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|. INTRODUCAO

O homem é, por natureza, egoista. Deseja ter para si as coisas
ao seu redor. Deseja porque precisa delas para sobreviver, ou, ainda,
porque tem prazer em té-las. As coisas, por sua vez, sGo escassas, de
sorte que a pretens@o natural do homem - de ser senhor das coisas -
estd em conflito com o interesse dos demais homens membros da soci-
edade, que também aspiram pelos mesmos bens.

Robson Crusoé, na sua ilha deserta, era o senhor de todas as
coisas, e fazia com os bens disponiveis o que bem entendia. No mo-
mento em que aparece Sexta-Feira, o bom aborigena, nasce, natural-
mente, um conflito: qual dos dois dominard as coisas encontradas na-
quela ilha. Afinal, a nocdo de propriedade - ter algo para si - é intuitiva
e ndo admite, salvo excepcionalmente, divisGo. Em regra, a proprieda-
de é exclusiva. Ao notarmos que mesmo os animais possuem senso de
propriedade, chegamos & conclusGo de que esse conceito rompe as
barreiras da racionalidade.

Assim, é natural o desejo de assenhorar-se de determinado bem.
Essa vontade acompanha o homem desde o inicio da civilizagdo. Utilizo
a palavra “natural” propositalmente, para antecipar a nocdo dos
jusnaturalistas, segundo a qual o direito de se apropriar de um bem era
um direito natural, derivado da prépria esséncia humana.

A relacdo entre o homem e as coisas sempre existiu. Ao poder
absoluto de uma pessoa sobre certo bem denomina-se propriedade.
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Diante da sua importancia econdmica, hé grande interesse social
na regulamentacéo da propriedade. De fato, a forma como o Estado
irG tratar a propriedade constitui um importantissimo instrumento de
controle social. Através dessa escolha do legislador, averigua-se, por
exemplo, “se a economia serd livre ou dirigida pelo Estado, se a sua
base é formada pela propriedade privada ou por uma forma de propri-
edade coletiva e quais os objetivos da politica econédmica”.

Alterada a ideologia dominante, modifica-se a forma como o Direi-
to cuida da propriedade. Por isso mesmo, esse instituto modificou-se radi-
calmente no curso da civilizagGo: seja em decorréncia de crencas ideol6-
gicas, seja porque constatou-se que a forma de utilizacdo dos bens tem
fundamentais conseqiéncias econdmicas. O poder dado ao direito de
propriedade modifica-se, ora se restringindo, ora se alargando. Nas civi-
lizacdes mais remotas, nos momentos histéricos turbulentos e de incerte-
zas, as diversas organizagdes sociais, cada qual com as suas orientacdes
econdmicas, deram significados distintos & propriedade.

No estdgio atual da civilizacdo ocidental, defende-se o “welfare
state”, o Estado preocupado com o bem-estar social, referido, entre
nés, no art. 3°, 1, da Constituicdo Federal de 1988, como um dos obje-
tivos fundamentais da RepUblica: construir uma sociedade justa, livre e
soliddria.

Isso, entretanto, sé serd possivel se esse dominio que o homem
tem sobre as coisas, esse direito intuitivo natural de se assenhorar dos
bens, seja feito de uma forma razodvel, visando atingir um bem-estar
social e em sintonia com os interesses da sociedade. Apenas essa pro-
priedade deve ser privilegiada, apenas essa estd de acordo com a ideo-
logia em vigor (consoante, alids, expressamente referido no art. 1.228
do Cédigo Civil de 2002 e seus pardgrafos).

Essa nova acepcao faz com que a propriedade deixe de ser ape-
nas um direito, para se tornar também um dever. Isso, alids, ja dizia o
art. 153 da ConstituicGo de Weimar, de 1919: “A propriedade obriga.
O seu exercicio deve ser também um exercicio prestado ao bem co-
mum”. A propriedade com finalidade social representa, entdo, um novo
conceito do instituto. Do ponto de vista dos poderes que confere ao seu

" Ernst Benda, "Funcdo da Garantia da Propriedade na Constituicdo Moderna", in Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1992, p. 242.
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titular, esse novo conceito é evidentemente mais restrito do que o anterior.
E certo, ainda, que essa modificacdo deu origem a uma crise do conceito
da propriedade, uma incerteza que afeta a sua prépria identidade.

A crise se manifesta de duas formas: primeiro, porque, historica-
mente, a funcdo social que a propriedade deveria respeitar era vista
apenas do lado passivo, indireto e muito eventual. Agora, essa protecdo
da funcéo social é direta, positiva, pulsante. Trata-se de uma ordem,
emanada da prépria Constituicdo, no art. 5°, XXIII.

Em segundo lugar, a crise de identidade estd em que o instituto
da propriedade nunca se justificou pela sua funcé@o social, mas nas
suas razdes mais profundas e tfragicamente humanas, na natureza egofs-
ta do homem.

A propriedade encontra a sua justificativa na nocdo, reconhecida
pela sociedade, de ser justo que o homem se aproprie de certas coisas
e que o Estado deve propiciar uma seguranca, uma garantia a esse
dominio. O primeiro interesse, ao menos cronologicamente, era de o
Estado proteger essa propriedade, como uma vantagem do titular do
direito. Somente depois surgiu o interesse de regular a propriedade, cri-
ando uma série de deveres ao proprietério. Isso fica claro diante da
prépria letra da Constituicdo Federal, que garante, primeiro, o direito
de propriedade (art. 5°, XXll), e, depois, no inciso imediatamente se-
guinte (art. 5°, XXIll), fala de sua funcao social.

Como a justificagdo cléssica da propriedade jamais se amparou
na funcéo social, hd, agora, viva dificuldade em visualisar a funcao
social em todas as propriedades. Afinal, é forcoso reconhecer que o
direito & propriedade nem sempre estard inserido em uma funcéo soci-
al, e nem por isso o ordenamento juridico deixard de amparé-lo.

Em um pais de profundas desigualdades sociais, abundam os
exemplos de propriedade sem qualquer destinacao social, que, ainda
assim, sdo respeitadas. Tome-se o exemplo extremo de um enorme campo
de golfe encrustrado no perimetro urbano de uma cidade brasileira,
onde hé crénico problema de habitacdo. Apesar de entender que essa
propriedade deva ser respeitada e defendida, é forcoso reconhecer que
ela apenas traz prazer a poucos, representando uma afronta ao bem
comum, ao interesse da comunidade. Conclui-se, assim, que a propri-
edade nem sempre terd funcéo social, e ainda assim serd digna de
protecdo.
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Tome-se, ainda, o exemplo da velha senhora, proprietéria de muitas
jOias preciosas, que as guarda em um cofre jamais aberto. Dificil, nessa
hipbtese, apontar a funcéo social dessas preciosidades, mas é certo,
também, que esse dominio serd tutelado.

Cabe, entdo, o questionamento: se a norma constitucional diz
que toda a propriedade deverd cumprir a sua finalidade social, como o
ordenamento juridico ird tratar daquelas propriedades que ndo possu-
em qualquer fim social, ou cujo aproveitamento social seja, diante de
seu potencial, péssimo?

A propriedade esté de tal forma inserida nos alicerces do sistema,
que a crise de sua identidade talvez possa ser melhor analisada se apre-
ciadas as finalidades Ultimas das regras sociais. As normas de conduta
se fundamentam em trés valores: a justica, a seguranca e o bem co-
mum?. Esse tabalho pretende examinar, ainda que sucintamente, a pro-
priedade diante desses trés valores, a fim de encontrar caminhos para
superar a atual crise de identidade do instituto®.

Il. HISTORICO

A nocéo de propriedade é intuitiva e nasceu com o homem. Nas
primeiras tribos, no alvorecer da civilizacéo vigorava a concepcao de que
os bens pertenciam a toda a comunidade de um cla ou aldeia. Havig,
entdo, certa promiscuidade em relacdo aos pertences. Apenas com a
maior organizacdo da sociedade, com o surgimento desse conceito pri-
mitivo de individualidade, passou-se a admitir a propriedade individual.

Registre-se, na oportunidade, que, mesmo nos primérdios, havia
a propriedade individual de vestuério, de armas, que pertenciam a ape-
nas uma pessoa.

2 Gustav Radbruch, Filosofia do Direito, Coimbra, Arménio Amado - Editor, 1974, p. 417.

3 Nesse passo, transcreva-se a licdo de Eusebio Fernandes, acerca da necessidade de se apreciar
os valores que fundamentam as normas:

“La teoria de la Justicia o axiologia juridica tendria como objeto de estudio los valores generadores
y fundamentadores del Derecho y los fines que éste pretende y desea alcanzar, asi como el andlisis
critico-valorativo del Derecho positivo y a discusién racional sobre los valores éticos que se
desean ver reflejados em el Derecho para que éste sea considerado como Derecho justo.

Se refiere tanto a los valores del Derecho existente o vigente en una sociedad como a los del Derecho
ideal, teniendo en cuenta que el Derecho se mueve dentro de la dialéctica entre lo legal y lo justo.”
(Teoria de la Justicia y Derechos Humanos, Madrid, Editorial Debate, 1984, p. 30/31).
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Direito romano

Qualquer mencao histérica acerca da evolucdo do direito deve
comecar por Roma. Outras referéncias podem ser interessantes, mas
sdo apenas curiosidades, na maioria dos casos sem relevancia.

Os romanos conheceram, relativamente cedo, a propriedade
absoluta, denominada de propriedade quiritaria, que significava o po-
der mais completo que uma pessoa poderia exercer sobre certo bem. O
seu titular tinha o poder de usar, fruir e dispor do bem como desejasse.
Essa propriedade era reservada aos cidad@o romanos, aos quirites, dai
O seu nome.

No comeco, somente os bens situados em Roma estavam sujeitos
a apropriacdo. Posteriormente, admitiu-se a propriedade sobre bens
situados na Penisula ltélica. No final da repdblica admitiu-se a proprie-
dade sobre bens fora da peninsula.

A propriedade dos estrangeiros (peregrini) era, a principio, limita-
da. Posteriormente, o conceito de propriedade quiritdria acabou preva-
lecendo também para os nGo romanos.

Convém notar que mesmo na Lei das XIl Tdbuas & havia a nogdo
de limitacéo do direito de propriedade, a fim de proteger o interesse
pUblico e a vizinhanca. Embora, para os romanos, o conceito de propri-
edade era o de um direito individual, absoluto e perpétuo.

Idade Média

A nocdo de plenitude da propriedade ultrapassou a ruina da civi-
lizacGo romana, para ser abracada pelos Francos. De fato, os proprie-
tarios de terra na Gdlia conservaram o seu direito, mesmo com a queda
do Império Romano. John Gilissen anota que “a terra, assim possuida,
chama-se proprium, terra propria ou proprietas”®.

Apenas na época de Carlos Magno passa-se a denominar a
proprietas de alédio, termo que vai dominar a [dade Média. O alddio é,
pois, a propriedade plena.

Ao lado do alédio, havia as terras dadas em arrendamento. Essa
transferéncia da posse para permitir a exploracéo do imével transfor-
mou-se no grande instrumento social da I[dade Média. Eram as rela-
coes vassaldticas. No principio, essas relacdes ndo eram vitalicias, mas,

* Introducé@o Histérica do Direito, Lisboa, Calouste Gulbenkian, 1979, p. 640.
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a partirde 877, Carlos, o Calvo, rei dos Francos, consagrou o costume
da hereditariedade do beneficio vassaldtico.

A exploracao das terras na ldade Média se confunde com o insti-
tuto da vassalagem, do arrendamento vitalicio. O arrendador era de-
nominado suserano e o arrendante, vassalo. As terras eram dadas em
arrendamento e o arrendadante, por sua vez, dividia o seu feudo, con-
cedendo o mesmo direito a outros sub-arrendantes, que agiam da mes-
ma forma, de sorte que a terra se encontrava fragmentada, com in0-
meros possuidores. Dessa forma, os membros daquela sociedade
quedavam entrelacados, em uma cadeia de suseranos e vassalos, ten-
do, em uma ponta, o monarca, o maior dos senhores feudais, e, na
outra, os mais humildes camponeses®.

Por volta dos séculos X e Xl, esses beneficios de vassalagem toma-
ram o nome de feodum. O vassalo deveria ocupar o feudo e oferecer
ao suserano uma remuneracdo. A forma de pagamento do vassalo
consistia ndo apenas em dar ao suserano parte considerdvel da colhei-
ta, mas também compreendia o dever de fidelidade militar.

Todos os vassalos, independentemente da posicdo que ocupa-
vam na cadeia de relagdes, tinham direito de propriedade sobre sua
fracdo da terra, assim como assumiam obrigagdes com seu suserano,
o que limitava o seu direito.

O vassalo tinha o dominio direto, enquanto que o suserano dis-
punha do dominio indireto. Acircio, famoso glosador, em anotacéo
feita em 1250, j@ mencionava a distincdo entre dominio indireto, que
tinha o senhor feudal, do dominio Util exercido pelo vassalo, que estava
na posse do bem.

Como conseqiéncia do aspecto personalissimo da forma como o
feudo era concedido, os beneficios da vassalagem eram inaliendveis.
Apenas no século Xl admitiu-se a venda dos feudos, sendo necessdrio,
contudo, a vénia do suserano. Nos séculos seguintes, a permissdo do
senhor feudal perdeu a importéncia e, em consequéncia, o feudo adqui-
riu maior valor econdmico, pois passou a ser negocidvel. Convém notar,
contudo, que o senhor sempre teve direito a receber parte do valor da
compra do terreno de seu vassalo, que, normalmente, era de um quinto.

° No século X, havia na Franca 70.000 detentores de feudos, dos quais menos de 200 possuiam
atribuicdes de cunhar moedas, impor taxas, decretar leis e distribuir justica.
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Um fendmeno notével, principalmente a partir do século XIl, é a
diminuicGo dos poderes do suserano, a ponto de, no século XIV ser
costume considerar o vassalo como o proprietdrio. O suserano, entdo,
ndo tinha mais a propriedade, mas apenas o direito de exigir algumas
prestacoes.

De fato, o sistema vassaldtico de propriedade imével representa-
va séria limitacdo ao direito do titular, que era forcado a conviver com
restricdes, entre elas a de pagar uma contribuicGo ao suserano, ou a de
necessitar da permisséo do senhor para alienar o bem.

O Coédigo Napoledo

A Revolucado Francesa representou a vitéria da burguesia sobre a
monarquia decadente e trouxe profundas alteracées ao ordenamento
legal, principalmente ao conceito de propriedade.

O art. 2° da Declaracado Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadéo, de 1789, coloca a propriedade, ao lado da liberdade, como
um direito natural, e, mais adiante, no art. 17, qualifica o direito de
propriedade como inviolédvel e sagrado. Fica, pois, muito nitido o inte-
resse da burguesia em garantir o direito sobre os seus bens.

Essa preocupacéo se justifica ao se notar que, antes da Revolu-
cdo, os membros da nobreza sentiam-se como titulares de regalias, tais
como entrar nas casas dos camponeses, ou a de se servir do trabalho
dos “homens bons”, sem qualquer remuneracao. Tudo pelo simples fato
de serem nobres. Evidentemente, a burguesia, que ndo possuia qual-
quer titulo, pretendia acabar com essa desigualdade.

Registre-se, ademais, que, com a Revolucéo, os bens da Igreja e
dos estrangeiros foram confiscados e vendidos para a prépria burgue-

sia, ﬂue tinha interesse em legitimar essas aquisicdes (razéo pela qual o
“Code” Napoledo prestigiou imensamente o contrato. Alids, o contrato

e a propriedade séo os seus institutos dourados).

Na noite de 4 de agosto de 1789, a Assembléia Constituinte Fran-
cesa decretou o fim do feudalismo. Era o término de um sem fim de
encargos sobre os vassalos e o reconhecimento da propriedade como
vista pelos romanos: plena e individual.

Na realidade, o fim do feudalismo na Franca deu-se em dois
momentos distintos. O primeiro foi o que se mencionou, a declaracéo
do término das propriedades vassaléticas. Ocorre que naquela ocasiéo
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foi criada uma comiss@o para regulamentar o processo de resgate, uma
indenizacéo que deveria ser paga pelos vassalos aos seus suseranos. O
trabalho dessa comissdo foi sofrivel e, finalmente, em julho de 1793, foi
decretada a supressao total de todos os direitos resgatéveis®.

A Revolucéo Francesa representou a vitéria burguesa. A burguesia
precisava de um sistema juridico em sinfonia com as suas aspiragoes. A
resposta a isso foi o Cédigo de 1804, que prestigiava o individuo e a sua
liberdade de atuar. A propriedade era o aspecto externo da individualidade.

O “Code” estava em harmonia com a idéia vigente de codificacdo
das normas juridicas em um sé documento. Antes dele - no que se
convencionou denominar de “ancién droit” -, a Franca era regulada

por dois sistemas OIis’rin’ros: o costumeiro no norte e o direito romano,
acrescido de alguns costumes territoriais adaptados, no sul.

Pode-se afirmar, sem medo de errar, que o Cédigo de 1804 é o
cédigo da propriedade: de sua definicdo, aquisicdo e circulacdo. Apenas
o primeiro livro trata das pessoas, enquanto o restante cuida da proprie-
dade. Dos 2283 artigos, apenas 515 ndo se referem a propriedade’.

O art. 544 explica que a propriedade é o direito de fruir e dispor da
coisa da forma mais absoluta possivel. O dispositivo informa, de modo
claro e direto, que o proprietdrio poderia utilizar a coisa como desejasse.

Entretanto, hd uma leve incongruéncia no texto da lei, pois ele fala
da propriedade como poder absoluto e, na verdade, ha limitacdes referidas
no préprio Cédigo de 1804, nos casos de violagdo as leis e regulamentos.

O “Code” instaurou, ou melhor, ele reintroduziu o conceito abso-
luto de propriedade. Essa idéia foi absorvida pelas demais legislacdes
que o tomaram por base. O Cédigo Civil ltaliano de 1865, por exem-
plo, no art. 436, estatuiu que a propriedade era o direito de gozar e
dispor do bem de forma absoluta.

A propriedade na Unido Soviética
As desigualdades geradas pelo sistema burgués desencadearam
inbmeras criticas, que viam nele uma forma de legitimar a exploragao

¢ Nos demais paises europeus, o sistema medieval, de multiplas relacées de arrendamento nas
terras, sobreviveu até o séc. XIX. Na Inglaterra, ele sé terminou em 1922, com leis especificas que
deram fim aos institutos feudais.

7 Marcelo Roberto Ferro, "A Propriedade Privada no Cédigo de Napoledo", in Revista do
Direito Civil, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1994, p. 51
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do homem pelo homem. A liberdade extremada criou uma sociedade
com reduzida preocupacdo social.

Os primeiros criticos do modelo liberal (como Saint Simon, Robert
Owen, Louis Blanc e Proudhon), ficaram conhecidos como socialistas
utdpicos. Essa alcunha - socialistas utépicos - foi dada por Marx, diante
da simplicidade de teoria, pois, segundo o autor de O Capital, estes
buscavam a justica social sem qualquer embasamento histérico e por
meio de criticas desprovidas de fundamentos cientificos. Tinham como
bandeira uma verdadeira ojeriza pela propriedade, a ponto de Proudhon
declarar que “a propriedade privada é roubo”.

A critica mais radical foi a baseada nos ensinamentos no Mani-
festo Comunista de Marx, de fevereiro de 1848. Opondo-se frontal-
mente & nocéo de propriedade adotada pelo Cédigo de Napoledo, a
idéia central de Marx e Engels, em apertada sintese, é a de que a histé-
ria da sociedade esté na luta de classes. A classe dominante seria aque-
la que possui os meios de producdo. O Estado, para aplacar a opres-
sdo de uma classe sobre a outra, deveria assumir os meios de produ-
c@o, terminando com a exploracéo entre os homens.

Convém, nesse passo e rapidamente, mencionar a experiéncia
da Unido Soviética, paradigma dos paises comunistas, informando como
funcionava o seu direito, em relacéo & propriedade.

Com a Revolucdo de 1917, foi anulada, “para sempre e sem
direito a indenizacdo”, a propriedade latifundidria, pondo fim & servi-
ddo. Em fevereiro de 1918, as terras, bem como as fdbricas, bancos,
entre outros bens, foram declarados de propriedade do Estado. A Cons-
tituicdo de 1936 previu quatro formas de propriedade: duas proprieda-
des socialistas - a do Estado e a da cooperativa (“kholkoziana”) - e duas
pessoais - familiar e individual.

A propriedade do Estado - a mais importante - engloba as terras,
os meios de producdo, os meios de transporte, os prédios pUblicos etc.
O art. 11 da Constituicdo de 1977 diz que esses bens sdo da “propri-
edade comum de todo o povo soviético”.

A segunda forma de propriedade é aquela das cooperativas agra-
rias, os kholkozes. Estes detém o usufruto das terras ardveis, cuja pro-
priedade pertence ao Estado.

8 O roubo de bens do Estado era, na época, punivel com a pena de morte.

Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004 187



A propriedade familiar camponesa consiste na possibilidade de @
familia ser dona de pedaco de terra diminuto, ao lado de sua casa no
campo, onde deve explorar a agricultura. A ConstituicGo de 1936 dizia
que essa propriedade familiar poderia, ainda, abranger utensilios de
menor importdncia, trés vacas e vinte e trés ovelhas.

Finalmente, hd a propriedade individual, fruto do trabalho e da
poupanca. O trabalhador urbano pode ter uma pequena casa de cam-
po (“datcha”), para plantar hortalicas.

I1l. A PROPRIEDADE MODERNA

Uma caracteristica da propriedade moderna é o aumento dos
bens sobre os quais ela pode incidir. Desde o Cédigo de Napoledo de
1804, observou-se um alargamento do conceito de propriedade, que
passou a incidir sobre uma maior variedade de bens; como, por exem-
plo, a propriedade industrial, cientifica, artistica, literdria.

Ao mesmo tempo, verificou-se a insuficiéncia do modelo liberal,
resultando na busca de uma sociedade mais justa, com evidentes reflexos
no conceito do direito de propriedade. E nitida a tendéncia de
humanizacdo do direito, originada como reagdo & nocéo individualista
de propriedade. Trata-se do caminho do individualismo para o solidarismo.

A lgreja deu importante contribuicdo para a nova dimensdo do con-
ceito da propriedade. Como resposta as teorias marxistas, a Igreja lancou
a sua doutrina social, através de vdrias enciclicas, como a Rerum
Novarum, do Papa Ledo XllI, e, mais recentemente, a Populorum
Progressio, de Paulo VI. Para os tedricos da Igreja, a propriedade é vista
como direito natural. Defende-se a propriedade privada, mas afirma que
ela deve ser utilizada em beneficio dos demais membros da sociedade’.

A Igreja ndo estava sé. Muito ao contrdrio. Na prépria Franca,
berco do “Code”, Léon Duguit estruturou, no comeco do século XX, a
teoria da funcdo social da propriedade!®.

? Luiz Roldéo de Freitas Gomes, em "O Estatuto da Propriedade Perante o Novo Ordenamento
Constitucional Brasileiro" (in Revista de Direito Civil, n°® 64, 1993, Sao Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, p. 50), discorre de forma esclarecedora sobre a influéncia do cristianismo no
conceito de propriedade.

10 la propriété individuelle cesse d’étre un droit de I'individu pour devenir une fonction

sociale...” (Léon Duguit, Les Transformations Genérales du Droit Privé Depuis |é
Code Napoléon, Paris, Librarie Félix Alcon, 1912, p. 149)
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O individuo deixou de ser um fim para ser o meio de atingir uma
sociedade mais justa. A propriedade individual, por conseqiiéncia, perdeu
o valor defendido no século anterior e passou a ser vista como uma funcao.

Segundo Duguit, a liberdade do proprietério é garantida para que
ele cumpra a sua funcdo social''. Diante disso, o direito de propriedade
serd respeitado uma vez que o seu titular lhe esteja dando uma funcao
em sintonia com o interesse da coletividade.

Essa idéia da funcdo social da propriedade foi adotada pela Cons-
tituicdo de Weimar de 1919 e, posteriormente, repetida por diversos
outros ordenamentos.

A propriedade no ordenamento nacional

As Ordenacdes Filipinas, de 1604, resguardavam a nogéo de pro-
priedade romana. Havia, contudo, referéncias & propriedade vassaldtica.

O Brasil foi povoado através da concesséo de sesmarias, uma
idéia feudal de ocupacéo das terras, em harmonia com as ordenacdes
entdo vigentes.

O Cédigo Civil brasileiro nao definiu o conceito de propriedade -
como fez o Cédigo Civil aleméao, v.g. -, mas indicou as suas qualidades.
O art. 524 do Cédigo Civil de 1916 diz que "a lei assegura ao propri-
etdrio o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los de
quem quer que injustamente os possua”. A redacdo do atual art. 1.228,
caput, é seguramente mais técnica. Agora, fala-se em faculdade de
usar, fazer e dispor.

Principalmente apds a Revolucao de Trinta, surge, no pais, a ten-
déncia de proteger, por lei, a indUstria nacional nascente, os bens natu-
rais e o bem-estar social. E desta época o Cédigo de Aguas (Dec. 24.643,
de 10.07.34), o Cédigo de Minas (Dec. 24.642, de 10.07.34) - hoje
substituido - e o Cédigo Florestal (Dec. 23.793, de 23.01.34).

A ConstituicGo Federal de 1934 4 separava a propriedade do
solo das riguezas encontradas no subsolo, e o seu aproveitamento pas-

" “D’abord, dis-je, le propriétaire a le devoir et le pouvoir d’employer la richesse qu’il détient & la
satisfaction de ses besoins individuels. Mais il va de soi qu’il ne s’agit que des actes qui correspondent
a l'exercice de la liberté individuelle telle que je I'ai définie précédement, c’est-a-dire au libre
développement de I'activité individuelle. Les actes faits en vue de ce but sont protégés. Ceux qui
n‘ont pas ce but et qui d’autre part, ne poursuivent pas un but d’utilité collective, seront contraire &
la loi de la propriété et pourront donner lieu & une répression ou & une réparation.” (op. cit., p. 166).

Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004 189



sou a depender de autorizacdo do Estado. As Constituicdes Federais de
1824 e de 1891, na esteira da Declaracgo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao, tratavam da propriedade, mas nada menciona-
vam acerca de sua fungdo social. A de 1934, por sua vez, muito influ-
enciada pelas Constituicdes de Weimar e da Republica Espanhola de
1931, registrava, no artigo 113, n° 17, a propriedade entre os direitos
e garantias individuais, informando que ela nGo poderia ser exercida
contra o interesse social ou coletivo.

Essa determinacé@o dada pela Constituicao de 1934 foi mantida
pelas de 37, 46 e 67. A ConstituicGo Federal de 1988 coloca a propri-
edade como direito fundamental (artigo 5°, XXIl). No inciso imediata-
mente subseqiente, informa que a propriedade deve atender & sua fun-
cdo social.

E cerfo que a atual Constituicdo estd inserida dentro do fenéme-
no da visd@o social do direito, e, por conseqiUéncia, requer da proprieda-
de o cumprimento de uma funcdo social. Entretanto, a Carta de 88
revela um avanco, como bem nota Gustavo Tepedino:

“O que diferencia o texto atual em relacdo ao anterior é que a

propriedade e a funcéo social tornaram-se principios fundamen-

tais do ordenamento, garantias individuais, e ndo apenas princi-
pios da ordem econémica”’?.

Com efeito, o art. 170 da Carta, relativo aos principios gerais da
ordem econdémica, arrola a propriedade privada (ll) e, logo apés (Ill),
destaca a sua funcao social's.

Seguindo a orientacéo da CF, o caput e os incisos do art. 1228
do Cédigo Civil de 2002 explicitou o conceito de que a propriedade
deve ser exercida em atencao as suas finalidades econémicas e sociais.

A questdo, assim, consiste em aferir o que é a funcéo social da
propriedade, ou, de outra ponta, o que restou da propriedade, |4 que
ndo é mais a forma de dominio absoluto de uma pessoa sobre um bem.

12 "Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizagdo do Direito Civil', in Revista da Fa-
culdade de Direito da UERJ n° 5, Rio de Janeiro, Renovar, 1997, p.33.

13 A repeticdo do legislador constitucional revela a sua intencéo de reforcar a idéia de funcéo
social da propriedade, pois a mencdo renovada é, a rigor, desnecessdria. Afinal, quando se fala
em propriedade no art. 170, |l, |d se sabe que, por forca do art. 5°, XXIll, ela deve exercer uma
funcao social. A énfase, revela a deliberada intencdo de o legislador constitucional de reforcar a
idéia de funcao social.
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Em Gltima andlise, cabe aferir se a propriedade se justifica, caso ndo
cumpra qualquer funcéo social.

IV. O CONTEUDO DA PROPRIEDADE

A propriedade privada pode ser vista sob dois Gngulos: interno ou
externo. O primeiro é estrutural, enquanto o segundo, funcional.

A propriedade, do ponto de vista estrutural, é aguela examinada
pelo Cédigo Civil. Cuida dos atributos do dominio, referidos no art. 1228.
Trata-se das faculdades de usar, fruir, dispor e, ainda, do poder de reivindica-
la de terceiros. Para alguns, a propriedade nGo é um direito, mas um feixe
de direitos, pois, na realidade, engloba todas essas faculdades, que po-
dem ou ndo ser exercidas. Por essa razdo é denominado também de
direito real matriz'4, pois através de seu desdobramento se criam todos os
demais direitos reais, de fruicdo ou de garantia.

A propriedade é um direito perpétuo, ndo se perdendo pelo nGo
uso - salvo se terceiro a adquiriu por usucapido. Cuida-se de um direito
subjetivo absoluto, oponivel contra todos.

Ao lado do conteddo interno encontra-se o externo. O conteldo
externo diz respeito & funcéo que a propriedade cumpre no mundo eco-
némico e no juridico. O conteddo interno encontra-se mais sujeito a
disputas ideolégicas e onde, segundo Gustavo Tepedino, vai alojar-se a
afericdo da funcado social'®.

A fungéo social da propriedade

E no aspecto externo da propriedade que se ird avaliar o atendi-
mento & funcdo social. Para Luiz Edson Fachin, a funcao social relacio-
na-se com o uso da propriedade’®.

Mas, afinal, em que situacdes deve a propriedade ser considera-
da como cumpridora de sua funcao social? Quais os casos em que o
aspecto externo da propriedade se ird adequar a funcéo desejada pela
sociedade? José Acir Lessa Giordani traz um conceito bem amplo:

14 Ricardo Cesar Pereira Lira, "A Propriedade Urbanistica", in Revista Forense, v. 300, Rio de
Janeiro, Forense, 1987, p. 53.

15 "A Nova Propriedade (o seu conteddo minimo, entre o Cédigo Civil, a legislagdo ordindria e a
Constituicao)", in Revista Forense, v. 306, Rio de Janeiro, Forense, 1989, p. 73.

1 'Da Propriedade como Conceito Juridico", in Revista dos Tribunais, v. 621, Sdo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 1987, p. 23.
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“Na realidade, a funcao social instituida constitucionalmente visa,
simplesmente, a fazer com que a propriedade seja utilizada de
maneira normal, cumprindo o fim a que se destina, o que ndo
gera contraposicdo entre os interesses individuais e coletivos; ao
contrdrio, compatibiliza-os e representa, outrossim, uma
harmonizacéo da instituicdo com os fins legitimos da sociedade”"”.
Em recente decisdo do Tribunal de Justica de Sao Paulo, enten-

deu-se que o abandono de certo terreno |G importa, por si s6, em afron-
ta & funcéo social da propriedade:

"AcGo Reivindicatéria

Lotes de terreno transformados em favela dotada de equipa-
mentos urbanos - FuncGo social da propriedade - Direito de in-
denizacdo dos proprietdrios - Lotes de terreno urbanos tragados
por uma favela deixam de existir e nGo podem ser recuperados,
fazendo, assim, desaparecer o direito de reivindicd-los. O aban-
dono dos lotes urbanos caracteriza uso anti-social da proprieda-
de, afastado que se apresenta do principio constitucional da fun-
cao social da propriedade. Permanece, todavia, o direito dos
proprietdrios de pleitear indenizacGo contra quem de direito (TJSP
— 89 Cém.; Ap. Civel n°® 212.726-1-8 Séo Paulo; Rel. Des. José
Osério; j. 16.12.1994; v.u.)” (BAASE 1896/137-j, de 26.04.1995).

Fabio Konder Comparato apresenta a seguinte definicdo de fun-

c@o social da propriedade:

“Quando se fala em funcdo social da propriedade ndo se indi-
cam as restricées ao uso e gozo dos bens préprios. Estas ¢ltimas
s@o limites negativos aos direitos do proprietdrio. Mas a nocéo
de funcao, no sentido em que é empregado o termo nesta ma-
téria, significa um poder, mais especificamente, o poder de dar
ao objeto da propriedade destino determinado, de vinculé-lo a
certo objetivo. O adjetivo social mostra que esse objetivo
corresponde ao interesse coletivo e ndo ao interesse préprio do
dominus; o que ndo significa que ndo possa haver harmonizacao
entre um e outro. Mas, de qualquer modo, se se estd diante de
um interesse coletivo, essa funcdo social da propriedade

7"Propriedade Imével: seu Conceito, sua Garantia e sua Funcdo Social na Nova Ordem Constitu-
cional", in Revista dos Tribunais, v. 669, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1991, p. 50.
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corresponde a um poder-dever do proprietdrio, sancionével pela

ordem juridica”.

Ja Oliveira Ascens@o'? sustenta que dentro da funcéo social podem
haver intervencdes limitadoras e impulsionadoras. No primeiro caso, have-
ria um interesse em impedir que o titular agisse de determinada forma,
enquanto no segundo haveria um fomento, um impulso para que o titular
do dominio atuasse em certo sentido. Essa segunda acepcado jd fora alcu-
nhada por Norberto Bobbio como a func@o promocional do direito.

A mencionada distincdo é notdvel ao se analisar a evolucdo das
preocupacdes do Estado legislador. No século XIX, a lei limitava as ativida-
des do proprietdrio, hoje a lei intervém impulsionando o proprietdrio a to-
mar atitudes positivas, com o propdsito de garantir o proveito social, reve-
lando a tendéncia de propriedade-funcao. De fato, hodiernamente ndo se
fala apenas em limitacdes, mas pretende-se que o proprietdrio assuma
encargos, tudo a fim de garantir uma destinacdo social do seu direito.

Entretanto, apenas uma referéncia de que a propriedade deva cum-
prir a sua funcéo social, sem definir o que seria esse dever, criaria uma
incerteza. A Constituicdo Federal de 88 deu um grande passo ao expor,
de forma obijetiva, as situacdes nas quais as propriedades dos imdveis
rurais e urbanos estariam cumprindo as funcdes sociais. Esse cuidado
com a propriedade imével demonstra uma justa preocupacéo do legisla-
dor, decorrente da importancia social representada por esses bens.

O artigo 182, §§ 1° e 2°, da ConstituicGo trata da propriedade
urbana:

“Art. 182 - A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo

Poder Piblico Municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei,

tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcées

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

§1° - O plano diretor, aprovado pela Cédmara Municipal, obrigaté-

rio para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento

bdsico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre a sua funcéo social quando

atende as exigéncias fundamentais da ordenacdo da cidade ex-

pressas no plano diretor”.

18 Funcao Social da Propriedade dos Bens de Producéo, Revista de Direito Mercantil Indus-
trial, Econémico e Financeiro, n® 63, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1986, p. 75).

1 Direitos Civil - Direitos Reais, 4° edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 1987, p. 188.
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A Constituic@o, assim, dispde que a funcdo social da proprieda-
de urbana seja estabelecida em lei Municipal, constando em seu plano
diretor, no qual se apresentardo exigéncias minimas de “ordenacdo da
cidade”. Esse plano, consoante o § 1° acima transcrito, é facultativo
para as cidades com populacdo menor do que 20.000 pessoas e obri-
gatéria para as demais.

O § 4° do artigo 182 da Carta permite ao Estado requisitar cer-
tas atitudes do proprietdrio, nos seguintes termos:

“8 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei es-

pecifica para érea incluida no plano diretor, exigir, nos termos da

lei federal, do proprietdrio do solo urbano nédo edificado,
subutilizado ou néao utilizado, que promova seu adequado apro-
veitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificacGo compulsdrios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e terrtorial urbana pro-

gressivo no tempo;

Il - desapropriacdo”.

O § 4° é um bom exemplo daquilo que Oliveira Ascencao quali-
ficou como efeito impulsionador da norma, a fim de que o proprietdrio
atuasse de determinada forma.

Adotando a linha fornecida pelo Estatuto da Terra (Lei n® 4.504,
de 30.11.64, artigo 2°, §1°), o artigo 186 da Constituicdo oferece os
critérios para averiguar a funcéo social da propriedade rural:

“Art. 186 - A funcdo social é cumprida quando a propriedade

rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exi-

géncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacGo adequada dos recursos naturais disponiveis e pre-

servacGo do meio ambiente;

Il - observancia das disposicées que regulam as relacées de

trabalho;

IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietérios e

dos trabalhadores.”

Pretende-se, assim, garantir um aproveitamento racional e ade-
quado do solo rural.
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O fundamento juridico da propriedade

Como se adiantou no inicio deste trabalho, a propriedade atra-
vessa uma crise de identidade, que bem pode ser resumida na seguinte
assertiva de Antdnio Junqueira de Azevedo:

“o ‘proprietdrio’, que deve usar a sua propriedade de acordo

com a funcéo social, quer dizer, que deve usar a sua proprieda-

de no inferesse social, [@ ndo tem um direito, tem um dever. Ele

é alguém que cumpre uma funcéo (é um ‘funciondrio’, e, ndo, o

‘oroprietdrio’, o ‘dono’ (‘eu sou o dono!’), com toda a conotacdo

que essas palavras tém”%.

Talvez a razdo dessa falta - ou aparente falta - de identidade este-
ja na incerteza quanto ao fundamento Ultimo que justifique a protecé@o
da propriedade pelo ordenamento juridico.

Convém notar, nesse passo, a viva discussdo acerca do funda-
mento juridico da propriedade, valendo mencionar algumas das princi-
pais teorias a respeito:

(a) Em ordem cronolégica, a primeira a ser mencionada é a teo-
ria da ocupacdo, segundo a qual a propriedade individual se funda no
ato de ocupacdo primdria. Essa tese foi adotada por Grotius e Kant. A
propriedade seria transferida de um sujeito para o outro, sempre legiti-
mada pelo primeiro proprietdrio.

Bevildqua?' critica essa corrente. Para ele, essa teoria cometeria o
equivoco de fundamentar o instituto em um fato, e ndo em uma doutrina.

(b) Outra teoria de relevo é a do trabalho, defendida por Locke. Rela-
ciona a propriedade a sua funcdo econdmica. Aquele que, através do tra-
balho, v.g., torna produtivo certo pedaco de terra, deve ser seu proprietdrio.
Essa tese, levada as suas mais extremas interpretagdes, fez com que alguns
defendessem que a terra ndo deveria estar sujeita ao dominio. A teoria do
trabalho, contudo, entende que a propriedade se verificava quando o seu
titular defendia a coisa. Averigua-se, nesse ponto, o conceito de protecdo e
utilidade. Locke nGo opunha nenhuma restricéo ao direito de propriedade.
Nao havia, para ele, qualquer preocupacao coletiva.

20°0 Direito Civil tende a desaparecer?", in Revista dos Tribunais, v. 427, Sao Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 1975, p. 20.

21 Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado por Clévis Bevilaqua -
Direito das Coisas, v. lll, Livraria Francisco Alves, 1958, p. 116.
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(c) Uma terceira teoria é a de que a propriedade estd fundada na
lei, isto é, a propriedade deve ser respeitada porque a norma assim
estipulou. Hobbes, Rousseau, Montesquieu e Bentham eram partiddrios
dessa concepcdo. Para eles, tanto isso era verdade que o conceito de
propriedade iria variar de acordo com a lei. A lei, assim, justificaria a
propriedade.

(d) Por fim, registre-se a teoria de propriedade como direito natu-
ral. A nocéo de dominio visa a atender as exigéncias da natureza hu-
mana, limitada pela moral e pelas normas juridicas. A propriedade é
um estimulo para o desenvolvimento do homem?2.

Bevilaqua, filiando-se a essa corrente, fala do natural instinto de
conservacdo, “que leva a criatura humana a se apoderar das coisas,
que lhe servem, a principio, para satisfazer a fome, e, depois, as multi-
plas necessidades de ordem fisica e moral”?2.

Este conceito do fundamento da propriedade - como sendo uma
aspiracdo natural do homem - parece ser o mais adequado.

V. O ENTRONCAMENTO: A CRISE DE IDENTIDADE DA PRO-
PRIEDADE

Como referido no inicio deste trabalho, todas as normas juridicas de-
vem apegar-se a trés valores: a justica, a seguranca juridica e o bem
comum.

Em breves palavras, o bem comum é aquilo que interessa & co-
munidade. E a felicidade que os cidaddos desejam e o Estado deve
propiciar.

A seguranca juridica - um desdobramento da seguranca social -
consiste na certeza de estabilidade de uma certa situacéo. O Estado
ndo ird alterar as regras de que se utiliza para regular a vida social.
Trata-se, assim, da previsibilidade que a pessoa tem sobre a resposta do
Estado & determinada situacdo.

A justica, dos trés valores, é o conceito mais fugidio, sujeito a
mutacdes. Ulpiano ofereceu uma conhecida definigéo: dar a cada um
o que é seu. A justica pode ser definida como o que for moralmente

22 Sobre o tema, merece ser lido Norberto Bobbio, em Direito e Estado no Pensamento de
Emanuel Kant, 4° edicdo, Brasilia, Editora Unb, 1997, p. 103/107.

B Op. cit., p. 18.
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aceitdvel, como razodvel, como harmédnico, proporcional e bom. Trata-
se, inevitavelmente, de um conceito cambiante, que acompanharé os
valores da sociedade, pois atrelado as variagdes dos ethos, isto é, dos
costumes, do temperamento.

Em regra, todas as normas devem estar impregnadas desses trés
valores, que as justificam. Seria intolerdvel encontrar uma regra social que,
ao mesmo tempo, negue a justica, a seguranca juridica e o bem comum.

Em um determinado momento histérico, em func@o de uma ide-
ologia vigente, pode-se preferir um desses trés valores e deixar os de-
mais em segundo plano.

No inicio da civilizagdo, o direito era revelado pelo soberano, que
julgava de acordo com o que ele considerava justo, independentemente
de indagagdes acerca do bem comum e sem que os jurisdicionados
tivessem previsibilidade sobre o seu julgamento. Nao havia, pois, segu-
ranca juridica.

Os jusnaturalistas se agarram a valores abstratos, dando énfase a
justica, que importa em incerteza, pois, afinal, a justica é conceito subjetivo.

O movimento positivista, por outro lado, colocava a seguranca
juridica acima de todos os demais valores, a ponto de entender que a
melhor lei era aquela posta, ainda que fosse injusta e trouxesse algum
prejuizo para a coletividade. Dura lex, sed lex.

Evidentemente, as regras positivadas pretendiam, ao menos ide-
ologicamente, atender & justica a ao bem comum. Entretanto, no con-
flito entre os trés valores, a norma positiva iria sobressair e a seguranca
estaria sempre resguardada.

Como o positivismo partia do pressuposto de que um desses va-
lores - a seguranca - deveria sempre prevalecer, ele se mostra, por ve-
zes, incapaz de garantir a justica e o bem comum. O positivismo, reco-
nheca-se, representou um avanco diante da arbitrariedade e da incer-
teza, mas ndo se trata de um sistema perfeito. O sonho de Bentham, de
um sistema positivo sem lacunas que previsse todas as situagdes, é,
evidentemente, utdpico.

O ideal, talvez impossivel, seria que os trés valores fossem sempre
harmonizados, conjugados, e, juntos, apresentem respostas aos cida-
déos e garantam o bem estar.

Note-se que, a principio, entre os trés, ndo hé uma prevaléncia,
mas equilibrio. Entretanto, certas situagdes, sempre de forma excepcio-
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nal, colocam em conflito esses valores. Nessas hipéteses, entéo, o legis-
lador ird avaliar qual desses principios deve ser privilegiado em detri-
mento do outro.

Tomemos exemplos que possam colorir o exposto. Veja-se o caso do
terceiro de boa-f¢ que adquire um bem de que ndo é proprietdrio. Diz a
norma do art. 879 do Cédigo Civil (antigo art. 968 do CC de 1916) que
esse terceiro fica com o bem, enquanto o verdadeiro proprietdrio recebe
uma indenizacdo. Essa norma ndo esté fundamentada na justica - do pon-
to de vista do “verdadeiro proprietdrio” a orientagéo legal é altamente injus-
ta -, mas visa a garantir a seguranca de quem adquiriu de boa-fé e pagou
preco justo, permitindo que ele fique com o bem.

Examine-se a prescricdo. Esse instituto ndo se alinha com a justi-
ca ou com o bem comum, mas com a seguranca juridica, pois preten-
de-se evitar a existéncia de situacdes incertas.

No caso de responsabilidade sem culpa pelos objetos que despen-
quem de um prédio - os antigos effusum et dejectum e positum et
suspensum -, ndo é justo que o proprietdrio arque com os danos resul-
tantes do fato, que, muitas vezes, ele em nada contribuiu. Todavia, a nor-
ma privilegiou a seguranca, e apontou alguém que sempre responderd
pelas perdas decorrentes da situacdo, independentemente de culpa.

Nos exemplos acima mencionados, distinguiu-se a segurancga ju-
ridica, deixando-se o bem comum e a justica em segundo plano. Mas
nem sempre € assim. Em Séo Paulo, os proprietdrios de automével com
determinada placa sdo impedidos de trafegar alguns dias da semana,
com a finalidade de diminuir o congestionamento e a poluicdo. Essa
regra, que limita o uso da propriedade, ndo se ampara na justica e nem
na seguranca, mas vai prestigiar o bem comum.

A desapropriacdo tampouco se sustenta na justica ou na segu-
ranca, mas no bem comum. Nao é justo que o proprietdrio perca o seu
dominio porque o Estado deseja construir uma estrada. E o interesse
coletivo, que justificard a desapropriacéo.

Por fim, eis alguns exemplos nos quais o valor da justica é desta-
cado: a anulacéo de um ato juridico pela verificacdo de um vicio - como
o erro ou a coagdo - pode causar uma enorme inseguranca social, ser
contrdrio ao bem comum. O ato serd anulado, pois ndo seria justo que
alguém fosse obrigado, v.g., a alienar um certo bem mediante coacéo.

198 Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004



Ainda falando em justica, um ato aparentemente vélido pode ser
considerado ineficaz porque o seu agente agiu com abuso de direito.
Ndo ¢ justo que o ordenamento ampare atos emulativos, ainda que isso
afete a seguranca juridica (cf. art. 1.228, § 2°, CC).

Certas situacdes colocam em conflito esses valores: justica, se-
guranca juridica e bem comum. As vezes, eles se encontram em oposi-
cdo radical, cabendo ao legislador tomar importantes decisdes. Se exis-
te embate entre a justica, o bem comum e a seguranca juridica, o legis-
lador deve ponderar qual dos trés, na hipétese especifica, é o mais afe-
tado, a ponto de sua obliteracdo causar maior dano & sociedade. Nes-
se momento, o legislador deve intervir, prestigiando um ou dois deles em
detrimento do(s) outrof(s).

Na prescricdo, v.g., se o que aparentemente for justo prevalecer -
o titular do direito manter seu dominio apesar do decurso do tempo -,
haverd uma gigantesca inseguranca do outro lado. O legislador, nesse
caso, entendeu ser melhor evitar a inseguranca.

Cumpre ao jurista, entdo, indagar em qual desses trés valores
estd fundamentado o direito de propriedade, ou se esse direito se justi-
fica em todos eles. Parece que a propriedade estd perigosamente perto
dos trés, ora desafiando, ora confirmando esses valores, de forma que
o jurista e o legislador terdo sempre que fazer uma escolha entre prestigid-
los ou reprimi-los analisando o fato especifico.

Aparentemente, ndo é o conceito do bem comum que justifica o
direito de propriedade. Contudo, pode-se defender - e com razéo - que a
propriedade privada propicia um estimulo & producéo, & comunhdo de
determinado grupo, como a familia, em torno de um bem, ou, até mesmo,
o prazer de se assenhorar de alguma coisa, de sorte que a protecdo da
propriedade estd justificada pela garantia de um interesse comum.

Por outro lado, a auséncia do bem comum pode justificar a desa-
propriacdo.

A justica também pode fundamentar a propriedade. Afinal, pare-
ce justo que uma pessoa possa manter seus bens. Interessante notar
que, ao menos do ponto de vista legal, nGo se questiona a justica da
origem da propriedade, como se faz, mutatis mutandi, da posse.
Irrelevante se a propriedade foi adquirida com o esforco do trabalho,
por heranca, ou por sorte. A causa da propriedade, desde que licita, é
irrelevante para a sua legitimagdo.
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A justica como fundamento da propriedade sofre critica perma-
nente em um pais repleto de desigualdades como o Brasil. Afinal, as
abissais diferencas de patrimdnio entre os brasileiros definitivamente nao
sdo justas.

A propriedade estd ligada & seguranca, pois espera-se que esse
direito seja respeitado. Entretanto, a propriedade pode, como nos ca-
sos da usucapido, ser desconsiderada exatamente para defender a se-
guranca juridica.

Evidente, assim, a turbuléncia em torno do instituto da proprieda-
de, que pode ou ndo ser justa, que pode ou nao representar um bem
comum e que pode ou ndo importar seguranca.

Quanto mais hermético e objetivo for o conceito, melhor para a
seguranca. A propriedade do Cédigo Napoledo, absoluta e plena, pri-
mava pela seguranca que ela garantia. Na medida em que a sociedade
procura prestigiar a funcdo social, elevando a importdncia dada ao
valor bem comum, hd mais um abalo na j@ conturbada justificativa da
propriedade.

O legislador, de antemao, elevou um desses trés valores referidos,
em detrimento dos demais. Nesse intuito, ele néo criou apenas uma
restricdo, mas impds um dever, uma funcdo, alterando as caracteristi-
cas do instituto. Em outras palavras, o legislador restringe o conteddo
interno de propriedade, em funcdo do externo. Pode-se usar, fruir, dis-
por e reivindicar desde que isso seja feito com uma fungao social.

O interesse social, o bem comum, na utilizacéo da propriedade é
exigido. Eis a grande alteracao relativa & nocéo de propriedade plena.
O bem comum, a funcéo social que historicamente nao justificava a
propriedade e que agora serve como seu fundamento, segue sem con-
dicdo de ser utilizado sozinho. Buscar a razéo da propriedade apenas
na funcdo social gera um certo vazio no instituto, pois sdo inOmeros os
exemplos nos quais a propriedade ndo cumpre funcao social, embora
deva ser protegida.

Apenas entendendo que o instituto vai fundar-se também em ou-
tros valores é que se poderd concluir que nem toda propriedade tem
funcao social, e nem por isso essa propriedade deixard de encontrar
amparo e protecdo do Estado. A senhora, por exemplo, que guarda as
suas j6ias em um cofre, a colecdo de discos velhos, a casa de campo
usada apenas bissextamente, o quadro esquecido e guardado, ndo
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cumprem, em regra, funcdes sociais, pois ndo estado relacionados ao
bem comum. Entretanto, o Direito deve proteger seus proprietdrios, seja
porque é justo, seja em funcdo da seguranca. Ademais, a propriedade,
por si s e antes de qualquer adjetivacdo, é protegida constitucional-
mente, no art. 5°, XXII.

A propriedade, assim, ndo pode ser analisada apenas como fun-
c@o, pois isso anularia o individuo, que, segundo Clévis “passaria da
condicdo de homem livre a mero gestor de instrumento manejado &
vontade dos dirigentes”?*. Mais adiante, nesse mesmo trabalho,
Bevildqua ressalva o perigo de sairmos do egoismo individual para o
egoismo social.

Como bem coloca Perlingieri, a idéia de examinar a funcéo social
da propriedade “deve ser entendida ndo como uma intervencéo ‘em
4dio” & propriedade privada, mas torna-se a prépria razdo pela qual o
direito de propriedade foi atribuido a um determinado sujeito”?>.

Logo se vé que a funcdo social é um fundamento que justifica o
dominio, mas ndo o Unico. Caso assim nao fosse, a propriedade fica-
ria, por vezes, despida de qualquer alicerce.

O interesse individual deve ser respeitado, cabendo ao interesse
social, ao bem comum, prevalecer quando a situacdo especifica apre-
sentar um conflito entre os valores a ponto de causar um dano conside-
rével ao interesse da coletividade.

VI. CONCLUSAO

Existem trés valores nos quais as normas vdo buscar as suas jus-
tificativas: seguranca, justica e bem comum.

Esses trés valores se interpenetram e hd situacdes nas quais elas
sdo conflitantes. Nestas situacdes, avalia-se qual serd a maior perda so-
cial, isto é, a auséncia de qual deles causard maior dano & sociedade.

O fundamento da protecdo juridica da propriedade pode variar.
Diante da atual tendéncia do Direito, o ordenamento informa que, no
caso de eventual conflito desses valores no dmbito da propriedade, deve-
se privilegiar a funcéo social, o bem comum, o interesse da comunidade.

2 Op. cit., p.118.
% Perfis do Direito, 3° edicdo, Rio de Janeiro, 1997, p. 266.
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Isso, contudo, ndo significa que a propriedade deva sempre e
sempre estar cumprindo uma funcao social, porque tal fato ndo se veri-
fica na vida. E certo, entretanto, que, no conflito de valores, o bem co-
mum, a funcdo social, tem posicdo preponderante.

A necessidade da funcdo social ndo é, portanto, absoluta, e,
mesmo ela, sé poderd ser compreendida se aferida conjuntamente com
a justica e com a seguranca. A andlise isolada da funcdo social deixa a
propriedade 6rfé@, sem uma justificativa consistente.

Com a prevaléncia da funcao social, a propriedade néo deve
apenas deixar de ser usada contrariamente ao bem comum (aspecto
passivo), mas também cumpre ao proprietdrio agir em busca da funcéo
social positiva.

A extensdo do contetdo interno do direito de propriedade depen-
derd da conjugacdo dos trés valores acima referidos, permitindo uma
maior ou menor autonomia privada no seu exercicio. ¢
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