della Costituzione sul 

concetto di proprietà collettiva ha indotto il Rescigno a dubitare dell’innovatività della funzione 

sociale della proprietà costituzionale rispetto al dispositivo codificato. Cfr. P. RESCIGNO, Disciplina 

dei beni e situazioni della persona, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico 

moderno, 1976-77, 5-6, II, p. 878.  
366

 La relazione tra limiti al diritto proprietà, quale espressione della funzionalizzazione dell’istituto, e 

accessibilità è rilevata da Perlingieri, il quale afferma come «ogni soggetto per realizzare la dignità 

sociale e umana deve avere una quantità di beni di produzione e di consumo» (P. PERLINGIERI, 

Introduzione alla problematica della «proprietà», Napoli, 1970, p. 36). Potendo essere la proprietà 

personale così individuata «a carattere collettivo» (P. PERLINGIERI, Introduzione alla problematica 

della «proprietà», Napoli, 1970, p. 6), si può trarre implicitamente un legame tra funzione della 

proprietà, limiti alla proprietà, istituzione di una riserva - come dichiarazione ope legis di una 

«mancanza di legittimazione alla situazione giuridica» (S. CASSESE, I beni pubblici, Milano, 1969, p. 

55) - deprivatizzazione e conseguente socializzazione (cfr. F. GALGANO, Art. 43, in G. BRANCA (a 

cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 1982, II, p. 198) di beni in capo a gruppi di utenti 

o lavoratori. 
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modello proprietario collettiva - o meglio quei diritti collettivi originari di natura 

dominicale - di cui solo raramente viene percepito il profondo e attuale valore 

sistematico, ancora maggiore in una contesto contraddistinto dal progressivo 

aumento della scarsità delle risorse
367

. Non potendo quindi prescindere dalla logica 

proprietaria, queste valutazioni sono decisive nel definire quale concetto del diritto di 

proprietà e quali istituti proprietari possano rispondere, superando una logica 

proprietaria dominativa
368

, ad una gestione delle risorse disponibili sostenibile, 

inclusiva e finalizzata alla tutela della persona. 

Nell’approfondire la dimensione personale che deve essere attribuita quindi 

alla proprietà, o meglio ad alcune proprietà, in dottrina è stata prestata scarsa 

rilevanza ad alcuni istituti già presenti nei rispettivi ordinamenti. L’inalienabilità, 

come caratteristica fondamentale del regime giuridico dei diritti fondamentali
369

, 

qualifica infatti alcuni istituti proprietari collettivi presenti nei rispettivi ordinamenti. 

Questi stessi diritti possono essere sistematicamente inquadrati nell’orizzonte qui 

delineato, riscattandone la rilevanza a fronte della restaurata o mai decaduta funzione 

del “terribile diritto”. 
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