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Aos meus pais, Geraldo e
Eny, cuja bela trajetéria de vida
lega aos filhos a honrosa missdo de
busca e producdo de conhecimento.



Liberdade (independéncia do arbitrio coercitivo
de um outro), na medida em que pode subsistir com a
liberdade de qualquer outro de acordo com uma lei
universal, é este direito Unico, originario, pertencente
a cada homem por forca de sua humanidade.

(Immanuel Kant)!

! (Kant 1., Principios Metafisicos da Doutrina do Direito, 2014, pp. 42-43)



RESUMO

Este trabalho tem por objetivo tracar os pardmetros de um modelo democratico de
propriedade no Brasil, sob a perspectiva do Direito Civil-Constitucional, no ambito do
Estado Democrético de Direito, sob a égide da Constituicdo Federal de 1988. Para
alcancar o objetivo pretendido, o estudo explora 0s avancos e os limites da concepgéo de
direito de propriedade desenvolvida pelos autores civilistas classicos da doutrina
brasileira. Com vistas a superar a concepcao classica, e com o intuito de delinear os
pardmetros democraticos que devem nortear a concepcao de direito de propriedade,
examinam-se o0s argumentos elaborados pelo liberalismo classico e seus principais
expoentes. Em contraponto, sdo aventadas as contradigdes inerentes ao liberalismo
classico, expostas por autores como Comte, Durkheim e Marx. Nesse contexto, apresenta-
se a formulacdo da concepcdo da funcdo social da propriedade e o0s avancos
proporcionados na conformacéo do contetdo do direito de propriedade. Adicionalmente,
sdo discutidas as possibilidades contributivas advindas com teorias consequencialistas,
como utilitarismo e analise econémica do direito. Sob as perspectivas argumentativas
apresentadas, € analisado o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Civil, com
enfoque na experiéncia constitucional brasileira, com vistas a examinar 0s aspectos
valorativos consubstanciados no texto constitucional patrio. Diante do arcabouco teérico
fundamental, devidamente contextualizado na experiéncia constitucional brasileira, é
proposta uma teoria de direito a respeito da propriedade, pela perspectiva de Jeremy
Waldron, com os avangos desenvolvidos por Joseph William Singer. De tal analise resulta
a proposicao de um modelo democréatico de propriedade, devidamente situado em nosso
contexto juridico-constitucional.

Palavras-chave: Direito Civil Constitucional, Estado Democratico de Direito; Estado
Liberal; Estado Social; Utilitarismo; Analise Econ6mica do Direito; Direito de
Propriedade; Funcdo Social da Propriedade; Modelo Democrético de Propriedade



ABSTRACT

This research aims at drawing the parameters of a democratic model of property law in
Brazil, from the perspective of a Constitutional Civil-Law, within the Democratic State
of Right, under the Federal Constitution of 1988. In order to achieve the goals proposed,
this study explores the advances and the limits of a property law conception developed
by traditional Brazilian civil-law authors. The study examines the arguments developed
by the classical liberalism and its main authors, with the purpose of overruling the
traditional conception and outlining democratic parameters that must guide the
conception of property law. In contrast, the contradictions of classic liberalism, as
exposed by authors like Comte, Durkheim and Marx, are also presented. In this context,
the paper explores the conception of the social function of private property and its
advances toward the development of the content of the right to private property. In
addition, it discusses the contributions provided by consequentialists theories, as
utilitarism and law and economics. Based on the arguments presented, and in order to
examine the values inscribed in the constitutional text, the Brazilian constitutional
experience related to the Constitutional-Civil law is analyzed. Then, it is proposed a
theory of right regarding the private property, as developed by Jeremy Waldron,
associated with Joseph Willian Singer’s contributions, within the Brazilian constitutional
experience. From this analysis it is outlined the democratic model of property right in
Brazilian law context.

Key-words: Constitutional Civil-Law, Democratic State of Right; Liberal State; Social
State; Utilitarism; Law and Economics; Property Law; Social Function of Private
Property; Democratic Model of Property Law
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1. Introducéo

Em sua concepcdo acerca do direito de propriedade, John Locke desenvolve a
ideia de que Deus teria dado a terra a todos os homens para que, com o emprego do
trabalho, pudessem legitimamente se apropriar de parcelas daquilo que Ele teria
destinado, em comum, aos seres humanos. (Locke, 2011, p. 29)

Tal direito, que é natural e decorrente tdo somente da condi¢cdo humana,
prescindiria de qualquer pacto para que pudesse ser exercido e respeitado pelos demais.
Ou seja, desde que houvesse o0 emprego do trabalho, haveria legitimidade na apropriacdo
de qualquer coisa que estivesse em seu estado natural.

A descricdo de Locke do estado natural nos remete a uma ideia de abundancia de
recursos necessarios a sobrevivéncia humana, em nome da qual a livre apropriagao, pelo
emprego do trabalho, se legitimaria. Nada obstante, parece ser uma preocupacao de Locke
a critica decorrente de eventual possibilidade de apropriacdo em excesso, em detrimento
dos demais, por parte de alguém. Nesse contexto, em relacdo ao problema da finitude dos

recursos disponiveis, assim responde Locke:

E tampouco esta apropriacdo de qualquer parcela de
terra pela sua melhoria implicava em prejuizo para outrem, uma
vez que ainda havia dela bastante e de boa qualidade a
disposicéo, e mais do que os nao-possuidores pudessem usar.
(Locke, 2011, p. 32)

Essa ideia do estado natural com abundancia de recursos livres a apropriacdo
humana, como, alias, o préprio Locke reconhece, ndo prevalece, todavia, em realidades
de contextos diversos daguele vivenciado por Addo e Eva (para tanto, ele utiliza o
exemplo do contexto urbano de Londres, a época) (Locke, 2011, p. 33).

E essa realidade imaginada por Locke ndo é viavel exatamente em razdo do
problema da finitude dos recursos disponiveis vis-a-vis 0s interesses conflitantes que
sobre eles recaem.

A proposito desse problema, Garrett Hardin produziu o classico ensaio intitulado
The Tragedy of Commons (Hardin, 1968), por meio do qual retrata explicitamente o
problema da limitagdo dos recursos confrontado com o da decisédo acerca do destino de

uma propriedade em comum.
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Em seu texto, Hardin traz a imagem de um pasto aberto a todos. Nesse cenario, ha
a expectativa de que cada um dos pastores tentara manter a maior quantidade de gado
possivel no pasto comum. Essa légica poderia funcionar por séculos, haja vista a
possibilidade de existéncia de guerras tribais, caca e doencas, que resultariam em um
controle do numero de pessoas e de gado compativel com um certo equilibrio com a
capacidade da terra utilizada no pasto.

No entanto, diante de um cenério de estabilidade social, o referido equilibrio se
perderia e a l6gica dos comuns resultaria em tragédia.

De fato, racionalmente, o pastor, individualmente, tenderia a buscar a
maximizacdo dos seus ganhos. Nesse racional, o pastor chegaria a conclusdo de que,
adicionando mais uma cabeca de gado no pasto, ele teria um ganho equivalente a +1,
enguanto o0s demais suportariam uma perda correspondente a uma fracdo de -1, como
decorréncia do excesso de pastagem.

Nessa logica, segundo Hardin, residiria a inevitavel tragédia, pois o pastor estaria
sempre racionalmente compelido a aumentar o seu rebanho em um sistema que € limitado.

E, nesse contexto, assevera Hardin:

Ruin is the destination toward which all men rush, each
pursuing his own best interest in a society that believes in the
freedom of the commons. Freedom in a commons brings ruin
to all. (Hardin, 1968, p. 1244)

Hardin transporta a ideia da tragédia dos comuns para varios problemas
relacionados a escassez de recursos e a finitude dos bens materiais existentes. Nesse
sentido, v.g., a decisdo do poluidor em aumentar a degradacéo de determinado ambiente
tendo como contrapartida o incremento de seus resultados poderia seguir a mesma logica
de raciocinio, também resultando em tragédia, caso ndao se tomem medidas para romper
o racional de custo/beneficio original.

Sem adentrar nas discussdes em relacdo a controle populacional defendidas por
Hardin, o fato é que a tragédia dos comuns nos remete a reflexdes importantes em relagdo
ao sistema de decisdo sobre a destinacdo dos recursos.

Seria a garantia e o reforco do direito de propriedade individual a solugédo para 0s

referidos problemas?
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O direito de propriedade individual, que traz em seu ambito a atribuicdo do poder
decisorio a um determinado individuo — assim retirando aquela propriedade do sistema
“dos comuns” — faz com que, de certo modo, se evite a tragédia propagada por Hardin.

A propésito do tema, afirma:

With real estate and other material goods, the
alternative we have chosen is the institution of private property

coupled with legal inheritance. Is this system perfectly just?

We must admit that our legal system of private property
plus inheritance is unjust-but we put up with it because we are
not convinced, at the moment, that anyone has invented a better
system. The alternative of the commons is too horrifying to
contemplate. Injustice is preferable to total ruin. (Hardin, 1968,
p. 1247)

O temor a tragédia dos comuns seria, de fato, suficiente para justificar um sistema
de direito de propriedade fundamentado nas decisdes individuais?

O presente trabalho objetiva, inicialmente, portanto, apresentar argumentos que
justifiguem a existéncia de um sistema de direito de propriedade. Ou seja, defende-se a
legitimidade de um sistema que se fundamenta em uma instituicdo social caracterizada
pela decisdo individual de um determinado sujeito acerca da alocacdo/disponibilidade de
um recurso.

Isso ndo significa que o conteudo, as caracteristicas e os efeitos dessa decisdo — e
principalmente os argumentos que justificam essa legitimidade — sejam claros, objetivos
e unanimemente aceitos. Mais ainda, isso nao significa que esse poder de deciséo e a sua
legitimidade sejam de caréater absoluto.

O conteudo do direito de propriedade € dinamico e, de certa forma, ambiguo.
Considerando esses aspectos, precisa ser analisado. Deve-se reconhecer, desse modo,
que, sobre a instituicdo do direito de propriedade, recai uma pluralidade de interesses
legitimos, que devem ser reconhecidos e contemplados. Ainda assim, no entanto, deve-
se enfatizar que os conflitos e os enfrentamentos que envolvem os referidos interesses
devem se dar no ambito da discussdo sobre o direito de propriedade, mediante

procedimentos democraticos.
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Em linhas gerais, e sob a perspectiva do sujeito titular desse direito (ou
potencialmente titular), podem ser verificados alguns interesses normalmente aventados
no ambito das discussdes sobre direito de propriedade. No decorrer do presente trabalho,
como acima mencionado, os referidos interesses serdo delineados e, ao final, testados e
confrontados sob perspectivas pluralistas e democraticas, de modo a se alcancgar 0s
objetivos ora pretendidos.

O primeiro deles reside na imposicao de limitagdes & expropriacdo. Essa garantia
tem como consequéncia a impossibilidade, ou imposicdo, de certos limites e
procedimentos, para que um determinado sujeito possa ser alijado da titularidade de algo
que se encontra legitimamente em seu dominio. Ele, inclusive e principalmente,
manifesta-se em face de pleitos contrapostos ao seu, como titular da coisa, ainda que de
natureza publica.

Tal principio foi consagrado no artigo 17 da Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 1789, nos seguintes termos: “como a propriedade é um direito inviolavel
e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica
legalmente comprovada o exigir e sob condicdo de justa e prévia indenizacdo”

Como se vera adiante, o referido principio reverbera a concepc¢do de Locke, no
sentido de que tanto o direito de propriedade como o direito a vida e a liberdade
constituem o fundamento da moralidade politica:

Tendo, pois, propriedades quando em sociedade, cabe
aos homens tal direito aos bens que lhes pertencem, que
ninguém tem o direito de lhos tirar, em todo ou em parte, sem
0 seu consentimento; sem isso, ndo haveria nenhuma
propriedade verdadeira, uma vez que outros tivessem o direito
de tird-la quando Ihe aprouvesse, sem consentimento. (Locke,
2011, p. 94)

Em tdpico especifico sobre o tema, também sera explicitado que Locke traz
argumentos em torno da ideia de que haveria um legitimo interesse decorrente de um
direito natural a propriedade.

A ideia de direito natural, de fato, ndo é tdo clara. Locke, v.g., fundamenta a sua
concepcao a respeito do tema em aspectos religiosos ligados ao cristianismo; e, a partir

de premissas de origem teoldgica, constroi a sua ideia de direito natural a propriedade
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privada. Principalmente, alias, por tal raz&o, sua teoria de direito de propriedade é alvo
de duros ataques de autores que buscam uma legitimidade laica, cientifica e objetiva.

Em que pesem as criticas dirigidas aos aspectos teoldgicos da teoria de Locke,
deve-se reconhecer a importancia dos aspectos morais que fundamentam o direito de
propriedade. Na verdade, a ideia de direito natural, muito além da concepcéo de direitos
inatos, carrega consigo a possibilidade de legitimacgdo de direitos com fundamentos de
natureza moral.

De fato, por mais que se almeje sistematizar, sob critérios cientificos objetivos,
uma concepcao de propriedade, ndo ha como ndo se considerar que uma ideia de
propriedade como direito humano fundamental ndo se sustenta sem um sélido
fundamento de natureza moral.

A perspectiva de direito natural de propriedade parece ser o cerne do artigo 17 da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ao prever que “todo ser humano tem direito
a propriedade, s6 ou em sociedade com outros”. Trata-se, portanto, de uma ideia de
possibilidade, ou seja, de elegibilidade em relacdo a propriedade de algo, de que seriam
titulares todos os seres humanos.

Tal direito, de certo modo, ndo garante que todo homem ou mulher € ou sera
proprietario de uma determinada coisa, mas, sim, que todo homem e toda mulher reiinem
caracteristicas intrinsecas que os permitem serem titulares desse direito de propriedade
de algo.

Além disso, de tal perspectiva decorre a ideia de que, a0 se prever essa
elegibilidade como um direito intrinseco dos seres humanos, ndo seria possivel a
exclusdo, de quem quer seja, dessa possibilidade de se tornar proprietario de algo. Em
certa medida, por exemplo, a instituicdo de uma socializacdo da propriedade resultaria
em uma clara violagéo ao direito natural de se tornar proprietario.

A proposito da ideia de elegibilidade, esclarece Waldron:

All it maintains is that there is something about human
nature (the nature we all share) which makes it wrong to
exclude any (or all) of us from the class of potential proprietors.
(Waldron, 2002, p. 21)

O referido direito tem sido defendido com base em fundamentos éticos que
justificariam o dominio individual, ou o direito de se tornar proprietario. A propriedade
tem sido defendida ante o anseio de se promover virtudes como a responsabilidade,
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prudéncia, autoconfianca e caridade. lgualmente, tem sido compreendido como um
elemento importante de democracia, no sentido de permitir que, como resultado de efeitos
que dele decorrem, possam os individuos experimentar um determinado grau de liberdade
individual. Waldron, a propdsito do tema, chega a afirmar que € por intermédio da
propriedade que o cidaddo passa a ter um lugar no mundo, onde ele possa se sentir
confiante de que a sua liberdade sera reconhecida e respeitada. (Waldron, 2002, p. 22)
Os fundamentos éticos do direito de propriedade, igualmente, podem ser
encontrados em filésofos antigos, como Avristoteles, cuja teoria da virtude €, de certo
modo, integrada pelo direito ao dominio de “bens exteriores” como um de seus elementos

estruturantes. Nesse sentido:

Na verdade, ninguém pord em davida uma
classificagdo dos bens que os divide em trés grupos — os bens
exteriores, 0s bens do corpo e os bens da alma, ou negara que
0s homens felizes devem té-los todos. (Aristoteles, 1988, p.
219)

Mais adiante, conclui Aristoteles:

No momento, admitamos que a vida melhor, é a
separadamente para cada individuo ou coletivamente para as
cidades, € a vida conforme as qualidades morais e provida de
meios suficientes para a pratica de agdes moralmente boas.
(Arist6teles, 1988, p. 220/221)

A fundamentacédo do direito de propriedade em seu aspecto ético, posteriormente,
foi utilizada por Hegel em sua teoria de propriedade, conforme se verificara adiante, em
capitulo especifico.

Neste momento, no entanto, o importante é reiterar que a ideia de direito de
propriedade tem sido desenvolvida de forma umbilicalmente associada a perspectivas de
desenvolvimento humano em seu aspecto ético e de virtude, permitindo o florescimento
de autonomia, responsabilidade e liberdade.

Essa ideia traz em seu cerne a compreensao de que, se o direito de propriedade
esta associado ao desenvolvimento de tais aspectos, aqueles desprovidos de propriedade
(ndo proprietarios), igualmente, estariam privados de seu direito de se desenvolver

eticamente no ambito de determinada sociedade. Ou seja, estariam tolhidos de um pleno
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desenvolvimento de sua autonomia, responsabilidade e liberdade e, dessa forma, alijados
de seus direitos politicos mais basilares.

A partir de tais premissas € que se fundamenta o pleito a um direito de caréater
geral a propriedade (direito geral de propriedade), haja vista que, conforme explicita
Waldron, “an equal concern, then, for the ethical development and autonomy of all
dictates an equal concern that each individual should have property” (Waldron, 2002, p.
24)

Verifica-se, portanto, que a fundamentacéo para o alcance dos objetivos propostos
parte da principio de que o direito de propriedade deve ser compreendido na medida em
que todos os seres humanos sao a ele intitulados, exatamente por possuirem caracteres e
pretensdes muito peculiares que resultam na legitimidade do interesse em se tornar
proprietario de algo. No decorrer do texto serdo desenvolvidos argumentos de autores
classicos e modernos que justificam o ponto de vista ora explicitado.

O que se pretende, dessa forma, é reafirmar que a legitimacao dos interesses que
recaem sobre a sempre tormentosa questdo da alocacdo de recursos, assim como 0
encontro (convergente ou nao) desses interesses legitimados que incidem sobre a referida
questdo, deve ter na instituicdo da propriedade o seu locus.

Em termos préaticos, objetiva-se propor uma analise sob outra perspectiva das
discussdes acerca de conflitos entre direito de propriedade e direito a subsisténcia; direito
de propriedade e dignidade da pessoa; direito de propriedade e direito a um meio ambiente
equilibrado; e, finalmente, direito de propriedade e acesso democratico aos recursos
urbanisticos.

Tais conflitos, conforme se demonstrard adiante, s&o intrinsecos a discussdo da
prépria legitimacdo do direito de propriedade. Sdo questBes internas a propriedade e, no
ambito dessa instituicdo, devem ser compreendidas, legitimadas e solucionadas, com
instrumentos democraticos, que se coadunem com o seu perfil constitucional.

O modelo democratico de propriedade, portanto, pretende compreender o referido
direito sob as tensbes que decorrem dos conflitos de interesses que recaem sobre o
exercicio dos atributos do dominio. Analisando-se propriamente as tensdes existentes,
demonstrar-se-4 que o processo democratico é o0 meio mais adequado para a legitimagédo
de interesses e a consequente conformacéo do conteido da propriedade.

Para alcancar os objetivos pretendidos, serd, inicialmente, apresentada a
conceituacao cléssica do direito de propriedade que é amplamente aceita pela doutrina

civilista brasileira. A explanacdo das teorias classicas é necessaria para se realizar o
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contraponto com o modelo que se pretende desenvolver. Assim, objetiva-se demonstrar
as contradi¢Oes existentes no modelo atualmente adotado na tradigdo do Direito Civil,
como forma de supera-lo, em busca de um modelo consentaneo com os principios e
valores que norteiam o Estado Democrético de Direito.

Em seguida, serdo desenvolvidos os fundamentos liberais do direito de
propriedade. Almeja-se ndo apenas repassar os fundamentos da conceitua¢cdo moderna da
propriedade mas também destacar os aspectos ético-valorativos que contribuem para o
desenvolvimento do seu perfil democrético.

De fato, conforme se demonstrard adiante, a propriedade, como direito a ser
preservado por valores intrinsecos de titularidade do proprietario, tem profundo lastro nos
ideais liberais relacionados a liberdade, autonomia e igualdade.

Os fundamentos ético-valorativos do liberalismo serdo desenvolvidos, assim,
como forma de propor a ideia de que a propriedade é um direito que deve ser preservado
por valores proprios relacionados ao titular do dominio. A legitimidade da garantia da
propriedade, assim, decorre de interesses individuais, que sdo constitucionalmente
amparados, exatamente pela relevancia do contedo valorativo que os compde.

Além disso, os fundamentos liberais apresentados também norteardo a perspectiva
de democracia que se pretende desenvolver para a delimitacdo do modelo democrético de
propriedade.

Em seguida, serdo apresentados, sob a égide do paradigma do Estado Social, os
principios que forjaram a ideia de funcdo social da propriedade.

De fato, tendo o liberalismo classico resultado em contradi¢des e conflitos sociais
e politicos relevantes, importantes correntes de pensamento foram desenvolvidas com o
intuito de supera-lo. Nesse contexto, serdo destacadas as contribuicdes de Marx, Comte
e Durkheim, como profundos criticos do liberalismo e expoentes — cada um a seu modo
— de novas perspectivas tedricas, a partir da consideracdo do contexto social e politico
vivenciado a época.

As contribuicbes dos referidos autores, como se sabe, demonstraram a
inviabilidade do projeto do Cédigo Napoledo de desenvolver uma ideia de propriedade
de carater absoluto e incondicionado. Nesse contexto, exsurge a relevante nocdo de
funcdo social da propriedade e a compreensao de que a propriedade deve ser limitada para
o fim de atender a interesses de uma coletividade afetada pelo exercicio dos atributos do

dominio por seu titular.
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A perspectiva social do direito de propriedade € examinada, em seguida, pela
compreensdo de sua vinculacdo com o projeto utilitarista de alcangar uma perspectiva
ética fundamentada na ideia de um bem comum. Nesse capitulo, serdo analisadas as
possibilidades e as limitacBes inerentes a teorias ético-valorativas que tém como norte as
ideias de bem-estar social e maximizacdo de felicidade (ou de riqueza).

Nesse sentido, serdo exploradas as referidas perspectivas para o fim de se verificar
como o contetido do direito de propriedade podera ser conformado pela legitimacao de
pretensdes coletivas relacionadas a um determinado fim social.

No capitulo seguinte, sera explorada a ideia de constitucionalizacdo do Direito
Civil, notadamente o de propriedade, com o destaque para a experiéncia constitucional
brasileira.

Objetiva-se alcancar, a partir de um breve historico dos textos constitucionais
brasileiros, cotejados com a contextualizacdo politica das respectivas assembleias
constituintes, uma nogéo do perfil valorativo de nossa tradi¢do (caracterizado por certo
aspecto informe e dindmico) que culminou com o texto constitucional de 1988, no que
concerne ao direito de propriedade.

Por fim, postos os fundamentos (além de seus conflitos e tensfes) que norteiam a
perspectiva que se almeja apresentar em relacdo ao dominio, serd proposto um modelo
democratico de propriedade no contexto brasileiro.

Para tanto, inicialmente, serd desenvolvida a compreensdo, tendo como norte o
trabalho de Jeremy Waldron, de que a propriedade privada se trata de um direito, com
profundo lastro em valores relevantes e legitimados, em nosso caso, pelo texto
constitucional.

Em seguida, serdo apresentados avancos em relacdo a teoria de Jeremy Waldron,
notadamente com suporte nos trabalhos desenvolvidos por Joseph Singer, para o fim de
se alcancar a compreensao do modelo democratico de propriedade.

Por ultimo, promover-se-4 uma analise da atuacdo do Judiciario brasileiro —
notadamente do Supremo Tribunal Federal — vis-a-vis as ideias de propriedade e
democracia, tendo como vetor trés casos relevantes sobre o tema, julgados em nossa Corte

Constitucional.
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2. A conceituacao classica do direito de propriedade no Brasil

As reflexdes no Brasil acerca do direito de propriedade tém se pautado, em sua
ampla maioria, pela visdo herdada da tradicdo civilista da Europa continental. Essa
perspectiva tem por fundamento a concepcdo moderna de direito de propriedade
desenvolvida entre os séculos XVIII e XIX, que culminou com a edi¢do do Caodigo Civil
francés.

N&o se deve desconsiderar, no entanto, que tal perspectiva foi fortemente
influenciada pelas tradicBes romanisticas de Direito Civil.?> Incontaveis institutos e
instrumentos juridicos foram herdados dos romanos e, posteriormente, desenvolvidos,
teorizados e adaptados as novas realidades sociais, econdmicas e politicas da Europa
ocidental.

A propésito de tal heranga, ndo é despiciendo enfatizar a forma pragmatica com a
qual os romanos desenvolveram o seu Direito. Eles, como é de conhecimento comum,
prescindiam de definicdes e esquematizacOes tedricas para o desenvolvimento de seu
Direito Civil e de sua regular utilizacdo. N&o h4, portanto, o surgimento, concomitante a
origem das formas e instrumentos juridicos, de uma teoria especifica para o instituto do
direito de propriedade.

N&o houve, portanto, o desenvolvimento de uma teoria que desse arrimo a cria¢ao
dos instrumentos que tinham a funcéo de proteger o referido direito. De fato, apenas a
partir da ldade Média é que o0s juristas se preocuparam em tentar desenvolver, buscando
nas difusas fontes do Direito Romano, o racional tedrico do instituto.

Dessa forma, com fundamento no Digesto (1, 5, pr.), deduziu-se que a propriedade
seria 0 ius utendi et abutendi re sua (direito de usar e de abusar da coisa sua); e de outro
dispositivo do Digesto (I, 5, pr.), que trata de liberdade, extraiu-se o entendimento de que
a propriedade seria a naturalis in re facultas eius quod cuique facere libet, nisi si quid aut
ui aut iure prohibetur (faculdade natural de se fazer o que se quiser sobre a coisa, exceto
aquilo que ¢é vedado pela forca ou pelo direito). (Alves, 2014, p. 293)

Esse modelo romano de pensamento acerca do instituto da propriedade, a partir
das sistematizacfes desenvolvidas por Justiniano, no ambito do Corpus luris Civilis,

influenciou fortemente o pensamento dos juristas modernos.

2 A propésito, Caio Mario da Silva Pereira € expresso: “a raiz histérica do nosso instituto da
propriedade vai-se prender no Direito Romano” (Pereira, 2014, p. 68)
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De fato, a relevante influéncia de tais concepcdes foi retratada expressamente no
ambito do Codigo Civil napolednico. Nesse sentido, o artigo 544 do Cddigo — que
inspirou as nossas codificacbes — também ndo abandonou a tradicdo de descrever a

propriedade por meio da especificagdo dos seus atributos (Grossi, 2006, p. 79):3

544. A propriedade é o direito de gozar e dispor das
coisas da maneira mais absoluta, desde que ndo sejam

utilizadas de uma forma proibida pelas leis ou estatutos.

A leitura do referido dispositivo nos remete, de pronto, a duas caracteristicas
importantes. A primeira delas, ja mencionada, diz respeito a descri¢do da propriedade por
meio da especificacdo dos seus poderes, a partir do ponto de vista das prerrogativas do
titular do referido direito. O segundo aspecto nos leva a conclusdo no sentido de que o
legislador, a época, houve por bem reforcar o direito de propriedade — principalmente
diante do poder politico — atribuindo-o carater “absoluto”. E manifesta a preocupacéo do
legislador em resguardar os poderes de disposi¢cdo da coisa, de que sdo titulares os
proprietarios, diante dos interesses que porventura pudessem incidir sobre ela.

Apesar da relativizacdo constante da parte final do dispositivo, de fato, a expressao
“da maneira mais absoluta” se revela demasiado significativa para as pretensoes de
origem burguesa almejadas pela Revolucdo Francesa no contexto politico que resultou na
referida codificacdo. A propdsito do tema, o historiador do Direito, Paolo Grossi, traz

interessantes apontamentos:

Imputamos a uma leitura acritica do artigo o casulo
retorico a que o problema histérico-juridico da propriedade foi
consignado, mas foi afirmag&o injusta: mais do que todo o texto

do artigo, encheram-se-nos os ouvidos com a hipérbole

% N&o se quer defender que a tradigdo romanistica de direito de propriedade foi, simplesmente,
transportada para o regime instaurado pela Revolucdo Francesa. Evidentes sdo as distingdes, seja em relacdo
ao conteudo, propriamente dito, das concepcOes acerca do direito de propriedade, seja em relacdo aos
contextos politicos em que foram cunhadas. N&o se insere, todavia, como objeto do presente estudo, a
realizacdo de um escorco historico acerca da evolugdo do conteldo do direito de propriedade. Nada
obstante, no que concerne as relacdes entre o direito de propriedade romano e o francés moderno, oportuno
se faz revisitar os apontamentos de Paolo Grossi: “Que queremos, entao, dizer? Que o Codigo € um produto
de antigo regime? Certamente ndo. Queremos somente constatar que sob o tremular das novas bandeiras
a velha mentalidade juridica encarnada em uma certa construcao do sistema dos direitos reais néo foi de
todo apagada, e coexiste desarmonicamente com a nova ideologia oitentaenovista da qual claramente o
Cadigo ¢ portador; talvez mais no nivel inconsciente (que é o tipico das mentalidades), todavia os velhos
esquemas interpretativos e construtivos, os velhos arsenais técnicos, demonstram a sua extraordinaria
aderéncia aos 0ssos e ao coracao desses homines novi, e o sistema do direito codificado revela algumas
significativas desfiaduras, algumas ndo desmentiveis incoeréncias.” (Grossi, 2006, p. 80)
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vibrante que revestia ”de la maniére la plus absolue” os
conteidos dos poderes proprietérios, e ndo se pretendeu nada
mais. Nao ha duvida, porém, de que o mesmo artigo contém
claramente uma dupla escritura; de um lado agiganta-se ao
infinito a galhardia dos poderes; do outro esboca-se, atenuando,
uma lista de poderes determinados: gozar e dispor (Grossi,
2006, p. 78)

O novo modelo proprietario instituido pelo Codigo Civil napolednico tinha por
objetivo resguardar as pretensfes econémicas da burguesia emergente. Pretendia-se,
portanto, que a propriedade se consubstanciasse em um instrumento simples, funcional,
amplamente protegido por e contra o Estado, que fosse eficiente no proposito da
circulacéo de riqueza.

Da mesma forma, os ideais iluministas de natureza individualista foram
contemplados na ideia de que a propriedade seria caracterizada por uma relagcdo absoluta
(ou quase) entre o sujeito e objeto, qualificada por amplissimos poderes daquele sobre
este.

Sobre esse aspecto, novamente, esclarecedores sdo os apontamentos de Paolo

Grossi:

Sintese de poderes, ndo tem nada a compartilhar com
poderes individuais sobre a coisa: é um poder supremo de
qualidade diversa que os compendia a todos e 0s supera pondo
0 instituto que a encarna acima das grosseiras forcas
econdmicas; de sua natureza sintética adquire o traco
inconfundivel da simplicidade. O direito real limitado é aqui
somente um acidente que pode interferir na sua vida, porém
sempre do exterior e sempre e somente sobre a projecédo da
eficacia sem nenhuma possibilidade incisiva sobre o mondlito
proprietario. A propriedade e o ius in re aliena pertencem a dois
universos sustentados por razfes diversas e opostas; sdo, sobre

o plano logico e histérico, dois dados antitéticos.

A caracteristica principal, portanto, desse hovo modelo de propriedade, reside
exatamente no objetivo de se atribuir efeitos quase absolutos a essa relacéo entre sujeito

e objeto. As limitagGes que incidiriam nessa relacdo pretensamente absoluta — quase que
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“acidentalmente”, como diria Paolo Grossi — decorrem de fatores externos e, muitas
vezes, contrapostos as pretensdes do proprietario individual.

Essa perspectiva na qual se fundamenta o modelo proprietario moderno, reitere-
se em beneficio da énfase, teve por objetivo promover os interesses da emergente
burguesia — ou do homo oeconomicus, como ironicamente diria o historiador em
referéncia — em desenvolver o principal instrumento sobre o qual se fundamenta o sistema

econdmico capitalista. Nesse sentido, assevera Paolo Grossi:

Como a afirmacdo de uma liberdade e de uma
igualdade formais tinham sido os instrumentos mais idoneos
para garantir a0 homo oeconomicus a desigualdade de fato das
fortunas, assim essa propriedade espiritualizada™ teria se
concretizado, por graca das suas ilimitadas possibilidades
transformistas, na pedra filosofal da civilizacdo capitalista: a
mais pobre, a mais desencarnada das construgdes juridicas ter-
se-ia demonstrado um meio eficientissimo para transformar
tudo em ouro, instrumento pontual para todo tipo de

mercantiliza¢do” (Grossi, 2006, p. 83)

E evidente que, com a evolugéo das relacdes sociais, politicas e econdmicas, desde
0 advento do Cdédigo Civil napolebnico, a propriedade sofreu importante impacto. De
fato, as pretensdes, a época de seu surgimento, como acima ressaltado, se voltavam para
o reforco do poder individual de decisdo acerca da disponibilidade da coisa. A burguesia
deveria ter poderes quase que irrestritos para decidir o destino daquilo que compunha o
seu dominio.

E de se notar, a propésito, que a nossa codificacdo de 1916, além das influéncias
do liberalismo francés, também absorveu forte impacto do denominado pejorativamente
“liberalismo tardio” alemao, consubstanciado no BGB, tido — em uma analise superficial,
diga-se de passagem — como uma codificacdo de caracteristicas liberais-burguesas.
(Rodrigues Janior, 2013)

A partir da Revolugéo Industrial, bem como das demandas sociais, notadamente
da classe trabalhadora, que a sucederam, outros interesses passaram a incidir sobre o
direito de propriedade, exigindo a sua conformacéo.

Nesse contexto, exsurge a revoluciondria concepcdo de propriedade trazida por

Karl Marx e Friederich Engels, segundo a qual o direito de propriedade estaria
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intimamente associado as relagdes econdmicas, em determinada sociedade, que acabam
por moldar (no &mbito de seu conceito de infraestrutura e superestrutura) as relacoes
politicas e sociais. Nessa linha, em Grundrisse, Karl Marx assevera:

Originalmente, portanto, propriedade quer dizer — e
isso em suas formas asiatica, eslava, antiga, germéanica —
comportamento do sujeito (que se reproduz) que trabalha (que
produz) em relacdo as condicBes de sua producdo ou
reproducdo como condi¢des que sdo suas. Por isso, a
propriedade também tera formas distintas segundo as

condicdes dessa producdo. (Marx, 2011, p. 657)

Em razdo da necessidade de se conformar o direito de propriedade a uma nova
realidade econdmica e social, o carater pretensamente absolutista passa a sofrer severas
mitigacGes. Interesses sociais e principios de ordem publica forcaram o direito de
propriedade a se adaptar. Sob a ameaca de se suprimir o direito individual de disposicao
da coisa, em detrimento da atribuicdo de tal prerrogativa a uma coletividade (ou grupo de
pessoas identificadas politicamente para tanto), por forca de revoluges comunistas, o
direito de propriedade sofreu significativas concessfes que resultaram em limitacdes a
mencionada pretensdo absolutista.

Diante das evolucges sociais e com o desenvolvimento do sistema capitalista (e o
ocaso dos principais regimes comunistas), outros interesses também resultaram em
impactos no direito de propriedade. No ambito das sociedades ocidentais, a partir do
periodo pos-guerra, com o advento dos chamados Direitos Humanos de terceira e quarta
geracdo, diversos outros pleitos sociais pressionaram, igualmente, o carater absolutista e
individualista do direito de propriedade. Houve, portanto, a imposi¢do de mais uma série
de limitacGes as prerrogativas individuais, com o intuito de se contemplar os legitimados
direitos emergentes.

Surgem, portanto, processos limitadores do direito de propriedade individual, com
vistas a contrapor 0s seus aspectos individualistas com diversas pretensdes de ordem
publica, sejam elas relacionadas a interesses de natureza trabalhista, ambiental,
urbanistica, entre inimeros outros. Caio Mario da Silva Pereira esclarece da seguinte

forma o referido fenbmeno:
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Na verdade, crescem 0s processos expropriatorios,
sujeitando a coisa a utilidade publica e aproximando-a do
interesse social. Condiciona-se 0 uso da propriedade predial a
uma conciliacdo entre as faculdades do dono e o interesse do
maior nimero; reduz-se a liberdade de utilizacéo e disposi¢do
de certos bens; sujeita-se a comercialidade de determinadas
substancias no interesse da saude publica; obriga-se o dono a
destruir alguns bens em certas condic¢des. De certo modo 0s
legisladores e os aplicadores da lei em todo 0 mundo, segundo
afirma Trabucchi, mostram-se propensos a atenuar a rigidez do

direito de propriedade. (Pereira, 2014, p. 70)

A esse fendmeno de incidéncia de direitos e interesses sobre o contetudo da
propriedade, de modo a resultar em uma transformacéo do direito de propriedade em um
instrumento para o alcance de determinados objetivos de ordem publica atribui-se a ideia
de funcionalizacao do direito de propriedade. Reconhece-se o direito de propriedade, com
todos os seus atributos, mas seu contetudo € condicionado por uma, ou mais, funcdes,
da(s) qual(ais) decorre(m) limitacGes as prerrogativas individuais. (Lima, 2010, p. 32)

A ideia de funcionalizacdo do direito de propriedade esta intimamente ligada a
constitucionalizacdo do Direito Civil. Trata-se de um tema extremamente relevante na
delineacdo contemporénea de seu conteudo, razdo pela qual a ele serd dedicado um
capitulo especifico.

O importante, neste momento, é enfatizar que, no modelo classico de dominio, em
suas versfes mais contemporaneas, reconhece-se o direito de propriedade sob uma
perspectiva individualista, que, em funcdo dos interesses acima mencionados, torna-se
limitada por vetores externos oriundos de uma determinada atuacdo do Estado.

Em sintese, portanto, compreende-se que a propriedade ndo é um direito absoluto
— como, alias, o proprio Codigo Civil napolednico o reconhece, ao limita-lo aos
“regulamentos” —, apesar de seu carater individualista, em virtude de vérias limitagcdes
incidentes, em decorréncia das limitagdes legais e administrativas que incidem sobre ela.

No ambito de tal perspectiva, 0 modelo classico de dominio tende a definir o
direito de propriedade a partir dos atributos e prerrogativas de que dispde o titular do
dominio. Tanto autores classicos quanto outros contemporaneos, com algumas variacoes,

sob a referéncia do texto do Codigo Civil, trazem definicbes muito semelhantes ao
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conceito romano consubstanciado na expressao: dominium est ius utendi et abutendi,
quatenus iuris ratio patitur.

Nessa linha, v.g., explicita Caio Mério da Silva Pereira:

O nosso Codigo Civil ndo da uma definicdo de
propriedade, preferindo enunciar os poderes do proprietario
(art. 1228): O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e
dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer

gue a injustamente a possua ou detenha”.

Fixando a nogdo em termos analiticos, e mais sucintos,
dizemos como tantos outros, que a propriedade é o direito de
usar, gozar e dispor da coisa, e reivindica-la de quem

injustamente a detenha. (Pereira, 2014, p. 75)

Maria Helena Diniz, na mesma linha, considera que a melhor solucdo para
conceituar o direito de propriedade seria reduzir a propriedade aos seus elementos
essenciais positivos, por entender que essa opcao tem por base, segundo a referida autora,
0 conteudo da propriedade, pois enuncia os poderes do proprietario. Nesse sentido,

assevera.

Poder-se-a4 definir, analiticamente, a propriedade,
como sendo o direito que a pessoa fisica ou juridica tem, dentro
dos limites normativos, de usar, gozar e dispor de um bem,
corporeo ou incorpéreo, bem como de reivindica-lo de quem
injustamente o detenha. (Diniz, 2004, p. 115)

Entre os mais recentes, mencione-se, ainda, a conceituacao de Flavio Tartuce, que,
apesar de se manter fiel a tradicdo civilista de fundamentar a conceituacdo do direito de
propriedade em seus atributos, insere outros aspectos decorrentes da perspectiva

constitucional do Direito Civil (adiante aprofundada):

Assim, a propriedade € o direito que alguém possui em
relacdo a um bem determinado. Trata-se de um direito
fundamental, protegido no art. 5°, inc. XXII, da Constituicdo
Federal, mas que deve atender a uma funcéo social, em prol de

toda a coletividade. A propriedade é preenchida a partir dos
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atributos que constam do Cadigo Civil de 2002 (art. 1228), sem
perder de vista outros direitos, sobretudo aqueles com substrato
constitucional. (Tartuce, 2016, p. 119)

Examinando as defini¢fes acima transcritas acerca do direito de propriedade,
podemos chegar a algumas conclusdes que caracterizam, portanto, uma determinada linha
de pensamento que congrega a doutrina civilista tradicional. Em principio, poder-se-iam
elencar trés elementos fundamentais que estdo presentes nas mencionadas definigdes e,
pontualmente, nas mais recentes, um quarto aspecto elementar.

O primeiro elemento fundamental diz respeito a tradicdo de se definir a
propriedade pela relacdo do sujeito com um determinado objeto. Ou seja, o liame juridico
que caracteriza o direito real de propriedade seria formada por um determinado sujeito,
titular do dominio, uma determinada coisa apropriada e um vinculo juridico entre o sujeito
e 0 objeto. Essa perspectiva decorre da tradicdo de se contrapor a definicdo de direitos
reais e de direitos obrigacionais, a partir da caracterizacdo dos primeiros como sendo
aqueles identificados por uma relacéo juridica entre um sujeito e um objeto, e os segundos
como aqueles marcados por uma relagdo entre dois ou mais sujeitos, por forca da qual
sdo estabelecidos um direito de crédito, a uma das partes da relacdo, e uma respectiva
sujeicdo, da outra parte, a um determinado dever correlato ao direito de crédito.

O segundo aspecto se refere a qualificacdo dessa relacdo entre sujeito e objeto pela
descricdo dos poderes de que sdo titulares os proprietarios. Nesses termos, o contetdo do
direito de propriedade seria preenchido, apenas e tdo somente, por seus atributos relativos
ao sujeito titular do dominio. A respeito desse aspecto, é de se notar que o carater
individualista da doutrina tradicional se reforca, mais uma vez, pelo enfoque na
enumeracao das prerrogativas disponiveis ao titular do direito sobre o objeto do seu
dominio.

O terceiro elemento por vezes esta subjacente a definicdo literal, explicita, como,
v.g., no Cadigo Civil napolebnico, e diz respeito ao reconhecimento da existéncia de
limites externos as prerrogativas que preenchem o conteudo do direito de propriedade.

A doutrina tradicional, portanto, de um lado, descreve os poderes que caracterizam
o direito de propriedade e, de outro, os contrapde as limitacdes externas advindas de
normas legais, administrativas ou contratuais. Como exemplos de limitacOes externas,
poder-se-ia mencionar as seguintes: (i) a vedacdo ao uso abusivo da propriedade; (ii) a

vedacao ao uso nocivo; (iii) prescricdo aquisitiva; (iv) direitos de vizinhanga; (v) direitos
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reais sobre coisas alheias; (vi) direitos do locatario; (vii) direitos do condémino; (viii)
bem de familia; (ix) alienacdo da propriedade em garantia e (x) restricdes contratuais.

Tal elemento é fundamental exatamente por se partir do pressuposto de que, com
a imposicdo de limitacbes, é que se alcancardo 0s objetivos pretendidos pelas
caracteristicas funcionais da propriedade. De fato, chega-se a afirmar que a mitigacéo do
absolutismo da propriedade, por meio da imposic¢ao de limites ao direito de propriedade,
viabilizara o alcance de uma pretensao de “socializa¢do”, de modo a fazer com que a
propriedade atenda aos interesses coletivos, em detrimento dos individuais. (Araujo,
2007)

Por fim, o tltimo elemento suscitado, notadamente nas defini¢cdes de autores mais
atuais, refere-se a funcdo social da propriedade, por observancia do artigo 5°, inciso
XXIII, da Constituicdo Federal, que dispde que “a propriedade atendera a sua funcéo
social”.

A funcdo social da propriedade, tal como é apresentada pela doutrina tradicional,
também serve de um vetor limitador a exercer pressdo sobre o conteudo da propriedade.
A partir dessa concepc¢do, as prerrogativas individuais, por forca do proprio texto
constitucional, devem ser limitadas por eventuais imposicdes externas decorrentes dos
efeitos concretos da incidéncia do principio da fungéo social da propriedade.

Pela relevancia do tema, e dado o seu carater constitucional, o principio da funcéo
social da propriedade sera abordado em tdpico especifico no capitulo sobre a
constitucionalizacao do Direito Civil no Brasil.

Em que pese a relevancia da definicdo de propriedade desenvolvida pela tradi¢éo
civilista, tal modelo de se compreender o referido direito ndo esta imune a criticas.

A proposito do tema, Waldron, fazendo referéncia a teoria de Honoré, especifica
que o que se denomina, no Brasil, o contetdo de propriedade, seriam, nada mais, do que
incidentes-padrdo, como, por exemplo: (i) direito de possuir; (ii) direito de usar; (iii)
direito de gerenciar (ou seja, a prerrogativa de determinar como outros podem usar); (iv)
o direito de perceber os frutos decorrentes do uso por outros; (v) o direito a percepcéo do
valor capital da coisa; (vi) o direito a garantias contra a expropriacdo; (vii) o direito de
dispor da coisa, por venda, doacdo, ou testamento; (viii) o dever de se abster de usar a
coisa de modo a lesar terceiros; (ix) a responsabilidade patrimonial em decorréncia de
eventuais julgamentos que poderdo resultar em execucao da coisa e (X) a expectativa de
gue quando determinados direitos de outros sobre a coisa se extinguirem, a coisa retornara

ao seu titular em sua plenitude. (Waldron, 2002, p. 49)
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Nada obstante, Waldron critica a conceituacao da propriedade a partir do que ele
denomina de incidentes-padrdo, exatamente em razédo da falta de constancia da extensao,
profundidade e mesmo existéncia de tais caracteristicas, quando se leva em consideragao

um universo maior de variac6es sociais. Nesse sentido, assevera:

If that were all, there would be no problem of
definition: private property would be a bundle of rights, but if
it remained constant for all or most of the cases that we want to
describe as private property, the bundle as a whole could be
defined in terms of its content. But, of course, it does not remain
constant, and that is where the difficulties begin. (Waldron,
2002, p. 28)

Por essas razoes, portanto, uma compreensdo adequada do direito de propriedade
ndo prescinde de uma anélise dos fundamentos que o lastreiam no direito brasileiro. Para
tal finalidade, uma mera explicitacdo dos seus atributos ndo é suficiente, notadamente,
para justificar, sob perspectivas politicas, morais e econémicas, os motivos pelos quais o
direito patrio prevé a decisdo individual como um elemento essencial na alocagdo de
recursos.

Faz-se necessario, portanto, um aprofundamento nos fundamentos filosoficos e
politicos que sustentam o direito de propriedade, com vistas a se estabelecer uma
perspectiva democrética sobre o direito de propriedade, a luz da Constituicdo Federal de
1988.
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3. Fundamentos liberais do direito de propriedade

3.1. Locke, propriedade e democracia

3.1.1. Breves linhas a respeito de Locke e seu pensamento

Inicialmente, é necessario registrar que grande parte dos revisores atuais das
teorias de Locke reproduz uma analise simplificadora que tem como premissa uma
classificacdo de seu pensamento como um produto de uma concepcao de direito natural
enviesada por sua fixacao teoldgica, que retrataria o status quo da visdo de mundo vigente
em seu tempo.

Locke, por vezes, é retratado — de forma diminuta, diga-se de passagem — como
um autor que tem como premissa a legitimacdo filosofica de uma estrutura politica e
social entdo dominante, sem maiores pretensdes de transcender filosoficamente a mera
reproducdo de principios cristdos em questbes politicas e sociais.

E fato que alguma de suas posi¢des — como, v.g., concepcdes sobre a colonizagéo
da América* -, se analisadas sob uma perspectiva a-histdrica, descontextualizada,
portanto, e sob perspectivas atuais, poderiam reforcar esse tipo de compreensao
limitadora de suas teorias.

Um exemplo classico do que ora se assevera refere-se ao seu posicionamento em
relacdo a questdes de género. De fato, como nos demonstra Jeremy Waldron, Locke se
esforcou, de forma relevante, para alcangar um posicionamento a respeito de tais
discussOes sobre género que muito destoaria das perspectivas entdo vigentes (Waldron,
2002, p. 22). Ora, se para alcancar os ideais que norteiam a sua teoria politica pressupe-
se um apego radical a igualdade entre seres humanos, Locke ndo poderia deixar de
formular e defender, também, a sua propria concepc¢do de igualdade entre os sexos. Ndo
obstante, no dizer do autor acima mencionado, “he did not succeed in this to the

satisfaction of modern feminists” (Waldron, 2002, p. 23).

4 “Nao pode haver demonstracdo mais clara disso do que varias nacdes da América, que tém
abundantes terras, mas sdo carentes de todos os confortos da vida. A eles a natureza forneceu téo
liberalmente quanto a qualquer outro povo todas as condigdes para a abundancia, isto é, solo fértil capaz de
produzir em quantidades qualquer alimento, agasalho e diversdo; entretanto, por falta de benfeitorias pelo
trabalho, ndo possuem nem um centésimo das conveniéncias de que gozamos. E 14, um rei de territorio
grande e fértil se alimenta, mora e veste-se pior que um trabalhador diarista na Inglaterra” (Locke, 2011, p.
37)
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E necessario reconhecer, no entanto, alguns contrapontos importantes formulados
por Locke a respeito do tema, em relagio ao ideario entdo vigente. E digna de nota, nesse
contexto, a refutacdo expressa por Locke de uma suposta legitimidade na superioridade
masculina com o argumento — que fundamentaria essa tese — de que a criacdo de Eva teria
se dado a partir de uma “parte” do corpo de Addo. Para Locke, claramente, a igualdade
entre homem e mulher residiria no fato de que ambos (e ndo apenas o homem)
reproduziriam a imago dei.

A proposito do tema, se, de um lado, Locke reconhece uma autoridade conjugal
do homem em relacdo a sua consorte, de outro, (i) refuta que tal autoridade deveria
decorrer da forca e (ii) legitima essa circunstancia apenas e tdo somente no livre
consentimento. Locke defende que até poderia ser possivel a escolha da autoridade como
fundamento em algum tipo de habilidade que legitimaria essa posicdo. No entanto, essa
habilidade poderia ser invocada apenas como um fundamento para se outorgar o
consentimento, sem o qual a autoridade néo teria qualquer legitimidade.

Em referéncia a tematica de igualdade de géneros, segundo Locke, esclarecedoras

sdo as conclusdes de Jeremy Waldron:

I have no tidy resolution to offer. Locke’s position on
the natural subjection of wives is an embarrassment for his

general theory of equality. (...)

They [as posi¢cdes de Locke] confirm my hunch with
which | began, that we what have here is a philosopher
struggling not altogether successfully to free his own thought
as well as the thought of his contemporaries form the idea that
something as striking as the difference between the sexes must

count in itself as a refutation of equality. (Waldron, 2002, p. 40)

Em sintese, o0 que vira de Locke € o seu constante esforco para estruturar a sua
teoria politica em torno de uma viséo radical de igualdade entre os seres humanos. Isso
ndo impede, todavia, que a sua empreitada seja ora mais bem sucedida, ora menos, haja
vista, evidentemente, o contexto no qual o seu pensamento esta inserido.

O que se requer, portanto, € um empenho intelectual para se analisar as teorias de
Locke de uma forma desvencilhada das amarras simplificadoras das classificacGes, de

certo modo preconceituosas, que o reduzem a um direito natural teologico que busca

31



legitimar o status quo vigente. Como diria Waldron, “perhaps it is time someone explored
the theological foundations of Locke’s egalitarianism on a basis that is sympathetic to
his approach or at least not actively hostile to the view that a theory of equality might

actually need theological foundations”. (Waldron, 2002, p. 15)

3.1.2. Locke e a sua concepcao de igualdade (o intelecto democratico)

A concepcdo de igualdade de Locke é fundamentada no entendimento de que 0s
seres humanos séo iguais entre si, em virtude da detengéo de uma capacidade (modesta)
intelectual —a de formar e manipular ideias abstratas, que permitem que uma determinada
pessoa racionalize a existéncia de Deus e a necessidade de descobrir o que Ele requer dela
(Waldron, 2002, p. 83). E o que Jeremy Waldron denomina de the democratic intellect.

A igualdade basilar, para Locke reside, portanto, exatamente nessa rasa
capacidade intelectual de racionalizar e abstrair, de modo que ninguém tem a obrigacao,
seja alto ou baixo, homem ou mulher, rico ou pobre, inteligente ou menos esclarecido, de
ser submetido ao Poder Politico de outrem sem o seu consentimento.

E importante destacar que, para Locke, a mais alta capacidade intelectual no
estaria associada a nenhum grau de superioridade em relacdo a pessoas desprovidas de
tais capacidades. Ao contrario, Locke tem uma visao bastante negativa de seus pares da
filosofia que levantam questdes e multiplas discussdes, hunca chegando a uma concluséo
clara, sendo, dessa forma, propicios a aumentar as duvidas e alimentar, ao final, um certo
ceticismo. Por vezes, Locke se demonstra muito mais simpatico as contribui¢cbes morais
dos integrantes da classe trabalhadora do que em relacdo aos colegas integrantes de uma
elite intelectual.

A proposito do tema, esclarece Jeremy Waldron:

(...) despite Locke’s own vocational respect for
intellectual excellence, he does not fall into the trap of
differentiating humans in their merit or moral or political
standing by the sophistication of their intellects. The properties
on which his theory of equality is grounded are matched by the
properties that he respects, and which he regards as socially and

politically sufficient for a practical grasp of morality.
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Em que pesem as refutacdes de Locke a uma ideia de superioridade intelectual, é
necessario enfatizar que a formulacdo de igualdade estd diretamente relacionada a
racionalidade, mais especificamente ao que ele denomina de racionalidade corporal (ou
corporificada). A questdo da igualdade, portanto, fundamenta-se na capacidade humana
de pensar, racionalizar e agir em conformidade com o0s seus proprios designios,
decorrentes da atividade de racionalizagdo e abstracdo. Para Locke, tais capacidades
integram mais um aspecto da formacéo, no homem, da imago dei, que, em sua concep¢ao,
constitui um dos pilares da ideia de igualdade.

A fundamentacdo dessa ideia na capacidade humana de racionalizar resulta em
consequéncias importantes, notadamente em relacdo aqueles desprovidos desse tipo de
capacidade, como os que possuem algum tipo de deficiéncia intelectual, v.g., os “loucos”,
“idiotas”, etc. Para Locke, esses jamais poderdo ser reputados como homens livres, pois
ndo terdo a possibilidade de dispor de seu livre arbitrio, exatamente pela falta de
capacidade de entendimento de si como seu proprio guia.

N&o obstante, essa mesma consequéncia ndo deve ser replicada em relacdo as
criancas, que, segundo o referido autor, devem ser tratadas como se iguais fossem, haja
vista que teriam, em tese, a capacidade potencial de racionalizar de modo a se enquadrar,
ainda que em um momento posterior, no conceito de intelecto democrético.

Enfatize-se que a ideia de igualdade, em Locke, ndo estd sujeita a gradacdes
intelectuais. Para tal finalidade, basta uma modesta capacidade de racionalizacdo e de
abstracdo, as quais, como ele defende, estdo presentes em todos os seres humanos. Afinal,
0 maior ou menor grau de capacidade intelectual estaria relacionada exatamente ao
esforgo e treinamento, o que nada interfere no principio de igualdade por ele defendido.

De fato, para Locke, a “linha de corte”, o que define os limites de seu conceito de
igualdade, é exatamente a capacidade de racionalizacdo e abstracdo. Consoante o referido
autor, os animais possuem a capacidade de atuar segundo ideias advindas diretamente dos
seus sentidos. Ndo possuem, no entanto, a capacidade de abstracdo para racionalizar a
partir de ideias gerais.

Nd&o se trata, propriamente, de um limite rigido e perfeitamente estabelecido. Ha,
na verdade, um determinado espectro que contém limites, de certo modo, compreensivos.
Ao final, Locke insiste que o ser humano detém uma capacidade intelectual suficiente e
satisfatoria para alcancar os propositos estipulados por Deus. Por mais inadequado e
imperfeito que possa parecer o intelecto humano, a capacidade de compreender é

suficiente para o cumprimento das obrigagdes morais do homem, de modo que “ndo
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haveria desculpa para um determinado servo ndo atender aos seus compromissos a luz de
vela, por ndo dispor da luz solar”; pois, nas palavras de Locke, “the Candle that is set up
in us shines bright enough for all our purposes”. (Locke, 2015, p. 45)

Para Locke, portanto, qualquer pessoa com a capacidade de abstracdo pode
racionalizar a existéncia de Deus, bem como relacionar a ideia de Deus com 0s propésitos
e deveres inspirados Nele, de modo a poder se conduzir em conformidade com as leis que
Ihes séo aplicaveis.

O fato de determinada criatura ter alcancado a referida capacidade intelectual
resulta na existéncia de uma relacdo especial moral com Deus. Uma pessoa que conhece
a existéncia de Deus e, portanto, esta em posicao de responder por seus atos perante Ele,
qualifica-se a partir de uma existéncia caracterizada por um especial significado, pois foi
enviada ao mundo pela vontade e designios de Deus. (Waldron, 2002, p. 80)

A propdsito do tema, Jeremy Waldron da o seguinte exemplo: quando eu pego um
coelho, eu sei que ndo estou diante de uma criatura que detém uma capacidade de
abstracdo e, portanto, eu sei que aquela criatura ndo se trata de um dos servos especiais
de Deus, enviado ao mundo para cumprir 0s seus designios. Por outro lado, se eu pego
um ser humano, eu tenho a consciéncia de que estou lidando com uma criatura dotada da
capacidade de abstracdo e de conhecimento de Deus e seus propdsitos. Portanto, deverei
tratar a referida pessoa como Sua propriedade, fruto de Sua obra, devendo me abster de
destrui-la, machuca-la ou explora-la. (Waldron, 2002, p. 80)

Esse é, portanto, o fundamento que define o espectro de capacidades intelectuais
que caracteriza o cerne da concepcao de igualdade para Locke.

Por mais que néo se possa dissociar a concepgéo de igualdade de Locke de uma
perspectiva eminentemente religiosa, mais especificamente cristd, ndo se deve
desconsiderar a sua relevante influéncia no &mbito da filosofia moderna. Com as devidas
consideracdes e reflexdes a respeito do contexto historico no qual a teoria de Locke foi
desenvolvida, podemos encontrar relevantes aspectos de seu trabalho em autores atuais.

A propdsito do tema, € digna de ser considerada a proposta tedrica de John Rawls
a respeito dos seus ideais de igualdade, liberdade e justica. Para ele, a ideia de liberdade

e igualdade esta relacionada a dois poderes morais, in verbis:

One such power is the capacity for a sense of justice: it

is the capacity to understand, to apply, and to act from (and not
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merely in accordance with) the principles of political justice

that specify the fair terms of social cooperation;

The other moral power is a capacity for a conception of
good: it is the capacity to have, to revise, and rationally to
pursue a conception of good. Such a conception in an ordered
family of final ends and aims which specifies a person’s
conception of what is of value in human life or, alternatively,
of what is regarded as fully worthwhile life. The elements of
such a conception are normally set within, and interpreted by,
certain comprehensive religious, philosophical, or moral
doctrines in the light of which, the various ends and aims are
ordered and understood. (Rawls, 2001, p. 18/19)

Realizados, portanto, os devidos apontamentos a respeito dos diferentes
contextos historicos, bem como das perspectivas fundadas em teorias teoldgicas, verifica-
se que importantes elementos podem ser coletados dos trabalhos de Locke, com vistas a
provocar importantes reflexdes as sempre atuais problematicas relacionadas a liberdade,

igualdade e democracia.

3.1.3. A teoria de direito de propriedade em Locke

A teoria de propriedade de Locke deve ser compreendida no ambito de sua
perspectiva de Direito Natural, entendendo-se, como tal, uma constelacéo de direitos e
deveres que Deus produziu no universo (S. Alexander & M. Pefalver, 2012, p. 36). Tais
leis naturais sdo aplicaveis e acessiveis a todos 0s seres humanos, em razdo das
capacidades de abstracdo e racionaliza¢do advindas do “intelecto democratico”, acima
explorado. Referidas normas, direitos e deveres que antecedem a qualquer forma de
consentimento e arranjo politico, econdémico ou social.

A propésito, na introdugdo do capitulo sobre propriedade em seu Segundo
Tratado sobre o Governo, Locke delineia os fundamentos da sua concepgéo de um direito

natural do homem a propriedade:

Quer levemos em conta o direito que 0os homens tém,
depois de nascidos, a prdpria preservacdo, como nos dita a

razao natural, e portanto, ao alimento, a bebida e a tudo que a
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natureza oferece para a subsisténcia, quer consideremos a
revelagdo, que nos enumera as concessdes feitas por Deus a
Addo, a Noé e seus filhos, fica patente que Deus, conforme diz
o rei Davi (SL 113,24) ‘deu a terra aos filhos dos homens’,
concedendo-a em comum a todos os homens. (Locke, 2011, p.
29)

E acrescenta:

Esforgar-me-ei para demonstrar como 0s homens
podem chegar a propriedade de partes daquilo que Deus deu a
Humanidade em comum, e sem a necessidade de um pacto

lavrado entre 0s membros da comunidade. (Locke, 2011, p. 29)

Desse Gltimo excerto extraem-se importantes premissas a respeito da teoria de
Locke: (i) a concepcédo de Locke esta associada a perspectivas teoldgicas; (ii) o direito de
propriedade decorre — ao menos em algum momento — de uma situacdo de propriedade
comunitaria; (iii) o direito a propriedade é um direito natural, prescindindo, portanto, de
qualquer consentimento entre os seres humanos e (iv) o direito a aquisicao da propriedade
é um direito de que dispdem todos os seres humanos.

Basicamente, a teoria de Locke a respeito de propriedade é centrada em seu
conceito de “mistura” entre uma determinada coisa e o trabalho. Para Locke, as coisas
encontram-se, inicialmente, em seu estado natural, no qual estariam sujeitas a apropriacdo
de quem quer que seja, desde que determinada pessoa empregue o seu trabalho para,
efetivando uma mistura dele (o trabalho) com a coisa, produza algo distinto do estado
natural daquela coisa.

No estado natural, portanto, prevalece uma espécie de direito comunitario, no
qual todas as pessoas teriam um potencial direito a apropriacdo. A propriedade privada
surgiria, apenas, em ato subsequente e na medida em que determinada pessoa empregasse
o trabalho para modificar a coisa, retirando-a de seu estado natural.

Em suas proprias palavras, esclarece Locke como funcionaria o processo de

apropriacéo e de surgimento da propriedade privada:

“Embora a terra e todos os seus frutos sejam de
propriedade comum a todos os homens, cada homem tem uma

propriedade particular em sua propria pessoa: a esta ninguém
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tem qualquer direito sendo ele mesmo. O trabalho de seus
bracos e a obra das suas maos, pode-se afirmar, s&o
propriamente dele. Seja o que for que ele retire da natureza no
estado em que lho forneceu e no qual o deixou, mistura-se e
superple-se ao proprio trabalho, acrescentando-lhe algo que
pertence ao homem, e, por isso mesmo, tornando-o propriedade
dele. Retirando-o do estado comum em que a natureza o
colocou, agregou-lhe com seu trabalho um valor que o exclui
do direito comum de outros homens. Uma vez que esse trabalho
é propriedade exclusiva do trabalhador, nenhum outro homem
tem direito ao que foi agregado, pelo menos quando houver
bastante e também de boa qualidade em comum para os
demais” (Locke, 2011, p. 30)

No cerne da discussdo sobre propriedade em Locke esta a ideia de que 0s seres
humanos sdo propriedade de Deus. Os individuos foram colocados no mundo para
cumprir com os designios de Deus. Nesse sentido, os seres humanos tém um dever
inerente de autopreservacdo, assim como, igualmente, também tém o dever de ajudar os
outros a se preservarem. Nessa linha, e partindo do pressuposto de que todos os seres
humanos tém deveres a serem cumpridos perante Deus, na mesma medida, estariam,
entdo, em iguais condicdes, intitulados a se apropriar, usar e gozar das coisas necessarias
para a sua autopreservacao.

O estado natural, para Locke, portanto, em muito se assemelha a um estado de
coisas em que prevalece um direito comunitario ao acesso e a apropriacdo dos bens
encontrados na natureza. Os homens, em igualdade de condicdes, teriam 0 acesso e a
possibilidade de se apropriar, segundo os critérios de igualdade tracadas por Locke e
anteriormente sintetizados.

Locke, no entanto, objetiva estipular alguns critérios e premissas para
caracterizar essa apropriacdo de coisas que se encontra no estado natural, pois, segundo
ele, “a mesma lei da natureza que nos da acesso a propriedade, também a limita”. A
primeira dessas limitacdes reside no seu posicionamento contrario a apropria¢éo seguida
da destruigdo dolosa de bens e/ou o seu desperdicio, pois “Deus nada criou para 0 homem
desperdicar e destruir”. (Locke, 2011, p. 32)

Em segundo lugar, tal como anteriormente explicitado, o direito de apropriacao

existe a0 menos “quando houver bastante e também de boa qualidade em comum para
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os demais” (Locke, 2011, p. 29). Trata-se, portanto, de uma limitacdo fundamentada na
ideia de igualdade e na concepgdo de que o direito a apropriacao, ainda que potencial, ndo
poderia ter carater excludente, haja vista que, conforme acima explicitado, o dever de
autopreservacao decorre da propria lei natural e dos designios de Deus projetados para
cada um dos seres humanos.

Em terceiro, hd que se mencionar um importante aspecto da teoria de Locke que
estd relacionado ao que se denomina de principio da caridade, explicitado de forma

bastante precisa por Jeremy Waldron:

This is a principle of charity, a principle which requires
property-owners in every economy to cede control of some of
their surplus possessions, so that they can be used to satisfy the
pressing needs of the very poor, when the latter have no way of

surviving otherwise. (Waldron, 2002, p. 177)

O principio da caridade, portanto, é fundamentado na posi¢éo politica de Locke
de que todo homem tem um direito natural a sua subsisténcia, ndo sendo licito, dessa
forma, que o direito a apropriacdo seja levado a efeito de modo a tolher o referido direito.

O segundo estagio no processo de apropriacdo se caracteriza pelo surgimento do
dinheiro e da troca de bens. A troca e a monetarizagao seriam mecanismos utilizados pelo
homem para evitar o desperdicio (spoilation proviso). De fato, na medida em que a troca
e a circulacdo de dinheiro permitiram a diminuicdo do desperdicio, de outro modo,
propiciaram o acumulo de riqueza e, em decorréncia, os desequilibrios na apropriacéo de
bens.

Em um argumento extremamente polémico e sujeito a criticas de toda natureza,
Locke defende que a criacdo do dinheiro refletiria, na verdade, uma espécie de
consentimento expresso ou tacito dos homens em relacdo a acumulacédo de riqueza e 0s

desequilibrios decorrentes:

E uma vez que o ouro e a prata tém pouca utilidade para
a vida humana, se comparados com o alimento, vestuario e
transporte, sendo seu valor apenas consensual entre os homens,
enquanto é o trabalho que da em grande parte a medida das
coisas, € evidente que 0os homens concordaram com a posse
desigual e assimétrica da terra, tendo descoberto, pela aceitagdo

tacita e espontanea, a maneira de alguém possuir licitamente
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mais terra do que aquela cujo produto pode utilizar, recebendo
em troca, pelo excesso do produto, ouro e prata que pode
guardar sem causar dano aos outros, uma vez que estes metais
n&o se deterioram nem se estragam. Os homens viabilizaram tal
divisdo desigual de posses a margem da sociedade sem precisar
de acordos especiais, atribuindo valor ao ouro e a prata, e
concordando tacitamente sobre o uso do dinheiro; e havendo
governos, as leis regulam o direito de propriedade, e
constituigdes positivas determinam a posse da terra. (Locke,
2011, p. 42)

A proposito do referido argumento, Jeremy Waldron tem relevantes
apontamentos. Ora, Locke ndo poderia passar incAlume a contundente critica no sentido
de que o consentimento a que se alude no excerto acima transcrito ndo passa de uma
utopia, haja vista que os mais desfavorecidos com a distribuicdo desigual de riqueza
seriam 0s menos aptos a participarem de convencdes a respeito do valor da moeda em
curso e, da mesma forma, estariam menos envolvidos nas decisdes econdmicas a respeito
da mensuracdo do valor do ouro e prata.

Ainda assim, aponta Waldron, é importante reconhecer o esfor¢co de Locke no
sentido de (a0 menos tentar) justificar os desequilibrios na distribuicdo de riqueza em
argumentos relacionados a igualdade entre os homens. De fato, ainda que a argumentacéo
seja fragil, é relevante destacar que Locke objetiva legitimar o seu ponto de vista a partir
de critérios de consentimento, o que apenas faz sentido em contextos de liberdade e
igualdade. (Waldron, 2002, p. 177)

O terceiro estagio na teoria de Locke seria a constituicdo da sociedade civil. Esse
estagio decorreria das insegurancas e dos conflitos resultantes da introducdo do dinheiro
e da pouca capacidade de sociedades, ainda em estado natural, de resolverem tais
conflitos.

O alcance do estdgio de constituicdo de uma sociedade civil ndo implica na
mitigacdo dos direitos e deveres existentes no &mbito da lei natural. Ao contrario, ela
estipularia os limites das convencdes, da autoridade e do poder, no ambito da sociedade
civil. No que concerne a propriedade privada, igualmente, o governo instituido nédo

poderia suprimir direitos existentes no estado natural, razdo pela qual a propriedade
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adquirida legitimamente, sob a égide das premissas da lei natural, ndo poderia ser retirada
de seu titular sem o seu consentimento.

No estagio da constituicdo da sociedade civil, o aspecto do consentimento torna-
se fundamental. Para que seja possivel a efetivacdo de um sistema normativo que regule
o direito de propriedade, a presenca do consentimento é condicdo sine qua non para a
teoria de Locke. Nesse contexto, em relagdo a problemética da imposi¢do de tributos,
Locke entende que todo aquele que desfruta da protecdo do Estado deve pagar por uma
parcela do custo de sua manutencdo. Ainda assim, entretanto, devera a referida taxacao
ser legitimada pelo consentimento, seja expresso ou por meio de representantes eleitos
pelos cidaddos. (S. Alexander & M. Pefalver, 2012, p. 45)

Em conclusé&o, o cerne da teoria de Locke reside em um direito especial (segundo
a classificacdo de Waldron) a propriedade privada. Basicamente, 0 argumento em torno
do processo de apropriacdo poderia ser assim sintetizado:

Q) Um homem que trabalha em um objeto mistura o seu trabalho com aquele

determinado objeto;

(i) O homem ¢ o detentor de seu trabalho que ele mistura com o objeto;

(ili) O objeto passa a conter algo que pertence ao trabalhador;

(iv)  Portanto, expropriar o objeto do controle do trabalhador sem o seu
consentimento é uma forma de expropriar o trabalho de determinada
pessoa sem 0 seu consentimento. Dessa forma, tal conduta consistiria em
uma violagao ao direito referido no item “ii”” acima;

(V) Por essa razdo, ninguém podera retirar o objeto do trabalhador sem o seu
consentimento;

(vi)  Diante disso, o objeto deve ser reconhecido como propriedade do
trabalhador. (Waldron, 2002, p. 184)

De fato, sdo, em sintese, dois os argumentos utilizados por Locke para justificar

a propriedade privada (e o processo de apropriacdo) em relacdo a determinada coisa,
notadamente (i) o conceito de mistura do trabalho com o objeto e (ii) a premissa de que a
apropriacdo privada é a Unica forma de se suprir as necessidades humanas,
especificamente de autopreservacdo, como uma decorréncia do cumprimento dos
designios de Deus.

Tal como nos aponta Waldron, os dois argumentos, analisados sob uma
perspectiva contemporanea, sao de certo modo bastante frageis para justificar um sistema

de propriedade privada. Nada obstante, ndo se pode negar a relevancia que varios aspectos
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da teoria de Locke ainda tém no &mbito do processo dinamico de construcéo do contetdo

do direito de propriedade.

3.2. Liberdade como fundamento do direito de propriedade: a concepcédo de Kant

3.2.1. Os fundamentos morais da teoria de Kant a partir da ideia de liberdade

E importante que se enfatize, desde ja, que o objeto do presente estudo nio &,
propriamente, a analise da teoria moral de Kant. O objetivo especifico deste item é
estabelecer, sinteticamente, os principais pontos de partida do referido autor, com o
intuito de melhor clarificar a ideia de direito de propriedade de Kant.

Tal analise, ainda que sintética, faz-se necessaria, todavia, considerando que toda
a teoria de Direito de Kant é baseada em suas concepcdes e inter-relacdes entre as ideias
de moralidade, razéo e liberdade.

De fato, Kant parte do pressuposto, em sua teoria, de que a lei moral é pura, por
se tratar de um principio aprioristico que tem origem Unica e exclusivamente em uma
razdo livre. Nesse sentido, defende que a plena consciéncia da pureza da lei e de sua
origem em nossa personalidade livre e autbnoma € a certeza da protecdo contra a violagédo
da lei moral. (Rawls, 2003, p. 147)

A razdo se torna livre na medida em que ela é capaz de determinar a vontade alheia
a qualquer aspecto externo a propria razdo. Qualquer decisdo que seja fundamentada em
circunstancia outra, ndo sera considerada, portanto, livre e, consequentemente,

qualificada sob os critérios de universalidade que a valoram moralmente. Nesse sentido:

Ora, é impossivel pensar uma razdo que com a sua
prépria consciéncia recebesse de qualquer outra parte uma
direcdo a respeito dos seus juizos, pois que entdo o sujeito
atribuiria a determinacdo da faculdade de julgar, ndo a sua
razdo, mas a um impulso. Ela tem de considerar-se a si mesma
como autora dos seus principios, independentemente de
influéncias estranhas; por conseguinte, como razao pratica ou
como vontade de um ser racional, tem de considerar-se a si
mesma como livre; isto é, a vontade desse ser s6 pode ser uma

vontade propria sob a ideia da liberdade, e, portanto, é preciso
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atribuir, em sentido pratica, uma tal vontade a todos os seres
racionais. (Kant I. , 2011, p. 102)

A teoria moral de Kant ndo intenta discernir o que é certo ou errado (legitimo ou
ilegitimo) sob a perspectiva da lei moral. Diferentemente, o que ele pretende é explicitar
a origem da moralidade em uma razéo pura, autbnoma e livre. A plena consciéncia desse
principio resultaria em um desejo natural do homem de agir em conformidade com a lei
moral que ele, livre, racional e autonomamente, criou para si.

Kant, portanto, objetiva analisar os principios a partir dos quais seria norteada a
conduta do homem plena e idealmente racional, ainda que em divergéncia com os seus
desejos e inclinagdes contingentes, de modo a estabelecer uma lei moral a ser
objetivamente aplicada.

Na concepcdo de Kant, um arbitrio bom é um arbitrio que determina as acdes a
partir da ideia racional de dever, dissociada de inclinacGes e desejos. As acOes
determinadas pelo dever sdo moralmente valorosas por seu fundamento no principio da
vontade, e ndo em razdo de seus propdsitos (objetivos ou fins) decorrentes dos resultados
almejados.

A ideia racional de dever moral é consubstanciada no imperativo categérico, que
representa um dos principais pilares da teoria moral kantiana. A proposito do tema, John
Rawls procura sistematizar um procedimento (categorical imperative procedure) cujo
desenvolvimento resulta na aplicacdo do imperativo categorico. (Rawls, 2003, p. 167).

Segundo o referido procedimento, inicialmente, um agente racional estabelece
uma maxima. Na teoria kantiana, uma maxima diz respeito a uma proposi¢do subjetiva
de conduta (Kant, 2016, p. 34) racionalmente valida para um determinado agente que a
propde para si, de forma individual, com o intuito de determinar as suas proprias acdes.
Em seguida, a referida maxima é generalizada, para o fim de ser aplicada
indiscriminadamente a todos os seres humanos dotados de razdo. A regra de conduta,
portanto, deixa de ser subjetiva para se tornar objetiva e aplicavel erga omnes. Em um
terceiro momento, a regra de conduta (agora tornada uma lei préatica, pelo seu carater
objetivo) deve ser transformada em uma lei da natureza, resultando no seguinte preceito:
“todos sempre fardo X nas circunstancias C de modo a obter Y, como uma lei natural”
(Rawls, 2003, p. 168). Por fim, a lei natural criada seria analisada com o objetivo de se
obter o entendimento a respeito dos seus efeitos na ordem da natureza, em conjunto com

as demais leis naturais.

42



A partir do mencionado procedimento, portanto, € possivel a realizacdo da
evolucdo de uma maxima em um imperativo categdrico. A proposito da diferenciacéo

desses dois conceitos, Kant esclarece o seguinte:

A regra prética € sempre um produto da razdo, porque
ela prescreve como visada a acdo enguanto meio para um
efeito. Mas para um ente, cuja razdo ndo é total e
exclusivamente o fundamento determinante da vontade, essa
regra constitui um imperativo, isto é, uma regra que
caracterizada por um dever-ser, o qual expressa a necessitacdo
objetiva da acdo e significa que, se a razdo determinasse
totalmente a vontade, a acdo ocorreria inevitavelmente segundo
essa regra. Portanto, os imperativos valem objetivamente e
diferem totalmente das méaximas enquanto proposigdes

fundamentais subjetivas. (Kant, 2016, p. 34)

O imperativo categérico, por sua vez, refere-se a uma proposicao fundamental que
é decorrente de uma determinac&o racional da vontade livre que independe de qualquer
circunstancia contingente e de circunstanciais resultados praticos para determinar a sua

validade e aplicabilidade. A esse respeito, Kant afirma que:

As Ultimas [leis] tém que determinar a vontade
enguanto vontade, ainda antes que eu pergunte se realmente
tenho a faculdade requerida para um efeito apetecido ou que
coisa que me importa fazer para produzi-lo; por conseguinte
elas tém de ser categodricas, do contrario ndo sdo leis; porque
Ihes falta a necessidade que, se deve ser pratica, tem que ser
independente de condi¢des patoldgicas, por conseguintes, de
condi¢des contingentemente aderentes a vontade. (Kant, 2016,
p. 35)

A partir dessa concepcao a respeito de imperativo categérico, defende o autor, da

seguinte forma, o principio elementar de sua teoria moral:

“O principio supremo da moral ¢, portanto: age de

acordo com uma méxima que pode valer ao mesmo tempo
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como lei universal. — Toda méxima que ndo se qualifica para

tanto é contraria a moral. (Kant 1. , 2014, p. 29)

Kant, portanto, parte da compreensédo do homem como um ser racional, capaz de
formular uma proposicéo fundamental de conduta (uma méaxima) pura e livre de qualquer
aspecto contingente. Essa proposicao teria a sua legitimidade e validacédo verificadas a
partir do critério da universalizagdo e da objetivacdo da méxima formulada, de modo que
a proposigado pudesse, a partir de sua aplicabilidade erga omnes, ser considerada como
uma lei préatica. Se a conduta de um determinado agente estiver em conformidade com a
lei pratica universal, a partir dos referidos critérios de validacdo, sera ela considerada
como virtuosa do ponto de vista da moralidade.

Para o fim ora almejado, € fundamental destacar que a teoria moral de Kant esta
intrinsecamente relacionada a ideia de liberdade. A lei moral, para o referido autor, é a
lei da liberdade. De fato, a lei moral é desenvolvida e aplicada, tdo-somente, em virtude
do desenvolvimento da razao préatica pura e da autonomia, que fundamentam a ideia de
espontaneidade absoluta da qual decorre uma plena liberdade da capacidade de se
estipular a orientacdo da conduta humana. A razdo pratica pura tem a possibilidade de
construir o fim almejado, autonomamente, de acordo, apenas, com ideais racionais.

As deliberacdes devem partir da firme conviccdo de que os julgamentos que
determinardo a conduta humana estdo absolutamente livres e independentes de qualquer
aspecto empirico ou contingencial, devendo obediéncia, unicamente, aos preceitos
elaborados exclusivamente a partir de critérios racionais. O poder da razdo, nesse sentido,
deve determinar as deliberac6es sem a influéncia de aspecto externo a racionalidade, pois,
segundo Kant, “se nos deixarmos levar a transformar em principio moral algo proveniente
da ultima fonte [a experiéncia], expomo-nos aos erros mais grosseiros e perniciosos”
(Kant I., 2014, p. 16)

A proposito da fundamentacdo da lei moral na ideia de liberdade, como produto

de uma razdo pratica pura, esclarece Kant que:

(...) a razdo pura pode ser pratica — isto é, pode
determinar por si a vontade independentemente de todo o
empirico —, e isto na verdade mediante um factum, no qual a
razdo pura deveras se prova em nos praticamente, a saber, a
autonomia na proposi¢do fundamental da moralidade, pela qual

ela determina a vontade do ato. — Ela [a Analitica de Kant, em
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Critica da Razdo Pratica] mostra a0 mesmo tempo que este
factum vincula-se indissoluvelmente a consciéncia da liberdade
da vontade, antes, é idéntico aela (...). (Kant I., 2016, p. 67)

Nesse sentido, a liberdade € um conceito puro da razéo e, portanto, ndo pode ser
alcancada a partir de elementos empiricos ou contingenciais (Kant I. , 2014, p. 23). Da
mesma forma, tratando-se de um produto da razdo pratica pura, a lei moral nao tera outra
fonte se ndo a propria liberdade. A partir de tal perspectiva, é que Kant fundamenta o seu

conceito de pessoa, sob o ponto de vista moral:

Pessoa € aquele sujeito cujas acOes sdo passiveis de
uma imputagdo. A personalidade moral nada mais €, portanto,
do que a liberdade de um ser racional sob leis morais (enquanto
a psicoldgica € meramente a faculdade de se tornar consciente
da identidade de si mesmo nos diversos estados de sua
existéncia), do que se segue entdo que uma pessoa hdo esta
submetida a outras leis sendo aquelas gue ela mesma se da (ou
s6 ela ou a0 menos simultaneamente com outros). (Kant I. ,
2014, p. 26)

Em concluséo, é importante reforcar que, para Kant, mais do que tentar explicitar
0 que seria bom ou ruim (legitimo ou ilegitimo) do ponto de vista moral, o fundamental
¢ compreender a lei moral como um produto da razdo pratica pura, desenvolvida,
autonomamente, por um legislador universal que tem a liberdade necesséria para definir,
de forma absolutamente espontanea, a regra de conduta que devera orientar as suas acoes.
A lei moral, nesse sentido, € uma consequéncia légica da liberdade humana. Assim, Kant
explicita que “se, pois, se pressupde liberdade da vontade, segue-se daqui a moralidade

com o seu principio, por simples analise do seu conceito” (Kant I. , 2011, p. 100)

3.2.2. A perspectiva kantiana sobre direito de propriedade

3.2.2.1. A liberdade como direito natural e o principio universal do direito

Como visto anteriormente, as perspectivas sobre direito de propriedade em Locke
e em Hegel estdo associadas ao entendimento da propriedade como uma extensdo da

individualidade humana.
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Kant, diferentemente, fundamenta a sua teoria na liberdade individual,
compreendida como a “independéncia do arbitrio coercitivo de um outro” (Kant I. , 2014,
p. 42). A liberdade, no entanto, pode subsistir com a liberdade de qualquer outro segundo
a lei universal. Trata-se, na perspectiva kantiana, como o Unico direito originario,
“pertencente a cada homem por forca de sua humanidade” (Kant I. , 2014, p. 43).

Reconhece-se, efetivamente, que a igualdade entre os homens também é inata. No
entanto, o seu fundamento, para Kant, €, da mesma forma, a ideia de liberdade:

A igualdade inata, i.e., a independéncia que consiste
em ndo ser obrigado por outros a mais do que podem também
ser obrigados reciprocamente; portanto, a qualidade do homem
de ser seu proprio senhor (sui juris), assim como a de um
homem irrepreensivel (justi), porque ndo foi injusto com
ninguém antes de qualquer ato juridico (...). (Kant I. , 2014, p.
43)

A ideia de liberdade ndo esta associada a nenhum aspecto instrumental (ou
finalistico), ou seja, o seu reconhecimento como direito inato a ser devidamente garantido
ndo depende de nenhuma demonstracdo de que a sua defesa resultara em alguma
utilidade, bem-estar social ou desenvolvimento humano. O direito a liberdade é um fim
em si mesmo, pois decorre de uma caracteristica humana intrinseca de liberdade de
escolha fundamentada na racionalidade que é prépria e comum a todos 0s seres humanos.

De fato, conforme visto acima, um dos fundamentos da teoria moral de Kant é a
possibilidade de se universalizar uma determinada regra de conduta (ou direito). A
universalizacdo, portanto, é o critério primordial de validade na teoria de Kant. Nesse
sentido, qualquer aspecto empirico que fundamente o direito ou a regra de conduta,
incluindo o direito a felicidade, bem-estar social, entre outros, ndo teria a sua validade
reconhecida, exatamente em virtude de seu carater contingencial. Apenas a liberdade,
fundamentada na racionalidade humana, é universal.

E importante reconhecer, todavia, que o direito a liberdade, por si s, ndo é
suficiente para regular as relagdes humanas. Esse direito é suficiente para garantir, tdo
somente, o direito universal do homem a buscar os seus proprios propésitos a partir de
seu proprio corpo. E, portanto, insuficiente para se garantir, na pratica, a defesa de

interesses e direitos existentes na complexidade e na variedade das relagfes humanas. Ou
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seja, o direito inato a liberdade precisa, por meio da razdo, ser implementada na pratica,
no mundo exterior.

Nesse contexto, é que surgiu o sistema de direito privado, como uma forma de se
estabelecer racionalmente, e a partir da lei universal, mecanismos (inclusive de
coacdo/execucdo) que possam resultar na efetividade da liberdade de escolha. Da mesma
forma, com vistas a garantir a efetividade da autonomia e a liberdade individual, surge a

necessidade de se estabelecer o direito publico e a ideia de Estado.

3.2.2.2. Direito a propriedade privada e direitos adquiridos

A perspectiva de direito de propriedade em Kant esta intimamente ligada a sua
proposicdo de lei universal, acima explicitada, como uma extensdo pratica da lei maior
da razdo pura. O direito de propriedade decorre, assim, de postulado juridico da razéo
prética, que se fundamenta na ideia de que o “meu de direito” é aquilo a que estou ligado
de tal maneira que 0 uso que um outro quisesse dele fazer sem meu consentimento haveria
de me lesar. (Kant I., 2014, p. 51)

Nesse sentido, o direito de propriedade fundamenta-se na liberdade, como Unico
direito inato, na medida em que representa um direito a usar e dispor de um objeto externo
como um instrumento de alcance de um determinado fim autonomamente escolhido. De
fato, para Kant, a impossibilidade de utilizacdo do objeto para o fim escolhido livremente

seria, efetivamente, uma privacédo da liberdade, in verbis:

Mas, se porventura fazer uso do mesmo simplesmente
ndo estiver juridicamente em meu poder, i. €, ndo puder
coexistir com a liberdade de qualquer um segundo uma lei
universal (for injusto), entdo a liberdade se privaria a si mesma
do uso de seu arbitrio em vista de um objeto dele, por colocar
fora de toda possibilidade de uso os objetos Uteis, i. €, por
aniquila-los de um ponto de vista pratico e torna-los sem dono
(res nullius), mesmo que o arbitrio no uso das coisas
concordasse formalmente (formaliter) com a liberdade externa

de qualquer um segundo leis universais. (Kant I. , 2014, p. 52)

Para defender essa formulacdo, é necessario entender que o direito de propriedade

pode se referir a um “meu externo” ou a um “teu externo”. Deve-se compreender que
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qualquer objeto externo sujeito a escolhas, portanto, € passivel de submissdo ao arbitrio
meu ou de outrem. A razdo préatica, portanto, ndo poderia compreender um objeto do
arbitrio sujeito a uma proibi¢do absoluta de seu uso, porque isso seria uma contradicdo da
liberdade externa consigo mesma. (Kant I. , 2014, p. 52)

A propdsito do tema, e como uma consequéncia logica da proposicdo da lei
universal, bem como partindo da premissa de se tratar de uma proposi¢do racional e

aprioristica, assim Kant define a ideia de “meu e teu externo”:

A definicdo nominal, i. é, aquela que basta meramente
para a distingdo do objeto em relagéo a todos os outros e resulta
de uma exposi¢do completa e determinada do conceito, seria: 0
meu externo é aquilo fora de mim cujo uso arbitrio somente me
pode ser obstado com lesdo (prejuizo de minha liberdade que
pode coexistir com a liberdade de qualquer um segundo uma
lei universal). (Kant I. , 2014, p. 55)

A ideia, portanto, de meu e teu externo, ou seja, de ter algo fora de mim como
meu decorreria de uma ligacao juridica da vontade do sujeito com um determinado objeto
segundo o conceito de posse inteligivel, uma posse que independe da relacdo entre o
sujeito e 0 objeto no espaco e no tempo (distinguindo-se, dessa forma, da posse
meramente fisica).

Kant faz uma diferenciacéo entre a posse sensivel e a inteligivel. A sensivel seria
aquela em que ha uma relacéo fisica do sujeito com o objeto. Diferentemente, a inteligivel
seria 0 que Kant denomina de posse juridica da coisa, caracterizada por ser uma posse
sem detencdo (detentio). A protecdo do meu e teu externo incluiria, portanto, o direito de
defesa da posse inteligivel de alguma intervencao injusta por parte de um determinado
agente, nao titular do dominio da coisa.

O direito de submeter algo ao arbitrio de uma determinada pessoa esta,
igualmente, associado a uma lei permissiva que confere, paralelamente, uma autorizagao
de impor a todos 0s outros uma obrigacéo de se absterem do uso de certos objetos a cujo
arbitrio de alguém foram atribuidos (Kant I. , 2014, p. 53). A propdsito dessa importante
concepgdo, vale destacar, portanto, que Kant ndo compreende como véalida (ou légica)
uma relacédo juridica (ou moral) entre o sujeito e um objeto determinado. A relacdo de

direito, consubstanciada na referida lei permissiva, se constitui entre um sujeito e 0s
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demais; ou seja, a obrigacao de abstencéo, fundamentada na liberdade e no consentimento
matuo, conforme adiante serd explicitado, é oponivel erga omnes.

Kant, em sua teoria, nega que possa haver um direito de um sujeito sobre uma
coisa, exatamente por pressupor que, se assim o fosse, dever-se-ia reconhecer que uma
coisa pudesse ter uma obrigacdo para com o sujeito e, somente dai, derivar o direito em
relacdo a todo possuidor dela, o que, segundo o referido autor, seria uma maneira de
pensar absurda. (Kant 1., 2014, p. 69)

A concepcdo de direito de propriedade, de Kant, nesse sentido, tem como ponto
de referéncia a relacdo entre o sujeito titular do dominio e os ndo proprietarios, e como
tais atores se relacionam de modo a promover e respeitar a liberdade de um determinado
sujeito de escolher o seu préprio fim, a partir da exteriorizacdo da autonomia e livre
arbitrio em um determinado objeto.

O direito real (jus reale) ndo se trata, dessa forma, de direitos de seu titular em
relacdo a uma coisa. A proposito da impossibilidade de se considerar um direito sobre um
determinado objeto, Kant utiliza o seguinte argumento:

Mas é claro que um homem que estivesse inteiramente
sozinho sobre a Terra ndo poderia adquirir ou ter como sua
nenhuma coisa externa, porque entre ele, como pessoa, e todas
as outras coisas externas, como coisas, ndo existe de forma
alguma uma relacdo de obrigacdo. Logo, ndo existe também um
direito (direto) sobre uma coisa, entendido em sentido préprio
e literalmente, mas apenas é chamado assim aquilo que
compete a alguém em relagdo a uma pessoa que se encontra na
posse comum com todos os outros (no estado civil). (Kant I. ,
2014, p. 69)

Esse dever de abstencdo imposto é, evidentemente, reciproco. Ou seja, na
pretensdo de submeter outrem a uma sujeicdo de abstencdo esta implicita, ao mesmo
tempo, a admisséo de estar reciprocamente obrigado a uma abstencdo proporcional em
relagdo a todos os outros em vista do seu externo, pois a obrigagdo procede aqui de uma
regra universal da relacdo juridica externa. (Kant I. , 2014, p. 63)

Disso decorre outro aspecto fundamental na teoria kantiana (que serd melhor
explorado no tdpico seguinte). Ora, se partimos da premissa de que precisamos nos

sujeitar, igualmente, assim como os demais, a uma abstencéo proporcional para promover
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e permitir a liberdade alheia de ter algo externo como seu, precisamos, igualmente,
compreender como serd resolvida a questdo da violagdo da liberdade, ou seja, da ofensa
ao dever de abstencdo. Como se deve, portanto, lidar com a questdo da coacdo para que
seja possivel, na préatica, implementar o dever reciproco de abstencao?

Para responder a referida, pergunta Kant recorre a necessidade de se implementar
um estado civil. Consoante o referido, autor, portanto, ter algo externo como seu somente
é possivel num estado juridico, sob um Poder Legislativo publico; portanto, no estado
civil (Kant 1., 2014, p. 63).

Diante do exposto, e em conclusdo a sintese ora apresentada em relacdo a
concepcdo kantiana, poder-se-ia formular que, para Kant, propriedade privada seria
“aquilo que submeto a meu poder (segundo a lei da liberdade externa) e em relacéo a que
tenho a faculdade de fazer como objeto de meu arbitrio (conforme postulado da razéo
pratica).” (Kant I. , 2014, p. 66)

3.2.2.3. Direito de propriedade, o pressuposto do estado civil e suas

consequéncias

Como visto acima, a concepc¢édo de direito de propriedade em Kant pressupde a
existéncia de um estado civil que, regido por um Poder Legislativo pablico, detém o
monopolio dos instrumentos de coacdo necessarios para a promocdo da liberdade
individual em face de eventuais violagdes.

A ideia de que o estado civil é um pressuposto para o reconhecimento do direito
de propriedade, em verdade, integra a ultima fase, de um total de trés, de uma evolucgéo
conceitual que integra a teoria de Kant.

A divisdo em fases ndo retrata, é importante destacar, uma evolucdo histérica de
atos que se sucedem no tempo. Trata-se de uma divisdo conceitual que culmina com a
implementacdo de um estado civil organizado que, legitimado pela vontade universal,
concretiza o anseio por liberdade.

A primeira fase, acima sintetizada, diz respeito a formulagdo do principio
universal do direito, derivado do imperativo categdrico e suas diferentes formulacdes,
cuja maxima estipula a coexisténcia da agdo de uma pessoa com a liberdade do outro, sob
0 dominio de uma lei universal.

Nessa etapa inicial, demonstra-se a liberdade como unico direito inato universal.

Ela consiste na independéncia da acdo/vontade do agente em relacdo a limitagcdes por
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acoOes alheias, na medida em que essa liberdade é consistente com a de todos os demais.
E, a priori, interna e diz respeito & autonomia conferida aos homens para alcangar 0s
propositos autonomamente escolhidos. Em principio, portanto, a autonomia, nessa
primeira fase, é adstrita as limitacdes de atuacdo do proprio corpo do agente.

Tal como anteriormente explicitado, dessa primeira fase ndo decorre direta e
imediatamente, ab initio, nenhuma consequéncia externa ao préprio homem; ou seja, a
lei universal, por si sO, ndo trata de direito de propriedade e suas consequéncias. Ela, no
entanto, é integrada por certos atributos relacionados a igualdade, a autonomia, razdo livre
e 0 principio da ndo dependéncia.

O direito de propriedade, como também visto acima, estd relacionado a
exteriorizacdo da liberdade individual. Diz respeito, portanto, ao direito de se utilizar de
coisas externas ao corpo humano para alcancar os fins autonomamente escolhidos pelo
homem, em compatibilidade com a liberdade conferida aos demais para alcancar 0s
respectivos propdésitos.

A exteriorizagdo, portanto, da liberdade individual, de modo a ultrapassar os
limites do corpo humano para alcancar coisas externas (0 meu e o teu externo) e delas se
extrair a faculdade de utilizacdo em conformidade com um determinado fim, constitui a
segunda fase da concepcéo de direito de propriedade em Kant.

Nesse momento (conceitualmente compreendido) se insere a ideia de aquisicéo
originariaem Kant. A aquisicao origindaria, por sua vez, € integrada pelas seguintes etapas:
(i) apreensao do objeto que ndo pertence a ninguém — pois, caso pertencesse, estar-se-ia
diante de uma violacgdo ao principio universal do direito — consubstanciada em uma posse
fenoménica (possessio phaenomenon); (ii) declaracdo da posse do objeto, que, em
verdade, se caracteriza como a manifestacdo ao mundo externo do apossamento da coisa,
de modo a submeter a coisa ao arbitrio de seu possuidor e, assim, viabilizar o dever de
abstencéo dos demais; (iii) apropriacdo da coisa, como ato de uma vontade universal e
externamente legisladora, pelo qual o outro é obrigado a concordancia com meu arbitrio.
Esse ultimo momento é o que viabiliza a posse juridica (inteligivel), na classificacdo
acima demonstrada. (Kant I. , 2014, p. 66)

E importante destacar que a aquisicdo originaria, no estado natural, revela uma
tensdo relevante. De fato, o postulado da razéo pratica se revela em uma vontade do
agente — autbnoma e unilateral — exteriorizada na apropriacédo da coisa. Os efeitos dessa
vontade unilateral, consubstanciada na posse juridica, devem ser observados por todos,

em conformidade com o dever universal de abstencdo, decorrente do direito inato a

51



liberdade. Nesse contexto, portanto, surge um aparente conflito pratico entre o principio
de igualdade, implicito na lei universal, e o unilateralismo que caracteriza a vontade e a
acdo do agente que se apropria da coisa, pois, como consignado por Kant, “como
originaria, essa aquisicdo também é apenas consequéncia de arbitrio unilateral; pois, se
fosse exigido para tanto um arbitrio bilateral, seria ela derivada do contrato de duas (ou
mais) pessoas, portanto do seu de outros” (Kant I. , 2014, p. 67)

A possibilidade de adquirir algo, portanto, é consequéncia imediata do postulado
da razdo pratica. A aquisicdo decorrente, tdo somente, de um ato de vontade unilateral,
no entanto, carece de legitimacao suficiente para justificar um dever geral de abstencéo
por parte do ndo proprietario. Nesse sentido, essa vontade ndo pode legitimar, por si so,
uma aquisicao externa, a ndo ser na medida em que esta contida no que Kant denomina
de vontade unificada a priori, ou seja, pela unificacdo do arbitrio de todos aqueles que
podem chegar a uma relagdo pratica uns com os outros. (Kant 1., 2014, p. 71).

A legitimacdo do direito de propriedade, portanto, requer, além da vontade
unilateral de aquisi¢do, uma vontade, no dizer de Kant, onilateral, unificada, ndo de forma
contingente, mas a priori, consubstanciando-se, assim, em uma vontade legisladora, “pois
somente segundo esse principio da vontade é possivel a concordancia do arbitrio livre
de cada um com a liberdade de qualquer um, portanto um direito em geral, e assim
também um meu e teu externo” (Kant I. , 2011, p. 72).

Dessa forma, a tensdo acima referida — decorrente de uma aparente auséncia de
legitimacdo na aquisicao originaria fundada em um ato de vontade unilateral, suficiente
a impor uma obrigacdo de abstencao de carater erga omnes — somente pode ser mitigada
no ambito de um estado civil (e — acrescentamos, desde ja, com necessaria énfase — na
medida da capacidade desse estado civil de concretizar-se nessa vontade onilateral
unificada).

A terceira fase conceitual de Kant, na constituicdo da propriedade privada,
fundamenta-se, dessa forma, na viabilizagdo do estado civil, pois “td0 somente numa
constituicdo civil pode ser algo adquirido peremptoriamente, enquanto no estado de
natureza apenas provisoriamente”. (Kant I. , 2014, p. 72)

A proposito da necessidade da legitimacdo do direito de propriedade no &mbito de

um estado civil, esclarece Kant o seguinte:

O titulo racional da aquisicdo somente pode ser

encontrado, no entanto, na ideia de uma vontade de todos
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unificada a priori (a ser unificada necessariamente), a qual é
aqui sem mais pressuposta, como condi¢do indispensavel
(conditio sine qua non); pois ndo se pode por vontade unilateral
impor a outros uma obrigagdo que eles ndo teriam por si de
outra forma. — Mas o estado de uma vontade efetivamente
unificada de maneira universal no intuito da legislacdo é o
estado civil. Portanto, algo externo pode ser adquirido
originariamente tdo somente em conformidade com a ideia de
um estado civil, i. é, em vista dele e de sua efetivacdo, mas antes
de sua efetividade (pois, do contrario, a aquisi¢do seria
derivada), portanto apenas provisoriamente. (Kant 1., 2014, p.
72/73)

Kant entende o estado civil como um estado dos individuos do povo em relacéo
uns com os outros, composto por uma multiddo de homens, os quais, encontrando-se sob
influéncia reciproca entre si, necessitam de um estado juridico sob uma vontade que 0s
una, uma constituicdo, a fim de alcancarem o que é de direito (Kant 1., 2014, p. 125).

A concepcdo do estado civil em Kant é fundamental ndo apenas como forma de
legitimagédo do direito de propriedade. Trata-se, em verdade, de uma decorréncia do
préprio sistema de direitos defendido pelo referido autor. De fato, o estado civil deve ser
compreendido, inclusive, como forma de efetivacdo de uma das formula¢bes do
imperativo categdrico, em seu aspecto pratico consistente na seguinte lei: “age de tal
maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro,
sempre simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio” (Kant I., 2011, p.
73)

Desse postulado decorre que o ser humano tem direito a autodeterminacao e nao
deve se submeter a dependéncia de quem quer que seja. Sendo um fim, por si s6, ndo ha
como se estabelecer uma relacdo de dependéncia entre as pessoas. Deve-se reconhecer,
todavia, que a vontade unilateral pode ndo ser suficiente para a verificagdo pratica de tal
postulado.

De fato, para se implementar tal postulado no mundo sensivel, notadamente no
ambito das relagdes sociais, politicas e econdmicas, faz-se necessaria a efetivacdo do
estado civil, a partir da atividade legisladora produzida pela vontade unificada. Essa
necessidade decorre, pois, do fato de que “antes de ser constituido um estado legal

publico, homens, povos e Estado isolados jamais podem estar seguros contra a violéncia
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de uns contra os outros, €, na verdade, com base no direito proprio de cada um fazer o
que Ihe parece justo e bom e ndo depender nisso da opinido do outro”. (Kant I., 2014, p.
126)

A efetivacdo da formulacdo da ndo dependéncia entre 0s seres humanos, e a
respectiva necessidade de se compreender o homem como um fim em si mesmo, tem
como pressuposto, portanto, ndo so a existéncia de um estado civil, como se demonstrou
acima, mas, igualmente, a capacidade de, no ambito desse estado civil, se promover a
unifica¢do da vontade “onilateral”.

Ousamos dizer mais — e nisso reside uma das conclusdes deste topico para os fins
ora pretendidos: a medida da legitimidade do estado civil é a exata medida de sua
capacidade de instituir a unifica¢ao da vontade “onilateral”.

Ora, ndo se desconsidera que a fundamentacéo teorica de Kant é, por esséncia,
aprioristica, e, portanto, prescinde de qualquer circunstancia empirica ou circunstancial
para estabelecer a sua validade racional. No entanto, entendemos absolutamente
pertinente indagar se se pode considerar como implementado o estado civil (capaz, assim,
de fazer cessar a violéncia acima mencionada) na hiptese em que as institui¢oes publicas
se mostram absolutamente inaptas a atribuir, erga omnes, o carater de cidadania universal
necessario para o exercicio da liberdade manifestada no consentimento que se
consubstancia na unificagdo da vontade no ambito do poder legislador.

Quer nos parecer que a resposta, nesse caso, seria negativa. A propasito do tema,

esclarece Kant:

Os membros de tal sociedade (societas civilis), i. é, de
um Estado, reunidos para a legislacdo, chamam-se cidad&os
(cives), e seus atributos juridicos, inseparaveis de sua natureza
(como cidaddos), sdo a liberdade legal, de ndo obedecer a
nenhuma lei a que ndo tenham dado o seu consentimento — a
igualdade civil, de ndo reconhecer com relagdo a si mesmo
nenhum superior no povo, a ndo ser um em relagdo ao qual ele
tenha a mesma faculdade moral de obrigar juridicamente que o
outro tem de obriga-lo; terceiro, o atributo da independéncia
civil, de ndo ficar devendo sua existéncia e sustento ao arbitrio
de um outro no povo, mas a seus préprios direitos e forcas,

como membro da republica, por conseguinte a personalidade
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civil, de ndo poder ser representado por nenhum outro em
assuntos juridicos. (Kant 1. , 2014, p. 128/129)

Os aspectos elementares, portanto, do estado civil seriam a cidadania, a liberdade,
a igualdade civil e a independéncia civil. Nesse sentido, a legitimidade do estado civil
pressupde a presenca de tais elementos, sob pena de se ter infirmada a autonomia da
vontade racional como forga motriz da autodeterminagédo humana.

Ora, se tal como explicitado anteriormente, o direito de propriedade na teoria de
Kant tem por pressuposto a existéncia de um estado civil que torne efetiva a vontade
unificada “onilateral”, e este, por sua vez, depende dos seus fundamentos acima
explicitados, é de se concluir que o direito de propriedade, por si, exige a presenca destes
elementos que qualificam a manifestacdo de vontade racional e o consentimento.
Consequentemente, tdo proximos estaremos do estado natural, com seus violentos
consectarios, gquanto ausentes o0s elementos essenciais do estado civil.

Reforcando tal conclusdo, é de se notar que Kant admite que restricdes ao direito
de propriedade seriam legitimas caso fossem adotadas para a preservacdo e efetivacao de
um estado civil. Aquela época, portanto, ja ndo se mostrava adepto de concepgoes
absolutistas do direito de propriedade, que o tornasse independente de qualquer
circunstancia externa.

De fato, Kant admite que o direito de propriedade seja restringindo para garantir
o direito de subsisténcia dos menos favorecidos, de modo a se preservar, minimamente,

a existéncia de um estado civil, in verbis:

O comandante supremo tem indiretamente, i. é, como
responsavel pelos deveres do povo, o direito de onerar o povo
com tributos para a sua (do povo) prépria preservacdo, como
sdo os asilos, os orfanatos e as igrejas, chamados também de

instituicGes de caridade ou pias.

Pois a vontade geral do povo se reuniu numa sociedade
gue se deve preservar constantemente, tendo-se submetido ao
poder publico interno no propdsito de preservar os membros da
sociedade que ndo conseguem por si s6s. O governo tem,
portanto, por razdes publicas, o direito de obrigar os abastados
a fornecer os meios para a preservacgéo daqueles que ndo o séo,

mesmo em termos das necessidades naturais mais elementares;
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porque sua existéncia € ao mesmo tempo um ato de submissao
a protecdo e ao cuidado da coisa publica, necessario para sua
existéncia, com o qual se comprometeram, no que o Estado
funda entdo seu direito de obrigar os abastados a contribuir 0
seu para a preservacao de seus concidaddos. (Kant I. , 2014, p.
142/143)

O dever de prover um minimo de subsisténcia aos pobres, portanto, esta
intimamente ligado a necessidade de preservacédo do estado civil, ainda que de tal aspecto
decorra a necessidade de limitar o direito de propriedade por meio da imposi¢do da
taxacdo.

A referida tese é defendida por Ernest J. Weinrib, para quem:

(...) property and the public duty to support the poor are
conected through a single sequenced argument that extends the
reach of universal principle of Right while preserving
consistency with the ideas of rightful honor, innate equality and
non-dependence that principle implies. For Kant, taxation is not
theft, and neither is property. On the contrary, the two are
necessary for a civil condition. On Kant’s view as I have
reconstructed it, the public duty to support the poor is latent
within private property as a rightful institution. (Weinrib, 2003,
p. 828)

Raciocinio analogo deve ser aplicado aos fatores que impedem a plena realizacdo
da liberdade humana no d&mbito do estado civil. Mais do que, simplesmente, prover a
subsisténcia, o estado civil deve ser capaz, para sua propria preservacao, de promover a
liberdade, como direito inato do ser humano, com todas as consequéncias que desse
direito decorrem, como, v.g., a igualdade, cidadania e a independéncia civil.

No que concerne ao direito de propriedade, portanto, ndo se consegue configura-
lo de forma peremptéria no ambito de um estado no qual ndo se identifica uma
congregacdo de vontades ou, mais precisamente, de um consentimento universal em
relacdo a autorizacéo que é conferida ao titular do dominio de impor aos demais um dever
de abstencéo, em relagdo aos seus direitos, com proprietario, de modo a ser possivel o
alcance dos seus préprios fins. Esse estado, como visto acima, aproxima-se da ideia de
estado natural e caracteriza-se pelos conflitos e tensdes decorrentes da auséncia de
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consentimento mutuo (universal) em relacdo ao conjunto de regras que déo efetividade
ao direito de propriedade.

Em conclusdo, o estado civil, como consectario pratico da necessidade de se
superar o0 estado natural, deve guardar intima relacdo com os fundamentos das ideias de
imperativo categorico e da lei universal, assim se caracterizando por uma realizacao
publica, por intermédio de institui¢des que garantam a plena autodeterminacao da vontade
humana, promovendo a liberdade, igualdade e independéncia. A medida de efetivacdo
dos referidos pressupostos € a medida da legitimacdo do direito de propriedade como

manifestagao da vontade livre “onilateral” unificada.

3.3. A perspectiva hegeliana sobre direito de propriedade

3.3.1. O legado critico de Hegel ao liberalismo

Hegel é frequentemente considerado por seu legado critico as concepgdes liberais
classicas. As criticas de Hegel séo, de fato, pertinentes. Alguns autores, todavia, como
John Rawls, enxergam algumas compatibilidades entre as formulacdes de Hegel e o
liberalismo classico (Rawls, 2003, p. 365).

Uma das importantes criticas de Hegel ao liberalismo se refere ao fato de que os
liberais ndo teriam formulado um objetivo universal e coletivo para a sociedade civil,
cujos propdsitos, segundo essa concepcdo, se prestariam apenas ao alcance dos interesses
privados dos membros individualmente considerados. Ndo haveria, no liberalismo
classico, portanto, uma unidade de objetivos sociais, mas, tdo somente, interesses
atomizados.

Nada obstante, conforme se demonstrou acima, a teoria kantiana de principiologia
advinda exclusivamente de uma razdo pura parte do pressuposto de que o principio
universal seria (e apenas ele teria essa caracteristica) compartilhado coletivamente,
exatamente em razao de sua dissociacdo a questdes empiricas e inclinagdes particulares.

Nesse sentido, pode-se afirmar que para o liberalismo kantiano existe, de fato, um
objetivo coletivamente compartilhado, que residiria propriamente na necessidade de se
resguardar os direitos constitucionais basicos, como decorréncia do direito natural da

liberdade humana.
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O liberalismo tradicional, portanto, tem como prioridade a garantia das liberdades
bésicas, como, v.g., liberdade de pensamento, liberdade de escolha, liberdade relacionada
a escraviddo e a servid&o.

Outra critica fundamental de Hegel reside no fato de que o liberalismo tenderia a
ndo reconhecer as raizes sociais inerentes a um determinado arranjo politico e
institucional. Para Hegel, o liberalismo ndo admitiria a insercdo das pessoas em uma
determinada posic¢ao na sociedade como um fato relevante a ser considerado.

De fato, o reconhecimento do outro, nos termos em que serdo expostos abaixo,
trata-se de uma das principais contribuicGes de Hegel, notadamente se cotejado com a
concepcao individualista do legislador universal de Kant, que formula suas proposic¢oes
a partir de sua razdo pura pratica, alheio a todo e qualquer fato empirico.

Autores liberais mais recentes, compreendendo a impossibilidade de se formular
uma teoria metafisica totalmente dissociada de contextos sociais, objetivam desenvolver
formulacbes que compatibilizem os ideais liberais com essa compreensdo de
pertencimento a um determinado contexto social, politico e econémico.

Nessa linha, portanto, € que surgem as proposicdes de John Rawls e sua tentativa
de estabelecimento de direitos fundamentais a partir de uma ideia de “posicao original”,
que seria alcangada por meio do denominado “véu da ignorancia”, cujo objetivo seria, em
apertadissima sintese, alcancar um determinado consenso em relagdo a garantias e direitos
especificos que deveriam ser observados independentemente de qualquer posi¢do no

ambito de uma sociedade (Rawls, 2001, p. 15)

3.3.2. A concepcdo de direito de propriedade de Hegel

A teoria de direito de propriedade de Hegel pode ser enquadrada, a partir da
classificacdo utilizada por Waldron, como um argumento baseado em um direito geral a
propriedade (general right-based theory).

Uma teoria de propriedade privada baseada em direito, segundo Waldron, seria
aquela que considera o interesse individual como suficientemente importante para, por Si
sO, justificar a submissao dos demais (principalmente o governo) a deveres relacionados
a criacdo, garantia, manutencdo ou respeito & instituicdo da propriedade privada.
(Waldron, 2002, p. 115) Nesse contexto, uma teoria baseada em direitos especiais (special
rights-based theory) esta relacionada a importancia de um interesse, ndo em razdo do

interesse por si s0, mas de algum evento contingente ou de um determinado conjunto de
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circunstancias. (Waldron, 2002, p. 116) Por outro lado, uma teoria baseada em direitos
gerais (general rights-based theory) ndo considera fatos ou eventos contingentes para dar
a devida importancia a um determinado interesse. A importancia que se atribui a ele
depende das proprias caracteristicas do interesse por si s6. (Waldron, 2002, p. 116)

Para Hegel, portanto, o direito a propriedade ndo decorre da ocorréncia de um
determinado evento ou da presenca de determinadas circunstancias. Se para Locke, por
exemplo, hé a necessidade de se promover uma “mistura” entre o trabalho de determinada
pessoa e um objeto para que surgisse o direito a propriedade (special right-based theory),
para Hegel, qualquer evento exterior aos préprios fundamentos do interesse, em si, nao
séo relevantes para a legitimacao de um direito de propriedade.

Hegel, assim, para fundamentar a sua ideia de direito de propriedade, se afasta
de qualquer argumento relacionado a direitos individuais como decorréncia de contratos-
sociais e, principalmente, de qualquer argumento que tenha fundamentos utilitaristas, ou
seja, que tenham por objeto de legitimagdo o bem-estar social ou a maior utilidade social
agregada, pois, segundo Hegel, “no direito formal n&o se considera o interesse particular
(o que me é util ou agradavel) nem o motivo particular da determinacdo do meu querer,
nem a minha intencdo nem o meu conhecimento de causa”. (Hegel, Principios da Filofia
do Direito, 2009, p. 41)

O principal elemento do direito de propriedade em Hegel € a liberdade. Assim
como as demais libertéarios, Hegel tem na liberdade o ponto fundamental de legitimacéo
do direito de propriedade. H4, no entanto, diferencas fundamentais entre as teorias de
Locke e Hegel no que concerne a legitimagdo do direito de propriedade no pilar da
liberdade.

De fato, tem se tornado comum a efetivacdo da distin¢do entre Locke e Hegel,
em relacdo as concepcoes de liberdade, por meio da ideia de liberdade negativa (Locke)
e liberdade positiva (Hegel). A primeira refere-se a ela como uma abstengéo de
interferéncia ou constrangimentos, principalmente por parte do Estado, e especialmente
em relagdo a direitos fundamentados na lei natural. Hegel, por outro lado, trata a liberdade
como uma exteriorizagdo da personalidade de modo a permitir a experiéncia de sua
autorrealizacéo. (S. Alexander & M. Pefalver, 2012, p. 58)

Para Hegel a ideia de personalidade esta intrinsecamente vinculada ao que ele
denomina de consciéncia de si. O referido conceito é essencial na teoria de Hegel e vem
explicitado em sua obra Fenomenologia do Espirito, mais especificamente ao tratar da

dialética entre o Senhor e o Escravo. Em linhas muito genéricas — o que, por si S0,
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constitui uma tarefa ousada e simplificadora em demasiado, haja vista a complexidade da
obra de Hegel — a obtencédo da consciéncia de si pressupde um procedimento que envolve
a exteriorizacdo da consciéncia, em um primeiro estagio; a reflexdo entre consciéncias
exteriorizadas (aqui se da o conflito entre o senhor e o escravo), seguida do
reconhecimento da consciéncia do outro; e, por fim, culminando com uma abstracao
superior e mais pura da consciéncia, que, neste estagio, € denominada de consciéncia de
Si.

Em suas proprias palavras, Hegel esclarece:

A consciéncia-de-si é em si e para si quando e porque
é em si e para si para uma Outra; quer dizer, s6 é como algo
reconhecido. O conceito dessa sua unidade em sua duplicag&o,
[ou] da infinitude que se realiza na consciéncia-de-si, € um
entrelacamento multilateral e polissémico. Assim seus
momentos devem, de uma parte, ser mantidos rigorosamente
separados, e de outra parte, nessa diferenca, devem ser tomados
ao mesmo tempo como ndo-diferentes, ou seja, devem ser
sempre tomados e reconhecidos em sua significagdo oposta.
(Hegel, p. 126)

Mais adiante, Hegel especifica as etapas de constituicdo da consciéncia-de-si:

Somente nesses trés momentos vem a completar-se o
conceito de consciéncia-de-si: a) 0 Eu puro indiferenciado é seu
primeiro objeto imediato; b) Esta imediatidade é porém, ela
mesma, absoluta mediacdo, é apenas como supressdo do objeto
independente, ou €é desejo. A satisfacdo do desejo é
verdadeiramente a reflexdo da consciéncia-de-si em si mesma
ou a certeza tornada verdade; ¢) mas a verdade dessa certeza é,
na realidade, uma dupla reflex&o, a duplicacdo da consciéncia-
de-si. (Hegel, p. 125)

A partir do referido procedimento € que é possivel, segundo Hegel, a obtencéo
da ideia de personalidade e, ato continuo, da liberdade efetiva. De fato, a partir do alcance
da ideia de personalidade, relacionada ao livre arbitrio, que decorre da consciéncia de si,

é que determinada pessoa tem a liberdade de exteriorizar a sua propria personalidade por

60



meio de escolhas livres. Nessa linha, esclarecem ALEXANDER & PENALVER que: “a
person is a subject who self-consciously realizes freedom by realizing her needs and
wants as chosen rather than given” (S. Alexander & M. Pefialver, 2012, p. 59)

A personalidade, portanto, € um conceito essencial na teoria de propriedade de
Hegel e é pressuposto do livre arbitrio e da liberdade, que € o fim ultimo de sua ideia de
propriedade e do proprio sistema de direitos. A proposito, assevera Hegel: “E a
personalidade que principalmente contém a capacidade do direito e constitui o
fundamento (ele mesmo abstrato) do direito abstrato, por conseguinte formal. O
imperativo do direito é portanto: sé uma pessoa e respeito 0s outros como pessoas”.
(Hegel, 2009, p. 40)

O alcance da personalidade, por si s0, a partir da consciéncia-de-si, porém, nao
é suficiente para Hegel. O livre arbitrio e as pessoas, como detentoras de um livre arbitrio,
devem resolver a sua indeterminacéo e se colocarem no mundo exterior de modo a existir

como ideia. Nesse sentido, explicita Hegel:

Deve a pessoa dar-se um dominio exterior para a sua
liberdade a fim de existir como ideia. Porque nesta primeira
determinacgdo, ainda completamente abstrata, a pessoa é a
vontade infinita em si e para si, tal coisa distinta dela, que pode
constituir o dominio da sua liberdade, determina-se como o que

é imediatamente diferente e separéavel. (Hegel, 2009, p. 44)

A pessoa deve exteriorizar o seu livre arbitrio e a sua personalidade naquilo que
é externo, tornando como seu o contido no mundo exterior. A coisa, por outro lado, ndo
tem um fim em si mesma. Disso resulta, portanto, o direito absoluto do homem de
apropriacéo das coisas.

A proposito do tema, esclarece Waldron:

Hegel’s thesis is that by appropriating, owning, and
controlling objects, a person can establish his will as an
objective feature of the world and transcend the stage in which
it is simply an aspect of his inner and subjective life. (Waldron,
2002, p. 336)

Outro ponto importante na teoria de direito de propriedade de Hegel, segundo

John Rawls, reside no fato de que as pessoas, como proprietarios, podem fazer o que
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quiserem com a sua propriedade, desde que, evidentemente, 0 uso seja consistente com
os direitos das demais pessoas (Rawls, 2003, p. 342). Esse ponto, particularmente, é
fundamental para as pretensbes ora objetivadas. De fato, tal assertiva deve ser
compreendida no ambito do conceito de liberdade e de livre arbitrio de Hegel. Ora, como
visto acima, tais concepc¢des estdo intrinsecamente relacionadas com a ideia de
consciéncia de si, como um pressuposto para o alcance de ambas e, ao final, da propria
ideia de personalidade, que se constitui como o ponto crucial da teoria da propriedade de
Hegel.

Nesse contexto, ndo se deve desconsiderar, para interpretar a assertiva de John
Rawls, o procedimento, também acima sintetizado, necessario para o alcance da
consciéncia de si. Fundamentalmente, e para o ponto que se objetiva defender, ndo se
deve olvidar que a consciéncia de si € apenas alcangada a partir de um estagio reflexivo
de reconhecimento com o outro.

O estégio de reconhecimento e reflexdo para o alcance da consciéncia-de-si ndo
deve, jamais, ser confundido como uma mera ideia de alterum non laedere. Deve-se
reconhecer que Hegel, na dialética do Senhor e do Escravo (uma luta de vida e morte),
transcende, e muito, essa ideia e faz pressupor que a consciéncia-de-si (pressuposto da
liberdade plena) € dependente de um reconhecimento pelo outro. Ou, ainda, como acima
explicitado “a consciéncia-de-si € em si e para si quando e porgue é em si e para si para
uma Outra; quer dizer, s6 é como algo reconhecido” (Hegel, p. 126)

A propriedade para Hegel, tal como mencionado anteriormente, ndo esta
relacionada a qualquer aspecto associado a satisfagdo de desejos e utilidades, sejam
individuais ou coletivos. Nesse sentido, esclarece Hegel: “do ponto de vista da caréncia,
e caso esta seja colocada em primeiro plano, ter uma propriedade aparece como um meio.
Mas é outro ponto de vista que reside a verdadeira situacdo, o da liberdade que na
propriedade tem a sua primeira existéncia, o seu fim essencial para si”. (Hegel, 2009, p.
47)

Insere-se como conceito fundamental, na teoria de propriedade de Hegel, a ideia
da corporificacdo. Segundo Hegel, o sistema de propriedade é justificado, em sua
verdadeira posi¢cdo, como a mais apropriada corporificacdo da liberdade.

Nesse sentido, o corpo significa a primeira corporificacdo da liberdade. Trata-se
da primeira forma pela qual se exterioriza a personalidade. A pessoa se torna objetiva,
para ela mesma, por meio de seu corpo. E pela exteriorizagio pelo corpo é que cada pessoa

é diferenciada das outras. Toda, pessoa, portanto, precisa ter seu proprio corpo, de modo
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que a inexisténcia de um corpo significa a propria morte. Da mesma forma, néo ter a
possibilidade de exteriorizar a sua propria personalidade por intermédio da propriedade
privada significa uma semelhante viola¢do de um direito da personalidade. Por mais que
ndo seja uma violacdo tdo severa quanto a privagédo de se possuir um corpo (homicidio),
aviolacdo a esse direito de exteriorizar a propria personalidade em uma determinada coisa
constitui uma séria restri¢do do exercicio da personalidade e, por consequéncia, da propria
liberdade. (Rawls, 2003, p. 342/343)

Portanto, o respeito a pessoa é refletido no respeito a integridade de seu corpo,
levando-se em consideracdo a proibicdo a agressdo e ao aprisionamento. Da mesma
forma, o respeito a personalidade é refletido no respeito a propriedade privada, como
exteriorizacdo e corporificagdo da personalidade humana.

As principais caracteristicas, portanto, da teoria de propriedade em Hegel
referem-se a ideia da propriedade como a representacdo da liberdade (Rawls, 2003, p.
343) e como a exteriorizacdo de uma personalidade que deve ser respeitada, ndo somente
no sentido negativo — como em Locke —, mas, principalmente, no sentido positivo, de
reconhecimento do outro, corporificado em sua propriedade, como resultado de um

processo de reflexdo e reconhecimento de uma consciéncia-de-si.
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4. O paradigma do Estado Social e direito de propriedade

4.1. Marxismo cléssico e propriedade

Alguns autores objetivam separar a producdo académico-cientifica de Marx de
seus textos engajados politicamente com a causa do comunismo. Nada obstante, do ponto
de vista epistemoldgico, essa separacdo entre perspectivas do sujeito em relagdo ao objeto
é extremamente controversa. Por mais que as obras de Marx tenham propdsitos muito
bem especificados (e distintos entre si), ndo se defende, para os fins ora propostos, uma
completa separacdo entre perspectivas particulares de Marx e sua producdo cientifica.

Desde j&, é importante destacar que ndo se insere entre os fins deste trabalho uma
explanacdo mais aprofundada, seja da perspectiva politico-ideoldgica do referido autor,
seja de suas analises das relacGes econdmicas (materiais) e seus reflexos sociais e
politicos. Pretende-se, apenas, pincar alguns elementos relativos as suas contribui¢es
acerca de uma nova perspectiva sobre as relacdes decorrentes do direito de propriedade
implantado pela burguesia, a partir dos ideais do liberalismo.

Nesse sentido, € oportuno compreender a obra do referido autor em um contexto
de crise de um liberalismo com pretensdes absolutas. A proposito do tema, faz-se
oportuna a referéncia ao classico introito do Manifesto do Partido Comunista, em que
Marx e Engels afirmam que “um espectro ronda a Europa — espectro do comunismo”
(Marx & Engels, 2006, p. 21). Marx explica, em seguida, por meio de uma breve
descricdo historica, formulada a partir do seu conhecido método dialético, que “o
fantasma” do comunismo ronda a Europa exatamente em razdo das contradigdes
existentes no ambito da sociedade burguesa, fundamentada nos principios liberais. Se a
burguesia teve a sua importancia “revolucionaria” para superar o sistema politico,
econbmico e social do feudalismo, havia, entdo, se exaurido, por suas préprias
deficiéncias, de modo a permitir o surgimento de uma nova forca politica, advinda do
proletariado, que haveria de tomar o poder trilhando o caminho da dialética historica por
ele defendida (Marx & Engels, 2006, pp. 23-45).

Marx sustentava que as relagdes econdmicas materiais constituiam o substrato que
moldaria as relagdes politicas e sociais e, consequentemente, as instituicbes. Nessa

compreensdo se insere a famosa metafora do edificio e o seu conceito de infraestrutura e
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superestrutura, compreendendo-se a primeira como os fundamentos econdmicos de uma
sociedade da qual decorreria a segunda, composta pelos arranjos politico-institucionais
(Bottomore, 1988, p. 27).

O Direito, para Marx, também integraria o0 que se denomina de superestrutura —
para se manter a metafora do edificio. Ou seja, o Direito deveria ser compreendido como
um produto das relagdes econdmicas de uma determinada sociedade. As instituicoes
legais e juridicas, portanto, consistiriam em instrumentos de reafirmacao das relacdes de
poder existentes. O Direito legislado, nesse contexto, consistiria em mais uma forma de
alienacdo e, portanto, de manutencdo do poder de uma classe dominante (Bottomore,
1988, p. 109).

Nesse sentido, Marx é critico ferrenho da perspectiva kantiana de que seria
possivel a formulacdo de uma regra, ou de uma lei universal, obtida de forma
absolutamente livre e racional, a partir da qual decorreriam as demais, em uma producéo

racional pratica e autbnoma. A esse respeito, assevera Marx:

Como o Estado é a forma na qual os individuos de uma
classe dominante fazem valer seus interesses comuns e na qual
se resume toda a sociedade civil de uma época, segue-se que
todas as instituicbes comuns sdo mediadas pelo Estado e
adquirem através dele uma forma politica. Dai a ilusdo de que
a lei se baseia na vontade e, mais ainda, na vontade destacada
de sua base real — na vontade livre. Da mesma forma, o direito

é reduzido novamente a lei. (Marx & Engels, 1993, p. 98)

Marx, portanto, explicitamente refuta a ideia kantiana de um direito e de uma
razdo fundamentados em reflexdes metafisicas. A prépria consciéncia racional dos
homens esta intimamente atrelada as relacfes materiais. De fato, a compreensdo do
homem na sociedade e a sua perspectiva de mundo séo, igualmente, parte integrante da
ideia de superestrutura, que, por sua vez, como Visto acima, decorre diretamente da
infraestrutura das relacbes econdémicas.

Em alusdo a ideia de liberdade hegeliana, Marx, igualmente, explicita que o
desenvolvimento da filosofia metafisica e a obtencao da “autoconsciéncia” nao libertaram
ninguém de absolutamente nada, mormente da domina¢do de um “senhor” a qual o

homem nunca foi submetido. Para o referido autor, “ndo é possivel libertar os homens
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enquanto ndo estiverem em condi¢des de obter alimentacdo e bebida, habitacdo e
vestimenta, em qualidade e quantidade adequadas” (Marx & Engels, 1993, p. 65).

No que concerne a propriedade privada, Marx também refuta a ideia de que seria
possivel o desenvolvimento de um sistema de direitos fundamentado em uma vontade
geral dissociada das relacfes materiais. O direito de propriedade assim como os demais
arranjos e instituicbes sociais estdo vinculados a ideia de superestrutura, nos termos
explicitados acima.

O referido autor chama a atencédo ao fato de que o direito de propriedade esta
intrinsecamente vinculado a circunstancias econémicas. O ius abutendi, v.g., de nada
valera se, por algum motivo, o proprietario ndao dispor de capital necessario para realizar
0s investimentos requeridos para o desenvolvimento da producéo a ser cultivada em um
determinado terreno. (Marx & Engels, 1993, p. 100)

A rigor, a propriedade privada serviria como mais um instrumento de alienacéo,
exatamente por reproduzir as correlaces de forcas politicas e econémicas dominantes.
Por essa razdo, portanto, o direito de propriedade deveria ser norteado para refletir as
expectativas e propdsitos da nova forca politica do proletariado. Para tanto, a propriedade
privada, tal como a conhecemos, deveria ser, segundo a perspectiva ideoldgica de Marx

e Engels, abolida. A propdsito, esclarecem, no Manifesto do Partido Comunista:

Revoltai-vos por querermos suprimir a propriedade
privada. Mas, em vossa sociedade atual, a propriedade privada
esta abolida para nove décimos de seus membros. Ela existe
precisamente porque ndo existe para nove décimos de seus
membros.  Criticai-nos por querermos  suprimir  uma
propriedade que pressupde, como condi¢do necessaria, que a
imensa maioria da sociedade seja desprovida de toda
propriedade. (Marx & Engels, 2006, p. 51)

O curso da histéria acabou por demonstrar a falibilidade das previsdes do
materialismo historico proposto por Marx. De fato, as experiéncias sociais que foram
estabelecidas sob a bandeira do comunismo perpassaram, em seu trajeto, por inimeros
desafios e obstaculos que ndo estavam previstos no programa inicialmente desenvolvido.
H4, inclusive entre os marxistas, uma enorme polémica a respeito da efetiva observancia,

no curso da Histdria, das premissas originais da proposta marxista. (Aron, 1993, p. 186)
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O pensamento marxista, segundo Raymond Aron, passou por, a0 menos, trés
grandes crises desde o seu surgimento. A primeira delas remete a discussao em relagdo a
validade da previséo de que o antagonismo de classes se acentuaria ao ponto de resultar
inexoravelmente no ocaso do capitalismo e na sua superacdo pela revolugcdo comunista.
A segunda refere-se as ditas experiéncias comunistas no curso da histdria e a respectiva
identidade da realidade prética as diretrizes originais do programa. A terceira crise se
refere a0 embate entre a concepgdo socialista bolchevista, que propugna um Estado
totalitario, e uma concepg¢do mais abrandada, que, de um lado, defende a reducdo dos
desequilibrios e, de outro, admite elementos da democracia ocidental, incluindo
pluripartidarismo, eleicdes livres e livre discussdo de ideias. (Aron, 1993, p. 187)

N&o se deve desconsiderar, no entanto, as criticas marxistas ao liberalismo
metafisico e absolutista e as contradi¢fes dele decorrentes em sua realidade pratica. De
fato, Marx teve seu mérito ao expor que a liberdade — fundamento do liberalismo — nao
se alcanca sem algumas condicdes materiais essenciais. Nao se trata, portanto, de um
conceito metafisico que se obtém por forca de uma reflexdo filoséfica.

Nesse contexto, o direito de propriedade, igualmente, ndo pode ser compreendido
sob uma pressuposta decorréncia de um acordo de vontades obtido por uma adeséo livre
e racional de todos os integrantes de uma determinada sociedade. Assim sendo, a
compreensdo, na préatica, ignora os desequilibrios, o que resulta na prevaléncia das
vontades mais livres que as demais. A decisdo a respeito da alocacdo de recursos, nesse
cenario, sera inevitavelmente concentrada naqueles que, na préatica, detém melhores
condicGes materiais de impor a sua prépria vontade.

Se a propriedade estd intimamente relacionada com a liberdade, como o
reconhecem Kant e Hegel — cada um a partir de suas perspectivas — deve ela ser
compreendida a partir do reconhecimento de que a liberdade sem a garantia de

determinadas condi¢fes materiais ndo se mostra factivel.

4.2. Auguste Comte e a funcéo social da propriedade

Comte € considerado um dos co-fundadores da Sociologia, como ramo autdbnomo
das ciéncias sociais. Apesar de critico ao liberalismo classico, ndo chegou a defender,
como o fizeram Marx e Engels, uma ruptura revolucionaria do regime anterior, para o fim

de solucionar as mazelas entéo identificadas. Comte € considerado como o sociologo da
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unidade humana e social, da unidade da historia humana (Aron, 1993, p. 71). O referido
autor, especificamente, é notabilizado por sua filosofia positivista.®

Enquanto Marx procurou enfatizar, em toda a sua obra, a relevancia das relagdes
econdmicas para a estruturacdo das relac@es sociais e politicas, Comte fundamenta-se na
ideia de que toda sociedade se mantém pelo acordo dos espiritos. A histéria da
humanidade ndo é compreendida adequadamente pelos movimentos dialéticos
propugnados por Marx — e tdo bem retratados em sua classica obra “O 18 de Brumario de
Luis Bonaparte” (Marx, 2007), mas, sim, pelo entendimento de que é desenvolvida por
um processo de aprendizado do positivismo pelo conjunto da humanidade.

Nessa linha de pensamento, Comte ndo considera que 0s antagonismos entre
indUstria capitalista e proletariado levariam a uma ruptura revolucionéria. Ao contrério,
compreendia que tais fatos seriam circunstanciais e episédicos, perfeitamente sanaveis
por uma reorganizacdo social conduzida por reformas. O aspecto da “organizacdo”
positivista, assim, constitui-se um elemento essencial na teoria de Auguste Comte.

O referido autor, no entanto, também se distingue do pensamento liberal classico
por criticar, assim como Marx, 0 pensamento metafisico — e, portanto, dissociado da
realidade — como uma forma legitima de compreensdo dos fendmenos sociais. De fato,
Comte chegou a se aproximar consideravelmente das teorias socialistas, notadamente em
razdo de sua relagdo com Saint-Simon — de quem fora secretario durante anos, tendo
rompido esse relacionamento exatamente em razdo das discordancias em relacdo a praxis
socialista. (Giannoti, 1978, p. 11)

Situa-se, portanto, em uma posi¢cdo intermediaria entre o liberalismo e o
socialismo. Como sera exposto mais adiante, ndo defende o ius utendi et abutendi, assim
como 0s romanos e os liberais classicos os enxergavam. Por outro lado, também néo
defendia uma revolucdo que resultaria na socializagdo dos meios de producdo. Em
verdade, defendia reformas, orientadas pela filosofia moral positivista, de modo a, de um
lado, reconhecer o direito de propriedade e, de outro, determinar a sua obediéncia a uma
funcéo social. (Aron, 1993, p. 82)

® O referido autor considera que o carater fundamental da filosofia positivista &, in verbis: “tomar
todos os fendmenos como sujeitos a leis naturais invariaveis, cuja descoberta precisa e cuja redugdo ao
menor ndmero possivel constituem o objetivo de todos os nossos esforcos, considerando como
absolutamente inacessivel e vazia de sentido para nés a investigagdo das chamadas causas, sejam primeiras,
sejam finais.” (Comte, 1978, p. 43)
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De fato, Comte defende a relevancia da propriedade privada, notadamente a partir
da compreensdo de sua inser¢do em um contexto de processo de aprendizado historico da
humanidade.

Ora, € inevitavel que a propriedade (e o poder), a partir de um processo historico,
sejam concentrados nas maos de um certo nimero de pessoas. A propriedade privada, no
entanto, deve ser esvaziada de seu carater arbitréario. Se o direito a propriedade privada é
inevitavel, apenas havera de ser tolerada quando assumida, ndo como o direito de usar e
abusar, mas como o exercicio de uma funcdo coletiva por aqueles menos favorecidos.
(Aron, 1993, p. 82)

Comte, portanto, em principio, ndo se insurge contra a concentracdo da
propriedade privada na mdo de um determinado grupo. A proposito, revela que
“processos tiranicos” teriam muito menos eficacia na resolugdo de problemas sociais, do
que a reprovacao universal aplicada pela moral positiva a qualquer uso demasiado egoista
das riquezas. (Comte, 2000, p. 281)

Nesse sentido, o referido autor ndo enxerga maiores dificuldades na acumulacéo
de capital. No entanto, essa concentracdo do capital resultara em uma responsabilidade
relevante, conferida pela filosofia moral positivista, que orientara o uso da propriedade,
ndo mais em sentido absolutista e egoista, mas sim de modo a atender as reclamacdes
mais graves do povo. (Comte, 2000, p. 281)

Em suas préprias palavras:

Em sintese, essa filosofia mostrara que as relacGes
industriais, em vez de continuarem a mercé de um empirismo
perigoso e de um antagonismo opressivo, devem ser
sistematizadas segundo as leis morais da harmonia universal.
(Comte, 2000, p. 282)

Tal como apontado por FRAZAO, a teoria da funcfo social da propriedade foi
desenvolvida no ambito de uma discuss@o mais ampla sobre solidariedade social. Nada
obstante, atribui-se a Comte a primeira versdo moderna do conceito (Frazdo, 2006, p.
109).

Por fim, cabe destacar a relevante influéncia do positivismo na Europa e,
especialmente, no Brasil. A rigor, a importancia de Comte € percebida em diversas
correntes de pensamento surgidas na Europa. Entre os autores influenciados por Comte,

destaca-se, por sua proeminéncia, John Stuart Mill — um dos principais precursores no

69



utilitarismo —, que chegou, inclusive, a prover Comte de recursos para sua subsisténcia
em momentos de pendria, em retribuicdo a admirag&o por ele nutrida.

No Brasil, especificamente, floresceu-se ndo apenas o pensamento socioldgico-
positivista de Auguste Comte, mas também, a religido positivista por ele criada. A
proposito, diga-se de passagem, até hoje subsiste a Igreja Positivista do Brasil, no Rio de
Janeiro, apesar da queda de seu prestigio no decorrer do século XX. (Giannoti, 1978, p.
30)

O positivismo teve fundamental importancia historica no Brasil, notadamente por
seu desenvolvimento por intermédio de Miguel Lemos e Benjamin Constant. De fato,
credita-se ao positivismo de Comte o fato de ter-se algado a uma das grandes correntes
de pensamento que nortearam os ideais republicanos constantes de Constitui¢do de 1891.
A propdsito, os dizeres da nossa bandeira, como se sabe, constituem uma expressao

historica da relevancia do positivismo no pensamento politico nacional.

4.3. Durkheim, propriedade e a ideia de solidariedade social

Uma das principais preocupacdes (se ndo a principal) de Durkheim reside nas
relagdes entre individuos e coletividade. De fato, em sua obra “Da Divisdo do Trabalho
Social” (Durkheim, 1978), Durkheim objetiva apreender de que forma uma cole¢éo de
individuos é capaz de formar uma sociedade; e, no ambito de determinada sociedade,
como se compreender 0 que seria 0 CoONsenso.

Para tal desiderato, Durkheim se utiliza dos conceitos de solidariedade mecanica
e solidariedade organica.

A solidariedade mecanica esta relacionada a ideia de semelhanca. Ou seja, esse
tipo de solidariedade seria formado quando hd uma certa identidade, com pouca
diferenciacdo, entre individuos, os quais compartilham dos mesmos sentimentos, valores
e simbolos.

A solidariedade organica, por sua vez, se caracteriza exatamente por ser formada
no ambito de uma sociedade composta por individuos diferenciados entre si. A
terminologia de Durkheim faz alusédo a um determinado organismo, que € composto de
varios orgaos, diferentes entre si, mas cada um fundamentalmente responsavel por uma
determinada funcdo vital. No contexto socioldgico, a formagdo de uma solidariedade

organica se perfaz por intermédio da obtencdo do consenso.
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As sociedades sem escrita (ou arcaicas), segundo a terminologia de Raymond
Aron (Aron, 1993, p. 298), seriam formadas por uma organizagdo tipicamente
representativa de uma solidariedade mecénica, ou seja, na qual haveria uma identidade
entre os individuos. No @mbito de um cl&, v.g., 0s integrantes seriam intercambiaveis entre
Si.

No centro da dicotomia da solidariedade mecanica e da solidariedade organica,
insere-se 0 conceito de consciéncia coletiva, conceito esse definido como sendo “0
conjunto das crencas dos sentimentos comuns a media dos membros de uma sociedade”
(Durkheim, 1978, p. 40).

Nesse sentido, no ambito das sociedades caracterizadas pela solidariedade
mecanica, a consciéncia coletiva, i.e., 0 conjunto de crencas e valores compartilhados,
abrangeria a maior parte das consciéncias individuais. Assim, 0 espago para a existéncia
de valores e compreensoes especificas dos individuos seria consideravelmente reduzido,
em razdo de uma quase identidade destas com aquelas comuns aos demais membros do
grupo.

Diferentemente, no ambito das sociedades formadas em um contexto de
solidariedade organica, hd um consideravel espaco para que as pessoas tenham liberdade
de crenga, de valores e de interesses. A consciéncia coletiva, portanto, cede espago para
a liberdade individual.

Dessa linha de raciocinio, exsurge uma importante consequéncia para a teoria de
Durkheim, consistente no fato de que a diferenciacéo individual dos integrantes de um
determinado grupo social se daria a partir de uma tomada de consciéncia decorrente de
um processo de desenvolvimento historico. Ora, se nas sociedades ditas primitivas a
identidade € a regra geral; a diferenciacdo entre os individuos se daria apenas a partir da
evolucdo historica das referidas sociedades, notadamente a partir dos processos
comunicativos entre 0s componentes do grupo.

A consequéncia desse entendimento é que, para o referido autor, a individualidade
nasce da sociedade; e ndo a sociedade seria uma consequéncia de um acordo de vontades
manifestadas livremente por seus pretensos integrantes.

Trata-se, nesse sentido, de um importante contraponto de Durkheim em relagéo as
concepcdes do liberalismo, no sentido de que a sociedade seria formada por uma espécie
de um contrato social livremente acordado por seus integrantes. Ora, se a solidariedade
mecénica precede a nocdo da individualidade, ndo haveria como se compreender o

surgimento de uma sociedade a partir da compreenséao do individuo. Da mesma forma, se
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a solidariedade mecanica e predecessora da solidariedade organica, ndo se pode explicar
a ideia de individualismo e diferenciagdo social tendo como ponto de partida o proprio
individuo.

Durkheim, nesse aspecto, portanto, se distancia das concepcfes contratualistas.
De fato, a sociedade ndo estd fundamentada em um contrato, assim como a divisdo do
trabalho ndo se compreende a partir da concordancia individual das pessoas que compdem
uma sociedade. Ao contrério, para que um determinado contrato tenha a sua validade
juridica e possa produzir os efeitos, ja deve estar estabelecida uma estrutura social que
sustente as consequéncias que deverdo advir de um acordo de vontades formalizado por
um contrato. Nesse sentido, a divisdo do trabalho pela diferenciagdo é a condigdo
primordial para que se possa instituir um contrato apto a produzir validamente os seus
efeitos juridicos e econdmicos (Aron, 1993, p. 304).

A diferenciacdo, portanto, evidenciada na divisao do trabalho social, é
fundamental para o alcance da individualidade e das liberdades individuais.

Nesse contexto se insere a concepgéo de propriedade privada para Durkheim e a
sua posicdo diferenciada, seja em relacdo ao comunismo, seja em relacao ao liberalismo.
De fato, para o referido autor, a ideia de propriedade coletiva (e nesse contexto se insere
a referéncia expressa ao comunismo) esté relacionada a sua concepcao de solidariedade
mecanica. Assim, havendo uma identificacdo plena de valores e sentimentos, a
organizacdo do sistema proprietario ndo poderia se dar de outra forma se ndo sob arranjos
de caracteristicas coletivistas.

Por outro lado, diferenciando-se expressamente da concep¢do hegeliana de
propriedade, Durkheim ndo entende que a propriedade deva ser considerada como uma
extensdo da pessoa sobre uma coisa. Sustenta, todavia, que a propriedade se torna
individual na medida em que a sociedade se desenvolve no ambito de um processo de
diferenciacdo, i.e., “quando o individuo, se desligando da massa, se torne ele também um
ser pessoal e distinto, ndo apenas enquanto organismo, mas enquanto elemento da vida
social” (Durkheim E. , 2000)

Para Durkheim, as coisas integram a sociedade assim com as préprias pessoas, e
nela desempenham um papel especifico. Ou seja, também é necessario que as relacdes
das coisas com o organismo social também sejam determinadas (Durkheim E. , 1978, p.
61) As coisas, entdo, assumem fungdes importante na sociedade, notadamente, no &mbito

da ideia de solidariedade organica, e, consequentemente, na divisdo do trabalho social.
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E necesséario destacar que a concepcdo de direito real para Durkheim esta
intimamente relacionada & ideia de solidariedade negativa, que seria caracterizada pelo
estabelecimento de direitos intrinsecos a propriedade (usar, gozar e dispor da coisa), de
um lado, e, de outro, principalmente, por limitacGes reciprocas entre as pessoas, de modo
a ndo prejudicar o interesse de terceiros.

Nada obstante, ainda que o direito real seja caracterizado, essencialmente, pela
ideia de alterum non laedere, a de solidariedade negativa apenas é possivel em um
contexto social no qual se possam reconhecer determinadas condicdes relacionadas a
concessdes mutuas e respeito reciproco. Tais condicdes, todavia, pressupdem a existéncia
uma solidariedade positiva. De fato, em suas préprias palavras, Durkheim esclarece que
“a primeira condicdo para que um todo seja coerente é que as partes que o compdem nao
se choquem em movimentos discordantes. Mas esse acordo externo ndo faz a coesdo, ao
contrario, a sup@e. A solidariedade negativa apenas é possivel onde existe um outra, de
natureza positiva, da qual é simultaneamente a resultante e a condi¢io”. (Durkheim E. ,
1978, p. 64)

Nessa linha, conclui Durkheim:

Os homens apenas precisam da paz na medida em que
ja estdo unidos por algum elo de sociabilidade. Neste caso, 0s
sentimentos que os inclinam uns para 0s outros moderam
naturalmente as exaltacfes do egoismo, e, por outro lado, a
sociedade que os envolve, podendo viver apenas sob a condicéo
de ndo ser a cada instante sacudida por conflitos, pesa com a
forca sobre eles para obriga-los a fazer as concessdes
necessarias. (Durkheim E. , 1978, p. 64)

Identifica-se, portanto, uma preocupacao de Durkheim em relagcdo aos aspectos de
integracdo social, moldada por uma determinada consciéncia coletiva, mas sem um
esvaziamento do espaco necessario para florescer diferencia¢Ges e particularidades. Ha
uma compreensdo da relevancia de um individualismo e de uma diferenciagdo. O
individualismo defendido por Durkheim, todavia, difere-se do liberalismo cléssico, ao
estar contextualizado em uma teoria ética e socioldgica profundamente fundamentada na
ideia de solidariedade social. De fato, nas palavras de Raymond Aron, “nessa sociedade

individualista, o problema mais importante é o de manter 0 minimo de consciéncia
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coletiva, a falta da qual a solidariedade organica provocaria a desintegracdo social” (Aron,
1993, p. 307).

4.4. A funcdo social da propriedade

4.4.1. A funcéo social como um subproduto da crise do liberalismo

As teorias sociolégicas brevemente expostas, como se procurou enfatizar,
surgiram em um contexto de mudangas politicas e sociais importantes, em decorréncia do
desgaste do modelo liberal classico. As pretensdes libertarias da burguesia, estendidas ao
seu extremo, resultaram em desequilibrios sociais de relevante gravidade, caracterizados
por exclusdo de boa parte da populacdo em relacdo a direitos politicos, liberdades
individuais e ao acesso a bens materiais de primeira necessidade.

A tdo propagada liberdade individual mostrou-se dissociada, na préatica, de uma
realidade opressora para determinadas classes sociais. Dai a insisténcia quase messianica
de Marx no sentido de reforcar a importancia da analise da liberdade e igualdade de
direitos a partir da perspectiva vivenciada nas relacdes materiais. De fato, o materialismo
historico, como visto acima, revela-se como uma critica importante ao projeto liberal de
se buscar a conceituacao da liberdade e da igualdade a partir de modelos metafisicos. Ora,
tal como ironicamente Marx alertara, em referéncia a metafora de Hegel relativa ao
Senhor e ao Escravo, a metafisica nunca aprisionou ninguém, razao pela qual contra ela
ndo deveriam ser dirigidos esforcos abolicionistas.

Evidentemente, conforme se objetivou demonstrar, as criticas as concepg¢des de
direito do liberalismo classico foram refletidas em uma mudanca significativa na forma
de compreenséo do direito de propriedade, que se constitui um dos pilares da concepgéo
liberal. Em um contexto de mudanca do paradigma do Estado Liberal ndo poderia o
direito de propriedade passar incolume aos anseios sociais que a impuseram.

Ora, o sistema juridico criado a partir do Codigo Napoledo e da Declaracao
Universal dos Direitos do Homem fundamentou-se na ideia metafisica de direito
subjetivo, decorrente de uma concepgéo de liberdade (e igualdade) inata.

Como acima explicitado (item 3.2), a liberdade kantiana, v.g., fundamenta um
direito subjetivo no imperativo categérico formulado pelo legislador universal. Dessa

concepgdo metafisica de liberdade decorreria um direito de propriedade, tambeém de
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carater individualista. O direito de propriedade estabelecido com tais fundamentos foi
refletido no j& mencionado artigo 544 do Cddigo Napoledo como sendo o direito de gozar
e dispor das coisas da maneira mais absoluta.

O materialismo das novas teorias sociais se impés ao liberalismo e demonstraram
que, conforme alertou Leéon Duguit, em 1912, a referida concepcdo puramente
individualista de direito seria tdo artificial quanto a metafisica de direito subjetivo.
Objetivando demonstrar a insustentabilidade dessa compreensdo metafisica de direito
individual, o referido autor esclareceu que essa ideia do homem natural, isolado,
independente, em sua qualidade de homem de direitos anteriores a sociedade, e trazendo
tais direitos para dentro de uma sociedade, é uma ideia absolutamente estranha a
realidade. (Duguit, 1912, p. 18)

Diante dessa constatacdo, haveria de ser desenvolvido um sistema de direitos que
contemplasse a realidade social que se impunha. O projeto liberal, consubstanciado nos
codigos civis modernos, seria suplantado por um novo arranjo condizente com as
percepcdes sociais e politicas desenvolvidas, entre outros, pelos autores anteriormente
mencionados.

Nesse contexto, esclarece Léon Duguit que esse sistema deveria repousar em uma
concepcdo exclusivamente realista, a qual eliminasse sucessivamente a concepgéo
metafisica de direito subjetivo. Dessa forma, segundo o referido autor, se identificaria a
noc¢do de funcao social. (Duguit, 1912, p. 19)

No direito moderno, a propriedade ndo deveria ser compreendida como um direito
intangivel e absoluto de titularidade dos proprietarios da riqueza. Segundo Duguit, a
propriedade ndo seria um direito, mas, sim, uma funcéo social. Assim, o detentor de uma
determinada riqueza teria uma funcéo social a cumprir, de modo que, na mesma medida
em gue essa missao fosse cumprida, seriam protegidos pelo Estado os atos do proprietario.
Do mesmo modo, se o proprietario ndo cumprir, ou cumprir, mal a sua missdo, como,
v.g., ndo cultivar a terra de sua titularidade, a intervencdo governamental sera legitima
para o fim de compeli-lo a0 cumprimento da fungéo social da propriedade, que consiste
em assegurar 0 emprego das riquezas a conformacdo com a sua destinacdo. (Duguit, 1912,
p. 21)

Verifica-se, portanto, que as novas concepgOes objetivam compreender o
individuo, ndo mais como um sujeito absolutamente livre e autbnomo, inserido em uma

sociedade idealmente igualitaria, mas como sujeito passivel de responsabilidades
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decorrentes de uma funcdo social especifica, a ser empreendida em atendimento a
interesses de uma coletividade, ainda que contrérios as inclinagdes individuais.

Em suma, e sem desconsiderar a evolu¢ao no tempo da ideia de funcéo social, as
modifica¢des advindas com a concepc¢do do Estado Social resultaram em uma mitigacao
de um individualismo exacerbado. Houve, de fato, conforme se verifica nas teorias de
Comte e Durkheim, tentativas de se coadunar o individualismo e os interesses coletivos,
como propostas alternativas ao marxismo. Tais intentos, todavia, ndo deixam de
representar uma necessaria convivéncia entre individualismo e propositos pablicos, o que,
de certo modo, mitiga as pretensdes absolutistas do liberalismo classico.

Conforme nos aponta Fraz&o, ao se mitigar a ideia de individualismo absolutista,
as teorias que fundamentaram o Estado social acabam, nesse mesmo processo, por
substitui-la pela funcionalizacéo dos direitos subjetivos, com o objetivo de, dessa forma,

assegurar o bem-estar comum. (Frazéo, 2006, p. 116)

4.4.2. A funcdo social da propriedade e o papel do Estado

A ideia de que o direito de propriedade estaria relacionado a um direito subjetivo
a ser protegido pelo Estado, de forma a garantir a manutencao do seu status absoluto, é
substituida pela compreensdo de que a protecao estatal esta intrinsecamente relacionada
ao exercicio de uma determinada funcdo. Assim, para que seja possivel o direito do
proprietario encontrar guarida nas instituicbes do Estado, ndo é mais suficiente que o
proprietario demonstre, tdo somente, a legitimidade da aquisicdo de seu dominio. A
protecdo do Estado ndo mais se justifica pura e simplesmente por estar o proprietario
exercendo a sua liberdade, perante a coisa, inatamente adquirida.

A propria legitimidade do direito de propriedade passa a ter como um de seus mais
importantes pilares o exercicio do dominio, ndo mais a partir das decisdes e inclinagdes
norteadas pela liberdade e pela autonomia da vontade, mas sim com fundamento no
interesse alheio, consubstanciado em valores e propdsitos identificados socialmente. A
autonomia da vontade, quando confrontada com um valor social eventualmente incidente
sobre a propriedade, cede espaco para o atendimento de um proposito de utilidade publica.

Nesse contexto, surge uma discusséo relevante em relagdo ao papel do Estado na
protecdo da propriedade e na garantia da fungéo social da propriedade. Ora, se, em tese,
uma decisdo lastreada puramente na autonomia da vontade podera ser diversa de outra

norteada por interesses sociais coletivos, o Estado, como detentor do monopolio do uso
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da forca, deverd intervir para, a partir do exercicio do poder de policia, impor o interesse
publico, quando assim o arranjo juridico-institucional o permitir.

A protecdo ao direito de propriedade, portanto, por parte do Estado, conforme
apontado por Leon Duguit nos termos acima alinhavados, esta condicionada ao exercicio
dos poderes inerentes ao dominio em correspondéncia com os valores sociais almejados
pela sociedade em relacdo a propriedade.

Tal concepcéo suscita um apontamento relevante em relacdo ao papel do Estado
no que concerne ao direito de propriedade vis-a-vis a sua funcédo social, que costuma ser
objeto de confusdes por parte da doutrina. De fato, tende-se a se promover uma associagdo
entre a funcédo social da propriedade e o direito-dever do Estado de impor as limitagOes
administrativas.

A proposito do tema, como nos alerta Carlos Ari Sundfeld, “o principio da fungéo
social ndo é o fundamento das classicas limitaces administrativas a propriedade (Poder
de Policia)”. (Sundfeld, 1987, p. 7)

Esclarece o referido autor que, a rigor, o Estado, independentemente da funcéo
social, tem o poder-dever de impor restricGes a particulares, inclusive em relacdo ao
direito de liberdade, com vistas a alcancar o atendimento de um determinado interesse
publico, em detrimento da vontade do particular. E falsa, portanto, a premissa no sentido
de que apenas a funcdo social fundamentaria as limitacbes administrativas impostas ao
titular do dominio. A supremacia do interesse publico, por diversos fundamentos — desde
que constitucionalmente legitimados — pode justificar a intervencdo no direito de
propriedade.

A funcdo social da propriedade, no entanto, pode, sem sombra de davidas, impor
limitacGes ao direito de propriedade, para conforméa-lo com a destinacdo que dela se
almeja. A autonomia individual pode, efetivamente, estar sujeita ao poder do Estado para
adequa-la ao interesse publico, no que concerne ao exercicio dos direitos em relacdo a

uma determinada coisa. Nesse sentido assevera Luiz Edson Fachin:

A funcdo social da propriedade corresponde as
limitacdes fixadas no interesse publico e tem por finalidade
instituir um conceito dindmico de propriedade em substituicdo
ao conceito estatico, representando uma projecdo da reagdo
anti-individualista. (Fachin, 1988, p. 19)
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Importante destacar que a atuacdo estatal ndo estd direcionada, apenas, a
imposicdo de limitagdes, ou seja, no sentido de coibir a realizagdo de algo em
contrariedade ao interesse publico. A esse respeito, Carlos Ari Sundfeld rechaca a ideia
de que o Poder de Policia teria apenas um sentido negativo. (Sundfeld, 1987, p. 10)

O direito de construir um determinado edificio podera, por exemplo, estar limitado
a um determinado coeficiente de aproveitamento que vede a construcdo acima de 10
andares. Da mesma forma, a edificacdo podera estar condicionada a obrigacdo de fazer,
consistente na realizacdo de obras de infraestrutura viaria para mitigar os impactos
causados no transito com a futura ocupacdo do empreendimento imobiliario.

Verifica-se, a partir do exemplo apresentado, que, nos termos utilizados pelo
referido autor, “0 que caracteriza a Policia Administrativa, como entendida
tradicionalmente, é a atividade de limitar e condicionar a liberdade e a propriedade, para
adequé-las aos objetivos publicos” (Sundfeld, 1987, p. 10). A limitacdo, portanto, pode
ser concretizada seja por uma proibicao, seja por uma obrigacéo de fazer.

Hé& que se indagar, ainda, se a funcéo social da propriedade se restringe, apenas, a
imposicdo de limitacBes e condicionantes relacionadas a utilizacédo da propriedade, ou se,
além de tais aspectos, referido principio poderia impor ao particular a obrigacdo de
exercer um determinado direito em beneficio do interesse publico. Haveria, portanto,
como se obrigar o proprietario de um imdvel a efetivamente exercitar o seu direito sobre
a coisa com fundamento na funcéo social?

E de se notar que se trata de dimensdes distintas de interferéncia no direito de
propriedade, por parte do poder publico, com fundamento na funcédo social. A primeira
delas esta relacionada a imposicdo de limitagcdes e condicionantes para um determinado
uso. Em tese, bastaria, nesse aspecto, que o particular se abstivesse de utilizar a
propriedade para que deixassem de ter eficacia as limitagdes e condicionantes. Mais além,
a imposicdo da obrigacdo de exercer um determinado direito decorrente do dominio
exigiria uma atuagéo do particular, tho somente pelo fato de ser o titular da coisa.

Quer nos parecer que o direito brasileiro vem, sistematicamente, implementando
hipoteses em que é legitimo, com o fundamento da funcdo social, a imposi¢do do efetivo
exercicio de um determinado direito decorrente do dominio. O que, sob a perspectiva do
liberalismo, era considerado uma prerrogativa decorrente do dominio, passa, atualmente,
a ser compreendido como um dever decorrente de um determinado interesse publico.

Nesse contexto, 0 exemplo mais cristalino desse fenébmeno, refere-se ao arcabougo

normativo criado para coibir o dominio especulativo da propriedade imobiliaria. A
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propdsito, a Lei 8.629/93 ¢ explicita ao condicionar o direito de propriedade imobiliaria
rural a uma efetiva destinacdo produtiva que atenda a sua fungéo social. O artigo 5° da
norma em questdo prevé que a propriedade que ndo atenda a sua funcdo social é passivel
de desapropriacdo por interesse social. Ja o artigo 9° explicita que a funcdo social é
atendida quando se verificam, concomitantemente, 0s seguintes requisitos: (i)
aproveitamento racional e adequado; (ii) utilizacdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacdo do meio ambiente; (iii) observancia das disposi¢fes que
regulam as relacbes de trabalho; (iv) exploracdo que favoreca o bem-estar dos
proprietarios e dos trabalhadores.

A lei em questdo, portanto, atribui ao Estado a prerrogativa de promover a
desapropriacdo de area que nao atenda a sua funcdo social. A contrario sensu, a norma
impde ao titular do dominio o dever de exercer 0s poderes inerentes a propriedade,
segundo a destinacdo que se espera de um determinado imdével rural, sob pena do proprio
dominio.

Evidencia-se, assim, que a atuacdo estatal, para a finalidade de concretizar o
principio da funcdo social, poderéa ser revelada: (i) na imposicao de limitacdes, de carater
negativo, consubstanciadas, por exemplo, em obrigacdes de ndo fazer; (ii) na fixacdo de
condicionantes para o exercicio de algum dos direitos decorrentes do dominio, incluindo
prestacdes de carater negativo ou positivo, como, v.g., a obrigacdo de construir viarios
para a realizacdo de empreendimentos imobiliarios; (iii) na determinacdo imposta ao
particular no sentido de exercer algum direito decorrente do dominio; assim como
previsto na Lei 8.629/93, acima mencionada.

Afora a importante missdo de materializar a eficicia, em situacfes concretas, nos
aspectos retro referidos, o Estado possui um papel relevantissimo na especificacdo do
conteddo da funcdo social.

De fato, objetivou-se, anteriormente, esbocar aspectos tedricos fundamentais com
0 proposito de nortear uma compreensao cientifica do que poderia constituir o contetdo
social e politico da funcdo social da propriedade, a partir da contextualizacdo de seu
surgimento no ambito da crise do liberalismo e do desenvolvimento de teorias juridico-
socioldgicas que tinham por objetivo suplantar as percepcdes liberais classicas.

Evidentemente, todavia, a compreensao tedrica resultante de tais contribuigdes
ndo se mostra suficiente para a concretizacao dos efeitos juridicos praticos decorrentes do

principio da funcdo social.
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Diante disso, o Estado tem um papel fundamental, em primeiro lugar, para a
obtencdo de um consenso, devidamente legitimado, a respeito do que seria o contetdo
minimo da funcdo social, para que seja possivel, em segundo lugar, uma atuacdo do
Estado no sentido da concretizacéo do referido contetdo.

A se considerar notadamente o modelo democratico do direito de propriedade, que
se almeja delinear no presente trabalho, deve-se sopesar a relevancia das instituicoes
sociais e do Estado que viabilizam a concretizagdo democréatica de direitos.

De fato, como sera problematizado adiante, uma mera referéncia a previsao
constitucional da funcdo social ndo se mostra suficiente para que sejam legitimadas todas
e quaisquer intervengdes no direito de propriedade, com um fundamento suscitado a partir
do interesse publico.

O direito de propriedade, conforme amplamente explicitado anteriormente, é
lastreado em valores relevantes, sob a perspectiva — também legitima — individual.
Autonomia, liberdade, igualdade, necessidade de exteriorizagdo material de
manifestacdes individuais, dentre outros, constituem principios éticos, sociais e politicos
carissimos as sociedades. No &mbito do paradigma do Estado Democrético de Direito,
portanto, ponderacdes e relativizacGes de tais principios apenas alcangariam a necessaria
legitimacdo politica, no &mbito de instituicBes e procedimentos também legitimados
democraticamente.

Muito embora a tais aspectos seja dado o devido tratamento oportunamente, se faz
imperioso, neste momento, reforcar o papel do Estado e de suas instituicfes na obtencao
do conteddo normativo da funcgéo social, de modo que seja viavel a concretizacdo — nao
autoritaria — das intervengdes a liberdade e & autonomia privada que também

fundamentam o direito de propriedade.

4.4.3. O conteldo da funcdo social da propriedade e sua problematizagédo

Léon Duguit insere-se entre o0s que, originalmente, buscaram alcancar a
determinacédo de um contetido da funcéo social da propriedade, em seu contexto moderno.
Como visto acima, o referido autor defende que o emprego da riqueza apenas seria
legitimo e, portanto, passivel de ser garantido pelo Estado na exata medida em que fosse

norteado para o atendimento de sua destinagédo social.
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Com vistas a alcancar uma minima determinacdo do que seria a funcdo da
propriedade, Duguit procura relaciond-la ao desenvolvimento da ideia de
interdependéncia social. Nesse contexto, apresenta duas proposi¢fes, com o intuito de
caracterizar o conteudo da funcdo social: (i) o proprietario tem o dever e, por conseguinte,
0 poder de empregar a coisa na satisfacdo das necessidades individuais, no
desenvolvimento de suas atividades fisicas, intelectuais e morais; (ii) o proprietario tem
0 dever e, portanto, o poder de empregar a coisa na satisfagdo das necessidades comuns,
das necessidades de uma coletividade. (Duguit, 1912, pp. 165-166)

Duguit, assim, ndo se posiciona contrariamente a existéncia da propriedade
privada e de uma relativa autonomia no que concerne ao seu emprego. Ao contrario, é
explicito ao defender a sua relevancia para o alcance das necessidades individuais
fundamentais — ndo sé as condi¢cGes materiais minimas para subsisténcia do proprietario,
mas também aquelas necessarias para o seu desenvolvimento fisico, moral e intelectual.
Em paralelo, € enfatico na defesa do emprego concomitante da riqueza para o atendimento
das necessidades coletivas. Aproxima-se, dessa forma, da teoria de Comte em relacéo a
necessidade de se empregar as riquezas para o atendimento “das reclamacdes mais graves
do povo”, como dito acima (Comte, 2000, p. 281). A moralidade e a ordem positivistas
norteariam o emprego da propriedade ao cumprimento de sua funcéo social de atender a
interesses metaindividuais.

Assim como sintetiza Victor Carvalho Pinto, trés sdo as principais consequéncias
da perspectiva de Duguit acerca da propriedade privada e sua funcdo social: (i) €
reconhecida a importancia da propriedade privada; (ii) o direito de usar o bem decorre do
dever de fazé-lo e (iii) o carater fundamental da propriedade é a sua afetacdo a uma
finalidade especifica. (Pinto, 2014, pp. 154-155)

Durkheim, por sua vez, conforme explicitado anteriormente, dedica boa parte de
sua obra para conciliar uma concepcao de individualismo relacionada a uma espécie de
diferenciacdo funcional do particular no ambito da ideia de solidariedade organica. Os
individuos, assim como a propriedade, devem ser orientados a partir de sua destinacéo
especifica. Ambos, pessoas e coisas, integram funcionalmente um organismo social, no
qual cada um tem um papel a ser cumprido, com vistas ao atendimento do interesse
coletivo.

Karl Renner, autor positivista bastante influenciado por Comte e Marx, ainda na
primeira metade do século XX, promoveu relevantes esforcos para alcancar uma

densidade concreta em relagéo ao que deveria ser entendido como fungéo da propriedade.

81



O autor em questdo chama atencdo ao fato de que o arcabouco juridico que
regulamenta o direito de propriedade ndo percebeu mudangas normativas significativas
entre 1750 e 1900. Ainda assim, todavia, o instituto da propriedade mudou
consideravelmente, notadamente, a partir de transformacdes significativas verificadas nas
funcBes exercidas pelos diversos objetos de dominio. Bastante influenciado pelas teorias
marxistas, Renner atribui as mudancas nas relacdes de producédo explicitadas por Marx o
carater de ratio essendi do fenbmeno em apreco. (Renner, 2001, p. 88 e ss.)

Nessa linha, assevera o referido autor que, a partir do advento do modelo de
producdo capitalista, evidencia-se uma alta diferenciacdo do objeto de dominio; ou seja,
toda parte do patriménio — terra, commodity, dinheiro — tem um destino separado e assume
a sua especifica fungdo. Dessa forma, v.g., nas maos de um proprietario, a propriedade
pode exercer uma funcdo relacionada a um titulo de poder, de lucro, de perceber juros, de
lucrar com um determinado empreendimento ou de perceber os frutos com aluguel.
(Renner, 2001, pp. 193-194)

Nesse contexto, tornando-se cada vez mais complexas e diversificadas as funcoes
relacionadas a propriedade, ha uma perda de sua independéncia e autossuficiéncia. A
propriedade passa a depender de uma série de arranjos institucionais para que possa
cumprir integralmente com as suas funcées. Dessa forma, a propriedade, cada vez mais
complexa, funcionalmente diversificada e dependente de circunstancias sociais, passa
afetar um determinado grupo de pessoas, ou uma coletividade. (Renner, 2001, p. 196)

E de se destacar, portanto, que ha uma inter-relacdo relevante entre o direito
privado e o direito publico. Ora, a propriedade é inoperante sem a legislacdo processual
civil, o que, por sua vez, também é in6cuo sem as normas que regulam a organizacao das
cortes. Nesse sentido, todo o direito privado, segundo Renner, teria uma contrapartida em
direito publico. (Renner, 2001, p. 76)

Ocorre que, no ambito de um sistema capitalista — e nesse aspecto o referido autor
é explicitamente influenciado pela metafora do edificio de Marx, acima mencionada —, 0s
arranjos institucionais estariam norteados no sentido de garantir a eficacia dos valores
proprios do capitalismo, notadamente no sentido de reforgar as garantias (e funcgdes) da
propriedade privada. De fato, em suas proprias palavras, esclarece o autor que, no
capitalismo, “as instituicdes somente vém a tona quando o desenvolvimento das leis
aponta para além do sistema capitalista” (Renner, 2001, p. 77)

Diante de tais aspectos, e, de alguma forma, influenciado pelos prognésticos de

Marx em relacdo as alteragdes nas relacfes econdmicas e sociais, o referido autor alerta
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para uma transformacao em relacdo ao contetdo da propriedade que refletiria 0s novos
arranjos sociais. Essas transformagdes — segundo a ideia de desenvolvimento tal como
articulada pelo materialismo historico — também produziriam consequéncias no proprio
conteudo da propriedade privada, de modo a adequar as suas funcdes as novas relacoes
econdmicas e sociais.

Mais recentemente, e a partir das formulagdes realizadas por Renner, seguindo tal
linha de raciocinio, José Afonso da Silva esclarece o seguinte:

E toda vez que isso ocorreu houve transformagéo na
estrutura interna do conceito de ‘propriedade’, surgindo nova
concepcdo sobre ela, de tal sorte que, ao estabelecer
expressamente que ‘a propriedade atendera a sua fung@o
social’, mas especialmente quando o reputou principio da
ordem econdmica (art. 170, 11 e I11), a Constituicdo ndo estava
simplesmente preordenando fundamentos as limitagGes,
obrigacBes e Onus relativamente & propriedade privada, mas
adotando um principio de transformagdo da propriedade
capitalista, sem socializa-la; um principio que condiciona a
propriedade como um todo, ndo apenas Sseu exercicio,
possibilitando ao legislador entender com os modos de
aquisicdo em geral ou com certos tipos de propriedade, com seu
uso, gozo e disposicdo. A funcdo social — assinala Pedro
Escribano Collado — ‘introduziu, na esfera interna do direito de
propriedade, um interesse que pode n&o coincidir com o do
proprietario que, em todo caso, é estranho a0 mesmo’, constitui
um principio ordenador da propriedade privada e fundamento
da atribuicdo desse direito, de seu reconhecimento e da sua
garantia mesma, incidindo sobre seu préprio contetdo. (Silva,
2012, p. 74)

Maria Sylvia Zanello Di Pietro, na mesma linha, também explorando a dialética
entre interesses individuais e coletivos, assim explicita o que seria fungdo social da

propriedade:

Em relagdo a propriedade privada, o principio da
funcdo social, inspirado na doutrina social da Igreja, representa

uma reagdo contra a concepcdo individualista do direito de
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propriedade privada e corresponde as concepgdes ideoldgicas
gue veem na propriedade ndo apenas um direito individual, mas
também uma fungdo — a de servir de instrumento para a

consecucdo do bem comum. (Pietro, 2004, p. 562)

Como visto acima, Luiz Edson Fachin também fundamenta a sua concepcéo de
funcdo social da propriedade na ideia de limitagdes a autonomia individual impostas em
beneficio do interesse publico — como uma projecao da reacdo anti-individualista — com
o fim de instituir um conceito dindmico de propriedade (Fachin, 1988, p. 19)

Sem se discernir dos autores acima mencionados, Arruda Alvim, ao explanar
acerca da funcdo social da propriedade, também o faz a partir da contraposi¢cdo entre
interesse individual e coletivo, no sentido de explicitar que a autonomia individual cede
espaco a consideracdo de interesses publicos no exercicio dos direitos inerentes a
propriedade:

E o direito de propriedade passou a ter que observar,
além do interesse do proprietario, os interesses da sociedade.
Vale dizer, tanto o contrato quanto o direito de propriedade
passaram a ser legitimados também ou principalmente em face
da sociedade, e deixaram de gravitar e servir, exclusivamente,

em torno do individuo.

Quanto ao direito de propriedade, acabou-se por
abandonar a nocdo de direito subjetivo incondicionado, para
uma noc¢do de direito subjetivo convivendo com deveres do

proprietério. (Alvim, 2014, p. 28)

Fredie Didier, por sua vez, faz referéncia a funcédo social da propriedade como
sendo um principio que, complementando o conteido da propriedade privada, impde um
conjunto de deveres que estariam relacionados ao atendimento, pelo titular do dominio,

do interesse publico incidente sobre determinada coisa:

E aqui surge a concepc¢do da funcdo social da
propriedade — outro principio constitucional que rege a
atividade econdmica — e que aparece como complemento do

estatuto constitucional da propriedade privada, impondo a ela
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um conjunto de deveres, ao lado dos classicos poderes antes

mencionados.

Este principio (clausula geral que rege a atividade
econbmica) serve como forma de balizamento constitucional
do direito fundamental propriedade, delimitando o seu
conteudo. Estabelece que a propriedade obriga ao proprietario.
Trata-se de construgdo que transformou estruturalmente o
direito de propriedade. Além de poder juridico, a propriedade
traz consigo o dever de exercer este direito de modo a atingir
determinadas finalidades; deixava a propriedade, pois, de ser
um direito absoluto, cuja utilizacdo deveria atender unicamente
aos interesses do proprietério, na forma da concepgéo liberal
que entdo prevalecia. (Didier Junior, 2008, p. 11)

Interessante notar que, mais adiante, Didier, ao explicitar o texto dos dispositivos
normativos que preveem a funcao social da propriedade, reconhece o carater “aberto” de

seu conteudo, para o fim de ser devidamente preenchido pelo Judiciario:

Os enunciados normativos citados sdo abertos. O
contetdo de todo principio €é ilimitado, como, alias, devem ser,
exatamente para permitir a "abertura" do sistema juridico, com
solucBes mais consentaneas com as peculiaridades do caso
concreto submetido a apreciacdo do Poder Judiciario. (Didier
Junior, 2008, p. 12)

Marina Mariani de Macedo Rabahie, por sua vez, também desenvolvendo a sua
percepcao sobre a funcdo social da propriedade a partir da dicotomia interesse publico e
privado, reforca a ideia de “poder-dever” do titular do dominio, COMo instrumento para o

alcance de objetivos individuais e interesses de toda a coletividade:

Quando a Constituicdo ainda que de maneira
programatica, incluiu, dentre os seus comandos, o da fungéo
social da propriedade, alterou substancialmente a situacdo

juridica comum daquele que é proprietario. Isto €, o
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proprietario, entendido somente como um fiel cumpridor de
interesses proprios passa a atuar, tal qual o Estado (ainda que
este possua prerrogativas que lhe séo exclusivas e proprias, o
que o diferencia do particular) como um gestor de neg6cios da
coletividade, um cumpridor de fun¢Bes. Notamos, entdo, que
ao menos desta especifica fungdo puablica o particular é
detentor. Além de usar, gozar e dispor do objeto de sua
propriedade de modo a alcancar interesses proprios, devera
fazé-lo de maneira qualificada, para que atinja também os
interesses de toda a coletividade, da qual faz parte.

Nesta altura de nossa exposicao é preciso refletir sobre
importantissimo ponto: o entendimento segundo o qual o
proprietério particular exerce funcdes que sdo quase publicas,
perseguindo, portanto, utilidades sociais, ndo deve ser
suficiente para que se chegue a conclusédo de que ele deixa de
ser titular de um direito subjetivo. Alias, nem poderia ser assim,
pois 0 nosso sistema de normas superiores outorgou-lhe direito
de propriedade que é assegurado, salvo 0S casos previstos.
Disto resulta que o particular rene um poder (que viabiliza o
exercicio de seu direito subjetivo de propriedade, garantido
constitucionalmente) ao qual se conjuga um dever-poder, que
se exterioriza quando do exercicio deste mesmo direito com
vistas ao atingimento de finalidades sociais. A procura desses
interesses sociais demonstra a existéncia de um poder
instrumentalizador de um dever maior e fundamental, dirigido
a finalidades publicas e do qual ndo se pode dispor — o dever de
satisfazer as necessidades que a vida comunitaria acarreta.
(Rabahie, 1991, pp. 227-228)

Bastante significativa, igualmente, é a assertiva, da referida autora, no sentido de
caracterizar a funcédo social da propriedade como um instrumento para a busca da justica

social e do desenvolvimento nacional, in verbis:

N&o podemos nos esquecer de que a funcdo social da

propriedade é instrumento que deve ser utilizado para o alcance
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da justica social e também do desenvolvimento nacional.
(Rabahie, 1991, p. 230)

A digressdo em relagdo as diversas percep¢des de doutrinadores patrios acerca da
funcdo social da propriedade tem por objetivo demonstrar que as tentativas de se delimitar
0 contetdo de tal principio gira, basicamente, em torno de alguns elementos
fundamentais.

De todo o exposto, parece claro que podemos extrair cinco conclusdes mais
comumente aceitas entre as perspectivas a respeito da funcéo social da propriedade.

A primeira delas (e talvez a mais relevante) se refere ao fato de que a funcéo social
da propriedade tem sua origem na crise do liberalismo, tal como acima apontado — e por
tal razdo, ndo se mostram necessarias maiores digressdes. Nesse sentido, o principio em
questdo tem por objetivo a superagdo de uma percepgéo individualista (com pretensoes
absolutistas) derivadas das teorias filosoficas desenvolvidas no ambito do liberalismo
classico. A mitigacdo da autonomia individual se faz com vistas a atender interesses
coletivos que eventualmente possam incidir sobre o exercicio dos direitos decorrentes da
propriedade.

A ideia, portanto, de funcéo social da propriedade, como subproduto da crise do
liberalismo classico, de natureza metafisica, objetiva estabelecer a vinculacédo do direito
a propdsitos socialmente concebidos. E, de certa forma, um movimento no sentido de
subjugar o direito a realidade materialista que se impunha. A autonomia da vontade, muito
embora importante, ndo pode ser tida, no contexto material vivenciado, como o Unico
critério de decisdo na alocacdo de recursos escassos e de extrema relevancia para a
coletividade.

A segunda caracteristica, e, em boa parte, decorrente da primeira, refere-se ao fato
de que a funcdo social da propriedade ndo tem por objetivo a extin¢do da propriedade
privada, mas, sim, a sua conformacdo com o interesse publico. De fato, em todas as
explanacdes acima discorridas, hd uma preocupacdo comum no sentido de se reforcar a
importancia da propriedade privada. O préprio Duguit, considerado um importante
precursor no desenvolvimento do principio, é enfatico em seu distanciamento em relacado
ao objetivo de se extinguir ou socializar a propriedade privada. Karl Renner, da mesma
forma, muito embora fortemente influenciado por Marx, inclusive na adogcdo do
materialismo histérico como instrumento de apreensdo da realidade da propriedade vis-

a-vis as relagbes econdmicas e sociais, € expresso ao reafirmar a relevancia da
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propriedade privada e da relevancia da autonomia do individuo. O mesmo se diga em
relacdo a Durkheim. Comte, por sua vez, se coloca ainda mais distante, ao ndo demonstrar
nenhuma preocupagdo em relagdo a concentracdo da riqueza, desde que seu uso seja
norteado no sentido de cumprir uma determinada destinacdo especifica e que sejam
atendidos os “mais graves” interesses coletivos.

De tal caracteristica exsurge a constatacdo de que a ideia de funcéo social da
propriedade resulta da busca de uma alternativa ao prognostico de Marx quanto a
revolucdo proletaria e a subsequente extin¢do da propriedade privada. O estabelecimento
de garantias — como parte de um sistema de freios a um liberalismo opressor — parece ser
o cerne do principio da funcdo social, como forma de se contemplar interesses relevantes
de uma coletividade oprimida, sem, no entanto, a formulac&o revolucionéria de alteracoes
nos arranjos institucionais vigentes. Em tal aspecto talvez resida a perplexidade, acima
mencionada, de Karl Renner, ao verificar sensiveis alteracdes no contetido da propriedade
sem a respectiva percepg¢ao de mudangas normativas correspondentes.

A terceira caracteristica refere-se ao fato de que a propriedade devera atender a
um determinado fim. Para atender a funcdo social, deverd o proprietario (e ndo a
propriedade, evidentemente) exercer 0s seus direitos tipicos de titular do dominio em um
determinado sentido que atenda a um interesse especifico. Tal como nos esclarece Karl
Renner, a propriedade sempre teve uma determinada finalidade, inclusive para o
atendimento dos interesses individuais. Insta, portanto, entre os fins a serem
possivelmente alcangados com uma determinada propriedade, identificar a que interesses
eles serviriam e, em seguida, avaliar se eles poderiam ser legitimados juridicamente no
ambito do Estado Democrético de Direito.

No que concerne ao principio em apreco, os fins serdo aqueles norteados por um
determinado interesse coletivo. E, em tal aspecto, reside a quarta caracteristica que se
objetiva destacar. Ora, havendo fins (e, portanto, fungfes) individuais, incluindo
capitalistas (como a funcdo de acumulagdo de capital, mencionada por Karl Renner),
norteard o principio da fungéo social que se conduza o proprietario para o fim de alcancar
aqueles orientados pela coletividade.

Por fim, o quinto aspecto — talvez ndo mencionado por todos os autores, mas por
uma relevante maioria — reside no fato de que a propriedade, com o advento da funcao
social da propriedade, passa a ser caracterizada por um “poder-dever” do titular do
dominio. Em outras palavras, o proprietario ndo deixa de ter suas prerrogativas inerentes

ao dominio, no sentido de usar, gozar e dispor da coisa (ndo mais da maneira mais
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absoluta), mas tal poder é qualificado por um dever de se conduzir de modo a contemplar,
no exercicio de suas faculdades, interesses sociais de uma coletividade de néo
proprietarios daquela coisa.

Tome-se, por exemplo, a ilustracdo da propriedade rural improdutiva, acima
mencionada. O proprietario ndo tem, segundo a legislacéo brasileira, apenas o poder de
cultivar a terra, tornando-a produtiva. Ele tem um dever — que decorre tdo somente da
qualidade de titular do direito de propriedade — de dar uma destinagdo produtiva minima
prevista em lei, sob pena de se sujeitar a um procedimento de desapropriacdo para a
realizacéo de reforma agraria. Ou seja, o préprio direito a propriedade da coisa coloca-se
sob risco de extingdo, caso ndo seja ele qualificado pelo emprego, por parte do
proprietario, de suas prerrogativas a servicos de uma destinacdo econdmico-social
prevista em lei.

As caracteristicas acima citadas, portanto, consubstanciam boa parte dos
apontamentos realizados pela doutrina nacional acerca do que consistiria o contetido da
fungéo social da propriedade. As referidas concepgOes, longe de serem exaustivas,
representam, de certo modo, como os juristas patrios tém formulado diretrizes para a
questdo relativa ao contetdo do principio em referéncia, contribuindo sobremaneira com
0 avango acerca da compreensdo do complexo tema da propriedade privada.

Nada obstante, por mais zeloso e herculeo que o jurista possa ser, uma tentativa
de formacdo, em concreto, do contetdo da funcéo social da propriedade ndo podera, em
grande parte dos chamados “hard cases”, ser alcangado a partir de um raciocinio l6gico-
dedutivo que resulte em apenas uma Unica resposta correta e adequada com o sistema
juridico. Como se sabe, a possibilidade de existéncia de mais de uma resposta consentanea
com as diretrizes gerais acima expostas, ndo raro, poderd abrir amplo espaco para
florescimento de arbitrariedades e decisdes autoritarias.

Pendem, portanto, importantes questionamentos, cuja resposta se faz necessaria
para que seja vidvel a eficacia, no caso concreto, do principio da funcdo social da
propriedade.

Nesse sentido, poder-se-ia indagar: (i) com a superacéo de boa parte dos excessos
do liberalismo cléssico, o principio da funcéo social alcangou a plenitude de seu contetdo
normativo? Em outras palavras, o referido conteudo € estatico, e parou no tempo apés o
ocaso do absolutismo liberal, ou dindmico (assim como pretende Fachin)?; (ii) se a ideia
de funcdo social esta relacionada ao alcance de um determinado fim social, que fim seria

esse? Como e de que forma tais fins seriam especificados? Os arranjos institucionais que
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fundamentam o exercicio do direito de propriedade objetivam alcancar fins privados e
fins sociais, apenas, ou ha finalidades relacionadas a outros tipos de fun¢bes que poderiam
legitimamente ser contemplados, como, por exemplo, fun¢bes ambientais, cientifico-
académicas, culturais, ladicas, entre outros?; (iii) os fins em questdo devem atender
apenas aos interesses norteados pela dicotomia individuo/coletivo, ou ha outros interesses
que poderiam ser legitimados, como, Vv.g., interesses de minorias, interesses de futuras
geragdes? e (iv) se € verdadeiro que a fungdo social impde um dever ao titular do dominio,
que dever especificamente seria esse? Como o proprietario — e devedor — poderia se
desincumbir desse 6nus, sendo certo que também lhe assiste o direito de cumprir com
suas obrigacdes, e de ndo ser cobrado indevida e indefinidamente? Quem seriam 0s
credores dessa obrigacdo? Ou seja, quem teria a prerrogativa de obter um provimento
estatal no sentido de coagir o proprietario-devedor inadimplente a cumprir com suas
obrigacGes?

De fato, do detido exame das diretrizes que se especificou acima, ndo se deduzem,
facilmente, respostas convincentes as perguntas ora formuladas.

Nesse sentido, Eros Roberto Grau, no desenvolvimento de sua concep¢do de
funcdo social da propriedade, também faz alusdo aos elementos principais acima
destacados, como a relagdo do principio com a limitagdo da propriedade em seu aspecto
individualista; o carater dicotdmico do poder-dever relacionado ao exercicio do direito de
propriedade e a necessidade de observancia de interesses coletivos. Reconhece, no
entanto, o aspecto de indeterminacdo de seu conteudo, o que exigira, segundo o referido
autor, analise realizada a partir de uma multiplicidade de enfoques e critérios especificos.
A propésito do tema, esclarece que:

A anélise do instituto da propriedade, no Direito de
nosso tempo, reclama uma multiplicidade de enfoques e
critérios especificos. Ainda quando tomemos como objeto de
pesquisa o0 principio da funcdo social, na tentativa de
demarcacdo dos contornos de sua concepgéo e do seu raio de
abrangéncia, ainda assim nos colocaremos, sempre, diante de
um leque de aspectos a serem explorados, a reclamar a
enunciacdo de um deles como primordial, em raz&o do qual se

pretenda desenvolver a anélise ensaiada.
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Isto porque, a funcdo social da propriedade, na
expressao de Salvatore Pugliatti, é poliédrica e pode ser dita
verdadeiramente indeterminada — tanto sdo os aspectos sob 0s
quais pode caracterizar-se uma funcdo social, a qual tera ndo
apenas varia relevancia especifica, mas podera ter relevancia
em funcéo da importancia que o elemento social adquira em
determinado momento aos olhos do legislador ordinario. (Grau,
1983, pp. 62-63)

A funcdo social, conforme se verifica — assim como o reconhecem unanimemente
0s autores acima mencionados — esta relacionada a uma determinada finalidade coletiva.
E raro, no entanto, identificar-se uma problematizacao acerca do que seria essa finalidade
coletiva, como deveria ela ser alcangada e com base em quais parametros.

A rigor, a proposito da definicdo do que seria efetivamente essa finalidade
coletiva, temos alguns exemplos de determinacao em casos especificos, como a legislacédo
retro referida sobre a necessidade de se tornar produtiva a propriedade imobiliaria rural.
Afora isso, temos a explicitacdo de eventuais finalidades em casos submetidos ao
Judiciario, conforme se explicitard mais adiante. Trata-se, no entanto, de solucgdes
especificas para casos pontuais.

Carmen Lucia, igualmente, reconhece o carater de indeterminacgdo da finalidade
coletiva a qual devera nortear a concretizacdo do principio da funcdo social da

propriedade. Nesse sentido, esclarece:

O que parece certo é que, em principio e por principio,
a propriedade presta-se a, em sua esséncia, algo dado a cumprir

funcdo, dai ser ela instrumental, voltada a um fim.

A funcdo, em qualquer caso, é dar a utilidade que
apresente resultado sociopolitico e econdémico nos termos
juridicamente definidos como legitimos. Paralelamente, a
utilidade propria da coisa (res) é obtida pelo atendimento

daquilo que é posto como sendo a sua funcéo.

Qual o fim e como se atender ao que se considera justo
é a questdo a ser resolvida pelos povos em seus diferentes

sistemas juridicos. E nestes que se normativizam as relacdes
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sociais para a concretizacdo dos objetivos de Justica da
sociedade. (Rocha, 2004, p. 59)

Diante disso, é de se insistir, primeiramente, no reconhecimento de que h4,
efetivamente, uma indeterminacéo a respeito do contetudo do principio em questdo. Uma
vez reconhecido tal aspecto, volta-se a indagacao a respeito de como se deve proceder
para determin&-lo no caso concreto. Ou seja, qual procedimento deveria ser realizado para
que se alcance legitimidade nas escolhas existentes acerca das possiveis finalidades? A
qguem seria atribuida essa importante tarefa? Quais balizas deveriam ser impostas para
que o procedimento de escolha guarde coeréncia e certo grau de previsibilidade juridica?

Como norte a orientar a busca pelas respostas pretendidas, dever-se-4, sempre,
prestigiar o caminho indicado por critérios democraticos de legitimidade. Apenas por
forca da estrita observancia de procedimentos legitimados democraticamente é que se
evitardo autoritarismos ideoldgicos e casuismos oportunistas.

Esse é o caminho que se pretende apresentar em conclusao ao presente trabalho.

Para tanto, todavia, é imprescindivel a compreensdo da propriedade, e de sua
funcdo social, como um produto de arranjos juridicos e institucionais, sobre os quais
recaem interesses, direitos e pretensdes de diversas naturezas, e ndo apenas decorrentes
da dicotomia individuo/coletivo.

De fato, além de finalidades relacionadas a aspectos individuais e coletivos, ha
interesses de natureza difusa, ou, ainda, de minorias, que também devem ser
contemplados. Sdo também finalidades importantes — e legitimadas — sob a perspectiva
do Estado Democratico de Direito, que ndo se confundem, como genericamente se
pretende fazer, com os interesses coletivos decorrentes de uma resposta que se almejou
dar aos excessos do liberalismo cléassico. E exatamente nesse contexto que surge a
tentativa de se contemplar outras funcionalidades — como a ambiental, cultural, cientifica,
etc. — no direito de propriedade.

Gustavo Tepedino, ao analisar a funcédo social da propriedade e a sua relacdo com
o0 dever de protecdo do meio ambiente, chegou a conclusdo semelhante em relacdo ao
novo aspecto da funcionalizacdo do direito de propriedade, que supera a dicotomia de

interesses coletivo/privado. A esse propoésito, transcrevo:

O estudo da fungdo social da propriedade no @mbito do
direito ambiental reflete a superagdo da dicotomia classica

entre o direito publico e o direito privado. No passado, como se
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sabe, situava-se, de um lado, o direito privado, destinado a
assegurar o império da vontade individual e dos direitos inatos
dos individuos, excluindo-os da ingeréncia estatal. De outro, 0
direito publico, como instrumental de organizagdo do Estado
de prote¢do do cidadao em face do arbitrio do Poder Publico.

(.

Atualmente, no entanto, percebe-se a necessidade de
mobilizacdo de todos os instrumentos juridicos disponiveis, no
ambito do poder publico e da iniciativa privada, para solucéo
das questbes ambientais, que adquirem relevancia mundial,
aproximando-se assim, na prote¢do da pessoa humana, mais e
mais ameacada pelos riscos ao ecossistema, o Direito Civil do
direito administrativo e constitucional. (Tepedino, 2009, pp.
175-177)

Nesse sentido, portanto, se ha variedade de interesses, direitos e pretensdes a
serem acolhidas no ambito do exercicio do direito de propriedade, a escolha entre as
alternativas devera ser realizada por meio de critérios que sejam legitimados pelo Estado
Democrético de Direito.

Acresca-se, ainda, como visto, que a funcionalidade esta relacionada a um fim —
a ser especificado pela sociedade. O fim, por sua vez, refere-se a uma determinada
utilidade (distribuicdo equitativa de recursos, aumento de riqueza, bem-estar social, etc.).

Nesse contexto, deve-se levar em consideracédo, ainda, que os critérios puramente
utilitaristas também se relevam extremamente controversos (apesar de importantes),
conforme se analisard em seguida. Faz-se, portanto, igualmente, imprescindivel
compreender que decisbes norteadas, exclusivamente, por critérios utilitaristas podem
resultar em situacOes graves e dissociadas de valores socais relevantes.

Nesse sentido, ha importantes criticas, adiante detalhadas, ao utilitarismo como
critério de valoragio moral para a escolha de alternativas possiveis. E o que se pretende

expor no capitulo seguinte.
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5. Utilitarismo, anélise econdmica do Direito e propriedade

5.1. Nogdes gerais sobre utilitarismo

O utilitarismo pode ser definido como uma filosofia moral consequencialista que
objetiva classificar como moralmente valorosa uma determinada acéo a partir do critério
de maximizacdo da felicidade, comumente entendida como a superagdo da dor pelo
prazer. (Posner, 1979, p. 111) Em outras palavras, o utilitarista é aquele que classifica
como moralmente boa uma acdo que produz maior utilidade agregada a uma determinada
sociedade, entendendo-se (geralmente) como Util algo que produz prazer em detrimento
da dor.

Stuart Mill, por sua vez, explicita que a crenca de que a utilidade, ou o principio
da maximizacdo da felicidade, seriam os fundamentos da moralidade, sustenta que as
acOes sdo corretas na medida em que intencionam promover a felicidade, e sao erradas na
medida em que intencionam produzir o reverso de felicidade. Por felicidade, esclarece
Stuart Mill, compreende-se como o prazer e a auséncia de dor; por infelicidade, dor e a
privacao do prazer. (Mill, 2001, p. 14)

No mesmo sentido, Jeremy Bentham aduz que uma acdo esta em conformidade
com o principio da utilidade quando a tendéncia que ela tem de aumentar a felicidade em
uma determinada comunidade é maior de qualquer outra que ela tem de diminui-la. Da
mesma forma, alguma medida do governo sera tida por conforme ao principio da utilidade
quando a tendéncia de aumentar a felicidade é superior a de diminui-la. (Bentham, 2000,
p. 15)

Para Posner, o utilitarismo € uma teoria que trata tanto da moralidade pessoal
como da justica social. Ou seja, um homem bom é aquele que busca maximizar a sua
felicidade e a dos demais, assim como uma sociedade boa seria uma sociedade que
objetiva, igualmente, maximizar a soma da felicidade geral (Posner, 1979, p. 111).
Pefalver & Alexander, no entanto, alertam que o utilitarismo, diferentemente, nao se trata
de um sistema de moralidade pessoal, mas, sim, de um sistema de deciséo politica e social,
notadamente quando se trata de teoria da propriedade. (S. Alexander & M. Pefalver,
2012, p. 12)

Dois pontos sdo fundamentais na teoria utilitarista: em primeiro lugar, porque

sobre eles recaem a maior parte dos argumentos dos criticos a essa concepgéo; e, em
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segundo lugar — quicad por consequéncia — referem-se aos aspectos de maior atencéo
tedrica por parte de seus defensores. S&o eles: (i) como definir o que seria o bom (ou o
util) a ser almejado como critério de afericdo do valor da decis&o politica ou social; e (ii)
como agregar as experiéncias individuais relacionadas a essa utilidade para que seja
possivel a mensuracdo das escolhas tomadas.

O utilitarismo, como se viu acima, em sua classica formulacdo por Jeremy
Bentham apregoa que a escolha moralmente valorosa seré aferida a partir da soma de todo
0 prazer, subtraida da dor, experimentado por todos de uma determinada sociedade. A
decisdo moralmente boa, portanto, sera aquela que provocar a maior experiéncia de prazer
liquido possivel, em uma determinada sociedade. Ocorre, no entanto, que o critério do
prazer ndo é unanimemente aceito por todos os utilitaristas, notadamente os mais recentes.

Eis, portanto, uma primeira fonte importante de discussao.

5.2. Breves linhas sobre a utilidade e a utilidade agregada

Bentham assevera gue a natureza situou a humanidade sobre a governanca de dois
mestres soberanos: dor e prazer. O padréo de certo e errado assim como as relagdes de
causa e efeito estariam atadas ao trono de ambos os soberanos. Ou seja, tudo 0 que o ser
humano faz, pensa ou fala esta relacionado a dor e ao prazer. Nesse sentido, o principio
da utilidade reconhece essa sujeicdo do ser humano a ambos, e defende que o sistema de
escolhas se fundamenta exatamente nesta sujei¢do (Bentham, 2000, p. 14). O utilitarismo,
portanto, seria a forma de compreenséo desse sistema pela razéo.

O problema surge, todavia, quando se pretende definir o que seria o prazer. Ora,
0 prazer se refere a uma experiéncia individual vivenciada diferentemente por quem a
experimenta. E, portanto, valorada particularmente e de diferentes modos. Como, diante
disso, mensurar o prazer de modo a valorar como boa ou ma uma determinada acéo, sob
a perspectiva utilitarista?

O utilitarismo, em sua versdo classica, procura valorar o prazer apenas em termos
de intensidade e duracdo, evitando, assim, estabelecer critérios para definir o que seria
propriamente um prazer relevante para fins de alcance de uma moralidade. Nesse
contexto, surge a famosa assertiva de Jeremy Bentham: “prejudice apart, the game of
push-pin is of equal value with the arts and sciences of music and poetry” (Bentham,

2008, p. 206) Ou seja, para Bentham, qualquer prazer advindo de ciéncias ou artes, como
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musica e poesia, poderia ser igualmente valoroso ao prazer decorrente de um jogo infantil
(push pin game).

A grande critica a versdo do utilitarismo de Bentham reside exatamente na
possibilidade de tal concepcdo dar azo a que todo tipo de perversidade possa ser
considerada como moralmente boa. Nesses termos, o prazer decorrente de um sadismo
qualquer, por exemplo, poderia ser considerado como moralmente valoroso, caso,
efetivamente, seja considerado prazeroso ao sadico que o pratica.

Stuart Mill, todavia, objetiva superar tal critica ao argumentar que, considerada a
natureza mais elevada do ser humano, é plenamente compativel com o principio do
utilitarismo o reconhecimento do fato de que alguns tipos de prazer sdo mais desejaveis
e mais valorosos que outros. (Mill, 2001, p. 15)

A percepcdo de felicidade, portanto, é, de certo modo, individualista, pois esta
relacionada a uma experiéncia particular de uma determinada pessoa. Nesse sentido, a
valoracao moral de uma determinada conduta dependera do impacto que sera produzido
individualmente na percepcao da felicidade.

Bentham, como visto acima, defende que uma conduta sera moralmente boa se a
soma do prazer superar a dor produzida. O critério, entdo, seria o prazer liquido resultante
da deciséo e/ou da conduta.

Em uma concepgdo aproximada a de Bentham, mais modernamente, ha o critério
Kaldor-Hicks, que considera uma determinada decisdo superior as alternativas se o
beneficio percebido por um determinado grupo de pessoas for suficiente para compensar
as perdas do grupo que nio foi beneficiado (ou prejudicado) pela decisio tomada. E de
se notar que, para tais fins, ndo ha que se efetivar, na pratica, a compensacao daqueles
que forem prejudicados (ou ndo beneficiados) com a decisdo. O critério Kaldor-Hicks
considera que uma decisdo serd melhor que outra se o bem-estar geral for superior,
independentemente da forma como os beneficios forem distribuidos. Na mesma linha,
outro critério importante é o de Pareto, que considera que uma decisdo é boa se ela torna
pelo menos uma pessoa melhor sem decrescer a utilidade de ninguém.

A indiferenca de tais critérios em relacdo aos aspectos distributivos é, de certa
forma, temperada por alguns autores utilitaristas. O proprio Stuart Mill reconhece que,
em certas hipdteses, devem ser considerados aspectos qualitativos dos grupos em relagéo
aos quais as escolhas sdo feitas. Nesse sentido, assevera que seria melhor ser Sdcrates
insatisfeito do que um bobo satisfeito. (Mill, 2001, p. 18) Ou seja, ainda que, para efeitos

do utilitarismo, sejam reconheciveis os interesses de ambos, de Socrates e do bobo,
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certamente dever-se-ia sopesar mais intensamente a satisfacao de Socrates. Dessa forma,
ndo seria contrario ao utilitarismo a definicdo de alguns critérios distributivos que
considerassem um peso maior aos interesses de determinados grupos em detrimento de

outros.

5.3. Utilitarismo, andlise econémica do Direito e direito de propriedade

5.4. O utilitarismo e a analise econdmica do Direito

E importante destacar, desde ja, que ndo é alheia a polémicas a associa¢o das
teorias relacionadas a analise econémica do direito as concepcdes utilitaristas. H& autores,
como, Vv.g., Pefalver e Alexander, que, para fins de delimitacdo temética sobre a
concepcao utilitarista de direito de propriedade, incluem no ambito do utilitarismo as
teorias autointituladas “economics” e “welfarists”. (S. Alexander & M. Pefialver, 2012,
p.11)

Outros autores, no entanto, como Richard Posner, tragam claras distingdes entre
economics e teorias utilitaristas. Alias, Posner reputa a essas associa¢fes indevidas uma
tentativa de se criticar indevidamente a analise econémica do direito por ele proposta.
(Posner, 1979, p. 103)

Para o referido autor, as teorias utilitaristas puras ttm como objetivo determinar
como critério de definicdo de escolhas a maximizacao da felicidade ou bem-estar de uma
determinada sociedade. Diferentemente, defende que, em sua analise, o critério a ser
adotado deveria ser o de riqueza, entendendo-se como riqueza o valor em doélares (ou
moeda equivalente) de tudo em uma sociedade. (Posner, 1979, p. 119). Em outras
palavras, a analise econémica do direito comunga com o utilitarismo a adocdo do
consequencialismo como de valoracdo da conduta e das escolhas. Na medida em que o
consequencialismo do utilitarismo estid voltado para o alcance da maximizacdo da
felicidade (ou do bem-estar), o da analise econémica do direito esta para a maximizagéo
da riqueza.

Nesse sentido, Posner assevera que os direitos, para a teoria econémica, nao sao
outorgados por Deus ou por algo transcendental; sdo meros instrumentos de maximizagéo
de riqueza (Posner, 1979, p. 127). O fundamento maior da analise econdmica do direito,

portanto, € o principio da maximizacéo da riqueza, assim definido por Posner:
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To recapitulate, the wealth-maximization principle
implies, first, an initial distribution of individual rights (to life,
liberty, and labor) to their natural owners; second, free markets
to enable those rights to be reassigned from time to time to
other uses; third, legal rules that simulate the operations of the
market when the costs of market transactions are prohibitive;
fourth, a system of legal remedies for deterring and redressing
invasions of rights; and fifth, a system of personal morality (the
"Protestant virtues') that serves to reduce the costs of market
transactions. Were the traditional common law fields to be
reorganized along more functional lines, the first of these areas
would be the domain of property law, the second of contract
law, the third of tort law, and the fourth of procedural and

remedial (including criminal) law. (Posner, 1979, p. 127)

Né&o se ignora que, posteriormente, notadamente a partir da década de 90, Posner
tenha feito diversas concessdes aos seus criticos, de modo, inclusive, a colocar em
segundo plano o principio da maximizacdo da riqueza como um norte essencial ao
Direito. A partir de entdo, Posner se aproxima do pragmatismo juridico, ao defender que
o Direito tem como fim ndo exclusivamente a maximizacdo de riqueza, mas,
efetivamente, o alcance de fins sociais. Tais fins sociais, assim como as realizagdes
humanas, devem ser apreciados relativamente as circunstancias e avaliadas também por
suas consequéncias. (Salama, 2008, p. 12)

A concepcdo fundamental de Posner tem profunda inspiracdo nos trabalhos
desenvolvidos por Ronald Coase. Reputa-se ao trabalho de Coase a origem da verséo
mais atual da analise econdémica do direito, especialmente em seu artigo de 1960 acerca
do problema dos custos sociais (Coase, 1960). Em seu texto, Coase promove uma analise
da sistematizacdo e alocacdo de direitos em um contexto de discussao acerca da aplicacdo
da nuisance doctrine, ou seja, em hipoteses em que se discute os efeitos — e as respectivas
consequéncias juridicas — em terceiros, de atividades de empresas, como, por exemplo,
uma fabrica que produz fumaca capaz de trazer prejuizos a vizinhanga.

Em seu famoso artigo, Coase defende que devem ser levados em consideragao os
custos relacionados as operacgdes existentes no &mbito dos arranjos sociais. Nesse sentido,
deve-se considerar que as escolhas entre arranjos sociais e, portanto, de alocacdo de

direitos, envolvem custos a serem suportados, que poderao resultar em prejuizos a alguns
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grupos determinados, apesar de eventuais melhorias provocadas pelas decisfes tomadas.
Nesse contexto, o desejavel seria que as escolhas e agdes desenvolvidas provocassem
ganhos superiores as perdas verificadas, considerando o efeito total dentro de um sistema.
(Coase, 1960, p. 44)

Ao explicitar a l6gica econémica existente na nuisance doctrine, Coase criou uma
premissa de analise que foi estendida a outras areas do direito, resultando, assim, em uma
concepgdo tedrica econdbmica-juridica que parte do pressuposto de que um sistema legal
teria (ou racionalmente deveria ter) como finalidade, a promocéo da alocacdo eficiente de
recursos.

A teoria da propriedade no dmbito do utilitarismo e da andlise econdmica do
direito difere, portanto, das demais teorias analisadas, exatamente por compreender a
propriedade como um instrumento para se alcancar um determinado fim pretendido.

Nesse sentido, a teoria utilitarista ¢ comumente diferenciada das teorias que tém
fundamento em um direito a propriedade (rights-based theories), como, v.g., as teorias de
Jeremy Waldron (Waldron, 2002), Robert Nozick (Nozick, 2011), e Hegel (Hegel, 2009),
assim como se diferencia das teorias de propriedade baseadas em um dever, como, por
exemplo, Immanuel Kant (Kant I. , 2014). Em relacdo as primeiras, a teoria utilitarista se
diferencia por ndo fundamentar o direito a propriedade em qualquer interesse individual
que deva ser protegido (seja por qualquer argumento de natureza moral, transcendental
ou religiosa). Em relacédo as segundas (duty-based), as teorias utilitaristas se diferenciam
por ndo pressupor nenhum dever inerente ao direito de propriedade (como, p. ex., a
obediéncia a uma lei universal, origem de todo sistema de direitos). De fato, como se viu
acima, o fundamento maior da propriedade utilitarista € a maximizacao do bem-estar (ou
felicidade) ou, ainda — para a analise econdmica do direito —a maximizacdo da riqueza.

Para a concepc¢do da analise econémica, o sistema legal deveria ser considerado
como um instrumento norteado para a maximizagéo de riqueza. Uma norma, uma conduta
ou um contrato séo bons quando maximizam riqueza (considerando os efeitos agregados

no total).

5.5. As dimensdes positiva e normativa da analise econdmica do Direito

A andlise econdmica do direito costuma ser subdivida em duas dimens@es: a) a
dimensdo positiva, que tem por objetivo analisar situacGes especificas de uma realidade

posta; e b) a dimensdo normativa, que tem por objetivo promover analises prospectivas,
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voltadas, portanto, para eventuais reformas no ambito do sistema legal, a partir das
relagOes entre direito e justica e ideias de eficiéncia econdmica, maximizagao da riqueza
ou do bem-estar (Salama, 2008).

A dimensdo positiva da analise econdmica do direito fundamenta-se na ideia de
que os instrumentos de analises advindos de teorias econémicas poderiam agregar
relevantes explicagdes a anélise do direito e dos efeitos de sua aplicacdo. De fato, Posner,
a esse respeito, defende que os economistas tenderiam a ser mais treinados,
comparativamente a outros cientistas sociais, em métodos modernos de analises
quantitativas, o que poderia ser Util na analise de sistemas legais. Adicionalmente, 0s
economistas teriam mais ferramentas para descobrir e usar métodos estatisticos no ambito
de sistemas legais, assim como seriam mais sensiveis a problemas qualitativos
relacionados a inferéncias que poderiam decorrer de informacdes estatisticas (Posner,
1975, p. 766).

A dimensdo normativa, como visto acima, tem por objetivo, pela analise
econdmica do direito, promover uma reflex&o acerca de arranjos institucionais e sistemas
legais a partir da relacdo entre direito e justica e eficiéncia econbmica, maximizacao da
riqueza ou do bem-estar.

Nesse contexto, os escritos originais de Posner, ao situar a maximizacdo de
riqueza como principio ético que fundamenta o prdprio Direito, constituem o
posicionamento mais radical da dimensdo normativa da analise econémica do Direito. A
perspectiva normativa, portanto, objetiva analisar as instituicdes e os sistemas legais
como instrumentos para se atingir o fim preconizado pela anélise econémica do direito,
qual seja, a maximizagéo da riqueza, em sua versdo mais pura.

Como acima referido, Posner acabou fazendo algumas concessdes aos seus
criticos, norteando, posteriormente, sua teoria ao pragmatismo juridico. Nessa versdo
menos radical da analise econémica do Direito, abandona-se a ideia de que a
maximizacao da riqueza seria um bem em si mesmo a ser perquirido como um principio
ético, em beneficio de uma perspectiva sobre o Direito mais permeavel a valores distintos
e fundados em outros principios morais.

Nessa linha, objetiva-se ndo mais defender um principio ético consubstanciado na
maximizagao da riqueza, mas sim analisar as consequéncias econdmicas que decorrem
da adocdo de um determinado arranjo institucional, um posicionamento legal (ou
normativo) ou, ainda, de uma decisao judicial. Analisa-se o Direito, ao regular as relac6es

sociais, politicas e econdmicas, como um instrumento para a concretiza¢do de politicas
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publicas. Essa perspectiva, portanto, almeja fornecer ferramentas para que seja possivel
(i) a definicdo de uma determinada politica publica ou de uma decisdo judicial ou
normativa; (ii) analisar quais as consequéncias efetivas das alternativas existentes e (iii)
0 adequado posicionamento dos arranjos institucionais necessario para o alcance dos fins

almejados.

5.6. Conceitos e assuncdes relevantes das teorias econdmicas do Direito: uma anélise

da Tragedia dos Comuns

Poder-se-ia assumir que o modelo bésico original de analise econémica do Direito
tem como referéncia o contexto hipotético suscitado por Garret Hardin — descrito no inicio
deste trabalho — na denominada Tragédia dos Comuns (Hardin, 1968). No cenario
proposto por Hardin, como visto, trata-se de um sistema (fechado) no qual ha varios
agentes racionais, recursos limitados e decisdes a serem tomadas no que concerne a
alocacdo de recursos.

A principal provocacdo de Hardin reside na contradicdo entre os beneficios
individualmente percebidos em decorréncia de uma decisdo particular de maximizacao
de ganho (acréscimo de uma res no pasto comum) e 0s prejuizos causados pelo consumo
adicional do pasto, prejuizos esses que seriam suportados pela coletividade.

Os referidos prejuizos percebidos na Tragédia dos Comuns estdo, como visto
acima, em algumas transacoes, alheios (ou subdimensionados) no ambito da analise de
custo-beneficio realizada pelo agente individual. No caso explicitado por Hardin, a
analise de custo-beneficio individualmente realizada considera o valor agregado em
decorréncia da adicdo de um animal em contrapartida ao custo dessa decisdo, que é
suportado (dividido) por todos os outros agentes.

A esse efeito, percebido por terceiros alheios a uma determinada transacéo,
atribui-se a denominacéo de externality, que pode ser conceituada, por elementos trazidos
por Harold Demsetz, como sendo 0s custos ou beneficios, pecuniarios ou ndo pecuniarios,
externos a uma determinada transagé@o e aos agentes diretamente envolvidos. (Demsetz,
1967, p. 348)

Demsetz, em seu artigo, defende que, para se evitar a tragédia exposta por Hardin,
deve-se, tanto quanto possivel, “internalizar” as referidas externalidades, de modo que
uma determinada decisdo possa ser tomada a partir de uma analise efetiva de custo-

beneficio que contemple, adequadamente, todos os efeitos decorrentes da transacao
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pretendida. Nesse sentido, assevera que uma funcédo primaria dos direitos de propriedade
é a de promover incentivos para se alcancar uma maior internalizacdo das externalidades.
(Demsetz, 1967, p. 348)

Nessa linha, Demsetz defende que a propriedade privada da terra, para se ater ao
exemplo formulado por Hardin, resultara na internalizacdo de varios custos externos
associados a propriedade comunitéria, porquanto o proprietario, munido de seu direito de
excluir terceiros, pode, geralmente, contabilizar e gerenciar melhor os seus recursos. Para
Demsetz, essa concentracdo de custos e beneficios em proprietarios tem o conddo de
incentivar a utilizacdo mais eficiente dos recursos. (Demsetz, 1967, p. 356)

Demsetz, portanto, ao discutir a problemaética trazida por Hardin, propde que a
propriedade privada pode ser considerada uma forma eficiente de se evitar o problema do
consumo excessivo de recursos demonstrado no ambito da tragédia dos comuns.

Ocorre que 0 consumo excessivo de um recurso de livre acesso ndo € a Unica
externalidade que poderia resultar em tragédia, no modelo basico de Hardin. De fato,
deve-se considerar, igualmente, a tragédia do free rider. Para se ater ao exemplo
suscitado, imagine-se que, para se alcancar uma boa produtividade na criacdo de animais,
0s agentes devem empregar esforcos individuais, em beneficio comum, consistentes, por
exemplo, no adequado preparo da terra para o pasto, na aposi¢ao de cercas no terreno,
para evitar a fuga dos animais, etc.

Nesse contexto, o agente racional podera avaliar que o beneficio concreto por ele
percebido, em decorréncia de seu exclusivo esforco para o cumprimento das referidas
tarefas, podera ser inferior aos beneficios advindos dos esfor¢os dos demais vis-a-vis com
sua conduta omissiva. Ou seja, o prejuizo individualmente verificado, por sua conduta
omissiva (ndo cumprir com suas obrigac@es de fazer), podera ser menor — pois por todos
sera suportado indistintamente — aos esfor¢cos individualmente considerados para o
cumprimento de suas tarefas. Podera, portanto, o free rider, pegar uma “carona” nos
beneficios advindos com os esforcos de todos e assumir um pequeno prejuizo,
correspondente a sua quota-parte, decorrente de sua desidia.

Na visdo macro do sistema, a conduta do free rider, no entanto, gera
improdutividade e torna o resultado menos eficiente. E, ainda, considerando que todos 0s
agentes sdo racionais e, igualmente poderiam realizar a mesma avaliacdo de custo-
beneficio, o resultado, no curso do tempo, seria, novamente, uma tragedia por uma

reducdo dréstica da produtividade.
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Em que pesem as importantes analises que decorrem do modelo apresentado por
Hardin, deve-se considerar que as conclusdes formuladas, a partir do cenério por ele
posto, partem de algumas premissas fundamentais para anélise econdmica das condutas
em questdo. Tais premissas estdo frequentemente presentes nas teorias de analise
econémica do Direito e sdo extremamente importantes para a compreensao, de um lado,
da utilidade de tais teorias e, de outro, de suas limitagdes.

A teorias relacionadas a Economia e Direito, geralmente e principalmente em suas
versodes iniciais, partem do pressuposto de que os modelos de analise sdo integrados por
agentes absolutamente racionais que tém como principio basico de atuacédo o alcance da
maximizacao de sua propria riqueza. Sob o ponto de vista pessoal, portanto, os referidos
agentes buscam o maior ponto de eficiéncia para a sua equacdo particular de custo-
beneficio. Nesse modelo ideal, ndo ha espaco para nenhuma outra a¢éo que ndo tenha por
finalidade a maximizacé&o da riqueza, como, por exemplo, decisfes que estejam norteadas
por propositos altruistas.

No caso da Tragédia dos Comuns, a premissa do agente racional, como visto
acima, invariavelmente resultara no consumo exagerado dos recursos comuns, com a
adicdo de mais animais, por decisdes tomadas individualmente a partir de uma analise de
custo-beneficio particular.

No ambito dessa linha de pensamento, todos os participes de um sistema juridico
(partes em um contrato, criminosos, 6rgdos acusatorios, motoristas de automoveis, para
utilizar os proprios exemplos de Posner) sdo agentes racionais e agem inteligentemente
para maximizar as suas proprias satisfacdes. (Posner, 1975, p. 763)

Nesse contexto, € em um sistema legal, os conceitos de “bens” e os respectivos
“precos” sdo ndo convencionais. Ou seja, a titulo de ilustragdo, para um criminoso, o
“bem” pode ser a pratica de um determinado crime e o “preco” pode ser a probabilidade
de condenagéo.

Para se ater ao exemplo de Posner, nessa linha de pensamento, defende-se que o
aumento dos custos esperados (ou projetados) em decorréncia da pratica de um crime —
como, por exemplo, o0 aumento na gravidade da puni¢do ou na probabilidade de ser ela
imposta — resultardo na reducdo na quantidade de crimes. (Posner, 1975, p. 763)
Contrariamente, caso exista uma percep¢do de impunidade e de aplicagdo branda das
penas, o0 criminoso, nesse modelo racional, avaliara que o custo relacionado a préatica de

crimes é baixo; e, sequindo essa linha de raciocinio, tendera a continuar (ou aumentar) a
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pratica delitiva sempre que os beneficios dela decorrente superarem 0s custos
(diminuidos, neste caso) relacionados a punicao e respectiva probabilidade.

N&o se deve negar a utilidade desse modelo de analise, ao se tentar medir e realizar
prognosticos em relacdo a possiveis consequéncias advindas da acdo egoistica de
maximizacdo da riqueza em determinados cenarios. Por outro lado, ndo se deve adotar a
decisdo do agente racional maximizador de riqueza como uma lei universal e aprioristica.

Diante dessa percepgéo, surgem, mais recentemente, diversas teorias que incluem
elementos comportamentais na analise econémica do Direito. A propdsito, digno de nota
é o trabalho desenvolvido por Ernst Fehr, Urs Fischbacher e Simon Géchter (Fehr,
Fischbacher, & Gachter, 2002). De fato, os referidos autores demonstram, com relevantes
fundamentos empiricos, que, em determinados arranjos sociais, as decisdes dos agentes
ndo sdo, necessariamente, orientadas a partir de critérios de maximizacao da eficiéncia na
equacdo individual de custo beneficio. Argumentam que, em algumas situacdes, 0s
agentes tendem a tomar decisfes que resultam em aumento de custos, ou perda de
beneficios, em funcdo de critérios norteados por uma ideia de reciprocidade (strong
reciprocity), altruismo ou altruismo reciproco.

A titulo de ilustracdo de uma hipdtese bastante comum de que em determinadas
situacOes agentes tendem a reforgar condutas de reciprocidade em detrimento de agdes de
maximizacao da riqueza, é de se destacar o exemplo do troco pela utilizagdo de servicos
de taxi. Deve-se notar que o exemplo mencionado trata de uma situacéo caracterizada por
uma Unica interacdo entre os agentes — motorista de taxi e usuario do servico (esse tipo
de situacdo é denominado de one-shot prisoner dilema, por retratar a baixa probabilidade
de ocorréncia de outras interacGes entre os agentes) (Fehr, Fischbacher, & Géchter, 2002,
p. 7). Nessa hipotese, é relevante considerar que existem os custos e beneficios para o
passageiro evadir-se do taxi sem efetivar o pagamento da corrida, bem como o0s custos e
beneficios de uma posterior perseguicdo, por parte do motorista, do passageiro que se
evadiu.

No caso mencionado, os beneficios econémicos do passageiro para se evadir sem
efetivar o pagamento sdo relativamente maiores aos custos decorrentes da fuga. Por outro
lado, sob a perspectiva do taxista, 0s custos de uma perseguicdo seriam relativamente
maiores aos beneficios eventualmente advindos com a abordagem do passageiro fugitivo.
Ou seja, se as acOes de ambos os agentes fossem orientadas a partir do principio da
maximizacao da riqueza (ou pelo alcance da mé&xima eficiéncia), o passageiro tenderia a

se evadir sem pagar e o taxista ndo iria promover qualquer tipo de perseguicéo.
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Na prética, no entanto, conforme esclarecem os referidos autores, as pessoas séo
inclinadas a realizar o pagamento pelo servico do txi — muito embora pudessem se evadir
a um custo baixo — e os taxistas, em uma hipétese de fuga do passageiro, ficariam
extremamente aborrecidos com o fato e, em consequéncia, tenderiam a efetivar uma
perseguicdo para alcancar o passageiro e puni-lo — apesar do alto custo de uma
perseguicdo se cotejada com os beneficios potencialmente advindos com seu sucesso.
(Fehr, Fischbacher, & Gachter, 2002, p. 8)

O exemplo em questdo demonstra que ha situacbes em que 0s agentes Sao
norteados a agir no sentido de reforcar positivamente uma conduta, assim como a reforcar
negativamente outras, em critérios de reciprocidade, ainda que a analise de custo-
beneficio indique atuacfes em sentido contrario. Em outras palavras, h ocasides em que
as pessoas demonstram disposi¢do a dispender recursos para reforcar positivamente
(incentivar) ou reforcar negativamente (punir) uma determinada conduta, ainda que nao
ocorram futuras interagdes entre os referidos agentes (one-shot PD).

O trabalho desenvolvido pelos referidos autores, portanto, desafia 0 modelo ideal
do agente racional que sempre objetiva alcancar o maximo de eficiéncia econdmica em
suas acdes, bem como demonstra que outros critérios, como reciprocidade, podem ser
relevantes para a efetivacdo de uma determinada norma (enforcement), em estruturas
sociais especificas.

Outras teorias mais recentes questionam a fidedignidade do caréater racional do
agente, a partir da compreensdo de que a racionalidade humana €, efetivamente, limitada.
Nesse sentido, deve-se mencionar o trabalho desenvolvido por Oliver Williamson, no
ambito do que se denomina Transaction Cost Economics (“TCE”) (Williamson, 2007)

Para a TCE, os agentes humanos séo descritos como racionalmente limitados. Tal
perspectiva objetiva se contrapor as teorias neoclassicas que partem do pressuposto de
que as decisdes humanas sdo tomadas por uma racionalidade econémica extremamente
agucada, o que induz a uma analise pautada na premissa de que as rea¢cbes humanas,
diante de um determinado evento, sejam norteadas por pura légica e racionalidade. Ao
contrario, para a TCE, deve se considerar uma capacidade de “prevencdo viavel” que
permite que as partes antevejam eventuais riscos e, na medida do possivel,
instrumentalizam mecanismos de mitigacdo, para, em seguida, poderem estipular
obrigacdes viaveis.

Para os propdsitos da TCE, portanto, 0s agentes possuem uma racionalidade

limitada, o que significa afastar uma nocao de “hiper-racionalidade”, assim como, por
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outro lado, uma auséncia absoluta de racionalidade. Essa perspectiva resulta na conclusédo
de que a capacidade de “prevencao vidvel” permite que riscos contratuais sejam mitigados
na medida da possibilidade, o que, invariavelmente, faz com que contratos complexos se
tornem incompletos. Ou seja, para essa perspectiva, nao se deve partir da premissa de que
0S agentes sdo sempre capazes de prever e mitigar, apropriadamente, todos o0s riscos a
que determinada atividade est4 sujeita.

Além da limitacéo racional, que é reconhecida pela TCE como aspecto importante
a ser considerado na andlise contratual e das estruturas de governanca que regem
determinada atividade, deve-se considerar, igualmente, os efeitos do oportunismo do
comportamento humano. S&o dois, portanto, os elementos relativos & conduta humana
que sdo considerados como relevantes para efeitos da anélise desenvolvida pela TCE:
oportunismo e racionalidade limitada. De fato, teorias da organizacdo que nao consideram
ambos 0s aspectos terdo uma visdo prejudicada acerca dos perigos que poderdo afetar
determinada transagéo.

Verifica-se, em conclusdo, portanto, que as premissas que resultam na Tragédia
dos Comuns podem, na pratica, ignorar outros aspectos relevantes do comportamento
humano, diante de determinados arranjos institucionais. O agente racional idealizado,
apesar de permitir analises importantes acerca de consequéncias econémicas de decisdes
tomadas, ndo corresponde, necessariamente, ao que se verifica na préatica, diante da
complexidade das relacdes sociais e econémicas, além da propria limitacdo humana.
Aspectos morais, culturais, sociais e politicos também interferem significativamente nos
resultados dos arranjos institucionais.

Outra premissa importante adotada por Hardin se refere a ideia do consumo
rivalizado dos recursos, de modo que 0 consumo excessivo por parte de um determinado
agente retiraria a disponibilidade, na mesma proporc¢édo, aos demais. Ora, é de se notar
gue nem todo sistema de consumo de recursos segue, necessariamente, a essa mesma
I6gica. No caso do consumo de informacéo, por exemplo, o acesso de um determinado
agente ndo obsta a disponibilidade desse recurso a qualquer outro interessado. Nesse
sentido, 0s aspectos econdmicos e juridicos a serem sopesados no contexto da
propriedade intelectual, por exemplo, sdo totalmente distintos daqueles examinados no
modelo ideal de Hardin. Presumir, portanto, que todo sistema de alocacdo de recursos se
assemelha aos “comuns”, acima retratados, seria uma diminuicdo relevante de uma

realidade extremamente mais complexa.
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Por fim, deve-se atentar, ainda, ao fato de que o modelo idealizado por Hardin
trata de um cenario caracterizado pelo acesso aberto aos recursos, de modo que cada um,
individualmente, pode tomar a decisdo de consumir mais ou menos do que se encontra
disponivel. Demsetz, como visto acima, diante deste contexto, objetiva evitar a tragédia
ao instituir uma internalizacdo das externalidades, ao atribuir, por forca da propriedade
privada, o poder de decisdo sobre o consumo dos recursos a um determinado titular do
dominio.

Ocorre que o problema da alocacao de recursos pode ser retratado de inimeras
formas, em contextos distintos do modelo ideal de acesso livre. A alocacao de recursos,
conforme nos esclarecem Guido Calabresi e Philip Bobbitt, pode se dar pelo mercado,
por decisbes politicas, pelos costumes, por sorteio ou por diversos arranjos entre 0s
referidos modelos (Calabresi & Bobbitt, 1978). De fato, conforme bem apontado pelos
autores em questao, a escassez (e, portanto, a exclusao) sdo fatos da vida (Calabresi &
Bobbitt, 1978, p. 22). A tragédia, no entanto, residira nas decisdes acerca da alocagdo dos
recursos e, principalmente, na sua fundamentacéo vis-a-vis aos valores morais aceitos em
uma determinada sociedade.

Adicionalmente, deve-se reconhecer que a tragédia apresentada por Hardin trata,
a rigor, de um contexto no qual os custos envolvidos na producdo sdo compartilhados
coletivamente e os beneficios sdo privados e percebidos individualmente. Trata-se de um
arranjo institucional especifico. Dessa forma, qualquer generalizacdo agodada dos efeitos
a serem verificados em situacdes de recursos escassos pode levar a gritantes equivocos.

Nesse sentido, as teorias de analise econdmica do Direito podem, ao absorverem
criticas atinentes a seus modelos pré-concebidos e premissas, fornecer ferramentas
relevantes de analise que permitam, inicialmente, uma compreensdo dos contextos
institucionais, para que seja possivel a analise dos efeitos das decisdes tomadas no ambito
daquele contexto determinado, assim permitindo proposi¢fes mais consentaneas com a

realidade institucional.

5.7. Criticas ao utilitarismo e as concepg¢des econdmicas do Direito
Conforme j& delineado acima, uma das principais dificuldades das concepcGes

utilitaristas reside exatamente na definicdo do que seria a maximizacao da felicidade.

Como visto, a concepc¢édo original do utilitarismo defende que a felicidade, como fim
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absoluto a ser buscado, deveria ser considerada como o prazer menos a dor resultantes de
uma determinada conduta.

Ocorre que, tal como aponta Posner, decorre dessa concepcdo de Mill uma
incerteza relevante a respeito da definicdo de prazer (ou felicidade). De quem seria a
concepcao de felicidade (ou prazer e dor) que nortearia as decisdes politicas para
maximizacao da felicidade? (Posner, 1979, p. 112) Dessa problematica surgem questdes
concretas e, ainda hoje, relevantissimas. Ora, como se deve sopesar a felicidade dos
estrangeiros para fins de estabelecimento de politicas publicas? E a felicidade dos ainda
ndo nascidos?

A propésito, Posner traz os seguintes exemplos: a) se a metade mais pobre da
populacdo de Bangladesh fosse exterminada, o padrdo de vida, e consequentemente a
felicidade, da populacdo remanescente, iria aumentar diante da melhoria da razdo entre
recursos naturais escassos e 0 nimero de pessoas. A felicidade total, todavia, poderia ser
menor. b) igualmente, uma alta taxa de natalidade poderd causar uma diminuicdo do
padrdo de vida da populacdo em geral de um determinado pais, e, consequentemente, da
média da felicidade das pessoas. Essa perda, no entanto, podera ser compensada pelas
satisfacBes das pessoas acrescidas.

As dificuldades decorrentes da afericdo da felicidade na concepcdo utilitarista
ensejam o que se denomina de monstruosidade moral da teoria utilitarista. Imagine, a
propdsito, que uma pessoa A tenha prazer em arrancar asas de moscas. Por outro lado, a
pessoa B se sente feliz ao alimentar pombos. Se A tiver capacidade de produzir uma maior
quantidade de prazer ao arrancar as asas das moscas do que B ao alimentar pombos, sob
critérios utilitaristas de maximizacdo da felicidade, dever-se-ia julgar a A e sua conduta
moralmente melhor do que B.

Adicionalmente, o utilitarismo pode resultar em sacrificios individuais em
beneficio de uma maioria. A esse respeito, Alan Donagan traz o seguinte exemplo:
eventualmente se poderia resultar em mais efeitos benéficos do que maleficios do
assassinato sem dor e indetectavel do seu malicioso, velho e infeliz avd, se comparado ao
fato de ter que suporta-lo até a sua morte natural. (Donagan, 1994, p. 133) Ou seja, a
teoria utilitarista poderia, em tese, considerar moralmente boa a conduta consistente em
um assassinato, na hipotese de se verificar que os efeitos resultantes da morte da vitima
levariam a uma maximizacéo da felicidade de uma maioria, apesar do tragico fim de uma

determinada pessoa.
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Levando a argumentacao a posi¢oes extremas, poder-se-ia defender a tese de que
o utilitarismo eventualmente considere como adequada a conduta ocorrida na Alemanha
nazista de exterminio de uma minoria de judeus, caso se entenda que a eliminac&o de um
determinado grupo social poderia maximizar a felicidade de uma maioria intolerante.
(Posner, 1979, p. 117)

As teorias utilitaristas, portanto, tendem a ser alvo de criticas relacionadas aos
direitos individuais, notadamente considerando 0s grupos que saem perdedores na conta
final relativa a felicidade agregada. A dor de uns poucos pode ndo ser suficiente para
contrabalancar a felicidade da maioria, em uma analise a partir do critério Kaldor-Hicks,
0 que poderia tornar moralmente valorosa uma conduta absolutamente reprovavel e cruel.

Da mesma forma, as teorias utilitaristas de Direito de propriedade também
confrontam perspectivas kantianas de liberdade e de moralidade. Posner, a propdsito,
considera como fanatico aquele que leva as dltimas consequéncias o imperativo
categorico. Sobre o tema, Posner assevera que “se 0 perigo do utilitarista é a
monstruosidade, os do tedrico kantiano séo a repulsa moral exacerbada e o fanatismo.”
(Posner, 1979, p. 117)

Posner tenta, inicialmente, superar a falta de critério do utilitarismo original ao
estabelecer a riqueza (ou a quantificacdo em ddlares) como critério de definigdo de valor
de uma determinada conduta (Posner, 1979, p. 119). Assim, reduz-se o subjetivismo e 0
autoritarismo na estipulacdo do que deveria ser considerado como prazer o que deveria
ser considerado como dor.

A partir da adocdo deste critério como norte moral de uma determinada conduta,
o “monstro utilitarista” ndo teria lugar em um sistema ético fundamentado maximizagao
da riqueza (Posner, 1979, p. 131). De fato, voltando ao exemplo mencionado, assevera
Posner que “se a Alemanha nazista quisesse se livrar dos judeus, em um sistema de
maximizacao da riqueza, seria obrigada a compra-los. ” (Posner, 1979, p. 133)

O préprio, Posner, conforme ja explicitado, abandonou essa versao mais radical
relativa a criacdo de um sistema ético fundamentado exclusivamente no principio da
maximizacdo da riqueza, tendo adotado, em substituicdo, uma perspectiva mais
pragmatica do Direito.

Outro ponto relevante em relacdo as concepcdes econdmicas do Direito se referem
a tendéncia de estipularem um critério unico de medida do interesse (v.g., prazer, dor ou
dblar). A partir desse critério UGnico de medida, poder-se-ia considerar como

intercambidveis quaisquer interesses. Em dltimas consequéncias, a titulo de ilustracéo,
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parte-se do pressuposto de que a perda de um parente préximo pode ser quantificada e
substituida/compensada por alguma quantidade em dinheiro ou em prazer.

A referida premissa ignora que a valoracdo de experiéncias, costumes, relagdes e
até bens materiais € realizada individualmente, a partir de critérios muitas vezes nédo
coincidentes com os de outros individuos. Tal aspecto, na pratica, torna obscura uma
realidade extremamente mais complexa.

E de se notar que essa concepgao contrasta com a perspectiva hegeliana de que a
propriedade deveria ser considerada como uma decorréncia da exteriorizacdo de uma

individualidade livre.

5.8. Breves comentarios acerca das contribuicGes das teorias econémicas do Direito

As teorias utilitaristas e econdmicas do Direito, como ja exposto acima, sofreram
severas criticas principalmente ao tentar alcancar uma teoria de Justica fundamentada em
um ideal ético, seja norteado no sentido de maximizacdo da felicidade, seja de
maximizacdo da riqueza — tal como, inicialmente, havia sido proposto por Posner.
Basicamente, o principio ético que fundamenta uma teoria de Justica utilitarista tendera
a mitigar individualidades e, eventualmente, a restringir direitos de minorias perdedoras
na conta do valor agregado de utilidade. Cedo ou tarde, o utilitarista se defrontard com
questdes éticas relacionadas a direitos individuais fundamentais que ndo se prestam a
balanca da utilidade agregada. Em tais situacdes, o utilitarista sera moralmente compelido
a posicionar-se a partir de critérios de valoragdo moral de indole subjetiva ou, ainda,
sujeitar-se a concordar com consequéncias passiveis do enquadramento na pecha de
“monstruosidades” — para utilizarmos a terminologia de Posner.

Isso ndo significa, todavia, que ndo se possam colher relevantes contribui¢des das
analises econémicas sobre a aplicacdo do Direito e sobre arranjos institucionais.

Ainda em 1975, Posner apontava algumas contribuicdes que a analise econémica
do Direito poderia trazer. A primeira delas se refere ao fato de que os participantes em
um processo legal, como, v.g, criminosos, acusadores, motoristas, partes contratantes,
agiriam com proposito de maximizar os seus proprios interesses. (Posner, 1975, p. 763)
Essa andlise, pressupunha um célculo de custo-beneficio envolvido em cada uma das
acOes por parte desses participantes.

Demonstrou-se que a premissa do agente racional ndo pode ser tomada como uma

verdade absoluta, no sentido de explicar a conduta humana. Diversos fatores interferem
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nas decisdes tomadas em cada circunstancia especifica. Esse fato, entretanto, nao retira a
credibilidade de uma andlise a respeito de quais seriam as consequéncias econdmicas na
hipotese de, eventualmente, uma anélise de custo-beneficio de uma acéo influir na deciséo
da conduta.

De fato, recentemente, o Supremo Tribunal Federal, ao decidir a respeito da
possibilidade de se efetivar o cumprimento da pena antes do transito em julgado da
sentencga penal condenatdria, perpassou, entre os diversos fundamentos que sustentaram
a posicao adotada, pela necessidade de tornar mais efetiva a sancao criminal como forma
de coibir a pratica delitiva. (HC 126292, Relator: Min. TEORI ZAVASCKI,
DJel7.5.2016)

Verifica-se, portanto, que, subjacente ao argumento, ha a percepcdo de que o
criminoso, ao realizar uma andlise de custo-beneficio, a partir da mensuracgéo, de um lado,
da efetividade/probabilidade da sancdo penal, e, de outro, de eventuais beneficios
advindos da pratica delitiva, tenderd a perceber um maior peso na balanga punitiva, o que
resultara na diminuicdo da criminalidade.

Evidentemente que essa analise podera ndo surtir nenhum efeito em determinadas
situacOes especificas, por exemplo, nos chamados crimes passionais, que, via de regra,
n&o indicam haver mensuracdo de quaisquer consequéncias decorrentes de uma conduta
criminosa. Essa constatacdo, no entanto, ndo invalida a analise em relacdo a outras
condutas criminosas, como, v.g., nos denominados crimes de “colarinho branco”.

N&o deixa de ser relevante, portanto, o entendimento de critérios econébmicos para
avaliacdo de determinados arranjos institucionais. Referido aspecto se revela ainda mais
importante quando se trata da anélise de condutas empresariais ou de partes em um
contrato. Nessas hipdteses, como regra geral, 0 que se objetiva é exatamente o alcance de
uma maxima eficiéncia econdmica para cada uma das partes.

No que concerne ao direito de propriedade, a busca na eficiéncia econdmica
poderd resultar em significativos impactos nas decisbes acerca da alocacdo de
determinados recursos.

A proposito do tema, Guido Calabresi e A. Douglas Melamed trazem
relevantissimas contribuicfes a respeito de critérios a serem adotados em hipoteses em
que se esta em jogo a utilizacdo plena de um direito de propriedade vis-a-vis o direito de
outros individuos que seriam afetados por determinado uso da propriedade (Calabresi &
Melamed, 1972). Alertam, no referido trabalho, que, em termos de direito de propriedade,

algumas decisdes coletivas (ou pelo Estado) devem ser tomadas, por exemplo, em relagéo
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a quem pode fazer barulho e quem teria o direito ao siléncio, quem poderia poluir e quem
deveria ter respeito ao direito de respirar ar puro. (Calabresi & Melamed, 1972, p. 1090)

Os citados autores defendem que, para que seja possivel a obtencdo de uma
decisdo adequada a respeito do problema de alocagéo de recursos, devem ser sopesados
aspectos referentes as consequéncias econdmicas das decisdes tomadas. Para tal
desiderato, a busca pela eficiéncia econdmica pode, efetivamente, indicar um caminho a
ser trilhado, inclusive para o reconhecimento (e quantificacdo econémica) dos direitos
eventualmente preteridos na escolha da alocacéo de recursos.

A evolucdo das teorias da analise econémica do Direito tem permitido reflexdes a
respeito de politicas publicas, arranjos institucionais e seus impactos nas sociedades.
Nesse aspecto, relevantes sdo as contribuicdes de Douglas North em sua teoria
institucional, com suas andlises sobre o papel das instituicbes no desenvolvimento das
sociedades.

De fato, tal como assevera North, a analise do desenvolvimento econémico das
sociedades deve estar intimamente relacionada a compreenséao do exercicio de liberdades
e garantias relacionadas ao exercicio de atividades civis, politicas, religiosas e
econdmicas. A aplicacao (enforcement) das referidas garantias e liberdades constitui um
elemento fundamental no desenvolvimento econdmico e social. Nesse sentido, 0
entendimento a respeito do papel das instituicdes para tais finalidades é essencial, pois,
segundo North, “institutions are at the heart of a meaningful understanding of freedom
and determine transaction costs in a society”. (North, 1988, p. 4)

Autores mais recentes, como Marcus Faro de Castro, com base na compreenséo
das limitacOes das teorias de Law & Economics, de um lado, e, de outro, das relacionadas
as teorias puras e formalistas de Direito, objetivam construir analises juridicas com a
inclusdo de elementos interdisciplinares na avaliacdo de determinadas decisdes politicas.
Elementos de Justica e Direito sdo integrados na analise das politicas publicas, como
aspectos tdo relevantes quanto critérios de eficiéncia econémica.

Pretende, o referido autor, formular uma ferramenta de analise de politicas
econdmicas a partir do entendimento de que a justica econdmica ndo se restringe a
promocdo da efetividade, mas também da fruicdo equénime dos direitos humanos
fundamentais. (Castro, 2009, p. 49)

O trabalho de Castro demonstra que analises quantitativas e qualitativas de fruicdo

de direitos podem se tornar instrumentos relevantes para a compreensdo, formulacéo e
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aperfeicoamento de politicas publicas, a partir, ndo apenas de critérios econémicos, mas,
também, de Justica e equidade na fruicdo de direitos.

Verifica-se, portanto, que sdo vastos 0s campos ainda a serem explorados por meio
das ferramentas advindas das teorias de Law & Economics. Ao se superar o fetichismo
relacionado a construcdo de uma teoria ética de Justica fundamentada na eficiéncia
econ0mica, os autores desse ramo do Direito passam a desenvolver importantes

contribui¢bes a compreensdo das interagdes entre o Direito e a economia.
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6. A Constitucionalizacao do Direito de Propriedade

6.1. A constitucionalizacdo do Direito Civil

O processo de codificacdo — representado pelo Codigo Napoledo como seu texto
mais emblematico — pode ser considerado como um subproduto do liberalismo classico e
das pretensdes iluministas de se compreender a realidade social por critérios cientificos
herméticos e definidos aprioristicamente pela racionalidade humana.

De fato, a ideia de um cddigo nos remete a um documento Unico que contém
disposicdes normativas sobre um determinado tema, organizadas sistematicamente e de
modo a contemplar a totalidade das prescri¢@es relacionadas ao assunto por ele regulado,
com o proposito de constituir uma disciplina juridica completa e suficiente. Assim, o
processo de codificagdo civilista verificado no século XIX teve como propésito dispor,
em um sé texto completo e autossuficiente, sobre toda a normatizacdo referente as
relacBes regidas pelo Direito Civil.

A ideia de codificacdo das normas de direito privado em um sé texto, dissociando-
o0 de tudo o mais a que se disser respeito as funcbes do Estado, nos remete, novamente, a
dicotomia direito publico/direito privado. Essa sistematiza¢do, assim como recorda
Flavio Tartuce, remonta ao Digesto, no Corpus Juris Civilis, que promoveu a divisao
entre ius publicum e ius privatum, sob critérios de utilidade da lei. Ou seja, se a lei
representar utilidade publica, tratar-se-ia de direito publico; se a lei dispor sobre utilidades
particulares, seria de direito privado. (Tartuce, 2016, pp. 56-57)

José Carlos Moreira Alves pondera, todavia, que 0 que interessa ao Estado
também é do interesse de seus cidaddos, e a reciproca € verdadeira. Por essa razao,
admite-se que Ulpiano, ao estipular a divisao entre ius publicum e ius privatum, estaria
se referindo a funcdo imediata das normas juridicas. Assim, as que interessam
imediatamente ao Estado e apenas mediatamente aos cidaddos seriam classificadas como
ius publicum; e, ao contrario, como ius privatum. (Alves, 2014, p. 84)

Muito embora seja relevante a discussdo acerca da pertinéncia ou impertinéncia
dessa classificacdo — o que néo é objeto do presente estudo —, € oportuno reconhecer que,
no &mbito dessa sistematizacdo, o processo de codificagdo civilista teve por objetivo, em
sua origem, dissociar-se, tanto quanto possivel, de normas que fossem caracterizadas por

interesses imediatos do Estado.
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Procurou-se, assim, estabelecer um certo distanciamento (a0 menos normativo, e
talvez ndo propriamente valorativo) entre a codificagdo civil e o desenvolvimento das
cartas politicas. A esse respeito, na expressao de Paulo Luiz Netto Lébo o Direito Civil
sempre foi identificado como o “locus normativo privilegiado do individuo”, que,
contrapondo-se a constitui¢do politica, era “cogitado como a constituicdo do homem
comum?”. (Lobo, 1999 (36), p. 99)

Paralelamente, as primeiras constituicdes foram norteadas pelos principios
politicos do liberalismo classico e, dessa forma, privilegiaram a garantia das liberdades
individuais, diante de um Estado minimo, e a preservacdo de uma igualdade formal, no
que concerne as relagdes entre privados. (L&bo, 1999 (36), p. 101)

A destinagéo final da norma constitucional, dessa forma, volta-se para o legislador
ordinario, a quem incumbiria a criacdo de um sistema normativo que exaurisse a
regulamentacdo exigida no ambito das relacbes privadas. (Tepedino, 2006, p. 24)
Semelhante percepgdo havia sido apontada por Perlingieri, ao estabelecer as
caracteristicas da relacdo de eficacia entre as normas constitucionais e as normas civilistas

codificadas, no ambito do paradigma do Estado Liberal. A propdsito:

As duvidas sobre a utilizagdo da norma constitucional
por parte do intérprete derivam de uma tradi¢do que remonta a
época da revolucdo francesa e que atribui natureza
programatica a norma constitucional, relevante sob o perfil
ideoldgico-politico, mas ndo normativo. A norma a ser aplicada
seria aquela do cddigo, da lei especial, prevista para ‘aquele’
caso concreto. E o triunfo da escola da exegese. Os principios
constitucionais ndo representariam sendo um enderego politico

oferecido ao legislador futuro” (Perlingieri, 2008, p. 175)

Nesse contexto, objetiva-se a estipulacdo de uma delimitacdo clara do a&mbito
normativo de cada um dos textos mencionados. A coeréncia sistémica do Direito Civil
deveria, assim, ser buscada no ambito de seu proprio corpo normativo, qual seja, 0 proprio
codigo civil.

Tal perspectiva de compreensdo hermetica do Direito Civil é retratada por
Gustavo Tepedino — a partir de interessante classificagdo entre “0 novo e o velho Direito
Civil” — como sendo a defendida por “nostalgicos da concepc¢do do codigo civil como

estatuto organico das relagBes patrimoniais; os fautores da ideia de que o verdadeiro
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Direito Civil é o codificado, dogmaticamente imutavel no tempo e no espaco, fundado
em concepgdes invulnerdveis, do ponto de vista estrutural e funcional, ao influxo das
normas constitucionais” (Tepedino, 2006, p. 399)

A rigor, a concepcéo de que o Direito Civil poderia ser suficientemente regulado
por um Unico documento, coerente e axiologicamente hermético ndo resistiu a forca da
realidade dos fatos que se impuseram. Ora, a propria crise do liberalismo cléssico
demonstrou a inconsisténcia, na pratica, do projeto de se compreender a realidade por
meio de raciocinios aprioristicos e distantes das relacdes materiais.

A proposito do tema, e muito embora refute a ideia marxista de direito como
superestrutura, Pietro Perlingieri pondera que “0 estudo do direito, e em particular do
Direito Civil, ndo pode prescindir da anélise da sociedade na sua historicidade local e
universal”. (Perlingieri, 2008, p. 170)

De fato, tal como apontado anteriormente, o advento do paradigma do Estado
Social retrata 0 ocaso do liberalismo classico como fonte primordial dos principios
politicos e, dessa forma, produz mudancas significativas na concepg¢do de Estado e sua
funcdo minima de garantia de liberdades individuais. Referido movimento, como ja
alertado, foi concebido no @mbito das relagdes econdmicas e sociais tensionadas pelo
desequilibrio resultante das premissas liberais que insistiam em ignorar uma realidade
dissonante com as ideias de igualdade formal entdo propagadas.

A realidade social, portanto, impds uma intervencdo estatal mais severa —
inclusive e principalmente em relacdes privadas — cujo ambito de atuacdo extrapolaria o
que havia sido regulamentado no texto do Codigo Civil. Surge, assim, uma producao
relevante de normas, por um Estado legislador, assim descrito por Gustavo Tepedino:

O Estado legislador movimenta-se entdo mediante leis
extracodificadas, atendendo as demandas contingentes e
conjunturais, no intuito de reequilibrar o quadro social
delineado pela consolidacdo de novas castas econémicas, que
se formavam na ordem liberal e que reproduziam, em certa
medida, as situacdes de iniquidade que, justamente, o ideario
da Revolucdo Francesa visava a debelar. (Tepedino, 2006, p.
26)

Evidentemente que o movimento de producdo legislativa se acentua na medida

em que o Estado precisa prover respostas a demandas emergentes que sdo hauridas das —
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cada vez mais dindmicas — relacBes econdmicas e sociais. A necessidade de se
implementar um Estado de bem-estar social exige que o legislador ordinario avance cada
Vez mais em searas em que a separacao entre o publico e o privado é, ndo sé incerta, como
inexplorada pelo sistema de codificacao.

Essa tendéncia acaba por reduzir sensivelmente o espaco de abrangéncia do
Cadigo Civil, que passa a ter eficacia limitada diante do avanco da legislagdo excepcional.
A producéo legislativa especial constitui, dessa forma, um dos fundamentos do processo
de descodificacdo das normas de Direito Civil. Semelhante tendéncia ja havia sido notada
por Perlingieri, na Italia, onde numerosas leis especiais teriam criado disciplinas proprias
em relacéo a setores relevantes, o que teria resultado na perda da centralidade de outrora
do Codigo Civil italiano. (Perlingieri, 2007, p. 6)

Muito embora a tendéncia da producdo legislativa especial seja representada por
uma variedade de normas, conteldos e objetos, Gustavo Tepedino promoveu uma
relevante sistematizagé@o dos principais elementos que caracterizariam essas leis especiais
(Tepedino, 2006, pp. 30-33). Os elementos poderiam ser assim sintetizados:

Q) Verifica-se uma sensivel alteracdo na técnica legislativa. Sdo leis que
definem objetivos concretos. O propdsito exauriente da regulacdo das
relacbes privadas é relegado a um segundo plano, em beneficio de
pretensGes normativas especificas. Nesse sentido, v.g., sdo fixadas as
diretrizes da politica nacional do consumo; sdo estabelecidas as politicas
publicas para protecdo integral da crianca e adolescente, entre outros.

(i)  Ha uma alteracdo significativa na linguagem empregada. Considerando o
objeto especifico das normas especiais, 0 texto normativo acaba por
refletir particularidades dos setores que se pretendem ver regulados, em
atendimento as demandas proprias das relacbes em foco. A coeréncia
textual das codificagdes abre espaco a aspectos técnicos e particulares,
relacionados a determinado setor regulado, em beneficio de uma maior
adequacdo e eficiéncia.

(i) No que concerne aos objetivos das normas, sdo percebidas propostas no
sentido de conjugar a repressdo aos atos indesejados (ou ilicitos),
geralmente representada pela vedacgéo ou pela imposicdo de san¢bes, com
0 incentivo a condutas almejadas pelo legislador. Tais incentivos podem
ser concretizados por meio, por exemplo, de reducdo de impostos ou

concessao de beneficios.
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(iv) O legislador especial excede os limites da disciplina das relagdes
patrimoniais. Nesse sentido, percebe-se uma tendéncia a se promover uma
abertura normativa a elementos relacionados a tutela da personalidade e a
dignidade da pessoa humana.

(V) Por fim, nota-se o prestigio ao carater contratual dos novos estatutos. A
ideia de se promover uma regulamentacdo geral e abstrata, incidente
indistintamente a todas as relacfes eventualmente subsumiveis, €
acrescida de propostas no sentido de se permitir interacbes entre
determinados grupos ou agentes (locador e locatario, fornecedores e
consumidores) no sentido de preencher o conteddo normativo da lei
especial.

Por fim, deve-se destacar que o movimento de descodificacdo tem um efeito

relevante no papel de unificacdo do sistema até entdo exercido pelo Codigo Civil.

Em que pese tal constatacdo, ndo se pode cogitar, evidentemente, de inimeros
estatutos, distintos entre si, e cada um regulando autbnoma e independentemente as
relacBes que, originalmente, se pretendeu normatizar. Ndo ha uma fragmentacdo em
diversos microordenamentos e em variados microssistemas (Perlingieri, 2007, p. 6).

Por outro lado, as relagdes sociais e econdmicas ndo sdo estanques e classificaveis
na medida da conveniéncia da producéo legislativa. Por essa razdo, se a unidade ndo se
vislumbra no plano legislativo, nas palavras de Perlingieri, “deve ser identificado no
constante e tenaz trabalho do intérprete, orientando a detectar o0s principios constantes na
legislacdo chamada especial, reconduzindo-os a unidade, mesmo do ponto de vista de sua
legitimidade” (Perlingieri, 2007, p. 6)

Diante disso, o papel de unificacdo do sistema passa a ser exercido pelo préprio
texto constitucional. Dessa forma, o &mbito de eficacia da Constituicdo — antes restrito as
funcdes do Estado e ao legislador ordindrio — ganha dimensédo distinta, alcancado
diretamente as relagdes concretas.

Nesse sentido, e diante de antinomias e da reconhecida impossibilidade da
autossuficiéncia da norma codificada, o intérprete se vale das fontes inspiradas pelos
principios constitucionais para manter a unidade do sistema e alcangar respostas coerentes
e com um minimo de previsibilidade as demandas produzidas pela dindmica das relagdes
humanas.

O texto constitucional, portanto, excede os limites da regulamentacéo bésica das

fungdes do Estado, e da garantia as liberdades individuais, para situar-se no centro do
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sistema, de modo a exercer a fungdo unificadora das normas, inclusive e principalmente,
as classificadas no ambito do ius privatum — para voltarmos a vetusta classificacdo do
Corpus luris Civilis.

6.2. A constitucionalizacdo do direito de propriedade e a experiéncia brasileira

Como se afirmou anteriormente, a origem do direito de propriedade no Brasil tem
seus alicerces no paradigma do Estado liberal. Mais especificamente, o disposto no
classico artigo 544 do Cadigo Napoledo exerce relevante influéncia até os dias atuais.

De fato, apesar das sensiveis modificagdes as quais foi submetido o direito de
propriedade, ndo se deve desconsiderar, inclusive, as semelhancas na redacdo entre 0s
dispositivos do mencionado artigo 544 e o que consta do Cddigo Civil vigente, em seu
artigo 1.228, assim como ja explicitado anteriormente.

A influéncia do liberalismo classico é percebida de forma mais contundente na
Constituicdo Politica do Império do Brasil de 25 de margo de 1824, outorgada por D.
Pedro I. No referido texto constitucional, nota-se, de inicio, que, topologicamente, o
direito de propriedade esta agregado aos demais direitos relacionados as liberdades e
garantias civis e politicas, tipicas do liberalismo classico. Confira-se, nesse sentido, o

disposto no artigo 179, inciso XXII:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, €
Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida

pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

(..)

XXII. E'garantido o Direito de Propriedade em toda a
sua plenitude. Se o bem publico legalmente verificado exigir o
uso, e emprego da Propriedade do Cidaddo, serd elle
préviamente indemnisado do valor della. A Lei marcard os
casos, em que teréd logar esta unica excepgdo, e daré as regras

para se determinar a indemnisacao.
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Nota-se, da redacdo do artigo acima transcrito, que o direito de propriedade é
marcado como uma garantia do cidaddo perante o Estado. Nesse contexto, o papel do
Estado volta-se a manutencdo da garantia da liberdade do proprietéario de usar, gozar e
dispor da coisa “em toda a sua plenitude”. A Unica excec¢do se refere a possibilidade do
Estado de desapropriar a coisa, nos termos legalmente previstos, € com o intuito de
promover o bem publico. Afora isso, ndo se identifica, no texto constitucional, qualquer
limitacdo a plenitude do direito de propriedade.

De fato, tal como aponta Arruda Alvim, o texto constitucional de 1824 revela a
protecdo do trinbmio fundamental: a) liberdade; b) seguranca do individuo e c)
propriedade. (Alvim, 2014, p. 23)

A constituigdo republicana, de 24 de fevereiro de 1891, no que concerne ao direito
de propriedade, também foi elaborada no ambito dos principios do liberalismo classico.
Nesse aspecto, ndo se verificam mudancas significativas quanto ao conteudo do direito

de propriedade. Nesse sentido, dispde o artigo 72, 817:

Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a seguranca individual e a

propriedade, nos termos seguintes:

8 17 - O direito de propriedade mantém-se em toda a
sua plenitude, salva a desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, mediante indenizagdo prévia. As minas
pertencem aos proprietarios do solo, salvas as limitagdes que
forem estabelecidas por lei a bem da exploracdo deste ramo de

industria.

As teorias positivistas, nos termos acima explicitados, foram fundamentais para o
estabelecimento do modelo republicano no Brasil. Pode-se afirmar que Benjamin
Constant e Auguste Comte foram os precursores de uma das mais importantes correntes
valorativas que nortearam a constru¢do do contetdo moral dos ideais republicanos
durante o periodo de vigéncia da Constituicdo de 1981.

No que concerne especificamente ao direito de propriedade, conforme apontado
anteriormente, Auguste Comte foi um dos precursores da ideia de que o direito de

propriedade obriga ao cumprimento de uma determinada funcdo que atenda a interesses
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coletivos. Ainda assim, as concepcdes de Comte e do positivismo em relacédo ao direito
de propriedade ndo foram, textualmente, contempladas no dispositivo acima transcrito da
Constituicdo de 1891.

E de se notar, a propdsito, que, a época, apesar da predominancia das concepgoes
liberais — no ambito das normatizacgdes de direito privado —, ha uma gradual ascensao de
criticas que expunham, na prética, as contradigdes sociais de um liberalismo distante das
relagdes sociais e econdémicas materiais.

Nesse sentido, Otavio Luiz Rodrigues Junior, tratando do contexto de formulacéo
do BGB aleméo — retratado, comumente, como um texto de inspiracéo liberal —, esclarece
que concepcOes e criticas hauridas no contexto social de crise do liberalismo também
foram importantes no desenvolvimento do referido cddigo. A propdsito, assevera o

referido autor que:

Nesse ambiente de enorme complexidade, que se ndo
poderia desconectar das tragicas condigoes sociais de milhares
de seres humanos que viveram no Oitocentos, foi o BGB
concebido, ap6s 16 anos de marches et démarches. (Rodrigues
Junior, 2013, p. 70)

Como se sabe, assim como o Cddigo Napoledo, o BGB também produziu
importantes reflexos no Brasil. Alias, reputa-se, inclusive, a ele, a critica a um suposto
liberalismo anacrénico do nosso Codigo Civil de 1916.

Ocorre que, assim como na Europa ocidental, no Brasil também sdo percebidas as
consequéncias das contradi¢Ges do liberalismo classico. N&o é de todo verdadeiro afirmar
que tanto o BGB quanto o nosso Codigo Civil de 1916 passaram ao largo da realidade
social e econébmica que se impunha. Ora, ainda que o contexto politico, social e
econémico do Brasil tivesse sensiveis diferencas entre o contexto europeu, isso ndo
significa que os efeitos da revolugdo industrial e suas mazelas ndo tenham sido,
igualmente, percebidos por aqui.

Tal aspecto, alias, é reconhecido por Gustavo Tepedino:

Esta era de estabilidade e seguranga, no entanto,
retratada pelo Codigo Civil brasileiro, entra em declinio na
Europa ja da segunda metade do século XI1X, com reflexos na
politica legislativa brasileira a partir de 1920. Os movimentos

sociais e 0 processo de industrializacdo crescentes do seculo
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XI1X, aliados as vicissitudes do fornecimento de mercadorias e
a agitacdo popular, intensificadas pela eclosdo da primeira
grande guerra, que atingiriam tdo profundamente o Direito
Civil europeu, abalaram também, na sua esteira, 0 ordenamento
brasileiro, quando se tornou inevitavel a necessidade de
intervencdo estatal cada vez mais acentuada na economia.
(Tepedino, 2006, pp. 25-26)

Nesse contexto, o processo de modificacdo do centro de gravidade do direito
privado — anteriormente estabelecido nas codificagcbes civis — foi profundamente
acentuado a partir da Constituicdo de Weimar.

Assim como nos remete Carmen Lucia Antunes Rocha, ndo se deve negar a
importancia do projeto do que viria a ser a Constituicdo mexicana de 1917, como uma
primeira proposta para se estabelecer, em um texto constitucional, o aspecto da funcéo
social da propriedade da terra. (Rocha, 2004, p. 75)

Nada obstante, conforme aponta Karl Larenz, apenas com a Constituicdo de
Weimar que se elevou a ideia de vinculacédo social da propriedade a categoria de principio
juridico (Larenz, 1978, p. 79).

Do mesmo modo, esclarece Konrad Hesse que, em Weimar, ocorreram
importantes modificacGes na relagdo entre direito constitucional e direito privado. (Hesse,
1995, p. 47). De fato, na Constitui¢do do Reich, de 1871, a propriedade estava garantida
(art. 153.1). No entanto, a garantia da propriedade tinha funcGes de preservacao e protecao
de tal direito fundamental. Nesse contexto, a garantia tinha, como ponto central de sua
eficacia, evitar a sua pura e simples abolicdo, em face de eventuais radicalismos
revolucionarios (Hesse, 1995, pp. 49-50). A Constituicdo de Weimar, por outro lado,
ultrapassando o paradigma do Estado liberal, acentuou as obrigacbes relativas a
necessidade de intervencdo estatal para garantir direitos relacionados ao bem-estar social.

A proposito do tema, Gregory S. Alexander faz aluséo a existéncia de uma tens&o,
no constitucionalismo alemao, em relacéo ao sistema de valores do Estado social e ao
sistema de direitos relacionados a ideia de rule of law. Trata-se, segundo o referido autor,
de uma constante tenséo entre o Rechsstaat e o Sozialstaat (Alexander, 2006, p. 150). O
primeiro seria caracterizado pela rejeicdo do poder absoluto, garantia e prote¢do da
liberdade politica pessoal, separagdo de poderes, supremacia da Constitui¢do, incluindo

revisdo judicial (judicial review) e limitacdo e controle judicial da autoridade
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governamental. O segundo, por sua vez, reflete um esforco no sentido de contrabalancar
as injusticas socioeconémicas que resultam do liberalismo cléssico, providenciando uma
legitimidade normativa para a limitagdo de direitos individuais, incluindo o direito de
propriedade. (Alexander, 2006, pp. 151-153)

Muito embora ja fosse possivel verificar, anteriormente, na Alemanha de
Biskmarck, uma notavel ascensdo de pretensdes politicas e juridicas relacionadas a
direitos sociais, a Constituicdo de Weimar foi um marco no sentido de aprofundamento
das ideias relacionadas ao Sozialstaat. (Alexander, 2006, pp. 153-154)

No que concerne especificamente ao direito de propriedade, com a redacéo do art.
153, 11, do referido texto constitucional, estabelece-se o principio de que a propriedade
obriga. A propriedade deixa de ser apenas um direito individual do proprietario, que ndo
poderia ser suprimido pelo Estado, e passa a se relacionar a um dever de observar a
destinacao de seu dominio vinculada a um determinado interesse coletivo.

Se, na Alemanha, a Constituicdo de Weimar consolidou a guinada para o
paradigma do Estado Social; no Brasil, a Constituicdo de 1934 foi a responsavel pelo
texto que marcou o advento do Estado social brasileiro. Nesse exato sentido apontam

Paulo Bonavides e Paes de Andrade:

A Constituicdo de 16 de julho de 1934 funda
juridicamente no Pais uma forma de Estado social que a
Alemanha estabelecera com Bismarck ha mais de um século,
aperfeigoara com Preuss (Weimar) e finalmente iria proclamar
com solenidade textual em dois artigos da Lei Fundamental de
Bonn, de 1949, cunhando a célebre formula do chamado Estado
social de direito, matéria de tanta controvérsia nas regides da
doutrina, da jurisprudéncia e da aplicagdo hermenéutica.
(Bonavides & Andrade, 1991, p. 325)

O contexto de ascensdo dos direitos sociais, portanto, exerceu relevante influéncia
na Assembleia Constituinte de 1933. Como se sabe, a Constituicdo de 1934 € resultante
do movimento de 1930, do Governo Provisorio, & época, e da Revolucdo
Constitucionalista de 1932. No dizer de Paulo Bonavides e Paes de Andrade, “as
preocupacdes sociais ganham preeminéncia; ja nao tém o carater de ‘questao de policia’

que marcou esse tema na Republica Velha”. (Bonavides & Andrade, 1991, p. 319)
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O texto constitucional de 1934 é fortemente marcado por contradicdes em seus
proprios termos. De um lado, verifica-se uma relevante heranca dos principios do
liberalismo que inspiraram a Constituicdo de 1981; de outro, uma tendéncia crescente de
intervencionismo estatal norteado por uma tentativa de resposta as inUmeras
preocupacOes de natureza econdmico-social.

A ditadura do Governo Provisério decorreu de um movimento politico e militar
que teve entre suas pretensdes a consideracdo dos interesses da classe média e da classe
obreira. Esse Vviés social, no entanto, nédo teve o efeito de suprimir a principiologia liberal
do texto constitucional anterior. Na préatica, ocorreu uma justaposicao hegemonica de
valores, sem uma respectiva supressdo de direitos e garantias individuais contidas no
texto da Republica Velha (Bonavides & Andrade, 1991, p. 321)

Quanto ao direito de propriedade, muito embora o texto da Constituicdo de 1934
ndo houvesse feito menc¢édo ao aspecto da funcdo social da propriedade — conforme bem
observa Gustavo Tepedino (Tepedino & Schreiber, 2002, p. 118) —, houve uma sensivel
evolugdo em relagdo a pretensdo de observancia de direitos sociais relacionados a tal
direito. Antes de comenta-lo, oportuno se faz destacar o teor do texto do artigo 131 da
Constituicao de 1934:

Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, & subsisténcia, & seguranca individual

e a propriedade, nos termos seguintes:

(.

17) E garantido o direito de propriedade, que n&o
podera ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na
forma que a lei determinar. A desapropriacdo por necessidade
ou utilidade publica far-se-4 nos termos da lei, mediante prévia
e justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra
ou comogdo intestina, poderao as autoridades competentes usar
da propriedade particular até onde o bem publico o exija,

ressalvado o direito & indenizag&o ulterior.

Nota-se, inicialmente, que o artigo 113 assegura a inviolabilidade do direito de

propriedade, tal como preconizam os principios do liberalismo classico. Logo em seguida,
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no entanto, coteja-o com um — igualmente inviolavel — direito a subsisténcia. Ambos os
direitos, de propriedade e de subsisténcia, em tese, estdo inseridos em um mesmo patamar
de igualdade, devendo ser conformados de modo a se evitar, evidentemente, que a
aplicacdo de um obstaculize a eficécia do outro.

Referido aspecto, por si s6, rompe com as pretensdes absolutistas do direito de
propriedade herdadas do classico dispositivo do Codigo Napoledo. Como visto acima, a
Constituicdo da Republica Velha procurou assegurar o exercicio de direito de propriedade
em sua “plenitude” — muito embora estabelecesse a possibilidade de desapropriacéo.

No novo texto, ndo s6 a expressao “plenitude” é retirada, como o interesse social
ou coletivo passam a figurar como limitadores do exercicio do direito de propriedade.
Esta, portanto, ndo apenas deixa de ser absoluta, como interesses de natureza social,
inclusive distintos daqueles do proprietario, poderdo, por forca do proprio texto
constitucional, Ihe impor limitacGes. Trata-se, assim, de profunda evolugédo em relacéo ao
texto constitucional anterior.

Como afirmado anteriormente, ainda que o texto constitucional de 1934 ndo
fizesse referéncia a funcéo social da propriedade como principio a ser observado, 0s trés
fatores acima referidos — sem desconsiderar o sistema como um todo e seu novo vetor
ideoldgico — demonstram claramente uma mudanca, na dire¢do do paradigma do Estado
social, no regramento constitucional do direito de propriedade. Como visto, tais fatores
seriam, notadamente: (i) previsdo da inviolabilidade do direito a subsisténcia; (ii) a
supressdo do carater absoluto da propriedade e (iii) a expressa previsdo dos interesses
coletivos e sociais como vetores de limitagdo do direito.®

Em 10 de novembro de 1937, o Presidente Getulio Vargas houve por bem outorgar
a Carta de 1937, de autoria do Ministro da Justica Francisco Campos. Como é de
conhecimento comum, a Carta de 37 surgiu em um contexto de escalada do autoritarismo
nos primordios do que viria a ser a Segunda Grande Guerra Mundial.

A inspiracdo ao seu texto remonta a Constituicdo da Pol6nia, razdo pela qual
ganhou, pejorativamente, a alcunha de “A Polaca”. Nada obstante, ndo se deve
desconsiderar a forte influéncia dos regimes autoritarios do fascismo de Mussolini,

vitorioso na Italia, em 1922, e do nazismo de Hitler, na Alemanha. Em um periodo

& A propésito do referido dispositivo e a sua importancia histdrica no constitucionalismo brasileiro,
Carmen Lucia tece os seguintes comentarios: “Foi, portanto, a Constitui¢io de 1934 a primeira e marcante
fonte do direito de propriedade-funco social, que ndo mais se pdde desconhecer no constitucionalismo e
nas normas infraconstitucionais, que pelos principios fundamentais se informam.” (Rocha, 2004, p. 81)
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conturbado, de desenvolvimento industrial e de agitagdes sociais, a ameaca do
comunismo serviu de justificativa para a outorga da Carta de 1937. (Bonavides &
Andrade, 1991, p. 340)

O autoritarismo que marcou o texto constitucional em questdo foi refletido na
disciplina do direito de propriedade. Se na Constituicdo anterior, conforme acima
explicitado, verificou-se a presenca de influéncias da doutrina do Estado social, a Carta
de 1937 parece ter retroagido em relacdo a caracterizagdo da funcdo social da propriedade,
apesar dos inimeros mecanismos de intervencdo do Estado nas relacdes particulares,
sociais e econémicas.

A proposito, a previsdao constitucional do direito de propriedade restou assim
consignada:

Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais o direito a liberdade, a

seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

14) o direito de propriedade, salvo a desapropriacdo
por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizagdo
prévia. O seu conteudo e os seus limites serdo os definidos nas

leis que lhe regularem o exercicio.

O item 14 foi suspenso, posteriormente, pelo Decreto n° 10.358, de 1942, com o
objetivo de se instituir maior discricionariedade ao Estado para intervir no direito de
propriedade particular.

Pela redacdo do referido dispositivo, nota-se a supressdo da possibilidade de
limitacdo do direito de propriedade para atender interesses sociais ou coletivos. Da mesma
forma, verifica-se a exclusdo do direito de subsisténcia como uma garantia individual.
Diferentemente, esse direito foi especificado no capitulo referente a “familia”’ e,
principalmente, no capitulo que trata da “Ordem Econdmica”, ao restar especificado

como um objetivo a ser alcancado mediante o trabalho.®

TepArt. 127. (L)

Aos pais miseraveis assiste o direito de invocar o auxilio e protecdo do Estado para a subsisténcia
e educagdo da sua prole.”

8 “Art 136 - O trabalho é um dever social. O trabalho intelectual, técnico e manual tem direito a
protecdo e solicitude especiais do Estado. A todos é garantido o direito de subsistir mediante o seu trabalho
honesto e este, como meio de subsisténcia do individuo, constitui um bem que é dever do Estado proteger,
assegurando-lhe condigdes favoraveis e meios de defesa.”
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E possivel verificar, portanto, um certo distanciamento das ideias que
fundamentaram a perspectiva de que o direito de propriedade estaria relacionado a uma
fungdo social a ser cumprida pelo proprietério, individualmente. Em contrapartida, o
autoritarismo, o intervencionismo estatal e o trabalhismo da era VVargas preencheram os
espacos relativos a regulamentacéo constitucional do tema na Carta de 1937.

O ocaso do autoritarismo que marcou o Estado Novo resultou na instalacdo de
uma nova assembleia constituinte em 1946. Pela primeira vez, em nossa histéria
constitucional, a assembleia foi composta por integrantes do Partido Comunista
Brasileiro, entdo saido recentemente da clandestinidade. Nada obstante, pode-se afirmar
que a assembleia constituinte era marcada por uma maioria de conservadores com
tendéncias liberais e que faziam concessfes ao proletariado, como forma de dar uma
resposta aos conflitos exteriorizados nas lutas de classes. (Bonavides & Andrade, 1991,
p. 390).

Diante dessa composi¢do, houve uma consolidacdo da tradicdo liberal da
experiéncia constitucional brasileira, sem, contudo, deixar-se de se contemplar os
avancos advindos a partir do Estado social. Por tais razdes, assevera Paulo Bonavides que
“a Constituicdo de 1946 assegurava, pois um Estado social de direito vazado na mais
ampla tradigéo liberal dos juristas brasileiros”. (Bonavides & Andrade, 1991, p. 412)

Verifica-se, assim, uma clara tentativa de conciliacdo entre os preceitos de um
Estado liberal com os avancos que os ideais de Estado social que foram, inicialmente,
desenvolvidos no texto de 1937.

Nesse contexto, a Constituigdo de 1946 incrementou a garantia individual do
proprietario em relacdo a intervencdo estatal no direito de propriedade. O artigo 141, §
16, assim, garante o direito de propriedade e prevé, de forma inovadora, nas hipoteses de
desapropriacao, a necessidade de pagamento de indenizacgdo justa, prévia e em dinheiro.

De outro lado, o referido texto constitucional inaugurou, na historia constitucional
brasileira, o principio da funcdo social da propriedade, em seu artigo 147, que foi assim
redigido:

Art 147 - O uso da propriedade sera condicionado ao
bem-estar social. A lei podera, com observancia do disposto no
art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da propriedade,

com igual oportunidade para todos.
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Nota-se, da leitura do artigo 147, uma certa semelhanca com o dispositivo que
constou da Constituicdo de Weimar, acima mencionado. Ainda que tardiamente, no
entanto, os principios que a inspiraram foram refletidos no texto constitucional brasileiro.

A Constituicdo de 1946 teve sua vigéncia, como se sabe, interrompida pela
ditadura militar, iniciada em 1964. A tentativa de legitimacdo pretensamente fundada em
um Estado de Direito foi consubstanciada na Carta outorgada de 1967, classificada por
Gustavo Capanema como a “Carta Super-polaca”, em referéncia a de 37 (Bonavides &
Andrade, 1991, p. 431). A proposito da constituinte que a elaborou, esclarecedores séo 0s

comentarios de Paulo Bonavides:

N&o houve propriamente uma tarefa constituinte, mas

uma farsa constituinte.

Isso porque os parlamentares, além de ndo estarem
investidos de faculdades constituintes, estavam também

cerceados pelos atos institucionais.

A coacdo ao trabalho dos parlamentares exercida pelos
atos excepcionais impediu que os representantes do povo,
mesmo sem 0s poderes constituintes autorizados pelo
eleitorado, pudessem fazer uma Carta constitucional
relativamente independente. (Bonavides & Andrade, 1991, pp.
432-433)

Conspurcada pelo autoritarismo, a Constituicdo de 1967 foi mais uma tentativa de
se legitimar juridicamente um regime antidemocratico por um texto constitucional que,
efetivamente, ndo representou, sequer, os interesses e valores de um arremedo de
assembleia constituinte censurada pela espada do militarismo.

O artigo 150 da Constituicdo de 1967 manteve a propriedade como um direito
individual. O artigo 157, por sua vez, elevou o principio da funcédo social da propriedade
a categoria de principio da ordem econémica e social:

Art 157 - A ordem econémica tem por fim realizar

a justica social, com base nos seguintes principios:

| - liberdade de iniciativa;
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Il - valorizacdo do trabalho como condicdo da

dignidade humana;
111 - funcdo social da propriedade;

IV - harmonia e solidariedade entre os fatores de

producéo;
V - desenvolvimento econdmico;

VI - repressdo ao abuso do poder econémico,
caracterizado pelo dominio dos mercados, a eliminacdo da

concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros.

Verifica-se, portanto, que, apesar de o texto constitucional de 1967 ter se afastado
politicamente dos ideais democraticos que nortearam a Constituicdo de 1946, em razao
do golpe militar de 1964 — ao qual se objetivava a legitimacdo politica e juridica —, no
que concerne ao direito de propriedade, a Carta de 67 néo retrocedeu, seja na garantia ao
individuo quanto aos direitos de proprietario, seja na compreenséao da propriedade a partir
de seu aspecto funcional em relacdo aos interesses sociais.

Isso ndo significa, todavia, que a redacdo do dispositivo acima transcrito evitou
que fossem cometidos os mais diversos e absurdos desrespeitos aos direitos e garantias
individuais, por parte do Estado, com fundamento nas politicas repressivas do regime
militar. Por mais que o artigo 150 dispusesse sobre a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nunca, na histéria do pais,
tantos excessos e violagdes a tais direitos foram praticados pelo Estado.

A partir de 1984, com a intensificacdo dos movimentos da sociedade civil contra
a ditadura militar, o regime acentuou o processo de transicdo para um sistema
democratico. Nesse ano, o entdo Presidente General Jodo Figueiredo anunciou, pela
televisdo, uma emenda constitucional prevendo elei¢Ges diretas para o ano de 1988.

Logo em seguida, em janeiro de 1985, o Colegio Eleitoral elegeu Tancredo Neves
como o novo Presidente da Republica. Em virtude de problemas de saude, Tancredo
Neves ndo chegou a assumir. Muito embora houvesse uma expectativa de que o entdo
chefe do Legislativo, Ulysses Guimardes, assumisse a Presidéncia, um acordo com a
efetiva atuacdo dos militares resultou na posse de Jose Sarney, quem, efetivamente, foi o

responsavel pela convocacao da Assembleia Constituinte em 1987.
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Como bem observam Paulo Bonavides e Paes de Andrade, a Assembleia
Constituinte de 1987 parece ndo ter um perfil ideoldgico claramente definido. H, de fato,
grupos corporativistas muito bem organizados que incutiram, no texto constitucional, as
suas pretensoes.®

Houve, no entanto, alguns debates em torno de temas especificos (como, v.g.,
temas sociais, direitos dos trabalhadores; questdes da terra, propriedade e reforma agraria;
capital estrangeiro, etc.) nos quais se pode verificar duas tendéncias. De fato, apesar de
uma posicdo majoritariamente conservadora, a Constituinte propiciou, nos temas em
questdo, alguma representatividade de grupos e interesses especificos. Nesse sentido,
pode-se verificar uma relativa representacdo da sociedade, no dizer de Paulo Bonavides
e Paes de Andrade, “com todas as suas intranquilidades, preocupagdes, instabilidade e
deficiéncias de formacao e de préatica politica”. (Bonavides & Andrade, 1991, p. 474)

A proposito do tema, o famoso discurso de Afonso Arinos de Melo Franco,
presidente da Comisséo de Sistematizagéo, proferido na sessdo magna de promulgacao
da Constituicdo de 1988, em 5.10.1988, é bem representativo dos anseios que verificavam
a época em relacdo a garantia dos direitos individuais vis-a-vis a protecdo dos direitos

sociais:

E importante insistir neste ponto. A garantia dos
direitos individuais é cada vez mais eficaz e operativa nas
Constituicbes contemporaneas, mas a garantia dos direitos
coletivos e sociais, fortemente capitulada nos textos, sobretudo
nos paises em desenvolvimento e, particularmente, nas
condigdes do Brasil, torna-se extremamente duvidosa (para
usarmos uma expressdo branda), quaisquer que sejam as
afirmaces gréaficas existentes nos documentos, como este que
estamos, hoje, comemorando. Afirmar o contrario ¢é
ingenuidade, iluséo, ou falta de sinceridade, quem sabe de
coragem. Direito individual assegurado, direito social sem

garantia — eis a situacdo. (Franco, 2016)

® Nesse sentido, esclarecem os referidos autores: “a acdo partidaria foi substituida pela
movimentacio dos grupos e a imprensa acusou a organizacao de lobbies de interesses os mais variados (o
lobby santo, da Igreja Catdlica; o lobby evangélico, das varias ramificacfes protestantes; o lobby dos
prefeitos, dos governadores, das multinacionais, das mulheres, dos cartorarios, dos servidores publicos,
etc.), como influenciadores ou deformadores da vontade da Constituinte” (Bonavides & Andrade, 1991, p.
472)
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O excerto acima transcrito bem demonstra uma preocupacdo da Assembleia
Constituinte em relagdo a efetivacao dos interesses de natureza social. N&o se pode negar
que o texto constitucional contenha um expressivo rol de direitos e garantias relacionados
a tais interesses. Ainda assim, todavia, preocupou-se o constituinte em se atribuir eficacia
aos referidos direitos, além, evidentemente, das “afirmacfes graficas existentes nos
documentos”, para utilizarmos a expressao eternizada no discurso em aprego.

Essa preocupagéo em reforcar direitos e garantias relacionadas a interesses sociais
restou, de fato, explicitada no texto constitucional. Em um olhar retrospectivo (ndo tao
distante, assim, diga-se de passagem), é possivel verificar que houve, efetivamente,
avangos importantes nessa dire¢do, notadamente no que concerne ao direito de
propriedade.

Tais avancos se deram, principalmente, pela permeabilidade do Congresso em
relacdo a participacdo de grupos que representaram diferentes interesses em relacao ao
tema em apreco. Trabalhadores rurais e 0s entdo futuros articuladores do movimento dos
sem-terra pressionaram 0s constituintes para que seus pleitos fossem contemplados.
Concomitantemente, o denominado Centrdo, de perfil conservador, em conjunto com a
Unido Democratica Ruralista — UDR, também influenciaram sensivelmente a elaboracao
da Carta de 1988. (Rocha, 2004, p. 86)

Nesse contexto, a Assembleia Constituinte de 1988 reforca a propriedade como
um direito fundamental individual, sem, todavia, deixar de ressaltar que a propriedade

exercerd a sua funcdo social:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincéo de
gualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos

termos seguintes:

(.

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atenderd a sua funcéo social;

E de se notar que o direito de propriedade, como direito fundamental, vem,

topologicamente, no caput do artigo 5° relacionado ao principio da igualdade e da
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liberdade. Trata-se, pois, de uma expressa referéncia aos fundamentos liberais do direito
de propriedade, tal como os foram delineados notadamente por Locke e Kant, nos termos
em que se demonstrou anteriormente.

Por mais que, atualmente (por boa parte da doutrina), sejam enfatizados 0s
avancos em relacdo a funcdo social da propriedade — por raz@es justificaveis —, ndo se
deve desconsiderar os expressos fundamentos liberais insculpidos no texto constitucional
brasileiro como conformadores do direito de propriedade.

Nesse sentido, a interpretacdo constitucional que desconsidera, no direito
brasileiro, o direito de propriedade como decorréncia direta dos anseios do homem
relacionados aos principios da igualdade e da liberdade é dissociada do que restou
consolidado pela Assembleia Constituinte e do prdprio texto da Constituicao.

A titulo de exemplificacdo, menciona-se, nessa linha de raciocinio, o
posicionamento de Carmen Lucia Antunes Rocha, para quem “somente a propriedade-
funcdo social €, pois, objeto do direito constitucionalmente garantido nos termos do
disposto no capitulo dos direitos fundamentais” (Rocha, 2004, p. 88).

Ousamos, muito respeitosamente, discordar.

De fato, ndo h4, pelo texto constitucional, como persistir o direito de propriedade
em contrariedade com a fungdo social (observando-se, evidentemente, processos
democraticos, para se extrair o conteido de tal preceito), de modo a prevalecer o interesse
individual ao custo da eliminacdo das pretensdes sociais. 1sso ndo significa, todavia, que
o direito de propriedade tera, por forca do texto constitucional, como o seu Unico norte de
conformacao o interesse coletivo.

A funcdo social da propriedade ndo derroga a protecéo dos interesses individuais,
assim como nao elimina a liberdade individual relacionada a utilizacdo da propriedade
particular como forma de alcance de pretenses autonomamente escolhidas pelo titular
do dominio. Assim, a garantia do direito individual de propriedade, pelo proprio texto
constitucional de 1988, é autbnoma em relacdo a fungéo social, muito embora o contetdo
do referido direito seja correlato e interdependente em relacdo a protecdo dos interesses
coletivos eventualmente afetados pelo uso da propriedade.

N&o se diga, igualmente, que a funcdo social da propriedade poderia ser
confundida, em algumas situac6es, com o interesse da coletividade de manter preservado
o interesse individual relacionado a liberdade e autodeterminacgéo, visto que tratar-se-ia
de valores coletivamente compartilhados. Tal falacia, claramente, mascara ndo sO as

diferengas nos contextos historicos e sociais nos quais foram cunhados os paradigmas de
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Estado, mas também, principalmente, as divergéncias fundamentais dos critérios ético-
valorativos que nortearam a criacdo dos diferentes principios em questéo.

Ora, como se demonstrou acima, o Constituinte de 1988 esforgou-se para
contemplar no texto constitucional os pleitos dos diversos componentes dos tecidos
sociais que compdem a sociedade brasileira. Eis, portanto, a razdo pela qual tanta
dificuldade héa para se estabelecer um perfil ideoldgico da Carta de 1988. Dessa forma, se
a propria Assembleia Constituinte ndo foi capaz de fazer prevalecer um determinado
sistema valorativo, que legitimidade teria o intérprete para fazé-lo?

Evidencia-se, portanto, a necessidade de realizar a devida ponderacdo dos
principios incidentes sobre o direito de propriedade para que seja possivel a realiza¢do de
sua conformacdo com o texto constitucional. Nesse sentido, ha que se reconhecer uma
tensdo ndo s6 no ambito dos interesses relacionados a dicotomia publico/privado, mas,
igualmente, evolvendo diversificado feixe de pretensées relacionadas ao uso e disposicao
da propriedade privada. A partir dessa compreensao € que o devido sopesamento dos
valores e interesses se faz necessario, de modo a se obter, em situa¢cdes mais especificas,
o0 contetdo constitucional do direito de propriedade.

Como o reconhece Gilmar Mendes, tal tarefa — de complexa concretizacdo — é
propria da aplicagdo, ao caso concreto, de direitos fundamentais. Assim sendo, a
ponderacdo devera ser realizada de modo a se preservar o nlcleo essencial'® dos direitos
envolvidos, evitando-se, dessa forma, a integral supressdo de algum dos valores

fundamentais garantidos constitucionalmente:

Essa necessidade de ponderacdo entre o interesse
individual e o interesse da comunidade é, todavia, comum a
todos os direitos fundamentais, ndo sendo uma especificidade

do direito de propriedade.

A afirmacéo sobre a legitimidade ou a ilegitimidade de
determinada alteracdo no regime de propriedade héa de decorrer,
pois, de uma cuidadosa ponderacdo sobre os bens e valores em

questdo.

10 N3o por outra razdo, Gilmar Ferreira Mendes assevera que “O exercicio dos direitos individuais
pode dar ensejo, muitas vezes, a uma série de conflitos com outros direitos constitucionalmente protegidos.
Dai fazer- se mister a definicdo do ambito ou nlcleo de protecdo e, se for o caso, a fixagao precisa das
restricBes ou das limitacGes a esses direitos (limitac6es ou restricdes = Schranke oder Eingriff)” (Mendes,
2012, p. 33)
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E notéria a dificuldade para compatibilizar esses
valores e interesses diferenciados. Dai enfatizar-se que o poder
de conformacao do legislador € tanto menor quanto maior for o
significado da propriedade como elemento de preservacdo da
liberdade individual. Ao contrario, a faculdade do legislador
para definir o conteldo e impor restricdes ao direito de
propriedade ha de ser tanto mais ampla quanto mais intensa for
a insercdo do objeto do direito de propriedade no contexto
social.” (BVerfGE 50, 290 (340))

Vé-se, pois, que o legislador “dispde de uma relativa
liberdade na definicdo do conteddo da propriedade e na
imposicdo de restricdes. Ele deve preservar, porém, o ndcleo
essencial do direito de propriedade, constituido pela utilidade
privada e, fundamentalmente, pelo poder de disposicdo. A
vinculacdo social da propriedade, que legitima a imposicéo de
restricdes, ndao pode ir ao ponto de coloca-la, Unica e
exclusivamente, a servigo do Estado ou da comunidade.
(Mendes, 2010, pp. 100-101)

A dicotomia entre interesses individuais e pretensdes sociais também aparece

insculpida no artigo 170 da Constituicao Federal:

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,

observados 0s seguintes principios:
| - soberania nacional;
Il - propriedade privada;
111 - fung&o social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;
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VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e
prestacdo; (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n° 42, de
19.12.2003)

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administracdo no Pais. (Redacéo dada pela Emenda
Constitucional n° 6, de 1995)

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio
de qualquer atividade econémica, independentemente de
autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em

lei.

Cabe mencionar, ainda, o tratamento especial dado pelo texto constitucional em
relacdo a propriedade rural. Evidencia-se uma preocupacdo especifica do constituinte
com o emprego da propriedade segundo a sua destinacdo social. Objetivou-se, dessa
forma, mitigar a titularizacdo da propriedade privada com propdsitos puramente
especulativos, em beneficio da utilizacdo da terra para fins de producdo, geracdo de
riqueza e incremento de empregos no campo. Trata-se, como Visto acima, de reflexos
diretos das pressbes exercidas por grupos que defendiam interesses dos pequenos
produtores rurais, dos trabalhadores do campo e dos que viriam a compor, posteriormente,
0 movimento dos trabalhadores sem-terra.

Quanto ao tdpico especifico, o texto constitucional procurou, tanto quanto
possivel no ambito de uma Constituicdo, especificar diretrizes para o alcance, no caso
concreto, do contetido da funcéo social da propriedade. Assim foi feito, exatamente, com
0 intuito de se estabelecer os critérios que seriam empregados no caso de desapropriacao

— por descumprimento da funcéo social — para fins de reforma agraria. A proposito:

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse
social, para fins de reforma agréria, o imdvel rural que ndo

esteja cumprindo sua fungdo social, mediante prévia e justa
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indenizacdo em titulos da divida agraria, com clausula de
preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte
anos, a partir do segundo ano de sua emisséo, e cuja utilizacdo

serd definida em lei.

(.

Art. 186. A funcdo social € cumprida quando a
propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes

requisitos:
| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizagho adequada dos recursos naturais

disponiveis e preservacdo do meio ambiente;

Il - observancia das disposi¢des que regulam as

relagdes de trabalho;

IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos

proprietarios e dos trabalhadores.

Relevante mencionar, por fim, o enderegcamento da questdo da funcdo social da

propriedade urbana, realizado pelo constituinte, para 0 &mbito do ordenamento constante

do plano diretor:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano,
executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o
bem- estar de seus habitantes.  (Regulamento) (Vide Lei
n°13.311, de 11 de julho de 2016)

8 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal,
obrigatério para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o
instrumento bésico da politica de desenvolvimento e de

expanséo urbana.
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8 2° A propriedade urbana cumpre sua fungéo social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da
cidade expressas no plano diretor.

8 3° As desapropriagcdes de imoveis urbanos serdo

feitas com prévia e justa indenizacdo em dinheiro.

§ 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante
lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir, nos
termos da lei federal, do proprietario do solo urbano néo
edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu

adequado aproveitamento,  sob pena, sucessivamente, de:
| - parcelamento ou edificacdo compulsérios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial

urbana progressivo no tempo;

Il - desapropriagdo com pagamento mediante titulos
da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo
Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em
parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da

indenizacdo e os juros legais.

Nesse aspecto, andou bem o constituinte ao delegar a municipalidade a tarefa de
concretizar normativamente os aspectos especificos relacionados a fungdo social da
propriedade. De fato, em se tratando de um pais de dimensdes continentais, com inimeras
e complexas especificidades econdmicas, sociais e territoriais, nada mais razoavel do que
se atribuir ao legislador local o dever de, diante das circunstancias proprias do contexto
urbano vivenciado, reconhecer e contemplar os interesses envolvidos.

A missdo do legislador local, evidentemente, ndo esta absolutamente livre e
autdbnoma em relacdo a cogéncia dos principios constitucionais envolvidos. O exercicio
do poder legislativo devera ser exercido em observancia dos direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados, sob pena, inclusive, de censura direta a ser exercida

pelo Poder Judiciario.
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6.3. A constitucionalizagdo do direito de propriedade e a questdo da eficacia dos

direitos fundamentais

A constitucionalizacdo do direito de propriedade, nos termos explicitados
anteriormente, transferiu o centro do sistema normativo do Codigo Civil para o texto
constitucional. Assim, a Constituicéo torna-se a referéncia do sistema para a conformacéo
e determinagdo de restricGes relativas ao direito de propriedade. Apenas pelo texto
constitucional que se mantém a coesdo e a coeréncia de todo o arcabouco
juridico/normativo que regula o tema.

Nesse contexto, é de se indagar, todavia, o que significaria considerar a protecdo
e a garantia constitucional do direito de propriedade como um direito fundamental. No
que consistira e de que modo poderia ser apreendido o ambito de protecdo do direito
fundamental a propriedade?

Como bem aponta Gilmar Mendes, no que concerne aos direitos individuais, a
identificacdo do ambito de protecdo constitucional de direitos fundamentais ndo pode ser
obtida, tdo somente, pela interpretacdo e aplicacdo de regras gerais previstas no texto.
Exige-se, muito além disso, para cada direito fundamental, um determinado procedimento
(Mendes, 2012, p. 35). Acrescentariamos que o procedimento legitimo para apreensao do
ambito de protecdo do direito fundamental de propriedade seria aquele norteado pelos
principios democraticos. Tanto quanto a conformacdo e a restricdo de tal direito se
dissociarem dos critérios democraticos para obtencdo de concretude normativa esvaziar-
se-a a legitimidade da solucdo juridica alcancada. O estabelecimento de uma solucdo,
entre as varias que uma regra geral interpretada autonomamente permite, sem a devida
observancia do procedimento democratico, se revelara autoritario, por mais coerente que
possa ser a fundamentacdo hermenéutica.

O direito de propriedade, tal como previsto em nosso texto constitucional, é
referido ndo s6 pelo seu aspecto de garantia, mas, igualmente, pela necessidade de
observancia de possiveis restricbes. O tratamento constitucional, todavia, ndo é (e nem
poderia sé-1o) exauriente. Nesse sentido, confia-se ao legislador ordinario a incumbéncia,
ndo raras vezes, de definir o proprio conteido do direito de propriedade. Ha, em tal mister,
um duplo objetivo, qual seja, o estabelecimento da conformacdo do direito, em
consonancia com o norte principiologico estabelecido constitucionalmente, e a imposi¢édo

das respectivas restri¢cdes. (Mendes, 2012, p. 38)
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Ha que se destacar, a esse respeito, a discussdo relativa a possibilidade l6gica de
ser impor restri¢des a direitos individuais fundamentais ou ndo. Essa discusséo, conforme
esclarece Gilmar Mendes, é norteada por duas teorias principais. A externa admite a
existéncia autdbnoma do direito e de respectiva restricdo. O direito existe e tem seu
contedudo constituido independentemente das restricdes a serem impostas, em razdo de
eventuais interesses coletivos a serem contemplados. Diferentemente, para os adeptos da
teoria interna, ndo haveria que se falar em direito e restricdes a serem contrapostos. Essa
teoria defende que o proprio conteudo do direito individual € que estabeleceria seus
préprios limites. Nesse sentido, ndo haveria um fator externo a restringir o direito.
(Mendes, 2012, p. 40)

Nada obstante, para 0 mencionado autor, os direitos fundamentais deverdo ser
concebidos, primordialmente, como principios.

Como tais, os direitos individuais, ainda que submetidos a restri¢cbes legais (por
forca de reserva legal simples ou qualificada) ndo devem ser limitados ou restringidos de
modo a se esvair 0 seu nucleo essencial.

A protecdo a esse nucleo pode se referir a um determinado conteddo material
absoluto, que estaria a salvo de qualquer acdo legislativa e de qualquer intervencéo estatal
(teoria absoluta). Diferentemente, tal protecdo poderia estar relacionada a identificacéo,
no caso concreto, tendo em vista o0 objetivo perseguido pela norma restritiva (teoria
relativa). Para esta Gltima teoria, faz-se necessaria a realizacdo de um procedimento de
ponderacdo, com fundamento no principio da proporcionalidade, entre meios e fins. O
nacleo essencial, assim, seria aquele contetdo, identificavel no caso concreto, que deveria
ser preservado, apds a realizacdo de procedimento de ponderacao.

H4, ainda, a teoria conciliadora proposta por Hesse que estipula o principio da
proporcionalidade como meio mais adequado para evitar que um determinado direito
fundamental seja suprimido de forma contréria a Constituicdo (Mendes, 2012, p. 60).
Nesse caso, no entanto, ndo se trata de uma ponderacao de natureza utilitarista entre meios
e fins, mas, sim, da aplicagdo do principio da proporcionalidade na ponderagdo de
principios em colisao.

No que concerne ao direito de propriedade, ha, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia, muita confuséo acerca do que seria o conteudo do direito de propriedade,
a partir de sua conformacao ou concretizacao, e 0 que seria, efetivamente, uma limitagédo

a tal direito, segundo a ideia genérica de fungéo social da propriedade.
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De fato, a vetusta dicotomia interesse publico/interesse privado e a pretenséo
liberalista cléssica de se alcancar o status absoluto do direito de propriedade vis-a-vis 0s
anseios sociais do final do século XIX induzem a conclusdo de que tudo aquilo que visa
mitigar e restringir o puro arbitrio individual de uso, gozo, fruigédo e disposi¢do do objeto
de dominio, constituiria uma restricdo, pura e simples, de um direito pretensamente
absoluto.

A bem da verdade, o direito de propriedade ndo possui um carater estatico,
claramente definido e apreendido universalmente por critérios especificos e bem
delimitados. N&o o é, hodiernamente, e também nunca o foi. De fato, o direito de
propriedade sempre esteve vinculado a concepgdes valorativas e a contextos
socioecondmicos e politicos especificos.

Ainda que seja possivel o estabelecimento de fundamentos metafisicos para o
direito de propriedade — como o fez Kant, conforme anteriormente demonstrado —, ndo se
deve desconsiderar que, na conformacdo pratica do referido direito e na fixacdo das
consequéncias juridicas especificas, hd que se voltar ao contexto politico, econémico e
social no qual ocorre a discussdo a respeito de tal direito. O préprio Kant, também nos
termos apontados, insistiu na necessidade do estabelecimento do denominado estado
civil, como um pressuposto necessario para a efetivagdo do direito de propriedade.

O conteldo do direito de propriedade, portanto, € dindmico — tal como o reconhece
Gilmar Mendes!! — e esta submetido a um processo de relativizagdo. Outros autores, como
Frederico Henrique Viegas de Lima, referem-se a tal fendmeno aludindo as caracteristicas
de elasticidade e plasticidades do direito de propriedade. (Lima, 2010, p. 37)

Esse direito, dessa forma, ndo regulado de forma exauriente pelo constituinte,
passa a ser conformado pelo legislador ordinario, que, por sua vez, longe de figurar em
posicdo soberana em relacdo a matéria, esta adstrito aos principios constitucionais,
notadamente ao principio da proporcionalidade, que requer a demonstracéo efetiva, por
parte de eventual limitador, da adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. (Mendes, 2012, p. 158)

11 A proposito do tema, esclarece o referido autor: “N&o existe, todavia, um conceito constitucional
fixo, estatico, de propriedade, afigurando-se, fundamentalmente, legitimas ndo s6 as novas definicdes de
contetido como a fixagdo de limites destinados a garantir a sua fungo social. E que, embora néo aberto,
0 conceito constitucional de propriedade ha de ser necessariamente dinamico.” (Mendes, 2012, p. 157)
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Os limites do legislador, assim, deverdo ter como balizas o procedimento de
ponderacéo de principios, norteado notadamente pelo principio da proporcionalidade,?
de modo a conformar o principio da liberdade individual, respeitando a utilidade privada
da coisa e o poder de disposic¢do proprio do dominio, com eventuais interesses coletivos
incidentes sobre o direito de propriedade. Nem o principio da liberdade individual nem o
interesse coletivo, consubstanciado no principio da funcéo social da propriedade, deverdo
ter seus ndcleos essenciais suprimidos no exercicio da ponderagao.

Né&o se discute, portanto, a vinculacdo do legislador a observancia dos direitos
fundamentais. Trata-se de um dever de submeter-se, ndo s6 aos limites impostos pelos
principios constitucionais incidentes mas também de concretizar, na legislacéo ordinéria,
os preceitos fundamentais previstos na Constituicdo. Assim nao o fazendo, sujeitar-se-a
o legislador a censura direta do Judiciario, seja infirmando a legislacdo contraria aos
limites constitucionais, seja por meio da censura pela omissao, via mandado de injuncdo,
que podera resultar, inclusive, na concretizacdo de direitos pelo proprio Judiciério.

Da mesma forma, ndo se discute a vinculagcdo do Executivo e do Judiciario em
relacdo a observancia dos direitos fundamentais. Nao raras vezes, Executivo e Judiciario
devem observar os limites impostos pelos direitos constitucionais individuais e atuar
positivamente no sentido de concretizé-los.

Trata-se, nesse aspecto, da chamada eficacia vertical dos direitos fundamentais
sempre que o ponto de referéncia do destinatario das normas se fixar nas entidades
estatais. (Sarlet, 2000, p. 109)

Questdo mais complexa, no entanto, se revela ao se examinar a eficacia dos
direitos fundamentais no ambito das relacdes privadas. Nesse caso, trata-se da eficécia
horizontal dos direitos fundamentais.

De fato, a tradicdo liberal apregoa que as relagbes privadas sdo caracterizadas

eminentemente pelos principios da igualdade e autonomia. Assim sendo, deve-se

12 Sobre a aplicagdo do principio da proporcionalidade no ambito do direito de propriedade,
explicita Gilmar Mendes: “A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de
imposi¢do de restricbes a determinados direitos, deve-se indagar ndo apenas sobre a admissibilidade
constitucional da restricao eventualmente fixada (reserva legal), mas também sobre a compatibilidade das
restricfes estabelecidas com o principio da proporcionalidade. Essa nova orientacdo, que permitiu
converter o principio da reserva legal (Gesetzesvorbehalt) no principio da reserva legal proporcional
(Vorbehalt des verhaltnisméassigen Gesetzes)78, pressupde ndo so a legitimidade dos meios utilizados e
dos fins perseguidos pelo legislador, mas também a adequac&o desses meios para consecucao dos objetivos
pretendidos (Geeignetheit) e a necessidade de sua utilizagdo (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit). Um
juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da medida ha de resultar da rigorosa
ponderacdo entre o significado da intervencéo para o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador
(proporcionalidade ou razoabilidade em sentido estrito)” (Mendes, 2012, pp. 162-163)
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prestigiar a liberdade individual de conduta, partindo-se da premissa de que 0s agentes
estdo estabelecidos em um mesmo patamar decisério. Nesse contexto, os direitos
fundamentais estariam a servir de instrumento contra o Estado, de modo a coibir a sua
intervencdo indevida no &mbito das relacbes privadas.

O tema foi debatido em 1° de janeiro de 1958 no classico julgado conhecido como
Caso Luth (BVerfGE 7, 198-230), pela Corte Constitucional alema. A discussao teve
origem no recurso constitucional interposto por Erich Lith contra a condenacéo que havia
sido lhe imposta, por um tribunal estadual, por ter se manifestado, por diversas vezes, em
favor de um boicote ao filme intitulado “Amada Imortal”, do diretor de cinema Veit
Harlan, que se notabilizou no periodo da Segunda Guerra Mundial por ter langado o filme
“Jud Siss”, de perfil antissemita. Com o final da Guerra, Veit Harlan langou o seu filme
acima mencionado, 0 que gerou a insurgéncia de Erich Lith, entdo presidente do clube
de imprensa de Hamburgo, que incentivou, por diversos meios, o boicote ao filme em
questdo, em razdo do histérico do trabalho de Veit Harlan. Tendo em vista tal conduta, a
produtora e a empresaria do novo filme de Veit Harlan ingressaram com agao pleiteando
que fosse determinada a cessacdo, por parte de Lith, da emissdo de suas opiniGes em
favor do boicote ao filme.

O tribunal estadual considerou, com fundamento no 8 826 do BGB, que a conduta
seria contraria a moral e aos costumes, determinou que Lith se omitisse de novas
manifestacdes dessa natureza e impés sensivel pena pecuniaria.

Muito embora sucumbente no tribunal estadual, Lith acabou obtendo deciséo da
Corte Constitucional que reverteu a condenacdo que havia sido lhe imposta. Na
oportunidade, considerou que o direito fundamental a liberdade de opinido deveria, sob
um juizo de ponderacdo, prevalecer no caso concreto. Ao assim decidir, o tribunal
concluiu pela necessidade de aplicacdo direta dos direitos fundamentais, por parte do
Judiciario alemdo, no ambito das relagdes privadas, independentemente da legislacao
ordinéria (BGB alemao).

Tal como observa Gilmar Mendes, é importante destacar que, nas hipéteses de
aplicacdo de direitos fundamentais em beneficio de um particular contra o Estado, o
resultado é, normalmente, direcionado para a restri¢do da atuacdo estatal. No caso acima
descrito, todavia, a eficacia dos direitos fundamentais volta-se para a relagdo entre
privados, o que resulta no sacrificio do interesse de um, em beneficio do reconhecimento
do direito do outro. (Mendes, 2012, p. 128)
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Olindo Menezes, comentando as consequéncias do precedente em questdo no
constitucionalismo alemdo, aponta que o Caso Lith resultou nas seguintes conclusoes: (i)
a garantia juridico-constitucional dos direitos individuais ndo se esgota no ambito do
cidaddo em face do Estado; (ii) os principios de direitos fundamentais ndo valem somente
para a relacdo entre cidaddo e Estado, mas também para todos os ambitos do direito,
irradiando efeitos para todo o sistema juridico, o que resulta no carater ubiquitario dos
direitos fundamentais; e (iii) os valores, consubstanciados em principios constitucionais,
podem entrar em colisdo, cuja solucéo exige o juizo de ponderacao de bens, em superacao
ao mero juizo de subsuncdo do fato a norma. (Menezes, 2009, pp. 257-258)

Trata-se, assim, de caso paradigmatico no desenvolvimento da teoria da eficacia
mediata dos direitos fundamentais, que pressup8e a existéncia de colisbes de principios,
que deverdo ser resolvidos, caso necessario, inclusive pelos tribunais ordinarios, por meio
de procedimentos de ponderacdo. Em principio, caberia ao legislador (e, na falta desse,
ao juiz) interpretar o direito privado a luz dos direitos fundamentais, para que seja possivel
uma efetiva protecéo dos direitos e garantias individuais previstos no texto constitucional,
devendo-se preservar, em qualquer hipotese, o padrdo minimo exigido (Mendes, 2012, p.
129). Nesse sentido, deve-se reconhecer que os direitos fundamentais tém a funcéo de
preservacdo de um standard minimo de liberdade individual. I1sso nédo significa, todavia,
que 0s provimentos normativos e jurisdicionais deverdo reduzir a fruicdo de direitos ao
standard minimo.

Pela clareza e objetividade, oportunos se fazem os esclarecimentos de Ingo Sarlet

a respeito da teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais:

Em dltima analise, isto significa que os direitos
fundamentais ndo sdo — segundo esta concepcao — diretamente
oponiveis, como direitos subjetivos, nas relacfes entre
particulares, mas que carecem de uma intermediacdo, isto é, de
uma transposicdo a ser efetuada precipuamente pelo legislador
e, naauséncia de normas legais privadas, pelos érgaos judiciais,
por meio de uma interpretacdo conforme aos direitos
fundamentais e, eventualmente, por meio de uma integracéo
jurisprudencial de eventuais lacunas, cuidando-se, na verdade,
de uma espécie de recepcdo dos direitos fundamentais pelo
Direito Privado. (Sarlet, 2000, pp. 123-124)
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A teoria em questdo bem como o procedimento de ponderacéo ndo deixam de ser
passiveis de criticas. De fato, ndo hd uma ordem objetiva de valores que possa ser
empregada de modo a se manter uma certa previsibilidade nas solugdes dos conflitos
levados ao Judiciario (Mendes, 2012, p. 130). A incerteza quanto ao resultado da
prevaléncia de um principio sobre outro poderia, em tese, resultar em decisbes
discricionarias e arbitrérias.

Como alternativa, surge a discussao relativa a teoria da state action, de origem
norte-americana, que, ao contrario da doutrina alema (relativa a teoria da eficacia mediata
ou imediata) que apregoa a irradiacdo dos efeitos dos direitos fundamentais, objetiva
investigar se o ato de um particular, que viola direitos constitucionais, poderia direta ou
indiretamente ser imputado ao Estado (Menezes, 2009, p. 263). Segundo essa teoria (em
alguma semelhanca a teoria da convergéncia estatista na Alemanha), os direitos
fundamentais vinculariam apenas o Estado e apenas contra ele deveriam ser invocados
em face de uma agéo estatal (state action). (Sarlet, 2000, p. 134)

Em que pese o reconhecimento de que alguns direitos fundamentais estéo
direcionados especificamente para a atuacdo do Estado em face do particular, é evidente,
por outro lado, que principios ha que exigem, dos particulares, a observancia direta dos
seus respectivos postulados, inclusive no ambito das relagfes privadas. Trata-se, na
hip6tese, da doutrina adepta a teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais.

Ingo Sarlet, um dos que, no ambito da doutrina nacional, desenvolve a ideia de
vinculacdo direta dos particulares'®, com eficacia imediata de determinados direitos
fundamentais, todavia, alerta que discussdo mais importante do que aquela que se
estabelece em torno da existéncia da vinculacdo direta ou ndo do particular, seria a que
diz respeito a como se daria, de fato, essa vinculacdo. A propoésito do tema. assevera o

referido autor:

O problema, em verdade, ndo esta em se advogar a tese

da vinculag&o direta dos particulares aos direitos fundamentais,

13 Nesse sentido: “Da mesma forma, constata-se que os direitos fundamentais, na sua dupla
dimensao objetiva e subjetiva também se fazem presentes - na esfera das relacdes entre particulares - tanto
na condicdo de direitos a prestagdes (positivos) quanto na forma de direitos de defesa (negativos) . Com
efeito, tal se verifica quando as normas de direitos fundamentais imp&em ao Estado deveres (gerais ou
especificos) de protecdo, gerando (e esta a dimensdo prestacional) correspondentes posicOes juridico-
subjetivas (direitos a protecdo), ainda que se possa discutir a respeito da forga juridica destes direitos .
De outra parte, a funcdo defensiva (negativa) se faz presente justamente na protecdo da liberdade pessoal
e demais bens fundamentais contra ingeréncias indevidas por parte dos poderes publicos e - 0 que mais
importa neste contexto - também de agressdes oriundas de outros sujeitos particulares” (Sarlet, 2000, p.
158)

144



mas sim em avaliar qual a intensidade desta vinculacdo e quais
as consequéncias préaticas a serem extraidas no caso concreto,
especialmente em face do reconhecimento da peculiaridade
destas relacdes (entre particulares), decorrente da circunstancia
de se cuidar, em regra, de uma relacdo entre titulares de direitos
fundamentais. (Sarlet, 2000, p. 156)

Para tais desafios, no entanto, é forcoso reconhecer que ndo ha solucdes simples
nem uniformes que poderiam ser aplicadas incondicionalmente, de modo a se manter um
determinado grau de previsibilidade. Volta-se, assim, a necessidade de estabelecimento
de um procedimento de ponderacdo de valores, respeitando-se, conforme acima
explicitado, padrdes minimos de fruicdo de direitos, na medida em que se estabelece,
diante do caso concreto, a prevaléncia de determinados valores, sem a supressao, por
completo, dos demais eventualmente incidentes.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, muito embora n&o se identifique uma
farta jurisprudéncia sobre o tema, verifica-se que j& houve o reconhecimento da
necessidade de observancia de direitos fundamentais, ainda que no ambito de relacbes
privadas.

A proposito do tema, e a mero titulo de ilustracdo, mencione-se o que restou
decidido no Recurso Extraordinario 158.215, da relatoria do Min. Marco Aurélio. Na
oportunidade, discutiu-se a respeito da necessidade de observancia da garantia do
contraditério e da ampla defesa, bem como do principio do devido processo legal, no
ambito de procedimento de expulsdo de associado de cooperativa. Confira-se, a proposito,
aementa do referido julgado, que consubstancia a decisdo a que chegou a Segunda Turma

do Supremo Tribunal Federal:

DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO
LV DO ROL DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS -
EXAME - LEGISLACAO COMUM. A intangibilidade do
preceito constitucional assegurador do devido processo legal
direciona ao exame da legislacdo comum. Dai a insubsisténcia
da dptica segundo a qual a violéncia a Carta Politica da
Republica, suficiente a ensejar o conhecimento de

extraordinario, ha de ser direta e frontal. Caso a caso, compete
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ao Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria,
distinguindo os recursos protelatorios daqueles em que versada,
com procedéncia, a transgressao a texto constitucional, muito
embora torne-se necessario, até mesmo, partir-se do que
previsto na legislagio comum. Entendimento diverso implica
relegar & inocuidade dois principios basicos em um Estado
Democrético de Direito - o da legalidade e do devido processo
legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a
consideracdo de normas estritamente legais. COOPERATIVA
- EXCLUSAO DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO -
DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipétese de exclusdo de
associado decorrente de conduta contraria aos estatutos, imp&e-
se a observancia ao devido processo legal, viabilizado o
exercicio amplo da defesa. Simples desafio do associado a
assembléia geral, no que toca a excluséo, nao é de molde a atrair
adogdo de processo sumario. Observancia obrigatoria do

proéprio estatuto da cooperativa.”

(RE 158215, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
SEGUNDA TURMA, julgado em 30/04/1996, DJ 07-06-1996
PP-19830 EMENT VOL-01831-02 PP-00307 RTJ VOL-
00164-02 PP-00757)

Verifica-se, assim, que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento em quest&o,
reconheceu que, ainda gue no ambito das relacBes privadas, em tese resguardas pela
liberdade e pela autonomia, ha a necessidade de observancia de direitos e garantias
fundamentais, como a garantia a ampla defesa, ao contraditério e ao principio do devido

processo legal.
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7. O modelo democratico de propriedade

7.1. Uma teoria de direito sobre a propriedade privada

Como visto anteriormente, a conceituacéo de direito de propriedade no Brasil esta
relacionada com os atributos da propriedade. Trata-se, a toda evidéncia, de uma tradicao
fortemente influenciada pelo positivismo juridico que norteou a escola classica civilista
no pais.'*

Nessa linha, e a titulo de exemplificacdo, rememore-se a definicdo de direito de
propriedade de Caio Mario da Silva Pereira, inspirada na redacdo literal do art. 1.228 do
Caodigo Civil — que por sua vez, como visto, tem origem no Cddigo Napoledo. Para o
referido autor — reverberado por tantos outros de nossa tradicdo — “a propriedade é o
direito de usar, gozar e dispor da coisa, e reivindica-la de quem injustamente a detenha”.
(Pereira, 2014, p. 75)

A definicdo classica do direito de propriedade, portanto, tem como objeto
fundamental os direitos e prerrogativas que integram o contetdo do direito de
propriedade. A referéncia principal estabelece-se no &mbito da relacdo entre o sujeito e 0
objeto, e, principalmente, no que aquele podera fazer deste.

E interessante notar que a definicdo em questo pressupde uma certa estabilidade
do contetdo do direito de propriedade. Ou seja, definindo-se a propriedade por seu
conteddo, composto por determinados atributos, sua conceituacdo podera restar
descaracterizada caso se verifique, na pratica, variacGes relevantes nos direitos e
prerrogativas que a caracterizariam, segundo a definicéo classica.

Nada obstante, conforme mencionado anteriormente — e para adotar a expresséo
utilizada por Frederico Viegas — a propriedade se caracteriza por uma determinada
plasticidade. Em outras palavras, o conteudo da propriedade pode perpassar por

determinadas variacOes, sendo ora comprimido, ora expandido.

14 Norberto Bobbio explicita as caracteristicas principais do pensamento jus positivista, que muita
demonstra bastante pertinéncia com a critica ora formulada: “O positivismo juridico representa, portanto,
0 estudo do direito como fato, ndo como valor: na definicdo do direito deve ser excluida toda qualificacdo
que seja fundada num juizo de valor e que comporte a distingéo do proprio direito em bom e mau, justo e
injusto. O direito, objeto da ciéncia juridica, é aquele que efetivamente se manifesta na realidade histérico-
social; o juspositivista estuda tal direito real sem se perguntar se além deste existe também um direito ideal
(como aquela natural), sem examinar se o primeiro corresponde ou ndo ao segundo e, sobretudo, sem fazer
depender a validade do direito real da sua correspondéncia com o direito ideal.” (Bobbio, 1995, p. 136)
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Nesse sentido, um exemplo classico se refere ao direito de um determinado
proprietério de definir a destinacdo de seus bens apos o seu falecimento. Trata-se, a rigor,
de um direito inerente a prerrogativa de dispor da coisa de que é titular. O contetdo de
tal prerrogativa, ou o alcance do referido poder, ndo é estavel e varia nos ordenamentos
juridicos de paises que adotam o sistema de direito de propriedade privada. De fato,
verifica-se, por exemplo, nos Estados Unidos, uma grande liberdade do proprietario de
dispor de seus bens em seu testamento, no qual Ihe € licito definir com bastante autonomia
qguem devera receber, e em qual quantidade, o patrimdnio deixado. Na Inglaterra e na
Nova Zeléandia, todavia, o direito de dispor da coisa em testamento é mais restrito. No
direito brasileiro, como se sabe, ha limita¢cdes ainda mais severas, notadamente no que
concerne ao direito dos herdeiros em relagdo a heranca legitima, que ndo podera ser
suprimida, sem justa causa.

Ora, se 0 contetdo do direito de dispor da coisa é o que define, efetivamente, o
direito de propriedade, haveria diferentes conceitos, um para cada ordenamento juridico
— a depender da extensdo de seu contetdo? Ou, ainda, como provoca Jeremy Waldron, o
poder de transmissdo por testamento ndo seria uma parte da definicdo de propriedade,
mas estaria, apenas, contingencialmente conectado com ela? (Waldron, 2002, p. 29)

O conteldo do direito de propriedade, portanto, e seus respectivos atributos séo,
de fato, contingenciais e dependem de contextos sociais e juridicos especificos. Variam,
assim, no tempo e no espaco. Tais aspectos ndo impedem, todavia, que se compreenda o
sistema de propriedade privada a partir de determinados elementos que o caracterizam
como tal.

Parece, portanto, ser mais apropriado, apreender o conceito de propriedade, ndo a
partir de seu conteldo — que € variavel, como ora se afirma — mas, sim, a partir do
entendimento de que se refere a um conceito de um sistema de regras que regulam o
acesso e o controle relacionados a bens materiais. (Waldron, 2002, p. 31)

Conforme ja se mencionou anteriormente, a questdo relacionada ao direito de
propriedade ganha relevo na medida em que se verifica a escassez de determinado
recurso. De fato, no estado natural, tal como formulado por Locke, ndo havia nenhum
tipo de restricdo de acesso aos bens materiais, exatamente em razdo da abundancia e da
possibilidade de serem satisfeitos os desejos e necessidades humanos relativos as coisas.
Nesse cenario, a discussdo em torno da propriedade perde relevo, pois nao ha razéo que
justifique a defesa de um determinado direito do titular do dominio de restringir o0 acesso

de um terceiro a determinado bem que pode ser encontrado em abundancia na natureza.
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A questdo exsurge quando ha fundamentos (razoaveis ou nao razoaveis) para a
discordancia em relacédo ao emprego de determinada coisa para uma utilizacao especifica,
de modo que ela possa, de algum modo, afetar interesse alheio. Nesse cenario, a questdo
pode se tornar dramatica, uma vez que a utilizacdo de um recurso podera resultar na
restricao, pura e simples, de acesso dos demais a um bem da vida, muitas vezes necessario
para a propria sobrevivéncia. O consumo concorrente, como Vvisto no exemplo suscitado
por Hardin, poderé resultar em tragédia (vide cap. 6, a respeito da Tragédia dos Comuns).

A andlise, portanto, volta-se ao problema da alocacao de recursos. A discussao se
perfaz em relacédo a definicdo — e a partir de quais critérios — de quem sera contemplado
com determinado bem material e de que modo tal recurso podera ser utilizado. Trata-se
da estipulacdo de critérios legitimados por aspectos juridicos, econémicos, politicos e
sociais, de modo a reduzir conflitos relacionados a eventual discordancia a respeito do
emprego dos recursos.

Nesse sentido, o conceito de propriedade, conforme elaboragdo de Jeremy
Waldron, estéa relacionado ao de um sistema de regras que regulamenta 0 acesso € 0
controle de recursos materiais, e que podera atribuir a diversas pessoas direitos relativos
a um mesmo recurso. (Waldron, 2002, p. 31/35)

Assim, em um sistema de propriedade privada, as regras que regulamentam o
acesso e o controle a recursos materiais sdo organizadas em torno da ideia de que 0s
recursos sao objetos determinados e atribuidos — e, portanto, pertencentes — a uma pessoa
especifica. Nesse sistema, o titular do dominio relativo a algum bem material €
considerado como aquele cuja determinacao referente ao uso do recurso seré considerada
como final (Waldron, 2002, p. 37/38)

Deve-se destacar, todavia, que a atribuicdo a um determinado particular do poder
decisorio final a respeito da solucdo do problema da alocacdo de recursos ndo € a Unica
forma de se resolver o problema relativo aos possiveis conflitos atinentes a utilizagéo,
acesso e controle de bens materiais. A propdsito, poder-se-ia mencionar, como
alternativa, e a titulo de ilustrag&o, o sistema de propriedade coletiva, que, por sua vez, €
caracterizado pelo fato de que a definigéo a respeito do controle e acesso a determinado
recurso € realizada por uma regra social estipulada a partir do interesse coletivo
prevalecente sobre a situacéo especifica. Ha, também, o sistema de propriedade comum,
segundo o qual os recursos compartilnados pela comunidade poderiam ser utilizados,

indistintamente, por cada um dos membros da coletividade. (Waldron, 2002, pp. 40-41)
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Diante disso, se faz oportuno indagar a respeito dos fundamentos que justificariam
0 sistema de propriedade privada, i.e., um sistema pelo qual se atribuiria a um
determinado individuo o poder de decisdo final a respeito da destinagdo e utilizacdo de
recursos escassos, em detrimento (na maioria das situac6es) da utilizacdo pelos demais
integrantes da sociedade.

Para tal finalidade, inicialmente, torna-se relevante consignar que os argumentos
que sustentam o sistema de propriedade privada como forma de resolucdo do problema
de alocacdo podem ser formulados — segundo a classificacdo suscitada por Jeremy
Waldron (Waldron, 2002, p. 62 e ss.) — por perspectivas relacionadas a direitos, deveres
ou finalidades (right-based, duty-based ou utility-based).

Tal como referido anteriormente, uma perspectiva fundamentada em argumentos
de direitos considera como elemento suficiente o interesse individual, por si so, para
justificar a adog¢do do sistema de propriedade privada como uma forma de resolucao do
problema de alocagdo. Mencionou-se, nesse sentido, a perspectiva de Hegel sobre
propriedade como um dos classicos exemplos de argumentos lastreados em direitos. De
fato, como visto, a perspectiva hegeliana fundamenta-se no direito individual a liberdade,
sendo ela considerada como uma exteriorizacao da personalidade de modo a permitir a
experiéncia de sua autorrealizacdo. O direito de propriedade, nesse sentido, justificar-se-
ia no interesse relativo a liberdade, notadamente como forma de exteriorizag&o individual.

Diferentemente, um argumento baseado em deveres considerara, v.g., a
obediéncia a determinado preceito como o elemento fundamental para a justificacdo do
sistema. A proposito, a teoria kantiana sobre ética — que, por sua vez, fundamenta a
perspectiva de Kant sobre direito de propriedade — também anteriormente referida, € um
exemplo classico de teoria baseada no dever.

A perspectiva utilitarista, conforme também explorado anteriormente, objetiva
justificar o sistema de propriedade privada com fundamento em critérios que consideram
um determinado fim almejado. O critério utilitarista classico, tal como formulado por
Jeremy Bentham, objetiva estipular os meios mais eficientes para se alcancar a felicidade
ou 0 bem-estar social. Posner, em sua formulacdo original — também de natureza
finalistica — defendia o critério de maximizagdo da riqueza como fundamento de seus
argumentos

E de se notar, a prop6sito, que, no Brasil, a partir do advento do principio
constitucional da fungéo social da propriedade, autores de relevo passaram a considerar

que o proprio conceito do direito de propriedade privada teria como elemento
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fundamental o atendimento a uma determinada fungdo. Para a referida corrente, o
elemento ético-valorativo que sustentaria o direito & propriedade privada seria a propria
funcgéo social que a propriedade deveria alcangar. Tratar-se-ia, a rigor, de uma tendéncia
contemporanea, a que faz referéncia Luiz Edson Fachin, de crescente “socializacdo da
propriedade” (Fachin, 2011, p. 816).

Nesse sentido, confira-se, por exemplo, a posi¢cdo de Carmen Lucia Antunes
Rocha:

O que parece certo é que, em principio e por principio,
a propriedade presta-se a ser, em sua esséncia, algo dado a

cumprir funcdo, dai ser instrumental, voltada a um fim.

A funcdo, em qualquer caso, é dar a utilidade que
apresente resultado sociopolitico e econdémico nos termos
juridicamente definidos como legitimos. Paralelamente, a
utilidade propria da coisa (res) é obtida pelo atendimento
daquilo que é posto como sendo a sua fun¢éo. (Rocha, 2004, p.
59)

Essa corrente, portanto, compreende o sistema de propriedade a partir de um
determinado fim. Ou seja, a legitimacdo da propriedade privada estaria atrelada ao
cumprimento de uma finalidade (funcéo) social. Assim, caso o exercicio do dominio nao
esteja norteado para o atendimento da finalidade almejada, a propria esséncia do direito
restaria afetada, por carecer-lhe a legitimidade constitucional suficiente.

Essa posicdo, alias, se aproxima do entendimento de Luiz Edson Fachin. Confira-

se, a proposito, 0 seguinte excerto:

A presente reflexdo expds suas premissas a partir de
um paradoxo. De um lado, o avango formal do texto
constitucional brasileiro, apto a propiciar a tese que
sustentamos, qual seja, o reconhecimento da auséncia de
protecdo juridica possesséria a propriedade imobiliaria que ndo
cumpra sua funcdo social; de outro, no entanto, convive a
proclamacdo discursiva com a inefetividade social do acesso

legitimo e democratico a terra.
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A funcdo social da propriedade imobiliaria rural, no
direito brasileiro contemporéneo, pode ser elevada ao patamar
de condicdo de existéncia da protecdo juridica do direito ao
qual se reporta. (Fachin, 2008, p. 63)

E importante destacar, no entanto, que Fachin alerta que a funcdo social da
propriedade, em sua concepc¢do, ndo altera a esséncia do direito de propriedade, mas sim

0 segmento relacionado ao uso. Nesse sentido, assevera:

A doutrina da funcdo social da propriedade,
corresponde a uma alteracdo conceitual do regime tradicional;
nao €, todavia, questdo de esséncia, mas sim pertinente a uma
parcela da propriedade que é a sua utilizagdo. (Fachin, 1988, p.
18)

Evidencia-se, assim, que o direito de propriedade, segundo a corrente
anteriormente apresentada, estaria vinculado, e condicionado, ao cumprimento de
determinada funcéo social. Levando tal argumento as Gltimas consequéncias, portanto, o
proprio direito de propriedade seria, em tese, suprimivel, caso se constate 0 nédo
atendimento da utilidade proposta. Na temética proposta por referida corrente, alias, trata-
se da prépria protecdo possessoria — como elemento de aparéncia do dominio —, cuja
existéncia estaria ameacada em caso de ndo cumprimento da funcdo social. Assim, na
hipotese da repulsa de esbulho possessoério, o proprietario poderia ter considerado como
ilicito o seu desforco imediato — na qualidade de prerrogativa decorrente da posse —
dirigido contra o invasor. Assim, sob a perspectiva da protecdo possessoria, a contrario
sensu, poder-se-ia afirmar que a invasao de terras estaria legitimada — ndo podendo ser
confrontada pelo possuidor originario — quando se detectar o ndo atendimento de uma
funcdo social da propriedade.

N&o se desconsidera, como apontado anteriormente, que a Constituicdo Federal
de 1988 trouxe condicdes objetivas, segundo as quais, o Estado poderia legitimamente
desapropriar, mediante a observancia de regras e procedimentos proprios, a propriedade
rural que ndo atenda aos requisitos ali previstos. A rigor, a desapropriacdo se refere a
procedimento por meio do qual o Estado retira a propriedade de alguém, com fundamento
em normas juridicas especificas. Ora, para que logicamente se possa retirar o direito de

alguém, o direito prévio que se objetiva infirmar deve existir e, além disso, ser respeitado
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como tal — compreendido, portanto, nos planos da validade e eficacia. Dessa forma, muito
embora o proprio texto constitucional legitime a conduta desapropriatéria do Estado em
determinadas condic¢des (incluindo hipdteses em que a fungdo social é, efetivamente,
atendida), ndo parece ser razoavel a interpretacdo no sentido de que a Constituicdo
Federal teria feito incluir a funcéo social como esséncia (tal como alerta Fachin) ou como
condigdo de existéncia do prdprio direito.

Trata-se, portanto, de uma perspectiva ético-valorativa, norteada por preceitos
finalisticos (ou utilitaristas) que o texto Constitucional, por si s6, ndo a sustenta. Ao
contrario, o texto constitucional trata de principios autbnomos (protecdo ao direito de
propriedade e fung&o social) que devem conviver harmonicamente no ambito do mesmo
sistema. Para tanto, as técnicas de ponderacao de principios, também jé aludidas, poderao
dar norte ao intérprete, em respeito ao Estado Democratico de Direito, evitando-se, v.g.,
a protecdo insuficiente e/ou a mitigacdo do nucleo essencial de principios.

Esse entendimento, alias, € igualmente reverberado a partir do exame do historico
constitucional brasileiro, brevemente formulado no item 6.3, acima, que evidencia a
premissa de que, quanto ao tema ora em discussdo, ndo houve uma opcéo ideoldgica clara
do constituinte no sentido de suprimir os ideais liberais que fundamentam o direito de
propriedade no Brasil. Diferentemente, nota-se uma evolucdo do sistema, que, sem
esvaziar por completo o contetdo liberal dos principios que fundamentam o direito de
propriedade privada, abre-se a aspectos valorativos decorrentes do entendimento de que
a propriedade, por sua relevancia, devera observar determinados anseios sociais, politicos
e econémicos.

Isso ndo significa, todavia, que os fundamentos do direito de propriedade em
nosso sistema sdo norteados por critérios utilitaristas. Até, porque, como visto acima, o
conteddo desse direito é caracterizado por uma certa elasticidade e podera variar em
certos aspectos; o que, todavia, ndo resultara na supressdo de sua esséncia. Ou seja, por
mais que, em determinadas circunstancias — democraticamente legitimadas —, limitagdes
ao direito de propriedade sejam impostas para o atendimento de um determinado fim
social, a protecdo ao direito em si, no que concerne ao seu ndcleo essencial, restaria
incolume.

Deve-se acrescentar, ainda, e reconhecendo-se que a ideia da fungéo social é, por
sua natureza, parte integrante de um sistema valorativo utilitarista, que cabe, uma vez
mais, atentar aos necessarios apontamentos realizados as premissas por ele sustentadas.

De fato, como visto no capitulo 6, ha criticas importantes que ndo devem ser
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desconsideradas quanto a adocao indiscriminada de critérios utilitaristas para a formagéo
dos fundamentos de sistemas ético-valorativos.'® A propdsito, e em beneficio da énfase,
reitere-se que Richard Posner (que muito embora também, a época, se valesse de
argumentos finalisticos) sustentou que o utilitarismo, levado as Gltimas consequéncias,
poderia legitimar a conduta da Alemanha nazista consistente na eliminacéo de judeus, na
hipGtese em que tal monstruoso resultado pudesse maximizar a felicidade de uma maioria
intolerante. (Posner, 1979, p. 117)

Muito embora nédo se desconsidere a relevancia (até porque o texto constitucional
a estabelece) dos critérios relacionados a funcéo social, ha que se enfatizar a necessidade
de observancia de um direito a propriedade privada, legitimado Unica e tdo somente pela
importancia do interesse individual envolvido. A legitimacao do interesse individual, por
si préprio, é o que fundamenta a impossibilidade do interesse majoritario de ultrapassar
certos limites. Trata-se, assim, da propria esséncia que legitima o direito de um particular
de estabelecer a sua decisdo como a palavra final em relacdo a destinacdo de determinado
bem da vida, ainda que contréria ao interesse majoritario.

A proposito, Robert Nozick coloca o ponto da seguinte forma:

Se a titularidade sobre os bens séo os direitos de dispor
deles, entdo a escolha social deve acontecer dentro dos limites
do modo pelo qual as pessoas escolham exercer esses direitos.
Se alguma padronizagdo é legitima, ela esta incluida na esfera
da escolha social, e, consequentemente, esta limitada pelos
direitos das pessoas (Nozick, 2016, p. 214)

De fato, nos termos desenvolvidos anteriormente, os critérios utilitaristas ndo
consideram aspectos morais individuais. Na medida em que determinados fins, ainda que
de caréter social, sdo estabelecidos como elementos que norteiam determinada conduta —

tanto do Estado quanto de particulares — é possivel que aspectos distintivos entre as

15 A propdsito dos critérios utilitaristas relacionados ao direito de propriedade, Joseph William
Singer faz as seguintes provocagdes: “If we are to pursue a utilitarian analysis that considers the
consequences of different property regimes for social welfare, is economic efficiency the best way to
measure costs and benefits of different property regimes? Are there other ways to measure the relative
harms and benefits resulting from different property rules other than market values? Are all values
commensurable, so that it would be rational for us to measure them on a single metric such as dollar
values? If they are not commensurable, how do we compare incommensurable values? Is there a way to
combine the best of justice language and utility language?” (Singer, 2000, p. 106)
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pessoas, como, v.g., preferéncias, valores, interesses, sejam desconsiderados. Nessa
hipGtese, a propria liberdade individual resta ameacada.

John Rawls, a proposito, defende que os cidaddos sdo livres, basicamente, em
razdo do poder moral de cada um de estipular a sua propria concepc¢do do bem; assim
como da possibilidade de se auto compreenderem como entes legitimos para formular
pretensdes validas. (Rawls, 2001, pp. 21-23)°

Uma teoria fundamentada em direitos, portanto, e ndo em objetivos de caréater
finalisticos, pretende respeitar a distingdo entre pessoas e defender a proibicdo do
sacrificio de interesses individuais em beneficio de um “bem maior”. (Waldron, 2002, p.
73) Nessa hipotese, os interesses individuais se tornam a justificativa suficiente para
submeter outros entes, publicos ou privados, a um dever relativo a criagdo, garantia,
manutencdo ou respeito da instituicdo da propriedade privada. (Waldron, 2002, p. 87)

Poder-se-ia objetar a premissa ora formulada atribuindo-a uma pecha relacionada
a eventual promocéo do egoismo. Ora, ao se defender a imposicao do interesse individual
como barreira intransponivel para o alcance de objetivos de uma determinada
comunidade, o carater egoistico de uma teoria de direitos efetivamente aflora.

Nada obstante, ha dois aspectos relevantes que necessitam ser considerados como
critérios de validagdo da defesa de determinado interesse individual em detrimento de
finalidades de carater social. Primeiramente, os interesses individuais, para serem
legitimados, precisam ser universalizaveis. Ou seja, a sua protecdo moral e juridica
precisa ser acessivel a todos os seres humanos. Se egoismo ha, no argumento apresentado,
ao menos trata-se de um egoismo de carater geral e acessivel a todos. Em segundo lugar,
ha que se compreender o interesse individual defendido no &mbito de um sistema
valorativo que o legitime. Assim, o interesse devera ser validado, por sua relevancia, em
um contexto valorativo, ao ponto de legitima-lo a ser considerado, por si s6, como
suficiente para ser protegido. (Waldron, 2002, p. 104)

Como exemplo de teoria que objetiva legitimar o direito de propriedade, em estrita
consideracdo de ambos os aspectos acima descritos, poder-se-ia mencionar a perspectiva

de Hegel sobre direito de propriedade. Em conformidade com o exposto anteriormente,

16 Nesse sentido, assevera o referido autor: “First, citizens are free in that they conceive themselves
and of one another as having the moral power to have a conception of good. (...) As free persons, citizens
claim the right to view their persons as independent form and not identified with any particular conception
of good, or scheme of final ends”. (Rawls, 2001, p. 21) E, ainda: “A second respect in which citizens view
themselves as free is that they regard themselves as self-authenticating sources of valid claims.” (Rawls,
2001, p. 23)
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ele objetiva defender o direito de propriedade ao considera-lo como uma manifestacdo da
liberdade humana no sentido de possibilitar a exteriorizagdo da individualidade do titular
do dominio. Trata-se, arigor, a propriedade privada, de elemento de relevancia no ambito
de seu sistema valorativo, fundamentando a sua perspectiva de desenvolvimento ético do
individuo, pela compreensdo de que se refere a uma decorréncia da liberdade humana.
Tal premissa, inclusive, fundamenta a concepcdo de que o direito de propriedade, para
Hegel, é universalizavel.

Sob essa perspectiva, portanto, o direito de propriedade privada nao serviria,
apenas, como modo de suprir as necessidades basicas das pessoas. Trata-se, alids, de uma
das funcdes (sociais) relevantes do direito de propriedade a viabilizacdo da propria
sobrevivéncia humana.

H4, todavia, outras formas, além do sistema de propriedade privada, de se garantir
a subsisténcia. Nesse sentido, as teorias marxistas, também anteriormente delineadas,
constituem uma alternativa a ser considerada. Até porque, frise-se, as criticas resultantes
da concepcdo de Marx acerca da ideia de materialismo histérico sdo relevantes e
extremamente oportunas para a finalidade de explorar as mazelas decorrentes de um
liberalismo classico, entdo vigente na Europa ocidental.

Como visto, Marx expbs de forma contundente as relacdes de exploracdo
existentes no ambito das sociedades capitalistas. Defendeu que as condi¢des humanas
seriam diretamente determinadas pelas relacbes materiais, notadamente econdmicas.
Nesse sentido, em sua metéfora do edificio, procurou demonstrar que a infraestrutura de
determinada sociedade, ao estabelecer seus alicerces econémicos em relacdes de
exploracdo do homem (classe trabalhadora, representada pelo proletariado) pelos
detentores do capital, resultaria em uma superestrutura (cultural, religiosa, politica, etc.)
caracterizada pela alienacdo exploratdria que, meramente, refletiria as caracteristicas das
relagcbes econémicas desequilibradas.

Em sua concepcdo, a libertagho humana estaria relacionada, ndo a fatores
metafisicos, mas a extingdo da relacdo de exploracdo do homem pelo homem. Ou seja,
para Marx, é fundamental o estabelecimento de um ideal de igualdade, no que concerne
as relacbes materiais, para o fim de se verificar, efetivamente a liberdade humana.
Propunha, nesse sentido, exatamente a extin¢do da propriedade privada, por considerar
que apropriacdo material e a livre disponibilidade de recursos por uma determinada
pessoa resultariam na concentracdo de riqueza e, por consequéncia, na renovacao das

relacfes de desequilibrio e exploragdo. De fato, como visto acima, Marx afirmou que a
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existéncia da propriedade privada, tal como a conhecemos, apenas seria possivel em razdo
de nove décimos dos integrantes da sociedade estarem desprovidos dela. (Marx & Engels,
2006, p. 51)

A critica de Marx, situada em contexto histérico e geografico, é bastante
pertinente. As relacbes de desequilibrio existiram, a época da formulacdo de seu
apontamento, e ainda hoje persistem. Portanto, exigem uma efetiva reflexdo a luz de
valores relevantes, inclusive, e principalmente, aqueles propagados pelo liberalismo,
como liberdade, igualdade e autonomia. De fato, “ndo € possivel libertar os homens
enquanto ndo estiverem em condi¢des de obter alimentacdo e bebida, habitacdo e
vestimenta, em qualidade e quantidade adequadas” (Marx & Engels, 1993, p. 65).

O direito de propriedade privada, nesse sentido, ndo prescinde de uma reflexdo
séria acerca de aspectos distributivos que, de alguma forma, fundamentem a compreenséo
de que o direito de disposicdo de recursos ndo pode e nao deve ser absoluto e ilimitado,
notadamente a ensejar a concentracdo de riqueza que resultara na privagdo do direito de
propriedade dos demais. E ndo se trata aqui, reitere-se, da mera defesa do minimo
existencial.

Nos termos explicitados anteriormente, para Hegel, a propriedade privada é
fundamental pois permite que o homem, ao controlar e dispor de coisas, exteriorize o seu
livre arbitrio, corporifique materialmente a sua liberdade, e, dessa forma, transcenda a
subjetividade de sua existéncia imediata.

Nesse sentido, uma pessoa desprovida de propriedade ndo chega, sequer, a se
tornar capaz de se desenvolver eticamente e, externamente, gozar de sua liberdade, pela
exteriorizacdo de seu livre arbitrio. N&o transcende a sua propria subjetividade. E
inelegivel para uma existéncia plena, conforme a perspectiva hegeliana. Mais grave, esta
fisicamente ameacada de perecer por falta de condigdes minimas de subsisténcia. Trata-
se, portanto, de questdo de extrema relevancia, em um contexto de fundamentacdo do
direito de propriedade privada, segundo os dois critérios de validagdo acima
mencionados.

A proposito do tema, assevera Hegel:

Com efeito, a caréncia natural como tal e a sua
satisfacdo imediata apenas constituiriam o estado em que a
espiritualidade se encontra prisioneira da natureza, seriam por
conseguinte o estado de selvageria e de ndo-liberdade, pois a

liberdade s6 existe na reflexdo do espiritual em si mesmo, na
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sua distincdo da natureza e na acéo refletida sobre si. (Hegel,
2009, p. 176)

A relevancia do direito de propriedade, assim, ndo se resume a mera satisfagdo
das necessidades basicas de subsisténcia. Trata-se de elemento fundamental que viabiliza,
materialmente, a transcendéncia do livre arbitrio. Apenas por meio da exteriorizacdo de
sua liberdade é que o ser humano tem a possibilidade plena de exercer a sua autonomia,
de forma estéavel, e conforme seus préprios valores, de modo a ocupar o seu lugar como
cidaddo no ambito de uma determinada sociedade. Caracteriza-se, portanto, muito além
de instrumento para obtencdo de condi¢cdes materiais de subsisténcia, como elemento
fundamental do desenvolvimento humano em seu carater ético e politico

Hé& que enfatizar, todavia, além dos fundamentos que relevam a necessidade de se
considerar o interesse individual, por si s8, que esta subjacente ao direito de propriedade,
o carater de universalizacdo do direito de propriedade.

Para tanto, reitere-se que o direito a propriedade ndo deve ser considerado como
absoluto, por mais importante que o interesse pessoal possa se revelar. Nesse sentido, 0
conteddo do direito de propriedade possui uma certa plasticidade que permite
determinadas variacGes, sem que, com isso, seja descaracterizada a sua esséncia. Essa
flexibilidade é extremamente relevante ao permitir que o direito de disposicdo da coisa
possa ser limitado adequadamente, por meio de taxacOes, por exemplo, como forma de
se considerar critérios distributivos que garantam o carater universalizavel do referido
direito.

Nesse aspecto, os valores que norteiam a funcédo social da propriedade — e, dessa
forma, avaliagdes de natureza utilitarista que objetivem a garantia do bem-estar social —
se revelam de fundamental importancia para garantir, ndo s6 a subsisténcia humana, mas
0 acesso a propriedade privada em medida que permita o pleno desenvolvimento ético e

politico, com profundo lastro valorativo no direito fundamental a liberdade.

7.2. Propriedade, relacGes sociais e democracia

O sistema de direito de propriedade privada, segundo Jeremy Waldron, nos termos
acima explicitados, € um sistema organizado em torno da atribuicdo da decisdo final a
respeito da alocag&o de recursos a uma pessoa titular de um dominio. Trata-se, conforme

argumentacdo delineada, de uma evolucdo relevante em relacdo a concepcao tradicional
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do direito de propriedade, que, por sua vez, volta-se aos atributos (ou contetdo) do
referido direito, para conceitua-lo.

As teorias que se fundamentam na conceituacdo da propriedade a partir de seu
conteddo tém como perspectiva de analise a relacdo entre um sujeito, titular do dominio,
e a coisa, objeto da titularidade. N&o raras vezes, alias, essa relacdo entre sujeito e objeto
é o elemento que distingue o direito real do direito obrigacional (ou direito de crédito)
que, por sua vez, seria caracterizado por uma relacdo entre uma ou mais pessoas.

Todavia, é de se reconhecer, como nos alerta Joseph William Singer, que o0s
proprietarios ndo vivem sozinhos (Singer, 2000, p. 9). Assim, também se torna necessario
destacar que o exercicio das prerrogativas que o direito de propriedade concede ao titular
do dominio pode resultar em danos, ou afetar interesses de terceiros ndo proprietarios.
Quando o exercicio de um determinado direito de propriedade causa algum dano, estar-
se-a diante do que se denomina de externality. (Singer, 2007, p. 3)

Ao se deparar com uma hipétese de eventual externality — mantendo a
nomenclatura utilizada por Singer —, € de se analisar que 0 dano em questdo podera
decorrer do exercicio de um legitimo direito relacionado a propriedade privada. E, ainda
que o titular do dominio se mantenha nos limites da legitimidade juridica — isoladamente
examinada — de sua conduta como proprietério, € possivel que um interesse valido de
terceiro, ndo proprietéario, também seja afetado.

Nessas hipdteses, a legitimidade moral que fundamenta o interesse legalmente
protegido do titular do dominio de promover o pleno exercicio de suas prerrogativas,
como proprietario, pode ndo ser suficiente para justificar que o terceiro, também titular
de um interesse valido, seja obrigado a suportar o sacrificio de seus direitos. Havera,
assim, a necessidade de se decidir qual interesse havera de prevalecer, ou de ser
conformado com o direito alheio, e, assim, de que modo sera realizada a alocacdo do
recurso no caso concreto.

Inevitavelmente, portanto, segundo nos alerta Singer, a institui¢cdo da propriedade
levanta questbes relativas as caracteristicas das relagbes sociais e a natureza da
governanca. Nesse sentido, ainda segundo Singer, a propriedade é uma forma de poder,
e a distribuicdo do poder € um problema de altissimo relevo. (Singer, 2000, p. 9).

A concepcédo de Jeremy Waldron, como visto, procura analisar os fundamentos
morais, considerando a relevancia do bem protegido e a possibilidade de universalizacao,
que legitimam a garantia do interesse em questdo. Esse fundamento moral é que

justificara a norma que regulamenta a conduta de terceiros nao proprietarios no sentido

159



de respeitar o direito de propriedade do titular do dominio, e todas as prerrogativas que
Ihe s&o inerentes.

A evolucdo de Singer, em relagdo a perspectiva de Waldron, reside no
reconhecimento de interesses alheios, dos ndo proprietarios, quanto a percep¢do dos
efeitos decorrentes do exercicio das faculdades inerentes a propriedade. Ha, dessa forma,
que se avaliar, a partir do ponto de vista do interesse do terceiro afetado, se ndo persiste
eventual pretensdo valida que possa se contrapor as prerrogativas do titular do dominio.
De certo, devem ser consideradas hipoteses em que também se verificara legitimidade
moral na imposicdo de restricbes a conduta do titular do dominio, em beneficio do
interesse do ndo proprietario.

Um cléssico exemplo do que ora se assevera pode ser suscitado no ambito do
direito de vizinhanca. Note-se, a titulo de ilustracdo, a discussdo travada no ambito do
Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial n°® 1.096.639, a
proposito do exercicio de um dos direitos inerentes a propriedade por parte de uma
sociedade empresaria em Brasilia.

Tratou-se, naquela oportunidade, de uma acéo ajuizada por um condémino, pessoa
fisica, que havia alugado um apartamento em condominio que, por origem, teria
destinacdo comercial, conforme, alids, descrito na prdpria convengdo condominial. De
fato, como se sabe, trata-se de pratica comum em Brasilia — notadamente em decorréncia
da pouca oferta de imdveis na regido do Plano Piloto e adjacéncias — a construcdo de
edificios em locais destinados, pela legislacdo urbanistica, ao uso comercial, que,
posteriormente, tém seu uso alterado para comportar a utilizacdo dos iméveis para fins
residenciais. Assim, € bem tipico que, nesses edificios, coexistam moradores, que
utilizam seus respectivos imoveis para fins exclusivamente residenciais, e sociedades
empresarias que desenvolvem atividades comerciais.

No caso em questdo, insurgiu-se o condémino residencial contra a instalacéo, na
laje superior a sua unidade imobiliaria, de um aparelho utilizado para equipamentos
frigorificos de estabelecimento comercial instalado no mesmo edificio. Segundo o autor
da acdo, o equipamento em questdo produzia ruidos e vibragcdes que afetavam a sua
qualidade de vida. Diante disso, pleiteou fosse determinada a proibicéo de utilizagéo do
referido equipamento, bem como fosse a sociedade empresaria condenada ao pagamento

de indenizacao correspondente aos danos morais por ele percebidos.
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E importante destacar, a propdsito, que a convencdo condominial do edificio
expressamente consignava que o imdvel seria destinado ao uso comercial, em respeito,
alias, as normas de gabarito que regem o respectivo enderego.

Na hipoétese, portanto, o tribunal de origem e o Superior Tribunal de Justica
analisaram o direito de propriedade sob a perspectiva de interesses contrapostos
relacionados ao uso do imovel por parte do estabelecimento comercial. A rigor, a
sociedade em questdo, ao que consta dos autos, estaria em pleno exercicio de suas
prerrogativas inerentes a propriedade ao fazer uso de equipamentos necessarios para a sua
atividade comercial, em conformidade com a convencdo de condominio. Ainda assim,
todavia, o Superior Tribunal de Justi¢ca, nos termos do voto da ministra relatora Nancy
Andrighi, considerou que o uso reiterado do imovel para fins residenciais, ha muito, teria
superado a redacdo da convencao condominial, tornando-a obsoleta, nesse aspecto.

Trata-se de um tipico conflito entre o exercicio regular do direito, previsto em
convencao de condominio, de utilizacdo de imdvel para fins residenciais, e do interesse
do conddmino morador que pretende ter seus sossego e tranquilidade garantidos (sem
entrar em discussdes relativas ao volume do ruido vis-a-vis as normas técnicas, por se
tratar de questdo alheia ao presente debate).

Uma perspectiva formalista dos direitos em discusséo tenderia a considerar o
titulo da propriedade comercial, bem como os efeitos e atributos juridicos que dele
decorreriam para o seu detentor, cotejando-os com a conduta da sociedade empresaria, de
modo a verificar se, de fato, houve uma extrapolacdo no exercicio dos referidos direitos.
Caso se verifique que a conduta se encontra amparada pelo arcabouco normativo ao qual
a hipotese se subsome, o pedido do autor haveria de ser julgado improcedente.

Esse, alias, foi o posicionamento do juiz de primeiro grau de jurisdicdo.
Considerou que a convencdo de condominio respaldava a conduta da sociedade
empresaria, bem como que o nivel de ruido apenas ultrapassava ligeiramente o permitido
no horario noturno, quando, em tese, ndo haveria atividade comercial a ser prejudicada.
Com esses fundamentos, julgou improcedentes os pedidos do autor.

Em segundo grau de jurisdicdo e no Superior Tribunal de Justica, no entanto, a
realidade pratica relativa ao uso do empreendimento teria resultado na verificagdo do
instituto da supressio, 0 que acabou por afastar a aplicacdo das normas da convencao.
Exsurgiu, assim, a legitimacéo, pelas circunstancias faticas, do interesse do condémino
morador a respeito da utilizacdo, pela sociedade empresaria, do imovel em questdo. Nesse

contexto, e sopesados o0s interesses envolvidos, acabou por prevalecer o direito do autor
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a paz e atranquilidade, inerentes a destinacgéo residencial do imovel em questdo. Ao final,
a sociedade empresaria foi condenada ao pagamento de indenizagdo por danos morais,
restando prejudicado o pedido relativo a proibicdo do uso dos equipamentos, haja vista a
mudanca de endereco do estabelecimento comercial.

No caso, portanto, o Superior Tribunal de Justica, diferentemente da decisao de
primeiro grau, considerou ser oportuna a legitimacéao do direito de terceiro em relagdo ao
uso da propriedade por parte do estabelecimento comercial, ainda que sob o respaldo de
convencdo de condominio regularmente editada. Tendo sido considerada a relevancia do
interesse do condémino morador, foi ele confrontado com as prerrogativas inerentes ao
direito de propriedade do imével no qual estava instalado o comércio. O resultado
norteou-se no sentido da prevaléncia do direito do morador em detrimento do uso
destinado pela sociedade empresaria.

De fato, como acentua Singer, por mais que uma teoria de direitos se baseie na
legitimidade moral que fundamenta a protecao juridica de um determinado interesse, 0s
direitos podem entrar em conflito, notadamente em razéo da possivel existéncia de outros
interesses também relevantes sob perspectivas morais. Assim, o reconhecimento do
direito de determinada pessoa podera resultar em efeitos adversos a direitos de vizinhos,
0 que podera exigir uma cuidadosa consideracgdo de todas as consequéncias que decorrem
de diferentes formas de se julgar o conflito de interesses, de modo a se sopesar as diversas
pretensdes, de fundamento moral, que eventualmente possam estar em jogo. (Singer,
2000, p. 116)

Nesse sentido, o referido autor defende que, em vez de se pretender desenvolver
uma teoria de direitos que tenha por objetivo edificar uma esfera de protecao de interesses
individuais contra intromiss@es de pretensdes de uma coletividade, deve-se considerar
que direitos conflitam e, por essa razdo, € imperioso defini-los em termos das relacdes
por eles formuladas. (Singer, 2000, p. 131)

N&o por outra razdo, Singer defende que — “property rights are best understood
as legal rules that shapes the contours of human relationships regarding control of
valuable resources” — (Singer, 2000, p. 134). Os direitos, portanto, devem ser
interpretados — e em relacgdo ao direito de propriedade ndo poderia ser diferente — de modo
a considerar a forma como moldam as relacbes humanas, os deveres, responsabilidades,
obrigacdes e, assim, as alocacdes de poder.

As regras relativas a direito de propriedade, portanto, acabam por interferir

diretamente na criacdo e na manutencao de formas de estruturacdo das relacGes sociais.
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Né&o afetam, meramente, decisdes individuais e oportunidades particulares para cidadaos;
moldam e determinam padrdes de interacdo social, com reflexos nas esferas econdmicas,
sociais e politicas no ambito de uma determinada sociedade.

Ora, no processo de desenvolvimento de sistemas de interacao social, econémica
e politica poderd incidir uma pluralidade de interesses e valores distintos. Nesse contexto,
se, de algum modo, tais interesses — até eventualmente conflitantes — sdo passiveis de
validagdo moral, para que, juridicamente, possam ser contemplados no ambito normativo,
devem necessariamente passar por um processo de legitimacao politica, o que, em nosso
atual sistema, requer a observancia dos principios, normas e valores inerentes ao modelo
de um Estado Democrético de Direito.!’

Nesse exato sentido, assevera Singer: “whether the relationship is legitimate
depends on a moral judgment that the relationship is acceptable in a free and democratic
society” (Singer, 2009, p. 1048). Assim, em uma sociedade regida por valores
consagrados no Estado Democratico de Direito, por mais que se defenda a liberdade
individual e a autonomia deciséria do titular do dominio em relacéo a utilizacdo de um
determinado recurso, ha estipulacbes relacionadas ao direito de propriedade que se
encontram vedadas em nosso ordenamento. S&o fartos os exemplos de valores relevantes
consubstanciados em regras de Direito Civil — para nos restringirmos apenas ao Codigo
—que criam limitacdes relevantes as estipulac@es privadas, como, v.g, o principio da boa-
fé objetiva, o instituto da lesdo, da onerosidade excessiva, entre tantos outros.

Diante do exposto, é possivel sistematizar algumas caracteristicas do chamado

modelo democréatico de propriedade.

17 A proposito do tema, Joseph Singer faz relevante apontamento diante da relevancia da
propriedade no ambito de uma sociedade caracterizada por pluralidade de valores a respeito de como se
devem organizar as relagdes politicas e sociais: “Property law goes beyond managing the complexity of
human interaction. Property not only presents a coordination problem but also a constitutional problem.
Many issues fundamental to property law systems require attention to the norms, values, and ways of life
that a society embraces. The problem is not just how to grease the wheels of social interaction; the problem
is how to determine the character of that interaction. Value choices must be made to determine what
property rights can be created, how many owners we should have, who can become an owner, how long
rights last, and what obligations owners should have. Because we live in a free and democratic society that
treats each person with equal concern and respect, we must interpret the fundamental values of liberty,
equality, and democracy to define the set of property rights that we can recognize.”

E acrescenta: “Property law is not simply about best management practices or coordination in the
face of scarcity. Democracies elect leaders who pass laws that establish minimum standards for social and
economic relationships compatible with our justified expectations and our considered judgments about
what it means to treat others with dignity and respect. Property law is not just a mechanism of coordination;
it is a quasi-constitutional framework for social life. Property is not merely the law of things. Property is
the law of democracy.” (Singer, 2014, p. 1287)
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A primeira delas, como acima exposto, considera que o direito de propriedade ndo
se trata apenas de uma relacdo entre o titular do dominio e um objeto. Muito além disso,
o direito de propriedade trata da relagéo interpessoal, regida por direitos e deveres, entre
proprietarios, ndo proprietarios e o Estado.

O modelo democratico de propriedade, assim, objetiva ultrapassar a doutrina
civilista tradicional que estrutura a conceituacgdo do direito de propriedade em torno da
relacdo entre titular do dominio, o objeto da propriedade e os respectivos atributos que
caracterizariam essa relacdo. No ambito de um Estado Democratico de Direito, e
devidamente considerada a evolucédo valorativa em relacdo ao tema, que culminou com
0s principios consubstanciados no texto atual da Constituicdo, ndo ha mais como
desconsiderar o contexto e os interesses que defluem das relagBes sociais em torno de
decisbes acerca da alocacdo de recursos relevantes para a sociedade.

De fato, a propriedade, como um direito, tem a ver com a conduta humana no
ambito de uma sociedade. Trata-se, assim, de regulamentar as relagdes sociais a partir da
alocagéo de poder, inerente ao controle de um determinado recurso escasso, a uma pessoa
especifica (ou grupo de pessoas) em detrimento de outras. Refere-se, nesse sentido, ainda,
ao modo e aos limites com o qual serdo exercidos os direitos e prerrogativas relacionados
a titularidade daquele recurso, considerando-se, evidentemente, o contexto social.

Diante de tal constatagdo, torna-se imperioso, ainda, o estabelecimento da
perspectiva valorativa, com fundamentos morais, que ird nortear a analise acerca das
relacBes sociais. Uma teoria libertaria, por exemplo — como a de Nozick (Nozick, 2011)
— tenderé a valorar de forma mais acentuada as transacfes voluntarias, evitando-se ao
maximo a intromissdo do Estado, como forma de se obter melhores resultados. O exame
do tema sob viés da analise econdmica do direito objetivara valorar a relacédo pelo critério
de maximizacdo de riqueza (a0 menos na teoria original de Posner, acima referida).

O segundo aspecto relevante que caracteriza o modelo democratico de
propriedade se refere ao entendimento de que, por se tratar o direito de propriedade como
um fator relevante no &mbito das relagfes sociais, devem ser cuidadosamente sopesados
os efeitos que poderdo impactar em terceiros nao proprietarios, decorrentes do exercicio
dos direitos relacionados a propriedade. Como explorado acima, o titular do dominio ndo
exerce 0s seus direitos isoladamente em uma redoma, alheia ao ambiente social externo
no qual esta inserido. Por essa razdo, poderdo advir as denominadas externalities,

inclusive de um aparente exercicio regular do direito de propriedade.
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Considerados, portanto, as relacfes interpessoais e 0s impactos que nelas podera
causar o titular do dominio, atribuem-se, nele, direitos e obrigacGes relacionados ao seu
patriménio, de modo a evitar ou mitigar eventuais externalities. Nesse sentido, assim, é
necessario que os varios legitimos interesses eventualmente incidentes sejam
contemplados, na discussdo sobre propriedade, de modo a permitir que sejam
conformados, ou, até mesmo, inobservados, diante de um valor maior a ser garantido. A
analise e cotejo de interesses, no entanto, é imprescindivel.

Tais constatacfes nos levam ao terceiro aspecto relevante do modelo ora tratado.
Por mais que o direito de propriedade individual possa ser formulado com fundamento na
relevancia de um interesse particular universalizavel e moralmente legitimo, por si so,
nédo se deve desconsiderar que o referido direito integra um sistema social. Assim, no
dizer de Joseph Singer, “property law is a part of the way we define a legitimate social
order”. (Singer, 2009, p. 1049)

Desenvolver, portanto, o direito de propriedade no ambito de determinada
sociedade, trata-se de tarefa que ndo prescinde da discusséo acerca do sistema social que
a rege, bem como sobre a legitimidade dos efeitos, prerrogativas, direitos e deveres que
deverdo compor o contetdo do direito de propriedade vis-a-vis os valores e principios que
norteiam o referido sistema.

Como destacado anteriormente, considerando o sistema social no qual o direito de
propriedade esta inserido, havera hipoteses em que o espectro de discricionariedade de
determinadas decisdes individuais sera tolhido, em razdo da garantia de valores sociais
relevantes. '8

Por fim, destaca-se que a propriedade é formada, para se utilizar a expressao de
Joseph Singer, por “bundled rights” (ou direitos agrupados, em tradugao livre) (Singer,
2009, p. 1050). Ou seja, o direito de propriedade, contextualizado no tempo e no espago,
esta inserido no ambito de uma determinada sociedade que € regida por valores, préaticas,
principios e regras. Referido arcabougo normativo ird determinar que tipos de direitos
poderdo compor o contedo do direito de propriedade, assim como aqueles que ndo
poderdo ser contemplados. O proprietario, por exemplo, de um estabelecimento comercial

tem uma relativa liberdade para fixar os precos de seus produtos (e consequentemente,

18 A proposito do tema, Joseph Singer traz exemplo interessante: “However, if every person has
the right to exclude others from his home, and if there is no place that a homeless person is allowed to
sleep, then the allocation and exercise of the right to exclude has the cumulative effect of making it illegal
for homeless persons to sleep anywhere. The right to exclude can only be legitimately asserted in such
circumstances if there are places that homeless people are allowed to be.” (Singer, 2009, p. 1050)
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sua margem de lucro), mas ndo podera delimitar regras que impecam determinados
grupos de pessoas de comprar 0s seus produtos, com base, por exemplo, em critérios
étnicos, de género ou de orientacdo afetiva. A rigor, no Brasil, a propria recusa de venda,
por si so, é pratica vedada pelo Cadigo de Defesa do Consumidor.

O contetdo da propriedade, formado por esses direitos agrupados, devera ser
estabelecido em estrita observancia a critérios de legitimacdo que respeitem
procedimentos democraticos, assim como as demais normas e principios que regem o
Estado Democratico de Direito.

Nesse aspecto, é importante considerar que o modelo democratico de propriedade
pressupde a legitimacdo de interesses maltiplos que podem eventualmente incidir sobre
determinado dominio e o exercicio dos direitos que lhe sdo inerentes. Essa legitimacéao
pressupde, de um lado, um procedimento democratico consentaneo com o ideal de Estado
Democrético de Direito e, de outro, a compreensdo de gque os critérios de validacao, ainda
que democraticos, sdo formulados a partir de preceitos valorativos norteados por um
determinado sistema moral politico.

De fato, quanto ao procedimento democratico, é possivel suscitar, ainda que
genericamente, alguns fatores que bem caracterizam alguns dos valores inerentes a uma
democracia.

O primeiro fator se refere a efetiva participagdo dos cidaddos no processo de
tomada de decisdes vinculativas. Devem eles ter a oportunidade adequada e igualitaria
para expressar as suas preferéncias em relacdo ao resultado final de uma determinada
politica. Devem ter adequadas e iguais oportunidades para formular questdes quanto a
agenda politica e para expressar razdes para sustentar um resultado em detrimento de
outro. (Dahl, 1989, p. 109)

O segundo elemento apontado por Robert Dahl reside na igualdade na votacdo em
etapas decisorias. Nesse aspecto, cada cidaddo devera ter assegurada uma igual
oportunidade para expressar uma escolha que serd considerada de peso equivalente a
manifestada por qualquer outro cidaddo. Na determinacdo dos resultados em etapas
decisorias, essas escolhas, e apenas essas escolhas, deverdo ser consideradas. (Dahl, 1989,
p. 109)

O referido autor argumenta ainda que € possivel, todavia, que, em determinadas
situacOes de tomada de decisdo, a auséncia de informacdo, ou alguma outra forma de
alienacdo, podera resultar em ma compreensdo entre meios e fins, assim como em uma

percepcdo equivocada em relagdo a valoragdo de determinado fim possivel. Essa ma
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compreensdo ou auséncia de informacéo poderdo levar a resultados ou decisfes que, em
situacBes de acesso a informacdo ou de mitigacdo de um determinado fator de
manipulagdo, ndo restariam prevalecentes. Diante disso, 0 entendimento adequado e
equivalente a respeito dos elementos que caracterizam as escolhas em jogo também se
constitui um pressuposto democratico relevante. De fato, o desequilibrio informativo, ou
de compreensdo a respeito do que se estd a decidir, podera desvirtuar a escolha
manifestada por determinados cidadaos, que, em outras circunstancias, poderiam decidir
de forma diferente.

Assim, defende Robert Dahl que cada cidadao devera ter oportunidades adequadas
e igualitarias para descobrir e validar (no periodo permitido pela necessidade de se tomar
a decisdo) a escolha referente a matéria a ser decidida que melhor atenda aos interesses
dos cidadaos. (Dahl, 1989, p. 112)

Por fim, menciona-se, ainda, a necessidade de se submeter o controle da agenda
decisoria, igualmente, aos cidaddos. De fato, na medida em que determinados temas séo
excluidos dos processos de deliberacdo por parte dos cidadaos, verifica-se uma reducao
do poder decisoério por forca da regra da maioria, o que poderia levar, em tese, a uma
mitigacdo do processo democréatico. Nesse sentido, argumenta Dahl que os cidaddos
devem ter a oportunidade exclusiva de decidir a respeito de que temas devem ser situados
na agenda de assuntos que deverdo ser decididos por meio de processos democraticos.
(Dahl, 1989, p. 113)

N&o se deve desconsiderar que determinados temas sdo explicitamente retirados
da discussdo democratica em razédo de valores maiores. As denominadas clausulas pétreas
constituem um exemplo classico de temas que ndo podem ser submetidos a deliberacao.
No ambito da Constituicdo Federal de 1988, pode-se mencionar, a titulo de
exemplificagéo, o artigo 60, § 4°, que trata de temas que ndo poderdo ser submetidos a

deliberacdo no sentido de suprimi-los do texto:

Art. 60. A Constituicdo poderd ser emendada mediante

proposta:

(.

§ 4° Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de

emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;
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Il - 0 voto direto, secreto, universal e periodico;
I11 - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Ainda assim, todavia, € de se destacar que, no caso brasileiro, 0 texto
constitucional foi produzido no ambito de um processo democratico (ainda que passivel
de criticas), por for¢a do qual se estabeleceu, também por um processo decisorio realizado
por representantes eleitos, que os referidos direitos e principios ndo poderiam ser objeto
de deliberacdo tendente a aboli-los.

Evidentemente que os elementos formulados por Dahl, para caracterizar um
procedimento democratico, sdo demasiadamente abertos e, portanto, sujeitos a
interpretacdes e inimeras criticas. H4, ainda, a davida relevante se, idealmente, ocorreu,
na historia da humanidade, alguma experiéncia politica que tenha atendido rigorosamente
a todos os requisitos acima especificados.

Tais apontamentos, assim como eventuais direcionamentos para os variados
questionamentos que a teoria de Dahl enseja — por mais relevantes que sejam —, ndo
comportam adequada discussdo no ambito do objeto deste trabalho.

Nada obstante, os fatores de validacdo do processo democréatico apresentados por
Dahl podem ser considerados como um norte a ser utilizado como referéncia para efeitos
de legitimagé&o de determinada deciséo a respeito de temas relevantes para uma sociedade.

Entre tais temas, evidentemente, deve-se inserir as discussdes relativas a alocacéo
de recursos e aos direitos inerentes a propriedade, haja vista que, nos termos acima
explicitados, trata-se de tematica da mais alta relevancia em termos politicos, econdmicos

e sociais, formulada por referéncias morais/valorativas das mais caras ao homem.

7.3. Propriedade e democracia no Judicirio brasileiro

Em que pesem os critérios, acima apresentados, que legitimam democraticamente
0 processo de tomada de decisdo, ndo seria equivocado asseverar que a democracia
significa — inclusive para varios autores como Locke, Rousseau, Aristoteles — que o poder
de decidir estaria atribuido a maioria popular e aos seus representantes. (Dahl, 1957, p.
283)
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No ambito de uma democracia representativa, a pluralidade de interesses que
norteiam a escolha entre alternativas para se realizar determinada alocacdo de recursos
(ou de poder) sdo intermediados por partidos ou grupos de pessoas que canalizam as
pretensdes, de modo a submeté-las a regra da maioria. Em tese, a escolha democrética
sera aquela fundamentada na decisdo tomada pela maior quantidade de pessoas de uma
determinada sociedade.

N&o raras vezes, no entanto, o Judiciario é instado a tomar decisdes relevantes a
propdsito de temas que afetam sensivelmente a questdo da alocacdo de poder no ambito
do direito de propriedade. Trata-se de locus decisorio que requer profunda reflexao,
notadamente em razdo de sua composi¢do por membros escolhidos por critérios ndo
definidos por meio da regra da maioria.

Tal aspecto torna-se ainda mais relevante ao se considerar a caracteristica da
atuac¢do das cortes constitucionais. De fato, tal como assevera Gilmar Mendes, “nha medida
em que as cortes constitucionais se consolidam como 6rgdos de interpretacéo, elas passam
a ser 6rgdos eminentemente politicos, ndo politico-partidarios, mas definidores dos
limites de poder” (Mendes, 2017). Robert Dahl, no mesmo sentido, defende que,
considerar a corte constitucional norte-americana apenas como uma instituicdo legal,
seria subestimar a sua relevancia no sistema politico daquele pais.*®

Nesse contexto, a relevancia democrética da atuacéo do Judiciario, notadamente
do Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro, todavia, ndo se revela, tdo somente, pelo
endosso das alternativas escolhidas por forca da regra da maioria. Ao contréario, a Corte
Constitucional exerce funcao relevante de impor limites a atuacdo do Congresso, por uma
atuacdo contramajoritaria. O poder de exercer o controle de constitucionalidade é classico
exemplo de atuacdo do Poder Judiciario no sentido de mitigar a regra da maioria.

No que concerne especificamente ao direito de propriedade, o exercicio do papel
contramajoritario do Poder Judiciario se faz necessario para reforcar os fundamentos e
valores que compdem a propriedade em nosso ordenamento. Ora, se estamos a tratar de
um direito, cuja protecao se verifica apenas pela relevancia do interesse individual a ser

resguardado, por todos os fundamentos éticos anteriormente demonstrados, ndo ha como

19 Dahl, a propésito, assevera: “To consider the Supreme Court of the United States strictly as a
legal institution is to underestimate its significance in the American political system. For it is also a political
institution, an institution, that is to say, for arriving at decisions on controversial questions of national
policy. As a political institution, the Court is highly unusual, not least because Americans are not quite
willing to accept the fact that it is a political institution and not quite capable of denying it; so that
frequently we take both positions at once.” (Dahl, 1957, p. 279)
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ndo considerar a relevancia da funcéo do Judiciario para reforca-lo diante de pretensoes
de uma coletividade que, eventualmente, possam conflitar com o poder decisorio do
titular do dominio.

De outro lado, todavia, e considerando a multiplicidade de interesses que poderao
incidir sobre o direito de propriedade, o Judiciario também devera estar aberto a
contemplar tais pretensdes, de modo a conforma-las com as prerrogativas do titular do
dominio.

Assim o fazendo, cumpre importante funcdo de mediacdo e legitimacdo de
interesses relevantes, sob a perspectiva do Estado Democratico de Direito. A propoésito

do papel de legitimacéo politica do Judiciario em uma democracia, assevera Robert Dahl:

Considered as a political system, democracy is a set of
basic procedures for arriving at decisions. The operation of
these procedures presupposes the existence of certain rights,
obligations, liberties and restraints; in short, certain patterns of
behavior. The existence of these patterns of behavior in turn
presupposes widespread agreement (particularly among the
politically active and influential segments of the population) on
the validity and propriety of the behavior. Although its record
is by no means lacking in serious blemishes, at its best the Court
operates to confer legitimacy, not simply on the particular and
parochial policies of the dominant political alliance, but upon
the basic patterns of behavior required for the operation of a
democracy. (Dahl, 1957, p. 295)

Vale ressaltar, todavia, que, conforme explicitado acima, a discussao sobre o
contetdo de propriedade envolve fundamentos ético-valorativos de extrema relevancia.
Acresca-se a isso que, ndo raro, o texto constitucional ndo enseja interpretacdes claras e
previsiveis a respeito de escolhas ja predeterminadas, para o fim de buscar por solugéo
entre alternativas possiveis. Em outras palavras, muitas vezes a Constituicdo ndo explicita
a escolha ético-valorativa a ser aplicavel ao caso concreto, de modo a permitir uma
composigdo de interesses consentanea com os valores da sociedade.

Para tal desiderato, as técnicas de ponderacao de principios, também ja aludidas,

poderdo constituir ferramenta relevante para solugdo de casos dificeis. Analise acurada,
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todavia, da atuacdo do Poder Judiciario vis-a-vis o exercicio da atividade legiferante por
parte do Poder Legislativo é tarefa, por sua complexidade e sensibilidade, que ndo se
adequa aos objetivos ora propostos.

Todavia, e para os fins da analise ora desenvolvida, é de fundamental importancia
o reconhecimento do carater ético-valorativo da construcdo do conteudo do direito de
propriedade e da multiplicidade de valores que poderéo incidir sobre o dominio. Nesse
contexto, a legitimagdo das decisfes do Judiciério a respeito dos problemas relativos a
alocacdo de poder, no que concerne ao direito de propriedade, perpassardo por essa
compreensdo, como forma de se evitar que os fundamentos decisérios recaiam sobre
valores e percepcdes ideoldgicas particulares de quem julga. Nessa hipotese, a decisao
tomada carecerd da necessaria legitimacdo democréatica que o tema exige, notadamente
se considerada a sua relevancia no ambito das relagdes sociais, politicas e econémicas.

Feitos tais breves comentarios a respeito do papel do Judiciario no que concerne
a formacdo do contetdo do direito de propriedade, passa-se a andlise de alguns casos
relevantes sobre o tema, sob a perspectiva que norteia 0 modelo democrético de

propriedade no contexto brasileiro.

7.3.1. Invasdo de propriedade, reforma agraria e o direito de propriedade (“MS

24.764”)

A Companbhia Brasileira de Equipamentos (“CBE”) impetrou, perante o Supremo
Tribunal Federal, mandado de seguranca contra decreto do Presidente da Republica, de
25.11.2003, que declarou de interesse social, para fins de reforma agraria, o imével rural
Engenho Prado Grupo Prado, que seria composto pelos engenhos Prado, Tocos, Taquara
e Dependéncia.

Em apertada sintese, os fundamentos da impetracdo seriam: (i) nulidade do
processo administrativo preparatério da desapropriacéo por cerceamento de defesa; (ii) o
imovel teria sido objeto de cinco diferentes vistorias, o que teria resultado na invalidade
das conclusdes a que se chegara quanto a produtividade do imdvel; e (iii) a analise quanto
a alegada improdutividade do imovel estaria comprometida, em razdo de invasdo da
propriedade por integrantes do “movimento dos trabalhadores sem-terra”.

O ministro Mauricio Corréa, no exercicio da Presidéncia da Corte, houve por bem

negar a liminar pleiteada, em virtude da “complexidade dos fatos narrados na inicial e o
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teor da documentacdo juntada” (f. 170). Referida decisdo restou confirmada pelo
ministro Sepulveda Pertence, a quem o mandado de seguranca foi distribuido.

Nada obstante, diante da iminéncia da efetivagdo da desapropriagéo, 0 ministro
relator, posteriormente, reconsiderou o seu posicionamento anterior e deferiu o pedido de
liminar para suspender o processo desapropriatorio até o julgamento final do mandado de
seguranca.

No ambito do julgamento do mandado de seguranca, no plenario do Supremo
Tribunal Federal, o ministro relator votou no seguinte sentido: (i) diante da constatagédo
da efetiva atuacdo da defesa do impetrante no processo administrativo, entendeu nédo
haver cerceamento de defesa; (ii) considerou improcedente o argumento de que o0 imével
seria caracterizado por uma unicidade, ainda que composto por glebas com matriculas
distintas, razdo pela qual ndo se poderia invalidar as vistorias distintas para cada uma das
matriculas; e (iii) rejeitou a alegacdo de que a invasdo dos trabalhadores sem-terra obstaria
a constatacdo da improdutividade da propriedade.

Para os fins relacionados a discussao que se pretende, o ponto principal reside no
argumento suscitado pelo impetrante quanto a possibilidade de se impor a desapropriagdo
de carater sancionatorio, em razdo da auséncia de atendimento da funcdo social da
propriedade — verificada a partir de critérios de produtividade —, em hipotese na qual se
havia constatado a ocorréncia de invasdo do movimento dos sem-terra.

O ministro Sepulveda Pertence rejeitou a alegacdo do impetrante, nesse aspecto,
por considerar que a ocupacao se restringiria a apenas uma gleba, o Engenho Prado, que
ndo estava incluida no decreto de desapropriacdo. A outra supostamente afetada, Engenho
Dependéncia, teria sido “palco de conflitos entre posseiros antigos e proprietaria”,
segundo as informacGes prestadas, sendo certo que a area afetada se restringiria a
“aproximadamente 19 hectares (doc. 44, terceiro paragrafo), constituindo-se, portanto,
em infima parcela da area total do imdvel — 4.591,71 hectare — que ndo poderia justificar
o0 estado de improdutividade do mesmo, segundo reiterada jurisprudéncia do STF”.

De fato, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, até entdo, havia sido
firmada no sentido de que a invasdo de fracdo diminuta do latifundio ndo obstaria a
desapropriagdo por ndo atendimento da funcdo social da propriedade, em razdo da
auséncia de produtividade consentanea com o uso que se espera de uma propriedade rural.

A proposito, confira-se a ementa do entendimento que restou consubstanciado no

Mandado de Seguranga n° 23054, também da relatoria do ministro Sepulveda Pertence:
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Desapropriacdo para reforma agraria: validade. 1.
Decreto 2250/97: proibicdo de vistoria preparatoria da
desapropriagdo enquanto ndo cessada a ocupagdo do imével por
terceiros: inaplicabilidade, a vista da omissdo da portaria do
INCRA, que Ihe fixasse os termos e condicdes de aplicagéo. 2.
Improdutividade do imdvel rural - de bucdlica virgindade, mal
bulida pelos arrendatérios - que seria risivel atribuir, a titulo de
forca maior, a ocupagdo por "sem terras”, uma semana antes da
vistoria, de fracdo diminuta do latifandio. (MS 23054,
Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno,
julgado em 15/06/2000, DJ 04-05-2001 PP-00005 EMENT
VOL-02029-02 PP-00337)

Com fundamento, portanto, no entendimento de que a fracdo envolvida nos
conflitos seria diminuta, a se considerar a area total do imdvel, o ministro relator,
apoiando-se na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, concluiu que ndo havia
razdo para se impedir o reconhecimento da improdutividade da propriedade, como
condicdo para a efetivacao da desapropriacao.

O ministro Gilmar Mendes, todavia, abriu divergéncia, especificamente quanto a
possibilidade de se manter o 6nus, ao proprietéario, no que concerne a produtividade, em
relacdo a terra que se encontra invadida. O ministro fundamentou seu voto nos seguintes

termos:

Sra. Presidente, tenho profundas duvidas quanto a terra

invadida.

Se tal invasdo for na porteira de uma propriedade,

compromete radicalmente a administracdo do imovel.

N&o me sinto habilitado — talvez por ser da area rural e
conhecer um pouco o tema — a fazer esse tipo de
‘distinguishing’. Nao consigo conviver com a ideia de que se
possa ter alguém dentro da propriedade, perturbando o
exercicio, turbando a posse e ainda assim o seu titular consiga
manter a propriedade em funcionamento, especialmente se a
invasdo estiver localizada, como sbi acontecer, em areas onde

haja 4gua, passagens, caminhos.
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E de se indagar: como é que se convive com tal estado
de coisas? Quem tem um minimo de experiéncia sabe: e vinte

hectares em quatrocentos hectares é algo significativo.

De modo que, em relacdo a esta propriedade — Gleba

Dependéncia —, eu concedo a ordem.

O entendimento do ministro Gilmar Mendes, quanto & parcial procedéncia do
mandado de segurancga, para o fim de excluir a Gleba Dependéncia do processo de
desapropriacao, em razdo da constatacdo de invasao por trabalhadores do movimento dos
sem-terra, acabou prevalecendo no julgamento em plenario. Ficaram vencidos, nesse
particular, os ministros Sepulveda Pertence, Eros Grau, Joaquim Barbosa e Cezar Peluso.

O caso ora apresentado demonstra de forma bastante clara a possibilidade de
existéncia de interesses diversos (e conflitantes) em relacdo a um determinado objeto de
dominio. No particular, evidencia-se o interesse individual, do titular, em manter a sua
propriedade a salvo do processo de desapropriacdo, de modo a se garantir a sua
prerrogativa de decidir a respeito da destinacéo das glebas em questéo. De outro, verifica-
se 0 interesse dos trabalhadores rurais sem-terra de ter incluidas as propriedades em
questdo no programa de reforma agraria, para que seja viabilizado o acesso de ndo
proprietéarios a propriedades imobiliérias rurais.

Os dois interesses contrapostos séo moralmente relevantes e, em tese, amparados
constitucionalmente. O direito de propriedade &, efetivamente, um direito fundamental, e
tem sua esséncia maior na liberdade humana. O interesse dos sem-terra apoia-se no
principio da funcdo social da propriedade, que imp&e um dnus ao detentor do titulo de
manter a propriedade produtiva e no direito a propriedade, em seu carater de
universalizacdo.

E de se notar, no caso especifico da propriedade rural, que o legislador estabeleceu
0s parametros normativos para se verificar, concretamente, o atendimento ao principio da
funcgéo social da propriedade. A Lei 8.629/93 traz critérios bastante objetivos, balizando
a tarefa do intérprete, para se tornar efetivo o aspecto da fungédo social da propriedade.
Ou seja, democraticamente foram estabelecidos os fins sociais almejados com o exercicio
dos direitos relativos a propriedade rural, quais sejam, em suma: (i) o desenvolvimento
econdémico, com geracdo de renda e emprego, a partir da afericdo do critério da
produtividade; e (ii) o ideal de pleno acesso a propriedade rural aos trabalhadores nao
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proprietarios, por meio da reforma agraria, fomentada pela disponibilizacdo das
propriedades rurais improdutivas.

Estes, portanto, em suma e no particular, foram os fins sociais estabelecidos
democraticamente. S&o critérios de natureza utilitarista, pois objetivam o alcance de
determinada utilidade social almejada segundo a regra da maioria.

Assim, essa regra, enquanto amparada eticamente por valores sociais relevantes,
pode e deve ser legitimada democraticamente, para o fim de ser devidamente sopesada
com os demais interesses em jogo, sejam aqueles do particular, proprietario, sejam
aqueles difusos (como, p. ex., direito ao meio ambiente).

Ha& que se destacar, todavia, que, diante de um direito de carater genérico, podera
haver um direito particular a uma determinada coisa que podera obstar as pretensfes da
coletividade. Ou seja, a uma pretenséo de carater genérico e indeterminado a propriedade,
podera ser imposto, a ela se sobrepondo, um direito preexistente em relacdo a coisa
determinada. E o que chama atengao Jeremy Waldron, a partir da teoria de Robert Nozick.
(Waldron, 2005, p. 81)

Ainda assim, conforme explicita Jeremy Waldron, as teorias libertarias, como a
de Robert Nozick, devem ser confrontadas com o dever moral de caridade, nos termos
em gue Locke j& havia formulado (conforme explicitados anteriormente no item 3.1), que
intitula individuos a determinadas pretens@es relativas a propriedade, considerando que,
de outra forma, ndo disporiam de meios materiais de sobrevivéncia. (Waldron, 2005, p.
110)

E dizer: a propriedade obriga.

A propriedade hodierna, portanto, ndo mantendo seu carater absoluto (se € que ja
o foi em algum momento), imp&e deveres ao titular do dominio, de modo a contemplar
os interesses de ndo proprietarios. E tais deveres, frise-se, fundamentam-se na ideia de
que o direito de propriedade tem, em seu nucleo, um relevante carater relacional entre
individuos, e/ou entre proprietario e Estado, e/ou, ainda, entre proprietario e uma
coletividade difusamente considerada. Trata-se, nos termos acima explicitados, da
consideragdo do outro a que alude Joseph Singer, o que demonstra a superacdo da
compreensdo do direito de propriedade como uma relagdo meramente formada entre um
sujeito e um objeto.

No caso especifico, todavia, considerou-se, para obstar a desapropriacdo da

propriedade do impetrante, a existéncia de invasdo dos trabalhadores sem-terra. Esta,
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ainda que em parcela menor, se cotejada com o total da area da gleba, estaria impedindo
o pleno exercicio do direito de propriedade.

Ou seja, considerou-se que o direito de propriedade restaria fatalmente afetado
pela existéncia de uma ocupacdo, e de uma situacdo de conflito agrario, que estaria a
impedir o pleno exercicio das prerrogativas do proprietario. Nesse contexto, infirmado,
na esséncia, o direito de propriedade, pelo impedimento fisico do exercicio de seus
atributos, ndo haveria, sequer, como se avaliar se 0 exercicio do direito estaria em
conformidade com a funcdo social da propriedade. Ora, se a propriedade impde ao
proprietario o dever de manté-la produtiva para, inclusive, atender ao fim utilitarista
almejado pela sociedade, os seus atributos precisam manter-se inc6lumes para que ele,
pelo seu exercicio, possa, efetivamente, dar a ela a devida destinacdo. Logicamente, a
propriedade — com a preservacao dos seus respectivos atributos — precede a obrigacéo que
dela decorre.

Assim, se ao proprietario, por motivo de forca maior, é subtraida a prerrogativa
de exercer a propriedade, ndo se pode sanciona-lo por descumprimento de obrigacéo que
supostamente ndo restou atendida.

O caso em questdo, igualmente, demonstra de forma cabal que a funcéo social da
propriedade ndo é condicdo de verificacdo do direito de propriedade. Diferentemente, o
direito de propriedade, quando garantido, ou seja, existente, valido e eficaz, impde ao
proprietario determinadas obrigacoes.

E tais obrigacdes, enfatize-se, devem considerar, de um lado, o lastro moral
relevante que a fundamenta e as torna cotejaveis com aqueles interesses individuais
inerentes a propriedade; e, de outro lado, a devida legitimacdo democratica que torna tais
obrigac@es exigiveis, sob a perspectiva juridica, no ambito de um Estado Democratico de

Direito.

7.3.2. A funcéo social da propriedade e o solo criado. (“RE 387047”)

O Recurso Extraordinario n° 387.047/SC foi interposto por Koerich Participacdes
e Administracdo Ltda. em autos de mandado de seguranca ajuizado em face de ato do
Prefeito Municipal de Floriandpolis, de seu Secretario de Financas e do Chefe do Servico
de Arrecadacdo do Municipio de Florianopolis, com o propdsito de abster-se do

pagamento da “parcela do solo criado”.
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Alegou, a época, 0 impetrante/recorrente que, para a obtencdo do alvard de
construcao lhe teria sido exigido o pagamento da “parcela de solo criado”, instituida pela
Lei Municipal 3.338/89, a qual, em seu entendimento, consistiria em verdadeiro tributo.
Diante disso, e considerando tratar-se de matéria de competéncia da Unido, a imposicao
do tributo em questdo seria inconstitucional.

No &mbito dos graus ordinarios de jurisdicdo, a alegacéo de inconstitucionalidade
da cobranga da contrapartida pecuniaria correspondente ao “solo criado” foi rechagada.
Diante disso, foi interposto recurso extraordinario, no qual foi reiterado o argumento do
recorrente no sentido de que a hipotese discutida se caracteriza como verdadeiro imposto.

O ministro relator Eros Grau esclareceu, em seu voto, que a 0 Municipio de
Floriandpolis instituiu, por meio da Lei 3.338, de dezembro de 1989, a denominada
“parcela do solo criado”. Essa parcela tem suas origens em seminarios ocorridos na
década de 1970, em S&o Paulo, cujos trabalhos e discussdes teriam resultado na Carta de
Embu, subscrita por juristas, arquitetos e urbanistas. Os debates desenvolvidos nos
referidos seminarios e a evolucdo da discussao sobre o tema culminaram com a previsao,
no ambito do Estatuto das Cidades, do instituto da outorga onerosa do direito de construir.

O artigo 28 da Lei 10.257/01 (Estatuto das Cidades), quanto ao instituto da
chamada outorga onerosa, especifica que o direito de construir podera ser exercido acima
do coeficiente de aproveitamento basico adotado, mediante contrapartida a ser prestada
pelo beneficiario.

Como bem aponta o ministro relator em seu voto, o denominado “solo criado” —
semelhante a ideia da outorga onerosa — ndo se confunde com o mero direito de construir
ocupando-se 0 espaco aéreo. Em bem oportuna analogia, esclarece que as catedrais
goticas muito avangam para o alto, sem, contudo, efetivamente ‘“criar solo”,
artificialmente, por construcdes civis. O “solo criado”, dessa forma, esta relacionado a
um aumento do coeficiente de aproveitamento basico do terreno no qual se ergue um
determinado edificio.

Nesse sentido, esclarece o ministro Eros Grau nos seguintes termos: “sendo assim,
se tal coeficiente for igual a 1 (um), considerar-se-a solo criado a area que ultrapasse, em
metros quadrados, o valor equivalente ao da area do terreno”.

O instituto do “solo criado”, assim como acontece com a outorga onerosa,
pressupde que, para que O proprietario possa construir além do coeficiente de

aproveitamento basico previsto nas normas de gabarito para determinado endereco, tera
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ele, proprietario, de adquirir, mediante contrapartidas, o direito de edificar o que sobejar,
em seu projeto, ao referido coeficiente.

Diante disso, o ministro relator entendeu que a cobranca da contrapartida
pecuniaria, pelo Municipio de Floriandpolis, ndo se confundiria com a imposicdo de
tributo, cujo fato gerador seria, no entendimento do impetrante/recorrente, a “criagdao” do
solo.

Para tanto, o ministro Eros Grau promoveu uma minuciosa explanacdo em relagdo
a diferenciacdo entre os conceitos juridicos de obrigacdo, dever e 6nus. Nesse sentido,
explicou que a tributacao se refere a prestacdo de carater obrigacional.

A obrigacdo, segundo o voto condutor, consubstancia um vinculo entre um credor
e o devedor, por forca do qual este deve aquele uma determinada prestacdo. Referido
dever se caracterizaria por uma sujeicdo do devedor ao credor em relacdo a obrigacéo.
Ou seja, a vontade do devedor seria conformada para o pagamento da prestacdo em
beneficio de interesse alheio (do detentor do crédito). Nao cumprido o dever de prestacéo,
o devedor estara sujeito a execucdo forcada ou, ainda, a responsabilizacdo patrimonial
correspondente a prestacdo inadimplida. Assim, o devedor tem, perante o credor, um
dever sancionado pelo direito.

Assim, frisa 0 ministro Eros Grau que a obrigagdo — e por consequéncia a
obrigacdo tributéaria — estaria relacionada a ideia de dever. Nesse sentido, reitera que, na
obrigacdo — tal como no dever —, “o cumprimento da obrigacéo prestacdo, pelo devedor,
importa em atendimento de interesse alheio, isto é, do credor”. O descumprimento da
prestacdo, por outro lado, € juridicamente sancionado. No que concerne a obrigacdo
tributéria, portanto, o pagamento do tributo, pelo particular, implicaria na satisfacdo do
interesse do Estado.

Diferentemente, 0 Onus estaria caracterizado quando “0 exercicio de uma
faculdade é definido como condicdo para obtencdo de certa vantagem”. Assim, ele
também estaria relacionado a ideia de vinculacéo da vontade de quem ira suporta-lo. Essa
vinculagdo, no entanto, teria como objetivo final a satisfacdo de interesse préprio. Ou
seja, no dizer do ministro Eros Grau “dever e 6nus tém em comum o elemento formal,
consistente no vinculo a vontade, mas diverso o elemento substancial, porque o vinculo
é imposto, quando se trata de dever, no interesse alheio, e, tratando-se de 6nus, para a
tutela de um interesse proprio”.

Tais distingBes também produzem reflexos quanto aos efeitos do inadimplemento

das prestagdes consubstanciadas em uma obrigacdo, de um lado, e em um dnus, de outro.
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Considerando que, ao se tratar de um 6nus, a vinculacdo da vontade diz respeito ao
atendimento de um interesse proprio, a san¢do pelo inadimplemento da prestacdo
resultara em uma desvantagem econdmica. Diferentemente, se uma prestacdo relativa a
uma obrigacao for inadimplida, recaird, sobre o devedor e seus bens, uma sancao juridica,
a ser viabilizada por instrumentos executivos atribuidos ao credor da obrigacéo.

Diante disso, o ministro Eros Grau definiu o 6nus como sendo “0 instrumento
através do qual o ordenamento juridico impde ao sujeito um determinado comportamento,
que devera ser adotado se ele ndo pretender arcar com consequéncias que lhe serdo
prejudiciais”, e conclui: “ou como um comportamento que o sujeito deve adotar para
alcancar uma determinada vantagem, que consiste na aquisicdo ou na conservagao de um
direito”.

Feitas tais distingbes, concluiu o ministro Eros Grau que a contrapartida
pecunidria exigida pela municipalidade para o fim de se permitir a edificagdo do “solo
criado” consistiria em verdadeiro 6nus, € ndo em obrigacao tributaria. De fato, a cobranca
da referida prestacdo se caracteriza como uma condicdo para — com 0 propoésito de
atendimento de interesse préprio do proprietario — se permitir a efetivacdo de construcédo
além do coeficiente de aproveitamento previsto na norma de gabarito incidente.

O descumprimento, portanto, da prestacdo de pagar pela permissdo da
municipalidade de se promover a constru¢do acima do coeficiente implicaria em uma
desvantagem econémica ao proprietario, € ndo na caracterizacdo de um ilicito. N&o
efetivando o pagamento da contraprestacdo pecunidria, o proprietario restaria tolhido de
sua prerrogativa de construir além do coeficiente de aproveitamento previsto para o
respectivo imovel. Ao ndo o fazer, no entanto, ndo estaria sujeito & sancgéo juridica por
cometimento de ato ilicito.

Com tais consideragdes, o ministro relator concluiu que o instituto do “solo
criado” nao se confundiria com obrigacdo tributaria, razao pela qual ndo havia que se
falar em inconstitucionalidade.

Por fim, em conclusdo, o ministro Eros Grau traz relevantes apontamentos a
respeito da importancia do instituto em relacdo a politica urbana e em conformagéo do

direito de propriedade a sua funcéo social:

O instituto que corresponde a chamada "parcela do solo
criado” envolve a imposi¢do de um Onus ao proprietario do

imovel urbano. E instrumento préprio & politica de
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desenvolvimento urbano. Politica cuja execucdo incumbe ao
Poder Publico municipal, nos termos do disposto no artigo 182
da Constitui¢do do Brasil, instrumento vocacionado a corre¢do
de uma série de distorcbes que o crescimento urbano
desordenado acarreta, adequado a promogdo do pleno
desenvolvimento das funcGes da cidade e a dar concrecdo do
principio da funcgdo social da propriedade (art. 170, 111 da CB).

De fato, o instituto da outorga onerosa suscita reflexdes relevantes, ndo sé em
relacdo a natureza juridica do instituto, mas, igualmente, em relacdo ao direito de
propriedade, o exercicio das prerrogativas do proprietario e o contexto urbano no qual o
imdvel esta inserido. Ora, o pressuposto politico-valorativo da criacdo do instituto reside
exatamente na compreensdo de que o aproveitamento de determinado imdvel para o fim
de realizacdo de empreendimento imobiliario esta relacionado a impactos relevantes no
meio urbano e social.

Um determinado empreendimento imobiliario, quando concluido e devidamente
ocupado, importard em provavel adensamento de pessoas e/ou automoiveis em
determinada regido. Referido aspecto evidencia acréscimo de carga sobre a infraestrutura
urbana que atende a regido em apreco. Ou seja, ao ultrapassar o coeficiente de
aproveitamento previsto para determinada regido, podera haver uma pressdo maior sobre
a mencionada infraestrutura, o que eventualmente, inclusive, exigira do Poder Publico
um aumento de investimentos para que a populacdo acrescida — além da anteriormente
existente — seja devidamente contemplada com elementos urbanisticos basicos, como
fornecimento de energia elétrica, abastecimento de agua, equipamentos publicos, vias
adequadas, etc.

Nao por outra razdo, alerta Victor Carvalho Pinto que “o coeficiente maximo deve
considerar ‘a proporcionalidade entre a infraestrutura existente e 0 aumento de densidade
esperado em cada area” (Pinto, 2014, p. 250)

O exercicio de um cléssico atributo do direito de propriedade, consistente na
construcdo de edificio nos limites do imovel, quando efetivado, portanto, acima de um
determinado limite de aproveitamento, ao provocar um aumento no adensamento e, por
consequéncia, na sobrecarga no sistema de infraestrutura urbana, evidenciara o que se

denominou, anteriormente, de externalities.

180



Pressupbe-se, assim, que o proprietario do imovel deverd promover uma
compensacao a municipalidade, que, a rigor, no caso, intermedeia 0s interesses coletivos
e individuais envolvidos. Para a fixacdo da referida compensacgéo, deverdo ser sopesados,
de um lado, o interesse de uma coletividade, sobre a qual ndo seria razoavel que se fizesse
recair o 6nus de suportar os investimentos adicionais em relacdo a infraestrutura urbana,
e, de outro, o interesse individual do proprietario de construir, cotejado com a sua
disponibilidade de pagamento.

H4, portanto, interesses legitimos que recaem sobre o uso da propriedade, distintos
daqueles do proprietario, que deverao ser devidamente contemplados, em um contexto
democrético. Frise-se, alias, que tais interesses ndo se restringem a pretensées de natureza
tdo somente social, nos termos em que formulada, inicialmente, a ideia da fungéo social
da propriedade. Ha interesses econdmicos (e relevantes) de terceiros — como, p.ex., a
infraestrutura relativa a transporte, e ndo s6 publico —, interesses de natureza ambiental,
consistentes em esgotamento sanitario adequado, sistema de coleta de lixo, etc., ou, ainda,
pretensbes relacionadas a aspectos histéricos e culturais (a se considerar o contexto
urbano do imdvel), que também sdo legitimos e exigem ser devidamente contemplados,
em cotejo com os direitos e prerrogativas do proprietario.

Nesse cenario complexo, composto por uma quantidade relevante de interesses a
serem contemplados e eventualmente conformados, quer nos parecer que a mera
referéncia a funcéo social da propriedade é insuficiente para se promover uma legitimacao
democratica que estabeleca, no particular, o efetivo contetudo do direito de propriedade.

No caso, 0 estabelecimento do contetdo do direito de propriedade exigirda a
definicéo, a legitimacao e a adequada mensuracao das pretensdes que poderao recair sobre
0 exercicio do dominio. Por meio de procedimentos democraticos, tais interesses serdo
cotejados (e conformados), de modo a se fixar como o0s recursos privados poderdo ser
alocados e, ainda, como serdo distribuidos (ou suportados os 6nus de seu incremento) 0s
recursos urbanos, que deverdo atender, concomitantemente, proprietarios e nao
proprietarios.

O modelo democratico de propriedade, assim, exige — muito além de uma analise
dogmaética fundamentada em conceituagdo técnico-juridica a respeito da natureza do
instituto — uma avaliacdo que contemple os critérios de afericdo democréatica dos
procedimentos que resultam na distribuicdo dos poderes e prerrogativas inerentes a
propriedade e ao contexto urbano, social e econémico envolvido. Afinal, a discussdo que

envolva limitacbes ao direito de propriedade, consequéncias que dele poderdo ser
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suportadas por ndo proprietarios (vizinhos ou néo), bem como a fixacdo de um valor
pecuniario que sopese tais consequéncias, caracteriza-se como uma discussao sobre
alocacdo de poder. A solucédo a respeito de conflitos envolvendo distribuicdo de poder
ndo pode ocorrer se ndo sob a égide de procedimentos e regras norteados por critérios

democraticos.

7.3.3. A ordem urbanistica ¢ o poder normativo da municipalidade. (“RE

607940”)

O Recurso Extraordinario n° 607.940/DF, da relatoria do ministro Teori Zavascki,
tratou da constitucionalidade da Lei Complementar Distrital 710, de 6 de setembro de
2005, que dispde sobre uma forma diferenciada de ocupacédo e parcelamento do solo
urbano em loteamentos fechados.

O Procurador-Geral de Justica do Distrito Federal ingressou com acao direta de
inconstitucionalidade contra a referida norma, no ambito do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territérios, o qual considerou que ndo haveria nenhuma
desconformidade entre a lei impugnada e a Lei Orgénica do Distrito Federal.

Contra a referida decisdo, o Ministério Publico do Distrito Federal interp6s
recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal, alegando violacao ao art. 182, 8§ 1°
e 2° da Constituicio Federal.?° Segundo 0 MPDFT, o acord&o recorrido teria violado a
Constituicdo Federal ao chancelar a permanéncia no ordenamento de um projeto
urbanistico isolado e dissociado do plano diretor, que constitui o instrumento basico da
politica de desenvolvimento e de expansdo urbana em municipios com mais de vinte mil
habitantes.

O Supremo Tribunal Federal, diante da relevancia da matéria discutida, entendeu

que o tema deveria ser submetido a sistematica da repercussdo geral, Eis a ementa:

20 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Plblico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcGes
sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatorio para cidades com mais de vinte
mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacdo da cidade expressas no plano diretor.
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CONSTITUCIONAL. CRIACAO DE PROJETOS
URBANISTICOS. OBRIGATORIEDADE DO PLANO
DIRETOR COMO INSTRUMENTO DA POLITICA DE
DESENVOLVIMENTO DOS MUNICIPIOS.

Possui repercussdo geral a questdo constitucional
atinente a obrigatoriedade do plano diretor como instrumento
da politica de ordenamento urbano. (TEMA 348 — plano diretor
como instrumento basico da politica de desenvolvimento e de

expansédo urbana).

O ministro relator Teori Zavascki, em seu voto, consignou que a Constituicdo
Federal atribuiu ao municipio uma posi¢cdo de protagonismo para dispor a respeito de
matérias urbanisticas, notadamente pela: (i) elaboracdo do plano diretor, como
instrumento bésico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana; (ii) edi¢do de
normas para promover o adequado ordenamento territorial; (iii) fixagdo de diretrizes
gerais com o objetivo de ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade
e garantir o bem-estar de seus habitantes.

De acordo com a Constituicdo, portanto, o plano diretor é o elemento fundamental
para 0 planejamento urbano e para ordenar o pleno de desenvolvimento das funcbes
sociais da cidade. No ambito do Estatuto das Cidades, o plano diretor € referido da

seguinte forma:

Art. 39. A propriedade urbana cumpre sua funcédo
social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacéo
da cidade expressas no plano diretor, assegurando o0
atendimento das necessidades dos cidaddos quanto a qualidade
de vida, a justica social e ao desenvolvimento das atividades
econbmicas, respeitadas as diretrizes previstas no art. 20 desta
Lei.

Art. 40. O plano diretor, aprovado por lei municipal, é
0 instrumento basico da politica de desenvolvimento e

expansdo urbana.
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8 10 O plano diretor é parte integrante do processo de
planejamento municipal, devendo o plano plurianual, as
diretrizes orgamentarias e 0 orcamento anual incorporar as

diretrizes e as prioridades nele contidas.

8 20 O plano diretor devera englobar o territorio do

Municipio como um todo.

8 30 A lei que instituir o plano diretor devera ser

revista, pelo menos, a cada dez anos.

8 40 No processo de elaboracdo do plano diretor e na
fiscalizagdo de sua implementacdo, os Poderes Legislativo e

Executivo municipais garantirdo:

| —a promocao de audiéncias publicas e debates com a
participacdo da populagéo e de associacdes representativas dos

varios segmentos da comunidade;

I — a publicidade quanto aos documentos e

informagdes produzidos;

Il — 0 acesso de qualquer interessado aos documentos

e informag6es produzidos.

Verifica-se, portanto, que o plano diretor, a teor da redagcdo do Estatuto das
Cidades, é o elemento fundamental, por meio do qual a municipalidade formula as
politicas publicas urbanas. Assim sendo, ele deve contemplar, na delimitacdo da
destinacdo das areas, os interesses dos cidaddos no que concerne a qualidade de vida,
justica social e pretensdes econdmicas, além, evidentemente, de outros direitos relevantes
como o proprio direito de propriedade, o direito ao acesso a educacdo, direito a um meio
ambiente equilibrado, etc.

Por outro lado, a legislagcdo impugnada tem por objetivo regulamentar questdes
relativas ao uso e ocupacao do solo no &mbito de determinados condominios fechados na
cidade de Brasilia. Diante de uma realidade inafastavel, consistente na proliferacdo de
inimeros condominios horizontais fechados, o legislador distrital houve por bem
normatizar tais empreendimentos, de modo a evitar ocupagdes irregulares, também

bastante comuns na cidade de Brasilia.
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Em seu voto, o ministro relator esclareceu, a proposito, que em diversos
municipios brasileiros tem surgido “essas figuras juridicas singulares — denominadas de
condominios horizontais, condominios urbanisticos ou loteamentos fechados — que
mesclam atributos do condominio edilicio previsto na Lei 4.591/64 e do loteamento
conceituado pela Lei 6.766/79”.

A rigor, assim, sendo incumbéncia da municipalidade ordenar o uso e ocupagéo
do solo urbano, ndo lhe é facultado ignorar uma realidade que ja se encontra estabelecida
e disseminada no @mbito dos contextos urbanos brasileiros, de modo que aos municipios
urge contemplar juridicamente essa nova estrutura de disposicdo e organizacdo de
habitacdes familiares.

Nada obstante, no que concerne especificamente ao caso em discussao, o que se
avaliou foi a compatibilidade da norma em questdo aos dispositivos constitucionais

mencionados (art. 182, §8 1° e 2°). A esse respeito, asseverou o ministro Teori Zavascki:

A rigor, a aprovacdo de uma lei urbanistica especial
para tratar sobre aspectos de economia interna dessas espécies
improprias de loteamentos ndo traduz, por si sO, qualquer
descompromisso com a ideia de globalidade que ha de estar
presente no plano diretor. Bastaria, para manter a coeséo do
planejamento da cidade, que o plano diretor considerasse, em
seu interior, 0s zoneamentos da cidade habilitados a receber
parcelamentos diferenciados como aquele previsto na Lei
Complementar 710/2005. Em outras palavras, o coeficiente de
generalidade que a Constituicdo exige para o plano diretor ndo
determina que ele apresente uma regulamentacdo detalhada a
respeito de cada uma das formas admissiveis de
aproveitamento do solo, mas apenas que ele indique onde
poderdo ser aplicadas essas diferentes modalidades de

urbanizacéo no plano global da cidade.

Assim, o ministro relator entendeu que ndo haveria uma incompatibilidade entre
a Lei Complementar 710/2005 e a Constituicdo Federal, uma vez que o conteudo da
referida norma nédo, necessariamente, deveria constar do plano diretor. Ou seja, é possivel

que o municipio estipule normas especiais para regulamentar o uso e a ocupagédo do solo
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em relacdo a itens especificos, eventualmente ndo abrangidos, por completo, pelo plano
diretor. Em ndo se demonstrando, dessa forma, uma incompatibilidade entre a norma
particular e o plano diretor, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade da norma.

Com fundamento nesses argumentos, 0 ministro Teori Zavascki negou
provimento ao recurso extraordinario.

E interessante notar, para os fins propostos no presente trabalho, a manifestacdo
do ministro Dias Toffoli em relacdo a preocupacdo quanto a fixacdo da tese que
consubstanciaria a decisao tomada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal. Muito
embora tenha concordado com os termos do voto do ministro Teori Zavascki, 0 ministro
Dias Toffoli fez consideragdes relevantes a respeito de eventuais interesses que deveriam
ser observados, sob uma perspectiva de legitimacédo de direitos que seja mais abrangente

que os limites dos condominios. Nesse sentido, asseverou o referido ministro:

Conforme bem ressaltado pelo Ministério Pablico, a
implantacdo de loteamentos fechados afeta o planejamento
urbanistico global e repercute no direito de locomocéo, no
direito ao uso a ocupacdo do solo, no meio ambiente, na
arrecadacdo tributaria do municipio, na seguranca publica. Tem
ainda profunda implicacdo para a adequada distribuicdo
espacial das atividades socioecondmicas e dos equipamentos
urbanos e comunitarios, para a justa distribui¢do dos beneficios
e Onus decorrentes do processo de urbanizagdo e para a
prevaléncia do interesse coletivo sobre o individual e do
interesse publico sobre o privado. Exatamente pelo fato de cada
municipio ter uma situacdo Unica no tangente a esses pontos é
que ndo se pode, com base na realidade de um Unico ente,

conferir & hipotese solucéo excessivamente ampla e genérica.

E, nessa linha de raciocinio, o ministro Dias Toffoli conclui que “embora lei
distinta do plano diretor possa vir a regular o ordenamento urbano, esse devera sempre
guardar obediéncia ndo apenas para com aquele diploma normativo, mas tambem para
com as garantias constitucionais dos demais cidadaos, aqueles que residem fora dos

muros do loteamento fechado”.
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A preocupacdo do ministro Dias Toffoli foi reverberada pelos demais ministros.
Arrigor, a concluséo prevalecente considerou a necessidade de se preservar o plano diretor
como uma norma que ndo poderia ser alterada por legislagdo especifica, mas sim por
procedimentos especificos de revisdo que respeitassem as suas diretrizes de elaboracao.
Como elemento basico e global de ordenamento urbano, o plano diretor ndo deveria se
submeter ao talante e ao dinamismo de interesses casuisticos que possam vir a
movimentar a producdo ordinéria de normas.

Nesse exato sentido, argumentou o ministro Luis Roberto Barroso:

Presidente, s6 para deixar claro, eu estou de acordo
com a tese também e apenas acho — e concordo com o Ministro
Toffoli — que o plano diretor é elaborado em circunstancias
peculiares, com audiéncias publicas, com debates, com
mobiliza¢do. De modo que eu estou de acordo que ele s6 possa

ser modificado por um procedimento especifico também.

Defendeu-se, assim, tanto nos votos divergentes quanto naqueles que
acompanharam o voto do ministro relator, uma primazia das diretrizes do plano diretor,
exatamente por se considerar, no dizer do ministro Fachin, “0s requisitos materiais ou
substanciais do plano diretor”, o que o conferiria uma relevante “dimensdo material”.

E, de fato, ao se examinar o procedimento de elaboracao do plano diretor, verifica-
se que h&d um arcabouco normativo relevante que objetiva, exatamente, permitir uma
maior participacdo da comunidade eventualmente afetada pelas normas a serem editadas.
O procedimento de elaboracéo do referido instrumento, diferentemente do que se sucede
com a edicdo de leis ordinérias, objetiva instituir mecanismos diversificados para
contemplar, na medida do possivel, a maior quantidade de interesses envolvidos.

Como visto, da redacdo do artigo 40 do Estatuto das Cidades decorre a obrigacéo
de se realizar audiéncias publicas, com a participacdo da populacdo e de associacdes
representativas; publicidade quanto aos documentos e informac6es; amplo acesso aos
interessados em relagdo aos documentos produzidos.

Assim, além das normas regulares que normatizam o procedimento de produgéo
de normas ordinarias, por meio da democracia representativa, a intengdo do Estatuto das
Cidades foi de conferir maior legitimidade democréatica a elaboracdo das politicas de

ordenamento urbano.
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Nesse sentido, € oportuno retornar aos apontamentos realizados por Robert Dahl
(Dahl, 1989), e especificados no item 7.2., para considerar que a normatizacao inserta no
plano diretor objetiva alcancar maior legitimacao, promovendo amplo acesso & populagéo
no procedimento de sua elaboracdo; fomentando a divulgacdo das informagbes que
subsidiam as decisfes tomadas; e outorgando maior autonomia aos participes dos debates
publicos, independentemente de mandato politico.

Trata-se, assim, a toda evidéncia, do reconhecimento de que o direito de
propriedade, notadamente em um contexto urbano, podera envolver diversos interesses
legitimos em relacdo ao seu exercicio.

Diante disso — e nesse aspecto reside a relevancia do acérddo mencionado para 0s
fins deste trabalho —, devem-se prestigiar mecanismos e procedimentos que promovam a
legitimacdo de pretensdes de cidadados, sejam proprietarios ou nao proprietarios, de modo
a se desenvolver o contetdo do direito de propriedade, sob perspectivas democraticas, em

adequagcdo, portanto, aos principios do Estado Democratico de Direito.
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8. Conclusao

O dilema da propriedade esta indissociavelmente relacionado exatamente a falta
de propriedade para os ndo proprietarios. Refere-se, assim, aos préprios fundamentos da
exclusdo vis-a-vis 0s motivos que justificam atribuir algo a alguém. Nesse sentido, €
necessario enfatizar que tal problematica ndo decorre, propriamente, do sistema de
propriedade privada, mas, sim, da escassez de bens materiais, limitados diante de desejos
e necessidades que ndo se limitam na mesma proporcao. Assim, a escassez de recursos €
um problema que é enfrentado por qualquer sistema de deciséo a respeito da forma de
alocacdo, desde 0 momento em que percebemos ndo nos encontrarmos no estado natural
idealmente proposto por John Locke.

Nesse sentido, a analise do direito de propriedade pressupde o desenvolvimento
de uma explicacdo plausivel, por alguma perspectiva de pensamento, a respeito de como
se efetivara, em um determinado contexto politico, social e econémico, a distribui¢éo de
recursos. Essa explicacdo torna-se ainda mais relevante ao se compreender que a
distribuicdo de propriedade importa, de certo modo, na distribuicdo de poder no ambito
de uma determinada sociedade.

No contexto das sociedades hodiernas, a discussdo sobre alocacgdo de recursos e
direito de propriedade é ainda mais complexa. 1sso porque, como visto, o direito de
propriedade tem um carater inter-relacional. E na medida em que as relagdes interpessoais
se tornam mais diversificadas e intensas, as discussdes sobre direito de propriedade
também se tornam mais delicadas.

De fato, tome-se, como exemplo, uma determinada propriedade imobiliaria
urbana, em uma grande cidade brasileira, na qual se pretende desenvolver um
empreendimento. Uma analise a respeito de seu uso e ocupagdo nao se restringe, tdo
somente, a uma discussdo sobre os atributos da propriedade e limitagdes administrativas.
Discutir-se-a 0s impactos na vizinhanca; os impactos no meio-ambiente; os impactos na
infraestrutura urbana de transporte, esgotamento sanitario, fornecimento de agua e de
energia elétrica; disponibilidade/saturacdo de equipamentos urbanos como escolas,
delegacias, postos de salde; estrutura de tributacdo das operacOes imobiliarias e
correlatas; coeficientes de aproveitamento para edificacGes; especificacdo da destinagéo

da area (se de uso comercial, residencial, misto, etc.), entre outros aspectos.
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Ora, em cada um dos itens a serem analisados se defrontardo diversos interesses,
de distintos titulares, e, em grande parte, sustentados por valores legitimos de quem os
pleiteia. Em cada um desses aspectos, deverdo ser tomadas decisdes relevantes que
resultardo em menor ou maior disponibilidade de determinado recurso, seja em relacdao
ao proprietario do terreno, aos futuros proprietarios das unidades imobiliarias, aqueles
que desejam ter acesso a propriedade imobiliaria, ou aos que dela ndo dispdem.

Dilemas tipicos dos contextos urbanos brasileiros, como gentrificagdo, auséncia
de acesso a moradia, saturacdo de infraestrutura urbana de transporte publico,
fornecimento de agua, esgotamento sanitario, entre outros indmeros, dizem respeito
exatamente as decisfes que sdo tomadas em relacdo a alocacdo de recursos associados a
propriedade imobiliaria e da adequada andlise das respectivas externalities. Sim, pois, 0
direito de construir cotejara o interesse da vizinhanca com os do proprietario relacionados
ao empreendimento; as pretensdes relativas ao meio-ambiente poderdo ser confrontadas
com aquelas de futuros adquirentes; a necessidade do Estado de arrecadar receitas podera
limitar o acesso a propriedade imobiliaria, em razdo do impacto no preco do metro
quadrado, e assim por diante.

A analise da legitimacédo de interesses e a sua ponderacdo, nesse contexto, longe
esta de ser tarefa trivial.

Para o alcance de tais objetivos, como se demonstrou anteriormente, ndo parece
ter utilidade alguma a compreensdo da propriedade — segundo a conceituacdo de nossa
doutrina classica — com base em seus atributos, em parafrases do disposto no artigo 1.228
do Cédigo Civil.

Nesse sentido, um dos propositos do presente trabalho é demonstrar que, para tal
desiderato, ndo se prescinde da analise e fundamentacao das escolhas relativas ao sistema
de distribuicdo de recursos (e, portanto, de poder), sob perspectivas ético-valorativas.
Frise-se, portanto, a necessidade de se estabelecer (e da forma mais transparente possivel)
os fundamentos que norteiam o estabelecimento dos critérios decisorios relativos a
questdo de alocacao de recursos.

Sob essa compreensdo da propriedade, foram apresentados o0s argumentos
elaborados no ambito do liberalismo classico que muito contribuiram para o
desenvolvimento da atual concepgao do dominio como um direito, de carater geral, e com
relevantes alicerces em principios éticos liberais.

Assim, objetivou-se apresentar os fundamentos de Locke em relacdo a sua

concepgdo de igualdade, caracterizada pela ideia de intelecto democratico, que

190



consistiria, como visto, em uma capacidade intelectual suficiente a possibilitar que
determinada pessoa apreenda a existéncia de Deus e, notadamente, de seu desiderato
perante Ele.

Nos termos anteriormente explicitados, a ideia de que os seres humanos detém,
em carater geral, uma capacidade (democratica, na terminologia de Jeremy Waldron) de
compreender o seu papel perante Deus, leva a compreensdo de que cada um, de forma
autdbnoma, € capaz de alcangar uma perspectiva de bem.

A concepcéo de igualdade de Locke influenciou a sua perspectiva sobre direito de
propriedade, notadamente no que concerne ao direito natural de acesso, desde que
atendida a condicdo da mistura entre o trabalho e a coisa encontrada em seu estado
natural. Em outras palavras, muito embora o direito de propriedade, sob a perspectiva de
Locke, estivesse vinculado a verificacdo de um determinado fator (mistura), a propria
condicdo humana, por si s6, garantiria, de forma geral, 0 acesso ao dominio.

Em seguida, mais especificamente no item 3.2, foram elaboradas as contribuigdes
de Kant no estabelecimento de uma perspectiva de propriedade, fundamentada no seu
sistema ético. Como visto, o sistema ético kantiano € lastreado, primordialmente, em uma
concepcao particular de liberdade, relacionada a ideia de legislador universal e o
imperativo categorico. Tais elementos constituem, como visto, o cerne da ideia de
liberdade como a “independéncia do arbitrio coercitivo de um outro” (Kant I. , 2014, p.
42).

Nos termos em que se explicitou anteriormente, na concepc¢do kantiana, o direito
de propriedade esta intrinsecamente vinculado a ideia de que o “meu de direito” € aquilo
a que estou ligado de tal maneira que o0 uso que um outro quisesse dele fazer sem meu
consentimento haveria de me lesar. (Kant I. , 2014, p. 51)

A partir de tal perspectiva (de que ora se da apenas breve noticia) é que Kant
fundamenta sua concepcao de direito de propriedade na liberdade, como Unico direito
inato e, portanto, como um valor em si mesmo, ou seja, que estabelece suas préprias
medidas, independentemente de outras pretensdes de carater finalistico.

Ademais, é sempre oportuno reiterar a relevancia do sistema ético kantiano como
um contraponto importante as concepc¢des puramente utilitaristas.

De fato, a avaliacdo de condutas (ou decisdes) por critérios puramente finalisticos
(de bem-estar ou felicidade, p.ex.), pode resultar no que Posner denominou de
monstruosidade moral do utilitarismo (Posner, 1979, p. 117). Nesse contexto, ao se

prestigiar decisfes orientadas tdo somente por finalidades pretendidas, é inevitavel que
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valores universalizaveis e relevantes sejam desconsiderados, em beneficio da felicidade
de uma maioria opressora.

Trata-se de uma armadilha que deve ser evitada ao se apreender a formacéo do
conteddo do direito de propriedade, sob perspectivas democraticas. De fato, nesse
aspecto, é importante reconhecer que a funcéo social da propriedade esta efetivamente
relacionada a critérios de natureza finalistica.

Como se demonstrou no capitulo 4, a funcdo social da propriedade, nos termos
em que formulada por Duguit, tem seus alicerces na ideia de dever imposto ao titular do
dominio, no sentido de exercer as suas prerrogativas sob a orientacdo dos interesses
finalisticos determinados por um bem comum (Duguit, 1912, pp. 165-166)

A perspectiva de Duguit foi elaborada, também como visto, no &mbito de grave
crise do liberalismo. Referido contexto de ocaso do liberalismo classico — profundamente
marcado por conflitos sociais — foi bastante explorado por autores como Marx, Durkheim
e Auguste Comte. Referidos autores — ainda que por fundamentos e pretensoes
marcadamente distintos — propuseram perspectivas de compreensdo da realidade que
demonstraram a inviabilidade pratica de sistemas éticos dissociados do mundo material.

A titulo de ilustracéo, ressalta-se a inegavel forca da afirmacdo de Karl Marx, ao
contra-argumentar a viabilidade da ideia de libertagdo metafisica hegeliana, quando
assevera que “ndo € possivel libertar os homens enquanto nao estiverem em condicoes de
obter alimentacdo e bebida, habitacdo e vestimenta, em qualidade e quantidade
adequadas” (Marx & Engels, 1993, p. 65).

Portanto, os argumentos dos referidos autores revelaram, de um lado, a
necessidade de superacdo do liberalismo classico e, de outro, a possibilidade de
legitimacdo de interesses de natureza social, relacionados a aspectos materiais relevantes,
outrora ignorados.

Essa evolucdo, evidentemente, resultou em impactos significativos — com tais
caracteristicas — na forma de percepcdo da propriedade privada. A esse respeito, foi
demonstrado — reitere-se, em beneficio da énfase — que a ideia de funcgdo social da
propriedade constitui um produto.

Nesse sentido, e no que se refere especificamente ao direito de propriedade, Luiz
Edson Fachin, conforme também demonstrado anteriormente, delineia a sua fungéo social
como uma projecéo de reacdo anti-individualista, com o fim de se instituir um conceito

dindmico de propriedade. (Fachin, 1988, p. 19)
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E, de fato, com o propdsito de, sob perspectivas de natureza finalistica, avaliar,
sopesar e propor medidas relacionadas ao problema da alocacdo de recursos, as
ferramentas utilitaristas, assim como as elaboradas no ambito da denominada Law &
Economics séo extremamente relevantes.

Procurou-se, dessa forma, demonstrar, no capitulo 5, as novas perspectivas
advindas de teorias relacionadas ao utilitarismo e a analise econdmica do direito, seja na
denominada dimensdo positiva, seja na dimensdo normativa. Referidas perspectivas séo
de inegavel utilidade no exame e proposicdo de medidas que objetivem alcancar
determinado fim, orientado por aspectos sociais, econémicos ou politicos.

No ambito do capitulo 6, objetivou-se realizar um breve escor¢co sobre a
constitucionalizacdo do Direito Civil. Além das consideracdes de carater geral sobre o
tema, buscou-se enfatizar o contexto historico e politico dos poderes constituintes patrios,
no que se refere especificamente ao tratamento do direito de propriedade no texto das
constituicOes federais. Nesse sentido, procurou-se alcangar um norte para a compreensao
do processo de constitucionalizagdo do direito de propriedade no Brasil e seu respectivo
perfil ideoldgico.

Em relacdo ao tema, e a titulo de mera sintética noticia, & de se destacar 0s
constantes esforcos dos poderes constituintes para contemplar perfis ideoldgicos
distintos, ainda que cada um dos textos constitucionais pudesse ser caracterizado por uma
orientacdo em algum determinado sentido, com maior prevaléncia — como exemplo,
menciona-se a Constituicdo de 1937, conhecida como “a Polaca”, por sua influéncia da
Constituicdo Polonesa.

Referido améalgama, composto por interesses plurais — notadamente na
Constituicdo Federal de 1988 — revela exatamente uma tentativa de conciliacdo entre
pretensdes de origem diversa, ainda que legitimas. N&o é por acaso, assim, o evidente
cotejo, no texto constitucional vigente, entre a garantia ao direito de propriedade e o dever
de se respeitar a sua fungéo social.

A convivéncia de tais principios, nesse contexto, também foi objeto de tratamento,
especificamente no item 6.3, ao se analisar a relevante problematica relacionada a eficacia
dos direitos fundamentais, quanto ao direito de propriedade constitucionalizado.

Por fim, no capitulo 7, e diante dos fundamentos desenvolvidos durante o trabalho,
objetivou-se demonstrar uma teoria de direito sobre propriedade. Nesse particular, foram
apresentados os argumentos relacionados a compreensdo da propriedade como um

direito, qualificado por interesses e valores de carater universalizavel e suficientemente
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relevantes, por si sos, de modo a justificar a sua garantia em um contexto de legitimidade
democrética, de forma independente, em sua esséncia, de qualquer critério valorativo
outro, distinto dos valores intrinsecos relacionados ao dominio.

Procurou-se apresentar, ainda, que a discussdo sobre direito de propriedade
envolve, a rigor, diversos interesses legitimos relacionados ao dominio, incluindo-se
pretensdes do proprietéario e dos ndo proprietarios. Tal percepcdo, como visto, fundamenta
a compreensao da propriedade sob critérios de legitimacdo democrética de interesses.

Nesse sentido, pretendeu-se demonstrar que, apenas por procedimentos
democraticos, é que se faz possivel alcancar uma conformacéo, devidamente legitimada
no ambito do Estado Democratico de Direito, do conteido do direito de propriedade.

No contexto brasileiro hodierno, portanto, deixar de compreender o direito de
propriedade sob a perspectiva do modelo democratico — nos termos, p.ex., em que
pretende a doutrina civilista classica —, € permitir que critérios ético-valorativos sejam
empregados na conformacdo de seu contetdo, de forma sub-repticia e, portanto, ndo
transparente, como modo de se sobrepor escolhas (ideologicamente norteadas) de um
determinado grupo de interesses em detrimento dos demais.

Trata-se, dessa forma, de meio de imposicdo de interesses ndo legitimados
democraticamente para o fim de estabelecer critérios prdprios de decisdo para alocacdo
de recursos (e, portanto, de distribuicdo de poder) ndo condizentes com os principios e
valores que norteiam a ideia de Estado Democratico de Direito.

Diante do exposto, portanto, sopesada a devida relevancia de um sistema de
decisdo que atribui ao particular a palavra final a respeito da alocacdo de determinado
recurso, bem como considerados 0s respectivos impactos nas relagdes sociais, politicas e
econbmicas, e 0s interesses que poderdo advir dessas interacdes, ha que se reconhecer 0s
critérios democraticos de legitimacdo, a que acima se aludiu, como instrumentos para se

alcancar a conformacéo (ainda que dinamica) do contetdo do direito de propriedade.
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