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    “A grande aspiração do jurista é a justiça.




    O legislador busca traduzi-la em fórmulas; o jurista a estuda, esquadrinha, investiga, sonda; o juiz, mais que qualquer outra pessoa, é quem a realiza.




    Na verdade, os homens dependem mais da justiça que da lei; muito mais do juiz do que do legislador.




    É utilíssimo para um povo ter boas leis, mas é melhor ainda ter bons juízes.




    O bom juiz resiste às leis manifestamente iníquas, corrige as imperfeitas, dá polimento e vida às excelentes e põe em prática a norma que se aproxima do ideal.




    E, sem arranhar as garantias do jurisdicionado, encontra meios de fazer justiça.”




    Hélio Tornaghi


  




  

    APRESENTAÇÃO




    A presente obra tem por escopo analisar o direito fundamental de propriedade e o seu acesso à Justiça no Estado Constitucional Democrático de Direito. Para tanto, está ela dividida em três partes, a saber:




    Na Primeira Parte, o instituto da propriedade é visto como um direito natural do homem, enquanto ser de domínio; devendo frisar que essa característica peculiar da espécie humana foi determinante na passagem do estado de natureza para o estado de sociedade civil. De fato, a garantia dos direitos relativos à vida, à liberdade e à propriedade foi a “pedra de toque” para a efetivação do famigerado pacto social.




    Na Segunda Parte, a jurisdição é examinada sob a ótica dos princípios constitucionais de justiça e direitos fundamentais, azo em que foram confrontados os modelos de jurisdição no Estado Liberal e no Estado Constitucional; tendo também sido abordadas as técnicas interpretativas, concentrando-se uma maior atenção para a moderna técnica de ponderação de interesses. Ainda no referido Capítulo, em seu tópico derradeiro, foi analisado o princípio constitucional da duração razoável do processo, com reflexões pontuais envolvendo esse secular conflito entre posse e propriedade.




    A Terceira Parte desta obra é destinada ao estudo do direito fundamental de propriedade e do acesso à Justiça, ao longo do qual é defendida a possibilidade jurídica da exceção de domínio no curso de uma demanda possessória; tudo isso, registre-se, tendo por finalidade precípua alcançar um processo de resultado justo, apesar do impedimento legal inserto no art. 557 do CPC/2015, associado ao seu parágrafo único.




    Como se vê, essas três partes do livro se intercomunicam de forma harmoniosa (embora tratando cada qual de tema específico); tendo sido esse, aliás, o motivo que me levou a optar pela enumeração contínua dos tópicos integrantes do presente estudo.




    Destarte, sob a ótica da jurisdição no Estado Constitucional, pretende-se questionar, de maneira reflexiva e dialética, a forma peremptória pela qual a maioria da doutrina e da jurisprudência – apoiada na aplicação literal e silogística dos citados dispositivos processuais – está defendendo a posse em detrimento do direito fundamental de propriedade (CF/88, art. 5º, XXII), ainda que tal opção possa causar um resultado injusto no deslinde da quaestio submetida a julgamento.




    Essa é, portanto, a problemática que ensejou a realização da pesquisa em tela, justificando, por conseguinte, a análise jurídico-processual quanto à possibilidade de relativizar a indigitada vedação legal nas hipóteses sub examine.


  




  

    PREFÁCIO




    Sempre digo que o convite para efetuar o prefácio de um livro – além de honraria – traz consigo o início de empreitada complexa, nada simples. Há grande risco de economia ou de exageros nas palavras que serão lançadas, sendo certo que o leitor atento percebe pelas letras do prefácio se a tarefa foi executada de forma sincera ou não.




    Pois bem. Por motivos pessoais, levei razoável tempo para fazer a leitura dos originais desta obra, DIREITO DE PROPRIEDADE E ACESSO À JUSTIÇA: Possibilidade da exceção de domínio na perspectiva da jurisdição no Estado Constitucional, de lavra de Alcenir José Demo. O autor, pacientemente, aguardou que a minha análise fosse finalizada, fato que já indica um dos predicados da obra: não se trata de pensamento açodado lançado em livro.




    A observação acima é fundamental, pois o presente trabalho – versão comercial de dissertação de mestrado defendida junto à Faculdade de Direito de Vitória (FDV) – é um estudo maduro, em que o autor busca apresentar uma contribuição concreta sobre esse instigante tema. No particular, registro que tive a honra de orientar o autor em sua monografia de conclusão de curso no ano de 2006, podendo aquele estudo ser visto como marco inicial para as pesquisas que redundaram no belo trabalho ora prefaciado.




    A maturidade do texto é percebida quando se verifica que a obra enfrenta não apenas temas de relevância para a academia, mas também para os iniciantes na vida jurídica e os profissionais de foro. Há uma evolutiva análise dos pontos nervosos que envolvem a PROPRIEDADE (e a sua FUNÇÃO SOCIAL) confrontados às noções de ACESSO À JUSTIÇA, labor este que foi feito tendo como pano de fundo o direito codificado em encaixe aos ditames constitucionais.




    Com efeito, nesta obra o Código Civil (em especial, os arts. 1.228, § 1º e 1.210, § 2º) e o Código de Processo Civil (com destaque para o art. 557) são colocados em companhia (e iluminação) dos arts. 5º, XXII e XXIII, e 170, III, da Constituição Federal, missão esta com o objetivo de aferir os quadrantes atuais acerca das faculdades que são ínsitas à propriedade (uso, gozo e disposição). De forma resumida, a obra está estruturada em três pilares: (a) Capitulo 1 - a propriedade é analisada historicamente e na perspectiva dos direitos fundamentais; (b) Capitulo 2 – abordagem acerca da jurisdição e da hermenêutica jurídica na ótica do discurso constitucional; (c) Capítulo 3 – em simbiose aos capítulos anteriores, apresenta-se a possibilidade de postulação da exceção de domínio em demanda possessória.




    O trabalho propõe que o direito fundamental de propriedade seja examinado em dueto com o acesso à justiça, escorando-se em outros pisos constitucionais, em que o autor faz alusão especial à duração razoável do processo em prol do justo concreto. Com tal bússola, o texto projeta uma interpretação (constitucional) do art. 557 (e seu parágrafo único) do Código de Processo Civil e do art. 1.210, § 2º, do Código Civil, levando a análise de diretrizes constitucionais para o ventre de determinadas ações possessórias. Dentre outros pontos relevantes, o trabalho coloca em xeque o enunciado de Súmula nº 487 do STF, notadamente acerca da sua aplicação atual.




    O texto é bastante sedutor, prendendo o leitor e fazendo com que este tire suas conclusões próprias. Há, no particular, o maior mérito da obra prefaciada, pois o autor não traz sua opinião impositiva, mas apresenta as conclusões lógicas das suas pesquisas, em coerência ao “timão” que utilizou no estudo. Dessa forma, o denso texto provoca reflexões variadas ao leitor, permitindo que este possa chegar as suas conclusões em diálogo com o estudo. Sem dúvida, são invulgares os trabalhos com tal predicado, pois o estudo busca, acima de tudo, a desnudar um problema relevante, propondo o autor solução a partir da sua pesquisa e perspectiva, que passa pela releitura constitucional do direito codificado.




    Tenho certeza que este livro será o primeiro de muitos outros a serem escritos pelo autor. Trata-se de pesquisador nato e professor de destaque que, não bastasse os estudos e a docência, exerce com brilhantismo e seriedade a magistratura. No ponto, extrai-se do texto preocupação dogmática importantíssima, a fim de que o estudo seja útil, inclusive para que novos horizontes na aplicação do Direito possam ser apresentados.




    Com tais palavras, é inevitável vaticinar que a obra terá sucesso gigante, sendo certo que o trabalho renderá frutos e será utilizado como base em novas pesquisas e para aplicação no dia a dia forense.




    Dessa forma, registro os meus mais sinceros parabéns ao autor, à editora e ao leitor (que irá saborear texto de alto calibre e utilidade).




    Vitória-ES, junho de 2020




    Rodrigo Reis Mazzei




    Pós-doutorado (UFES), Doutor (FADISP) e Mestre (PUC-SP)




    Professor (graduação e mestrado) da UFES


  




  

    INTRODUÇÃO




    Sabe-se que o Direito é um fenômeno histórico e social; logo, está ele sempre sujeito às variações e intercorrências, fluxos e refluxos, no espaço e no tempo.




    Por assim ser, renova-se em nosso País o debate sobre a posse e a propriedade no contexto jurídico-processual, mormente em razão da vigência do Código Civil de 2002 e do Código de Processo Civil de 2015, ambos sucedendo, respectivamente, aos vetustos diplomas legais de 1916 e 1973.




    Um dos motivos que tem propiciado essa discussão jurídica é o fato da propriedade, depois de ter sido historicamente tratada pelo nosso ordenamento jurídico como um direito absoluto e intocável (no campo interno, pela faculdade de uso, gozo e disposição, e, no aspecto externo, pela exclusão das ingerências alheias), se encontrar agora condicionada à sua função social, querendo tanto o constituinte de 1988 quanto o legislador ordinário que ela seja vista como uma unidade produtiva (aspecto dinâmico da propriedade).




    Com efeito, o art. 1.228, § 1º, do vigente Código Civil brasileiro, na esteira do art. 5º, XXII e XXIII, e art. 170, III, da Carta Magna da República, condiciona o uso, gozo e disposição do direito de propriedade à função social e ambiental.




    De outra banda, há o instituto jurídico da posse que, como fenômeno social, sempre tem despertado interesse dos juristas, notadamente quando em conflito com o direito de propriedade. Some-se, ainda, o fato de a propriedade, sem a posse, ser considerada uma mera abstração jurídica.




    Assim, tendo em vista que a propriedade e a posse contam com a proteção estatal em nosso ordenamento jurídico para o seu regular exercício de direito, incumbe ao Poder Judiciário encontrar uma solução jurídica mais justa e equânime quando se deparar com um conflito de interesses envolvendo tais institutos jurídicos. Para que isso ocorra, impõe-se ao intérprete e aplicador do Direito adotar uma postura hermenêutica epistemológica diversa da Hermenêutica tradicional.




    De fato, o conflito jurídico entre posse e propriedade, em virtude de envolver direitos fundamentais1, demanda, para o bom e justo deslinde do litígio, um juízo de ponderação de bens e valores, o que se faz pautado pelos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade, sendo estes corolários do princípio constitucional do devido processo legal (CF/88, art. 5º, LIV).




    Em sintonia com esse desiderato constitucional está a garantia de um processo de resultado justo, sendo tal escopo somente alcançado à medida que o processo, enquanto instrumento operacional da jurisdição, seja manejado na perspectiva dos direitos e garantias fundamentais.




    Nota-se que o atual Código de Processo Civil brasileiro, pelo que se deflui da leitura de seus primeiros dispositivos legais (v. g., arts. 1º, 3º, 4º, 6º e 8º), abraçou essa ideia da busca pelo “justo processo”.




    Ocorre que, por força do disposto no art. 557 do CPC/2015, o legislador optou por manter a proibição legal2 de ingresso de ação de reconhecimento de domínio durante a tramitação de demanda possessória. Eis o teor desse dispositivo legal: “Na pendência de ação possessória é vedado, tanto ao autor quanto ao réu, propor ação de reconhecimento do domínio, exceto se a pretensão for deduzida em face de terceira pessoa.”




    Vale observar que o Código Civil de 2002, conquanto não tenha vedado expressamente tal alegação de domínio, passou a ver essa quaestio como irrelevante para efeito de julgamento do mérito de uma demanda possessória. É o que se depreende da dicção do seu art. 1.210, § 2º: “Não obsta à manutenção ou reintegração na posse a alegação de propriedade, ou de outro direito sobre a coisa.”




    E mais: o legislador infraconstitucional, reafirmando esse seu propósito em proibir a discussão acerca do direito de propriedade em ação possessória, inseriu um parágrafo ao art. 557 do CPC/2015, contendo o seguinte teor: “Não obsta à manutenção ou à reintegração na posse a alegação de propriedade ou de outro direito sobre a coisa.”




    Todavia, por força do fenômeno da constitucionalização de todos os ramos do Direito (Neoconstitucionalismo), vem sendo enfatizado pela dogmática jurídica, nas últimas décadas, quanto à necessária adequação da técnica processual com o intuito de promover a tutela do direito material deduzido em juízo, sem dilações indevidas.




    Destarte, indaga-se: com base no princípio do acesso à Justiça, é possível relativizar a vedação legal constante do art. 557 do CPC/2015, em combinação com a do seu parágrafo único, e admitir a exceção de domínio em demanda possessória?




    Diante dessa problemática que surge no cotidiano forense em ações de natureza possessória, mister se faz buscar uma solução jurídica que se apresente mais factível e razoável com o “justo concreto”, em detrimento do “justo formal”, tendo por base os princípios de justiça e os direitos fundamentais.3 Para tanto, dentre os objetivos aqui propostos, impõe-se analisar:




    I – O direito fundamental de propriedade e acesso à Justiça, mediante o processo judicial de solução de conflitos no Estado Constitucional, perscrutando acerca da sua duração razoável garantida pela Carta Magna de 1988.




    II – O problema do enunciado de conteúdo absoluto, especificamente quanto às (in)consequências fático-jurídicas decorrentes da interpretação e aplicação literal do art. 557 e seu parágrafo único do CPC/2015, combinado com o art. 1.210, § 2º, do CC/2002.




    III – A relevância jurídico-processual do cumprimento da função social da propriedade, bem como da posse, quando do julgamento de uma lide possessória.




    IV – Se o enunciado de Súmula nº 487 do STF continua em vigor, em face dos comandos normativos acima citados (item II).




    V – A possibilidade do Estado-juiz proceder à análise da exceção de domínio em demanda possessória com vista à concretização do processo de resultado justo, malgrado o conteúdo normativo proibitório do art. 557 e de seu parágrafo único do CPC/2015.




    Para a obtenção desse resultado justo da lide possessória, recomenda-se que o juiz lance mão da Hermenêutica Constitucional, a par das teorias da instrumentalidade do processo e do formalismo-valorativo.4




    O estudo sobre o tema em foco foi dividido em três partes, cada qual correspondente a um capítulo, a saber:




    A Parte I (Capítulo 1) apresenta a propriedade como sendo um instituto jurídico integrante do rol dos direitos fundamentais, acompanhando (ela) a história da humanidade desde os primórdios, mais precisamente com o primeiro ser humano que passou a habitar na Terra5, de cujo fato evidencia se tratar o homem de um “ser de busca, encontro e domínio”6. O homem é aqui perscrutado, também, como um ser de relação e de liberdade.




    Nessa perspectiva, é feita uma análise acerca da passagem do estado de natureza ao estado de sociedade civil, momento em que o direito de propriedade passou a ser garantido em lei, juntamente com outros direitos fundamentais da pessoa humana (ex.: direito à vida e à liberdade). Segue-se uma abordagem concernente à evolução histórica da propriedade, possibilitando concluir que a garantia da propriedade foi uma das principais causas da passagem daquele estado primitivo (de natureza) para o atual (de sociedade civil), conforme sustentado pelos teóricos Hobbes, Locke e Rousseau.




    Encerra-se a primeira parte desta obra confrontando o “direito de propriedade absoluto” (prevalecente na era do Estado Liberal) com o “princípio da função social”, que passou a ser previsto em lei a partir da vigência do Estado Social (ou do Bem-Estar Social). Vale consignar, desde logo, que a famigerada “doutrina da função social” corresponde a um dever inerente não só ao instituto da propriedade, mas também ao da posse.




    Tendo em vista ser inconcebível, hodiernamente, a existência de direitos sem que lhes seja dispensada uma correspondente garantia jurídica, a Parte II (Capítulo 2) é destinada ao estudo da jurisdição sob a ótica do Estado Constitucional. Por conta do modelo constitucional de processo, exige-se agora do Estado-juiz um agir constante em congruência com os princípios de justiça e direitos fundamentais, tendo por objetivo precípuo a realização do justo concreto. Essa forma de prestação jurisdicional não pode passar ao largo de nenhum litígio judicial, a exemplo do conflito secular envolvendo o direito de propriedade versus o direito de posse, objeto deste estudo científico.




    Para que seja cumprido a contento o propósito em tela, decorrente do Neoconstitucionalismo/Pós-positivismo, deve o intérprete e aplicador do Direito atentar para as chamadas técnicas interpretativas. Elas serão aqui analisadas concentrando-se uma maior atenção para a moderna técnica de ponderação de interesses, defendida pela dogmática jurídica nos casos de colisão entre normas-princípios.




    Essa segunda parte do livro é concluída com o estudo da jurisdição diante da garantia constitucional da duração razoável do processo, oportunidade em que é ligeiramente confrontado o valor “segurança jurídica” com o valor “justiça”. Durante a abordagem desse assunto, são feitas algumas reflexões acerca do conflito entre posse e propriedade, bem como sobre a postura ativa que deve ter o magistrado do século XXI com vista à realização de um processo de resultado justo.




    Por derradeiro, reservou-se a Parte III (Capítulo 3) ao estudo do direito fundamental de propriedade e do acesso à Justiça. Aqui, após discorrer a respeito da importância do princípio da função social como critério preferencial a ser utilizado pelo magistrado em suas decisões (item 3.4), é destinado o tópico 3.5 para a defesa concernente à possibilidade do Estado-juiz relativizar a proibição legal da exceção de domínio em demanda possessória.




    Verifica-se, pois, de forma clara, emergir de tais situações jurídico-processuais a necessidade imperiosa de se fazer uma (re)leitura do art. 557, bem como do seu parágrafo único, do Código de Processo Civil de 2015; ressaltando, desde logo, que essa “tese” aqui proposta não tem a pretensão de prejudicar o instituto da posse, mas, sim, de buscar uma alternativa jurídico-processual em favor do tão almejado “justo processo”.




    Por todo o exposto, resulta de grande relevância (a par de muito instigante do ponto de vista teórico e jurisprudencial) a análise do direito de propriedade e do acesso à Justiça sob a ótica da jurisdição no Estado Constitucional.




    Ao ensejo da abordagem do tema em voga, também se pretende demonstrar o (novo) papel do juiz no vigente Estado Constitucional, assim como a importância de suas decisões em prol do efetivo cumprimento do direito fundamental de acesso à Justiça mediante a duração razoável do processo.




    Em virtude do tema aqui tratado suscitar grandes debates jurídicos que se mostram antagônicos entre si, foi feita a opção pelo método dialético7 para o desenvolvimento deste trabalho científico. Afinal, a dialética sintetiza a lógica das contrariedades em prol de algo novo.8




    




    

      

        1 Apesar da CF/88 haver consignado, expressamente, apenas a propriedade no elenco dos direitos fundamentais, a posse tem sido igualmente considerada pela doutrina como um direito fundamental. Em contrapartida, deve ser também exigido dela a “função social”, tal qual ocorre com o instituto da propriedade.


      




      

        2 O art. 923 do revogado CPC/73 já trazia essa vedação legal.


      




      

        3 Frise-se, desde logo, que serão utilizadas neste livro essas duas expressões (justo formal e justo concreto), isto como forma de distinguir duas espécies de provimentos jurisdicionais que podem ser proferidos para uma mesma causa sub judice, a saber: a) decisão prolatada com supedâneo na norma legal prevista para o desfecho da causa, malgrado não alcançar um resultado justo para o processo, enquanto instrumento de solução de conflitos (justo formal); b) decisão embasada nos princípios de justiça e direitos fundamentais, tendo por norte o “modelo constitucional de processo”, relativizando, assim, o rigor formal do enunciado normativo aplicável à causa (justo concreto). A alternativa consignada na alínea a pode acontecer, por exemplo, com a aplicação literal do art. 557 do CPC/2015 e de seu parágrafo único (justo formal). Entretanto, a segunda solução apresentada para o deslinde da causa (alínea b) é, indubitavelmente, a que melhor corresponde ao processo de resultado justo, conforme propugnado ao longo deste estudo. Afinal, a justiça, como valor supremo contemplado no preâmbulo da Carta Magna de 1988, deve ser sempre buscada no caso concreto.


      




      

        4 A Hermenêutica Jurídica e essas duas teorias vigentes na processualística contemporânea foram encampadas como marco teórico para o desenvolvimento deste trabalho científico.


      




      

        5 Isso na perspectiva adâmica (ou edenística), admitindo-se a origem do homem em Adão, no Éden, de acordo com a narrativa das Escrituras. BÍBLIA SAGRADA. 2. ed. Trad. João Ferreira de Almeida. São Paulo: Sociedade Bíblica do Brasil, 2000, Gênesis 1:26-31 e 2:1-25.


      




      

        6 Essa expressão era utilizada pelo saudoso Professor Willian Couto Gonçalves, durante as suas aulas ministradas no curso de Mestrado, na Faculdade de Direito de Vitória (FDV).


      




      

        7 A “dialética significa um processo dialógico de debates entre posições contrárias”, com o qual se pretende construir afirmações. STALIN, J. Materialismo histórico e materialismo dialético. São Paulo: Símbolo, 1982, p. 34.


      




      

        8 Para Marconi e Lakatos, toda transformação ou desenvolvimento opera-se por meio das contradições ou mediante a negação de uma coisa. Em outras palavras: a negação de uma coisa é o ponto de transformação das coisas em seu sentido contrário; e o dialético sabe que onde se desenvolve uma contradição, lá está a presença do novo. A contradição, portanto, é inovadora. MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Metodologia científica. 3. ed. São Paulo: Atlas, 2000, pp. 85-88.


      


    


  




  

    
PARTE I


  




  

    
1. O INSTITUTO JURÍDICO DA PROPRIEDADE NA PERSPECTIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PESSOA HUMANA





    “Esforçar-me-ei para mostrar como os homens podem vir a ter propriedade em várias partes daquilo que Deus deu em comum à humanidade [...]




    Embora a terra e todas as criaturas inferiores sejam comuns a todos os homens [...] tudo o que ele retire do estado que a natureza proporcionou, misturando-o a seu trabalho e juntando-lhe algo que é seu, converte-se por isso em propriedade sua. Ao ser retirado por ele do estado comum em que a natureza o colocou, agregou-lhe algo, mediante esse trabalho, que exclui o direito comum de outros homens. [...] Deus, quando deu o mundo em comum a toda a humanidade, também ordenou que o homem trabalhasse [...] Aquele que, em obediência a essa ordem de Deus, dominou, arou e semeou alguma parte da terra, anexou a ela algo que era propriedade sua, a que nenhum outro tinha direito, nem podia tomar-lhe sem injúria.




    [...]




    Desse modo, o trabalho, no começo, concedeu um direito de propriedade, onde quer que alguém estivesse disposto a empregá-lo, sobre o que era comum [...] A princípio, os homens, em sua maioria, se contentaram com aquilo que a natureza desassistida oferecia às suas necessidades; mais tarde, entretanto, em algumas partes do mundo onde o aumento da população e da riqueza, com o uso do dinheiro, tornou a terra escassa e assim de certo valor, as várias comunidades estabeleceram os limites de seus diferentes territórios e, mediante leis internas, regularam as propriedades dos indivíduos e, desse modo, por meio de pacto e acordo, estabeleceram a propriedade que o trabalho e o esforço começaram.”




    (John Locke9)




    1.1 - CONSIDERAÇÕES INTRODUTÓRIAS




    É sabido que o homem não consegue viver isolado da sociedade, isto em virtude de ser ele um animal social e político por natureza, tendo por fim supremo o desenvolvimento de sua inteligência e felicidade pela prática da virtude.




    São essas algumas das grandes lições deixadas à humanidade por Aristóteles (384-322 a.C.), asseverando, ainda, que o homem, quando aperfeiçoado, é o melhor dos animais; porém, quando apartado da lei e da justiça, é o pior de todos. Explica o citado filósofo que tal fato acontece porque “se ele não tiver virtude, é o animal mais perverso e mais selvagem, e o mais cheio de luxúria e gula.” Por isso, a justiça é o vínculo dos homens nos Estados, e a sua aplicação representa o princípio da ordem na sociedade política.10




    Para Renato Pacheco, o homem, na verdade, “se torna um animal social por conveniência.”11 Atribui ele tal conveniência à necessidade que o homem tem de caça, pesca e defesa.12 Assim, a exemplo de todos os animais sociais (como as abelhas e formigas, que, instintivamente, se doam ao conjunto e se sacrificam pela comunidade), o homem é um animal gregário, tendo descoberto, há milênios, vantagens em viver em grupo com ações conjugadas.13




    Independentemente de ser (ou não) em virtude da “conveniência” que o homem busca a tão proclamada convivência social, sabe-se que o ser humano se aperfeiçoa precisamente por força desse seu instinto gregário, dessa sua dependência da vida em relação.14




    De outro lado, é em razão da vida em sociedade que ocorrem os conflitos de interesses intersubjetivos, cuja insatisfação é sempre um fator antissocial. Por conta disso, surge o Estado como ente responsável pela devida composição desses conflitos, dando a cada um o que é seu, à luz do Direito.15 Daí a razão de ser daquela antiga máxima latina: ubi societas, ibi jus – “onde está a sociedade, aí estará também o Direito”, e vice-versa.16




    O Direito existe, então, para possibilitar ao homem a realização de sua plenitude como pessoa humana, sendo certo que esse desiderato só será por ele alcançado na vida em sociedade, onde é imposto a todos um relacionamento constante do ego com o alter; podendo naturalmente surgir, ora aqui, ora acolá, tais conflitos de interesses intersubjetivos.17




    Eis, pois, o grande dilema do homem, na concepção de Miguel Reale, enquanto ente que é, mas que, por necessitar viver em sociedade, deve ser.18 O homem é, portanto, a causa e a razão de ser do Direito, sendo este preexistente ao Estado.19




    Explica-se: segundo a Teoria do Contrato Social20, a criação do Estado se deu para atender às necessidades básicas da pessoa humana, a exemplo do direito à vida, à liberdade e à propriedade. Nesse viés, a par da vida e da liberdade, o homem, desde os albores da história, era inclinado a ter domínio sobre as coisas que lhe apeteciam, motivo pelo qual preferiu deixar o estado de natureza – onde imperava uma total insegurança – para viver no estado de sociedade civil. Assim, como a comunidade formada pelos seres humanos deve ser organizada (e não caótica), objetivando proporcionar a todos os seus membros a possibilidade de busca e realização de seus fins naturais, surgiu, então, a necessidade de se criar o Estado, que nada mais é que uma sociedade politica e juridicamente organizada, ou “nação jurídica e politicamente organizada”, no dizer de Darcy Azambuja.21




    Cabe, pois, ao Estado, através da sua função jurídica – para usar a expressão da doutrina pátria22 –, regular a conduta dos cidadãos, fazendo-o por meio de duas das suas atividades peculiares: a primeira, consistente na elaboração de normas legais (legislação), de responsabilidade do Poder Legislativo; a segunda, de competência do Poder Judiciário, relacionada à prestação da tutela jurisdicional, figurando o processo como instrumento por meio do qual a jurisdição é operacionalizada.23




    Por tudo isso e em razão da Ciência recomendar que, antes de se resolver o problema, é preciso compreendê-lo, tem-se como de suma importância desenvolver uma pesquisa preambular, através dos tópicos seguintes que integram este Capítulo, objetivando alcançar uma escorreita compreensão da problemática jurídica, objeto desta investigação. Afinal, sabe-se que o domínio do conhecimento científico somente se dá a partir de uma busca histórica e ontológica do objeto a ser desvelado.




    1.2 - O HOMEM COMO SER DE RELAÇÃO, LIBERDADE E DOMÍNIO: ENTRE O ESTADO DE NATUREZA E O ESTADO DE SOCIEDADE CIVIL




    Não se pode pensar, conhecer e entender o Direito e seus institutos jurídicos sem antes pensar no homem, buscando sempre compreendê-lo como ser de relação, de liberdade e de domínio. Afinal, ele é (deve ser) o centro e a razão de ser do Direito.




    Conforme foi enfatizado na parte introdutória, o homem, pelo fato de ser gregário, necessita de se relacionar com os seus semelhantes para alcançar a sua plena realização como pessoa humana. A propósito, foi assim desde Gênese, quando Deus viu que o homem não podia viver só, mesmo estando ele no Paraíso: “E disse o Senhor Deus: Não é bom que o homem esteja só; far-lhe-ei uma adjutora que esteja como diante dele.”24




    O homem é, pois, verdadeiramente, um ser de relação. E é nessa “vida em relação” que ele se realiza como ser humano em sua dupla dimensão (matéria e espírito).25 Nesse ponto, Willian Couto Gonçalves traz um dado histórico relevante: o homem, até o século V a.C., era um ser cosmológico, ou seja, apenas um “ser no mundo”. A sua relação se dava exclusivamente no plano vertical (relação homem – divindade). Em virtude disso, não se trabalhava a relação do homem no plano horizontal (relação do homem com o seu semelhante), o que ocorreu somente a partir do século V a.C. em diante.




    Em complementação a esse período histórico da humanidade, Willian Couto Gonçalves esclarece que os filósofos sofistas foram determinantes nessa passagem do jusnaturalismo cosmológico para o jusnaturalismo antropológico, citando, a título de exemplo, a célebre frase dita por Protágoras (490-421 a.C.): “O homem é a medida de todas as coisas”. Retirou-se, então, o Direito daquela relação com a divindade (plano vertical), para começar a pensá-lo no plano horizontal, isto é, das relações dos homens com caráter puramente racional.26




    Nesse passo, ainda na esteira dos ensinamentos de Couto Gonçalves, é interessante observar que, enquanto os povos egípcios, assírios, babilônicos e hebreus contaram com um modelo de Direito de inspiração teológica e mística, os gregos optaram por um modelo de vertente metafísica e filosófica. Já os romanos viveram com um modelo de Direito mais voltado para o Positivismo. Nota-se que, em harmonia com essa historicização, “sobressaem os Três Estados de Augusto Comte: o Teológico, o Metafísico e o Positivista.”27




    Jacy de Souza Mendonça, analisando a pessoa humana como ser de relação em busca da plenitude, assevera, textualmente:




    A pessoa humana não é apenas um ser psicofísico imperfeito em busca da perfeição, mas é o único ser que pode buscar essa plenitude a partir de sua interioridade, das forças de sua própria natureza, porque é o único ser dotado de inteligência, que lhe permite visualizar o rumo da perfeição, e dotado de vontade livre, que o faz capaz de buscar e realizar seus próprios fins; o único ser que tem a aptidão de realizar valores, como dirá o filósofo alemão Nicolai Hartmann (1882-1950). Graças à razão e à liberdade, o homem realiza os valores que sua natureza lhe permite realizar. [...] Sua própria perfeição não é tarefa que ele possa realizar sozinho, ou em detrimento dos demais, porque necessariamente convive com outros homens que lhe são equivalentes. Todos somos, da mesma forma, dignos: todos merecemos a busca de nossa perfeição.28




    Destarte, estando o homem predestinado a essa busca de realização pessoal naquela dupla dimensão (matéria e espírito29), o que só é possível concretizar numa vida de convivência social harmoniosa, salta aos olhos ser o Direito um dos instrumentos que ele pode utilizar em favor desse propósito.




    A liberdade é outro atributo indissociável do ser humano, sendo ela, portanto, um direito natural inerente à espécie humana. Por isso, o homem é também considerado como um ser de liberdade.




    Segundo Léon Duguit, o homem, ao nascer, desfruta de certos direitos subjetivos, nominados por ele de “direitos individuais naturais”, dentre os quais sobreleva o de nascer “livre”.30 Porém, Duguit alerta para o fato de que, embora o homem natural, isolado, nasça livre e independente de outros homens (com direitos constituídos por essa liberdade e independência), isso representa “uma abstração desvinculada da realidade”, porquanto o ser humano já nasce integrando uma sociedade; logo, a doutrina individualista “revela-se contraditória na prática.”31




    Para John Locke, é no estado de natureza que o homem vive em um “estado de perfeita liberdade” para regular suas ações e dispor de suas posses, sem pedir permissão e nem depender da vontade de ninguém. Tudo isso, é óbvio, com as restrições impostas pela lei da natureza.32




    O homem é, pois, assim, um ser nascido para a liberdade.




    Mas, afinal, o que é liberdade?




    Considerando que o existir implica em “ser em ação” (o ser que não age não é), segue-se que a liberdade é um valor peculiar da espécie humana; logo, privar o homem de sua liberdade significa lhe restringir o direito da própria existência.




    Contudo, esse anseio natural do homem pela liberdade não pode ser ilimitado, uma vez que vivemos em uma sociedade organizada sob uma ordem normativa, na qual toda ação humana deve estar adstrita aos ditames legais em vigor. Afinal, o que caracteriza o homem e o diferencia dos demais seres é a sua capacidade de um agir livre, porém consciente, já que toda ação humana perpetrada há de respeitar os direitos alheios. É que, sendo todos igualmente livres, porém necessitando cada qual de viver em sociedade, tal “vida social” exige a conciliação dessa liberdade. E, então, o Direito, por mais paradoxal que possa parecer (não sendo contra a liberdade, posto que, antes, fundamenta-se na “lei da liberdade”), é o instrumento legal criado pelo Estado para permitir que todos possam viver em liberdade, à medida que cada um respeita a liberdade alheia.




    Foi nesse diapasão que Immanuel Kant viu o Direito como sendo o conjunto das condições sob as quais o arbítrio de cada um pode se conciliar com o arbítrio dos demais membros de uma sociedade, segundo uma lei universal da liberdade. Com fulcro nessa sua definição acerca do Direito, conforme observou Norberto Bobbio33, tem-se o seguinte imperativo categórico, chamado por Kant de lei universal do Direito: “Atue externamente de maneira que o uso livre do teu arbítrio possa estar de acordo com a liberdade de qualquer outro, segundo uma lei universal.” (destaquei)




    Salta aos olhos que valor e liberdade fazem parte dos enunciados axiológicos, e são na dialética do “sim” e do “não” termos conversíveis; isto por serem expressões do homem que, consoante já reportado em linhas anteriores, é o único ser que originariamente é e vale, enquanto deve-ser. Portanto, torna-se “impossível conceber um dever-ser sem liberdade, o que, no fundo, constitui a verdade contida no imperativo ético de Kant.”34




    Eis aí o processo dialético inerente à liberdade vivida pelo homem no estado de sociedade civil, aplicável, também, ao Direito posto. Com efeito, na concepção de Montesquieu, liberdade “é o direito de fazer tudo o que as leis permitem; se um cidadão pudesse fazer tudo o que elas proíbem, não teria mais liberdade, porque os outros também teriam tal poder.”35




    Dessa forma, para que uma pessoa possa viver em liberdade no estado de sociedade civil, é preciso que ela renuncie parte de sua liberdade em prol da liberdade de todos os membros de um agrupamento humano. Por isso, não há falar-se em “liberdade absoluta”, mas apenas em “liberdade relativa” daqueles que vivem em sociedade.36




    Repare que tal condição de “liberdade relativa” estabelecida para o ser humano remonta ao Jardim do Éden. Lá, quando Deus disse ao primeiro homem, Adão, para que pudesse comer livremente de todos os frutos das árvores existentes no Éden, excepcionou o fruto da árvore do conhecimento do bem e do mal. Como Adão e Eva optaram por extrapolar os limites daquela liberdade dada pelo Criador, sofreram as consequências de seus atos, sendo expulsos do Paraíso.37




    Conclui-se, dessa maneira, que a capacidade de um agir consciente e livre brota, desde Gênesis, da interioridade do ser humano, fruto de uma decisão pessoal. Foi por isso que Immanuel Kant reduziu os principais direitos inerentes à pessoa humana (liberdade, igualdade, propriedade e segurança) em apenas um, a saber: o “direito de liberdade”. Este, portanto, na concepção de Kant, figura como a base de todo o sistema jurídico.38




    Assim, retomando a temática em pauta, o homem, como ser dotado de liberdade e de razão, ao trasladar daquele estado de natureza para o estado de sociedade civil, fê-lo decerto condicionado a uma garantia de manutenção (por parte do Estado) desse seu direito à liberdade, além de outros. Entretanto, é de se notar que essa garantia dos direitos naturais não se efetivou, concomitantemente, com a chegada do estado de sociedade civil.




    De fato, somente a partir do século XIII que começaram a ser contemplados, expressamente, os principais direitos inerentes à pessoa humana; surgindo, então, na Inglaterra, as primeiras normas limitando os poderes do rei em favor dos nobres, a saber: (i) a Magna Carta do Rei João Sem-Terra, de 121539; (ii) a Lei de Habeas Corpus, de 1679, e (iii) o Bill of Rights, de 1689.40




    Seguiu-se a Declaração dos Direitos do Estado de Virgínia (1776), tendo sido garantidos, na Seção I, os direitos à vida, à liberdade e à propriedade.41 Logo depois, foi proclamada a Independência dos Estados Unidos da América, estabelecendo o art. 1º de tal Declaração estadunidense que todos os homens foram criados iguais e dotados pelo Criador de certos direitos inalienáveis, entre os quais figuram a vida, a liberdade e a busca da felicidade.42




    Na França, em 1789, fruto da Revolução ali desencadeada, proclamou-se a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão. Com o escopo de universalizar os postulados da liberdade, igualdade e fraternidade, o art. 4º dessa Declaração diz consistir a liberdade em poder fazer tudo o que não prejudique outrem.43




    Já no século XX, veio a Declaração Universal dos Direitos do Homem (1948), proclamando, em seu art. 1º, que “todos os seres humanos nascem livres”.




    O homem é, assim, naturalmente, um ser nascido para a liberdade. Logo, essa liberdade, sendo um direito natural da pessoa humana, deve ser interpretada da forma mais ampla possível. É o que se depreende da própria Declaração Universal, mais precisamente em seu art. 4º, proibindo a escravidão, bem como de outros dispositivos onde são contemplados os direitos de liberdade de locomoção, de expressão, de opinião, de credo religioso, de reunião e associação (arts. 13, 18, 19 e 20).




    Concluída essa segunda característica inerente à pessoa humana, é hora de analisar o homem como um ser de domínio.




    Sabe-se que o homem tem uma inclinação natural na busca pelo domínio das coisas que estão ao seu redor, assim procedendo com o fito de alcançar a sua realização pessoal. A propriedade representa, então, um fator relevante nessa sua busca em prol do prazer e da felicidade.




    Na mesma linha de raciocínio é a posição de Aristóteles, para quem “o prazer que um homem sente quando uma coisa é sua é incomensuravelmente maior; porque o amor por si mesmo é um sentimento implantado pela natureza”. Defende ele, ainda, que a propriedade é parte da família, enfatizando que “nenhum homem pode viver bem, ou mesmo viver apenas”, sem que disponha das coisas necessárias, a exemplo da propriedade. Com isso, Aristóteles se posiciona a favor da propriedade privada em detrimento da comunitária.44




    Desse modo, o direito de usar, fruir e dispor de um bem, com exclusividade, tem fundamento na natureza humana, porquanto sem essa apropriação de bens o homem não sobreviveria, uma vez que não teria onde morar e nem disporia de alimentos para sobreviver, tampouco contaria com vestuário para se proteger das intempéries da vida.




    Em harmonia com esse entendimento, a Bíblia relata que, quando Deus fez o homem, assim declarou, imperativamente: “Façamos o homem à nossa imagem, conforme a nossa semelhança; e domine sobre os peixes do mar, e sobre as aves dos céus, e sobre o gado, e sobre toda a terra, e sobre todo réptil que se move sobre a terra.”45 (grifei)




    Através dessa passagem das Escrituras, salta aos olhos a natural inclinação do homem – desde o primeiro a habitar na Terra46 – pelo domínio das coisas terrenas. É nessa perspectiva que se deve compreender o homem como um ser de busca, encontro e domínio.47




    Há outras passagens bíblicas mostrando essa relação de Deus com o homem, bem como da sua inclinação natural pela busca e domínio das coisas; podendo ser citados, a título de exemplos, Noé e Abraão.




    Quanto a Noé, assim diz a Bíblia, logo após ter ocorrido o Dilúvio: “E começou Noé a ser lavrador da terra e plantou uma vinha.” Já em relação a Abraão, houve uma ordem emanada de Deus para que o mesmo saísse da sua terra, e da sua parentela, e da casa de seu pai, para a terra que Ele lhe mostraria; e, então, faria dele uma grande nação, abençoando-o em tudo.48




    A propósito, foi exatamente com base nas Escrituras que John Locke, no capítulo V (Da Propriedade) do seu Segundo Tratado sobre o Governo, alertou para o fato de 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”; ressaltando, ainda, que “Deus e a própria razão lhes ordenavam dominar a terra, isto é, melhorá-la para benefício da vida [...]”; o que seria feito mediante o trabalho.49 Mais adiante, Locke procurou explicitar melhor essa sua tese, citando alguns personagens bíblicos. Vejamos:




    [...] Assim, no começo, Caim podia ocupar a extensão do terreno que fosse capaz de lavrar, fazendo-a propriedade sua, deixando, entretanto, bastante aos cordeiros de Abel para que se alimentassem; alguns acres bastariam para as posses de um e outro. Mas, quando as famílias aumentaram e a atividade aumentou-lhes as reservas, as respectivas posses se ampliaram de acordo com as necessidades; contudo, era comumente sem qualquer propriedade fixa no solo de que se utilizavam, até que se incorporaram e se fixaram em conjunto, passando a construir cidades; e, então, por consentimento, chegaram ao ponto de estabelecer os limites dos seus territórios distintos [...]; porquanto vemos que na parte do mundo primeiramente habitada, e, portanto, capaz de ser mais bem povoada, mesmo nos tempos de Abraão, todos vagavam com os seus rebanhos e manadas que lhes davam subsistência livremente em todos os sentidos; e assim o fez Abraão em região onde era estranho. Donde se torna evidente que pelo menos grande parte da terra estava em comum, que os habitantes não lhe davam valor nem reivindicavam a propriedade em maior extensão do que a de que se utilizavam. Mas, quando não havia mais espaço suficiente no mesmo lugar para que os rebanhos se alimentassem juntos, separaram-se, por consentimento, como o fizeram Abraão e Ló (Gên 13,5), e aumentaram os seus pastos onde mais lhes convinha. [...].50




    Pelo que se deduz do acima alinhavado, o direito de propriedade se apresenta, em princípio, como uma das condições para que a pessoa humana possa “viver bem” ou “viver com mais dignidade”, justificando-se, assim, aquela mencionada concepção do homem como ser de busca, encontro e domínio.




    Em decorrência dessa natural inclinação do homem pelo domínio das coisas, fica agora mais fácil compreender o porquê de ter sido a propriedade, durante séculos, considerada como um “direito inviolável e sagrado”. Nesse ponto, é oportuno trazer a lume os comentários de Pinto Ferreira sobre as Declarações de Direitos da Pensilvânia e da França:




    Historicamente, no plano do direito comparado, a Declaração de Direitos da Pensilvânia (art. 1º) era rigorosa na proteção do direito de adquirir a propriedade, possuí-la, protegê-la, como um direito natural, essencial e inalienável. A proteção era tão grande que nem sequer permitia a desapropriação, mesmo com indenização (art. 8º).




    A Declaração de Direitos da Revolução Francesa, lida em 11 de julho de 1789 (art. 1º), dizia: “... todo homem nasce com direitos individuais inalienáveis e imprescritíveis ... o direito de propriedade”. [...] Esta determinação foi mais energicamente estatuída no art. 17 da referida Declaração, nos seguintes termos: “A propriedade, sendo um direito inviolável e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a não ser quando o exigir evidentemente a necessidade pública, legalmente acertada e sob a condição de justa e prévia indenização”. A fórmula francesa é que correu mundo, relembra Alcino Pinto Falcão.51




    Após tecidas tais considerações em torno do homem como ser de relação, liberdade e domínio, importa agora adentrar no âmbito mais restrito do direito de propriedade, analisando-o tanto sob a perspectiva do estado de natureza como do estado de sociedade civil, para, em seguida, perscrutar acerca do problema do fundamento jurídico da propriedade.




    
1.2.1 - O direito de propriedade no estado de natureza





    Historiadores, teóricos e filósofos concordam que houve um tempo em que a espécie humana viveu sobre a Terra em pleno estado de natureza, durante o qual estava à mercê do chamado “estado de guerra”.




    Hugo Grócio, embasado nessa fase histórica da humanidade, identificou três causas justas de guerra, a saber: (i) a defesa; (ii) a recuperação de propriedade; (iii) a punição de injustiça.52 Diz ele: “Esse é o relato da história sagrada, que concorda bastante com o relato feito por filósofos e poetas. [...] E assim aprendemos como coisas se tornam propriedade... por um certo pacto, seja expresso, como por divisão, seja tácito, como por ocupação...”53




    Nesse viés histórico, extrai-se do pensamento de Thomas Hobbes, em sua obra Leviatã, que os homens, mesmo vivendo no estado de natureza, são iguais quanto às faculdades do corpo e do espírito (sabedoria). Por força dessa igualdade, origina-se a igualdade de esperança em se alcançar determinado bem, de sorte que se dois homens desejam a mesma coisa, eles se tornam inimigos. E, então, procuram se prevalecer pela força ou pela astúcia, eclodindo, por conseguinte, um estado de guerra, sendo três as causas principais de discórdia: (i) a competição; (ii) a desconfiança; (iii) a glória. Explica Hobbes que a competição leva os homens ao estado de guerra pela pretensão do lucro; a segunda causa, por segurança; a terceira, por reputação.54




    No estado de natureza – é intuitivo –, não há sociedade; logo, inexiste Direito. Comprova isso, a contrario sensu, aquele vetusto brocardo ubi societas, ibi jus – “onde está a sociedade, aí está o Direito”, e vice-versa.




    Ao descrever sobre esse período da humanidade, Hobbes é enfático:




    E a vida do homem é solitária, pobre, sórdida, embrutecida e curta.




    [...] Onde não há poder comum, não há lei, e onde não há lei, não há injustiça. Na guerra, a força e a fraude são as duas virtudes cardeais. [...] Outra consequência da mesma condição é que não há propriedade, nem domínio, nem distinção entre o meu e o teu; só pertence a cada um aquilo que ele é capaz de conseguir, e apenas enquanto for capaz de conservá-lo. [...]55 (grifei)




    Salta aos olhos, pois, às escâncaras, que a condição da espécie humana no estado de natureza é de guerra de todos contra todos, cada qual se achando no direito a todas as coisas. Essa situação fática resulta na falta de segurança total para se viver, o que não é bom para o homem; surgindo, então, a necessidade dele “procurar a paz, e segui-la”, lei primeira e fundamental da natureza, da qual deriva a segunda lei, a saber:




    Que um homem concorde, quando outros também o façam, e na medida em que tal considere necessário para a paz e para a defesa de si mesmo, em renunciar a seu direito a todas as coisas, contentando-se, em relação aos outros homens, com a mesma liberdade que aos outros homens permite em relação a si mesmo.




    Essa é, segundo o pensamento de Thomas Hobbes, a conditio sine qua non para que o homem possa alcançar a paz e, com ela, a segurança de viver o tempo que a natureza permite que os homens vivam. Para ele, tudo isso corresponde à “lei do Evangelho: Faz aos outros o que queres que te façam a ti.”56




    Hobbes ainda sustenta que, em consonância com essas duas leis da natureza, segue-se uma terceira: Que os homens cumpram os pactos que celebrarem. Isso porque, do contrário, os pactos seriam inúteis, apenas “palavras vazias”, permanecendo o direito de todos os homens a todas as coisas; caso em que não progrediriam daquela condição de guerra para a condição de paz. Para ele, é nessa terceira lei da natureza que reside a fonte e a origem da justiça, posto que, “depois de celebrado um pacto, rompê-lo é injusto. E a definição de injustiça não é outra senão o não cumprimento de um pacto [...]”, enquanto que “se diz que a justiça é a vontade constante de dar a cada um o que é seu.”57




    Há outras leis da natureza mencionadas por Hobbes58, todas ditando a paz como meio de preservação dos homens no mundo, sendo elas as únicas que dizem respeito ao que ele chama de “doutrina da sociedade civil”.




    Conclui-se, portanto, que somente no estado de sociedade civil os homens conseguirão cumprir os seus pactos, bem como observar aquelas “leis da natureza”. E isto ocorre, na concepção de Hobbes,




    Porque as leis da natureza (como a justiça, a equidade, a modéstia, a piedade, ou, em resumo, fazer aos outros o que queremos que nos façam), por si mesmas, na ausência do temor de algum poder capaz de levá-las a ser respeitadas, são contrárias às nossas paixões naturais, as quais nos fazem tender para a parcialidade, o orgulho, a vingança e coisas semelhantes. E os pactos sem a espada não passam de palavras, sem força para dar qualquer segurança a ninguém. Portanto, apesar das leis da natureza (que cada um respeita quando tem vontade de respeitá-las e quando pode fazê-lo com segurança), se não for instituído um poder suficientemente grande para nossa segurança, cada um confiará, e poderá legitimamente confiar, apenas em sua própria força e capacidade, como proteção contra todos os outros.59




    A partir dessa constatação, Hobbes acredita, então, ser a criação do Estado um destino incondicional para o cumprimento dos pactos entre os homens e a observância das leis da natureza. Isso, para ele, é mais do que consentimento, ou concórdia; é, sim, uma verdadeira unidade de todos, numa única e mesma pessoa, chamada de Estado60 (em latim, civitas). “É esta a geração daquele grande Leviatã, ou antes (para falar em termos mais reverentes) daquele deus mortal ao qual devemos, abaixo do Deus imortal, nossa paz e defesa.”61 Cuida-se, in casu, do Estado por instituição, que difere do Estado por aquisição, quando se adquire o Poder Soberano pela força.62




    John Locke, não destoando do pensamento de Thomas Hobbes, também acredita que o homem vivia num estado de natureza, compreendendo este como um estado em que todos os homens se encontram naturalmente, ou seja, um estado de perfeita liberdade para regular suas ações e dispor de suas posses do modo como bem lhes aprouvesse. Ainda na esteira dos seus ensinamentos, esse estado de natureza era também de igualdade, uma vez que “é recíproco qualquer poder e jurisdição, ninguém tendo mais do que qualquer outro [...]”.63




    Os jusnaturalistas sustentam que a passagem do estado natural ao estado civil se deu mediante a seguinte alternativa: viver a anarquia no estado natural ou a servidão no estado civil. Noutras palavras: liberdade sem paz ou paz sem liberdade. Daí a necessidade imperiosa da passagem do estado de natureza para o estado civil.




    Diante dessa dicotomia, Hobbes argumenta que entre o medo recíproco dos homens, no estado de natureza, e o medo do soberano, no estado civil, era preferível este último; logo, deveriam eles renunciar tais direitos naturais.




    Para John Locke, essa mudança do estado de natureza para o estado civil não implicaria numa renúncia total aos direitos naturais, mas, ao contrário, o estado civil representou a garantia da manutenção desses direitos, contando, agora, com a paz e a segurança do Estado.




    Portanto, enquanto Hobbes defende que tal mudança leva ao Estado Absoluto; Locke diz que ela representa a fórmula ideológica do Estado Liberal.




    Jean-Jacques Rosseau, por seu turno, discordando de Locke, volta à posição radical de Hobbes, mas desenvolve a teoria deste em sentido democrático. Assim, embora concorde com Hobbes no sentido de que tal passagem (do estado de natureza para o estado civil) ocorre de modo incondicional, não existindo meio-termo, nega que o estado civil seja incompatível com a liberdade. Através de seu Contrato Social, ele concilia o estado civil com a liberdade do homem.64




    Nesse passo, para Rousseau, o que o homem perde, por força do Contrato Social, é sua liberdade natural e o direito ilimitado a tudo que tenta e consegue obter naquele estado de natureza. O que ele ganha é a liberdade civil e a propriedade de tudo o que possui; sendo certo que a liberdade civil só é limitada pela “vontade geral”.65




    Destarte, enquanto Hobbes diz liberdade ou Estado, Rousseau fala em liberdade e Estado; sustentando ser a liberdade, no estado civil, mais plena do que naquele estado de natureza, posto que a renúncia da liberdade e demais direitos naturais não é feita em favor de um terceiro (um soberano – pactum subjectionis, tal como pensado por Hobbes), mas, sim, em favor de todos (pactum societatis).




    É oportuno aqui destacar a síntese feita por Norberto Bobbio contendo as três fórmulas desses jusnaturalistas: liberdade do Estado (Locke), servidão no Estado (Hobbes) e liberdade no Estado (Rousseau).66




    Sem prejuízo da supracitada “teoria do contratualismo”, Hugo Grócio, ao tratar dos direitos comuns dos homens, lembra que Deus deu à raça humana em geral o direito às coisas da natureza, após a sua criação, e de novo após o Dilúvio; sendo tudo em comum e indiviso, como se todos tivessem um patrimônio, podendo cada um tomar para seu uso o que quisesse e consumir o que pudesse. Esse estado natural seria possível de ser continuado se os homens tivessem permanecido em “grande simplicidade”, ou se tivessem vivido em “grande boa vontade mútua”. Mas, diz ele, essa vida em harmonia foi rompida pelo fato dos homens terem aplicado suas mentes em várias artes – as mais antigas artes, a agricultura e a pastagem, apareceram com os primeiros irmãos (Caim e Abel) – e, sobretudo, por conta da ambição. A Torre de Babel foi, para Grócio, o marco inicial do período em que os homens dividiram a terra entre eles e a possuíram.67




    Assim, seja mediante a “teoria do contratualismo”, seja através da História Bíblica, a passagem do estado de natureza para o estado de sociedade civil ocorreu de fato, sendo a propriedade considerada um dos principais motivos ensejadores dessa mudança.68




    
1.2.2 - O direito de propriedade no estado de sociedade civil e o problema de seu fundamento jurídico





    Foi visto que o homem, desde os primórdios da história, mesmo vivendo no estado de natureza, era inclinado a ter domínio sobre as coisas que lhe apeteciam, posto se tratar de “um ser de busca, encontro e domínio”.69 Entrementes, ao se encontrar naquele estado de natureza, a espécie humana estava o tempo todo vivendo uma insegurança atroz, seja quanto à sua vida, seja quanto aos seus pretensos bens.




    Por conta disso, a passagem que a espécie humana fez do estado da natureza para o estado de sociedade civil representa, iniludivelmente, o progresso da humanidade sobre a face da Terra. Daí o motivo de Kant ter afirmado que a saída do estado primitivo (que é, para ele, provisório) para o da civilização corresponde a um “dever para o homem”.70




    Nesse diapasão, Hugo Grócio alerta para o fato de que, apesar da propriedade, tal como existe agora, ser resultante da vontade humana, “o próprio Direito Natural mostra que é ilícito eu tomar aquilo que é seu contra sua vontade”. É por isso, diz ele, que a razão certa proíbe toda força que é contrária à sociedade, a exemplo daquela usada para atacar os direitos de outros. Assim, o objetivo da sociedade organizada é que cada um possa ter o que é seu em segurança.71




    A propósito, o último jusnaturalista Jean-Jacques Rousseau, em seu clássico livro intitulado Do contrato social, esclarece, no cap. VI, que o estado civil foi a forma de associação encontrada para defender e apoiar com toda a força coletiva a pessoa e os seus bens. Dessa sorte, enquanto o homem perde, através do “Contrato Social”, a sua liberdade natural e um direito ilimitado a tudo o que causa desejo e seja passível de sua obtenção; ganha ele, em contrapartida, a liberdade civil e a propriedade de tudo aquilo que possui.72




    Pelo que se deflui dos ensinamentos em apreço, a propriedade é um instituto jurídico que sempre esteve presente na história da humanidade73, sendo vista como condição, de certa forma, para que a pessoa possa viver com mais dignidade humana. Essa é, por certo, uma das razões determinantes da manutenção da garantia do direito de propriedade nos textos legais.




    Para concluir o presente tópico, resta analisar qual é o fundamento jurídico do direito de propriedade.




    Esse problema relacionado ao “fundamento do direito de propriedade” foi muito discutido pelos teóricos do Direito Natural. Assim, na tentativa de explicar qual a natureza jurídica da propriedade, são apresentadas pela dogmática jurídica quatro teorias, a saber:




    1. Teoria da ocupação – fundamenta o direito de propriedade na ideia de que o homem adquire para si aquilo que não era de ninguém (res nullius). Logo, a propriedade individual se funda no ato da ocupação primária.




    Tal teoria não retratou a realidade do instituto jurídico da propriedade, haja vista não ter ela sequer conformação dentro do grupo social humano. Por isso, essa teoria sofreu duras críticas por parte da doutrina, a exemplo do civilista Washington de Barros Monteiro, tendo ele afirmado que “a ocupação de coisas não apropriadas por quem quer que seja alarga o domínio do homem sobre a natureza; converte aquilo que não passa de simples objeto da natureza em valor econômico e cultural, enriquecendo desse modo o patrimônio da Nação.”74 Clóvis Beviláqua, por seu turno, alerta para o fato de que tal doutrina nada diz quanto ao fundamento racional da propriedade; ela, na verdade, apenas afirma um fato, não constrói uma doutrina.75




    2. Teoria da lei – para esta teoria, tendo em Montesquieu o seu maior defensor, o fundamento jurídico do direito de propriedade passou a ser a previsão legal, isto é, buscou-se a justificativa do direito de propriedade mediante autorização e garantia dada pelo Estado-Legislador; daí a sua denominação teoria da lei. Ela prevaleceu durante o século XVIII até a metade do século XIX, tendo também sofrido críticas por parte dos doutrinadores, como aquela feita por Maria Helena Diniz, ao asseverar ser tal teoria “insuficiente” para justificar o direito de propriedade, isto “porque não se pode fundar a propriedade na vontade do legislador que a cria, pois a mesma poderia ser levada a suprimi-la.”76




    3. Teoria do trabalho – esta teoria, fundada por John Locke, defende ser o trabalho o fundamento jurídico do direito de propriedade, posto que, segundo o magistério de Washington de Barros Monteiro, “não é a simples apropriação da coisa ou do objeto da natureza que os submete ao domínio do homem, mas sua transformação por meio da forma dada à matéria bruta pelo trabalho humano.” Para ele, portanto, “só o trabalho, criador único de bens, constitui título legítimo para a propriedade.”77




    Essa teoria também tem sido objeto de críticas doutrinárias, concentrando estas no fato de a contraprestação pelo trabalho realizado ser, em regra, o salário devido, a remuneração, e não o produto.




    4. Teoria da natureza humana – afirma esta teoria ser inerente à pessoa humana a apropriação das coisas, que justifica sua existência e pode garantir sua liberdade. Logo, a propriedade afigura-se como uma das formas de consecução das finalidades da pessoa humana.




    Esta última teoria foi a que encontrou maior número de adeptos, sendo ainda hoje a que se mostra mais compatível com a realidade envolvendo a espécie humana.




    É oportuno lembrar que um dos juristas adeptos dessa teoria foi Clóvis Beviláqua, sendo por ele chamada de teoria da instituição. Segundo ele, o verdadeiro fundamento da propriedade é o instinto de conservação, que leva a criatura humana a se apoderar das coisas, que lhe servem, a princípio, para satisfazer a fome e, depois, as múltiplas necessidades de ordem física e moral. Na concepção desse jurista pernambucano, por força dessa teoria que é assegurado ao homem a base para o seu desenvolvimento individual e para a manutenção da sua família, assim como a promoção dos grupos sociais, além de ser precioso estímulo ao trabalho e à boa ordem social. Assim, com o desenvolvimento da sociedade e sua organização jurídica, o respeito à propriedade alheia, então, se afirma.78




    Quadra mencionar que Norberto Bobbio79 fez a divisão das aludidas teorias em dois grandes grupos: o primeiro, defendendo que a propriedade é um “direito natural”, isto é, um direito que nasce no estado de natureza; logo, antes e independentemente do surgimento do Estado. O segundo grupo, por seu turno, sustenta ser a propriedade um “direito positivo”, ao argumento dela ter nascido como consequência da constituição do estado de sociedade civil. Nota-se, com base nessa divisão, que Hobbes e Rousseau estão neste último grupo, enquanto Locke e Kant fazem parte daquele primeiro grupo.




    Observa o jurista italiano Norberto Bobbio que, embora John Locke e Immanuel Kant comunguem da ideia de que a propriedade é um direito natural, Locke fundamenta a sua teoria no trabalho, que faz com que o homem usufrui da terra, cultivando-a e deixando-a fértil e frutífera; ou seja, lhe confere valor, fato que lhe dá o direito natural à propriedade. Kant, por seu turno, defende que, apesar da propriedade ser um direito natural, a aquisição jurídica de uma coisa como própria é meramente provisória (enquanto permanecer no estado de natureza), somente se tornando peremptória após a constituição do Estado (estado civil). Importante acrescentar, ainda, que Kant também entende que a aquisição originária da propriedade se dá pela ocupação, e não pelo trabalho.80




    Assim, Bobbio, baseado na concepção de Kant, explica que o Direito Natural não deve desaparecer após a constituição do Estado, mas deve usufruir das garantias inexistentes no estado de natureza. Afinal, o estado de sociedade civil nasce não para anular o Direito Natural, mas, sim, para possibilitar o seu exercício através da coação. É que o Direito posto e o Direito Natural não estão numa relação de antítese, mas de integração, porquanto o que muda na passagem “não é a substância, mas a forma”. O Estado, nessa linha de raciocínio, “não modifica os principais institutos de direito privado que surgiram nas relações dos indivíduos no estado de natureza, como a propriedade, o contrato com suas principais espécies, a sucessão.”81




    Foi também essa a posição adotada pela Igreja Católica em 1931, conforme se vê da Encíclica Quadragesimo Anno, do Papa Pio XI, quando afirma que “o direito de possuir bens individualmente não provém da lei dos homens, mas da natureza; a autoridade pública não pode aboli-lo, porém, somente regular o seu uso e acomodá-lo ao bem do homem.” Nota-se que o Papa João XXIII, na obra Mater et Magistra, publicada em 1961, manteve tal posicionamento. Antes, em 1891, o Papa Leão XIII, à luz da Encíclica Rerum Novarum, já reprovara a ideia socialista de desrespeito à propriedade, ao argumento de que “o remédio proposto [acabar com a propriedade privada] está em oposição flagrante com a justiça, porque a propriedade particular e pessoal é, para o homem, de direito natural.”82




    Em congruência com o acima alinhavado, a Declaração Universal dos Direitos do Homem (1948) contemplou, em seu art. 17, o “direito à propriedade” como um bem a ser garantido por lei a todo homem (só ou em sociedade com outros); proibindo que seja o proprietário privado dela arbitrariamente.




    Nessa esteira, conclui-se que o instituto da propriedade deve ser considerado como um meio de garantia da estrutura familiar e da própria pessoa humana. É no estado de sociedade civil que o ser humano alcança a segurança necessária para que possa garantir esse direito fundamental de propriedade; cabendo ao Estado, então, a responsabilidade pela regulamentação quanto à forma de aquisição da propriedade e a maneira pela qual o proprietário dela fará uso, gozo e fruição, além do seu poder de disposição da coisa.




    1.3 - EVOLUÇÃO HISTÓRICA DO DIREITO DE PROPRIEDADE




    Depois de ser analisado o instituto da propriedade entre o estado de natureza e o estado de sociedade civil, cumpre trazer à tona, agora, uma abordagem sobre sua evolução histórica.




    Como é sabido, nos primeiros agrupamentos humanos não havia lugar para a propriedade da maneira como a conhecemos hoje, mas apenas sob a forma rudimentar de domínio sobre bens individuais de uso pessoal. Tal fato ocorria pela própria situação de nomadismo desses grupos.




    Realmente, como os homens viviam exclusivamente da caça, da pesca e de frutos silvestres, não aflorava a preocupação acerca da apropriação do solo. A cultura do solo e a criação de animais eram feitas em comum. Desse modo, desaparecendo ou diminuindo os recursos naturais da caça, pesca e agricultura no território, o grupo social se deslocava para outras terras. Logo, em não estando o homem preso ao solo, não havia noção de utilização privativa do bem imóvel.




    Clóvis Beviláqua, comentando a respeito desse período histórico, informa que o solo ocupado não podia ter caráter individual, isto porque o solo era possuído em comum pela tribo inteira, temporariamente. Assim, “de tempos em tempos, se levantava o grupo, abandonava as ocas, e mais longe ia fixar os seus lares, não se demorando em um local, ordinariamente, mais de cinco a seis anos.” Somente com a cultura das terras, complementa Beviláqua, é que foi se acentuando o sentimento da propriedade individual, estabilizando, então, o homem ali. E complementa: “prendendo-o mais fortemente, ao solo dadivoso, deu-lhe personalidade diferenciada. E com o estabelecimento do Estado, os direitos individuais adquiriram mais nitidez e segurança [...] transformando o associado desse grupo em cidadão.”83




    Nesse sentido, para Darcy Azambuja, respaldado em Hauriou, houve duas variedades humanas, sucessivamente: a humanidade nômade (o homo vagus) e a humanidade sedentária (o homo manens). “É com a humanidade sedentária que começa a civilização e a história, assim como a maior parte das instituições que nos são familiares”, a exemplo da propriedade privada, posto que a vida sedentária “determina a exploração sistemática da terra, o aparecimento de atividades econômicas mais complexas, o surgimento das primeiras cidades.”84




    Portanto, os regimes de propriedade foram se modificando, pari passu, com a evolução dos regimes de produção e com os paralelos regimes de trabalho. Não é outra a análise também feita por Machado Neto, sendo de bom alvitre aqui transcrever a sua síntese acerca de toda essa evolução histórica da propriedade:




    Entre os primitivos, a propriedade era sagrada. A terra era comum ao grupo e supostamente conservada pelos antepassados mortos, os manes, donde a impossibilidade de sua alienação. A propriedade dos bens móveis interpretava-se, pelo princípio de participação, como apêndices ou prolongamentos do corpo, razão pela qual era frequente que os pertences pessoais fossem enterrados com seu dono.




    Na Grécia antiga, a terra e a casa eram propriedades familiares, protegidas pelos deuses domésticos, por isso chamados deuses lares. O incremento do comércio nas cidades-estado foi responsável pelo aparecimento do individualismo em todos os seus aspectos inclusive, por suposto, a propriedade privada, análoga evolução tendo ocorrido também na civilização romana, onde o estatuto da propriedade individual no Corpus Juris Civilis se constitui no padrão do direito dominial (de dominus, senhor, proprietário) para todos os tempos vindouros.




    Quando, após a Idade Média, o capitalismo se expande por todo o mundo ocidental, a propriedade privada no estilo romano passou a ser um dogma jurídico fundamental, recentemente reduzido em sua importância pelas hoje variadas restrições à propriedade individual, todas elas de caráter e origem social.




    [...]




    Mesmo nos países não socialistas, a interferência do Estado na vida econômica para evitar a ruptura do sistema pela disputa capital-trabalho tem feito numerosas limitações ao poder do proprietário e aos seus direitos. Algumas indústrias são definidas como monopólio estatal, ficando os particulares impedidos de explorá-las. As leis trabalhistas e fiscais estabelecem outras tantas limitações à liberdade de comércio e indústria, outrora um dogma liberal. Até mesmo o zelo artístico, histórico e cultural do Estado contemporâneo põe limitações ao uso e gozo da propriedade individual ao tombar prédios e obras de arte de propriedade particular que, após tombados, seus proprietários ficam impossibilitados de destruí-los ou modificá-los. Por essas e outras limitações, costuma-se dizer que a propriedade individual está cedendo lugar à propriedade social.85




    Verifica-se, por todo o exposto, que a noção de propriedade individual ampla foi firmada na Grécia e em Roma, compreendendo um modelo de família gentílica, em que o pater familias desenvolvia a liderança no grupo. A par disso, a noção de propriedade imobiliária individual data da Lei das Doze Tábuas, sendo que, nesse primeiro período do Direito Romano, o indivíduo recebia uma porção de terra que devia cultivar, mas, uma vez terminada a colheita, a terra voltava a ser coletiva. Todavia, fixou-se, paulatinamente, o costume de conceder sempre aquela porção de terra às mesmas pessoas, ano após ano. Com isso, o pater familias se instalou, construindo sua moradia e vivendo com sua família e escravos.




    Nessa mesma direção histórica, Rodrigo Freitas Palma informa que, na Roma Antiga, o culto aos antepassados foi o eixo motriz para condicionar os contornos iniciais em favor do incipiente direito de propriedade motivado por tais crenças religiosas. Assim, a origem da propriedade na Roma Antiga se deu por intermédio de uma porção de terra que, em nome da religião, tornou-se objeto de propriedade perpétua de cada família. Esta, então, após haver tomado posse da terra e sepultado nela os seus mortos, fixava-se ali para sempre. Com isso, o descendente vivo dessa família podia dizer legitimamente: esta terra é minha. Por conseguinte, o solo onde repousavam os mortos convertia-se em propriedade inalienável e imprescritível.86




    Atente-se para o fato de que a família antiga (organização patriarcal) era um grupo de produção, não sendo por acaso, segundo observação de Machado Neto, que “a palavra grega oikos, que significa a casa, habitat da família, entrou na composição do vocábulo economia (de oikos, casa e nomoi regras, normas, em grego).”87 Segue-se, então, que a ideia de família (no passado) reúne, além das pessoas que a compõem, a propriedade em seu sentido lato, “isto é, a terra e as habitações, depósitos e túmulos nela construídos. Garante-se a mantença da Vida e da estrutura integral de segurança do homem.”88




    Paulo Dourado de Gusmão, analisando todo esse escorço histórico da propriedade, assim sintetiza:




    [...] primeiro, comunhão de bens, depois, propriedade do chefe do grupo social (rei, sacerdote-rei etc.), finalmente, propriedade familiar e, tardiamente, propriedade individual. Esta, que com o individualismo tornou-se absoluta [...] como prescrevia o Código de Napoleão, sofre hoje o impacto do interesse social. O uso abusivo da propriedade é vedado.89




    Nessa direção, a propriedade familiar se sobrepõe àquela propriedade comunitária, sendo em seguida (com a dissolução do modelo gentílico) transformada em propriedade individual.




    A par da importância em trazer a lume a evolução histórica da propriedade, a posse deve ser lembrada como um instituto de grande relevância jurídica, porquanto é ela um poder de fato sobre a coisa, sendo sua origem anterior à da propriedade.




    Atento a tudo isso, Luiz Edson Fachin, ao trazer a lume a evolução histórica da propriedade, inclui também o instituto da posse, demonstrando, assim, a importância desta no contexto histórico. Vejamos:




    Cronologicamente, a propriedade começou pela posse, geralmente posse geradora da propriedade, isto é, a posse para a usucapião.




    [...]




    O estudo da posse, por conseguinte, está diretamente relacionado com a compreensão do fenômeno da propriedade, nas dimensões histórica e jurídica, depreendendo-se por aí as razões sociais que determinaram a supremacia do direito de propriedade. Na síntese da evolução histórica do instituto da propriedade, emerge a constatação de que as condições econômicas e políticas determinaram a origem e o desenvolvimento da propriedade, sob uma forma ou outra. Período que tem fugido ao estudo dos juristas é aquele que antecede ao Direito Clássico. Em verdade, as informações dessa fase são parcas, contraditórias, e, por isso, discutíveis. Nesse estágio primitivo, é possível admitir que a propriedade comum constituiu a primeira forma de propriedade, diretamente ligada à concepção então vigente acerca da família. [...]




    Nessa linha, entende Washington de Barros Monteiro que “parece que a propriedade, nos primórdios da civilização, começou por ser coletiva, transformando-se, porém, paulatinamente, em propriedade individual”; mais: “trata-se, contudo, de ponto obscuro da história do Direito e sobre a qual ainda não foi dita a última palavra”.90




    Em complementação a esses ensinamentos, afirma Fachin que, na antiguidade, somente ao cidadão romano era dado o privilégio de adquirir a propriedade, pela mancipatio. Mais tarde, estendeu-se o ius commercii aos estrangeiros, ampliando-se a aquisição do solo. A Idade Média, por seu turno, consagrou a superposição de propriedades diversas incidindo sobre um único bem, enquanto a Revolução Francesa instaurou o individualismo e o liberalismo.91




    É de se registrar que, com a queda do Império Romano, seguiu-se o modelo feudal, sendo que a sua principal característica residia na concentração da propriedade e na exploração indireta da terra. Assim, a propriedade se concentrava em mãos dos senhores feudais, os quais permitiam aos seus servos explorarem as terras em troca de vassalagem. Neste ponto, deve ser ressaltado que, não obstante o Absolutismo Monárquico ser o regime que imperava na época, o poder exercido pelo rei era mais formal do que concreto, já que, no feudo, era o senhor feudal titular de poder absoluto.




    Com o desenvolvimento da burguesia, veio a Revolução Francesa92, implicando na retomada do conceito romano de propriedade individual, o que foi consolidado através do Código Civil de Napoleão (1804). Este diploma legal contemplou a propriedade como um direito praticamente absoluto (art. 554). Aliás, a própria Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, proclamada logo após a Revolução Francesa, já previa a propriedade como sendo um direito inviolável e sagrado, conforme se depreende da dicção do art. 17, in verbis: “A propriedade, sendo um direito inviolável e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a não ser quando o exigir evidentemente a necessidade pública, legalmente acertada e sob a condição de justa e prévia indenização.”93




    É importante observar que a ascensão da burguesia se deu na vigência do Estado Absoluto, surgindo, em substituição deste, o Estado Liberal, símbolo do liberalismo econômico94, figurando como uma de suas características fundamentais o primado da lei.




    Nessa toada, a autonomia da vontade era tida, na Ciência Jurídica do século XIX e início do século XX, como a “pedra angular do Direito”, não devendo o Estado jamais intervir, mas tão somente proteger a vontade dos cidadãos em suas relações jurídico-sociais. Com isso, o regime liberal fez da propriedade um direito quase que absoluto, tendo no contrato o seu lídimo instrumento jurídico de transmissão de riquezas; e a burguesia foi quem mais se beneficiou, concentrando mais riqueza em suas mãos, com o beneplácito da legislação.




    Por essa e outras razões, Enzo Roppo95 afirma que, com o advento da Revolução Francesa e seus reflexos no mundo jurídico, o que houve foi uma substituição do “Absolutismo Monárquico” (em que privilegiava os direitos feudais) para uma “Monarquia da Propriedade Privada” (privilegiando os direitos da burguesia). Tudo isso aconteceu – vale lembrar – tendo por sustentáculo o pensamento econômico-filosófico de Adam Smith, segundo o qual uma “mão invisível” regularia a livre concorrência no mercado de consumo.96




    Em congruência com essa “Monarquia da Propriedade Privada”, defendia-se no Estado Liberal que toda relação contratual, livremente constituída, seria justa (qui dit contractuelle, dit juste – “quem diz contratual, diz justo”).97 Compreendia-se “justa” tal relação contratual porque realizada entre homens livres (liberdade de contratar) e iguais (igualdade formal).




    A respeito dessa fase histórica do Direito, é oportuno transcrever, entre os doutrinadores brasileiros, os comentários de Orlando Gomes, para quem essa tão proclamada igualdade formal




    se funda na aparência de que toda relação contratual, livremente constituída, é justa porque travada entre homens livres e iguais. A igualdade jurídica era abstrata e, portanto, meramente formal. Não se deveria levar em conta as desigualdades sociais, tão substanciais, entretanto, que modificavam a lógica do direito contratual, como se veio a reconhecer à medida que o regime econômico evoluía e reclamava outro instrumento jurídico e outras técnicas contratuais.98




    Deve ser ainda lembrado que, durante esse período histórico, o Poder Legislativo era quem ditava sozinho o Direito posto, cabendo aos magistrados, quando de suas decisões, a simplória tarefa de apenas declarar o conteúdo existente na lei, sendo-lhes vedada qualquer interpretação jurídica. Nas palavras de Montesquieu: “[...] os juízes de uma nação não são, como dissemos, mais que a boca que pronuncia as sentenças da lei, serem inanimados que não podem moderar nem sua força nem seu rigor. [...].”99




    Foi sob a égide desse Estado Liberal, símbolo do liberalismo econômico, que passou a propriedade individual (ao lado dos direitos à vida, à liberdade e à igualdade) a ser garantida em lei, inclusive nas Constituições100, sendo então considerada como um direito fundamental da pessoa humana.101 Figurava a propriedade individual, dessa forma, no elenco dos chamados direitos de primeira dimensão.102




    Impende dizer que o famigerado Código Napoleônico influenciou as legislações nos séculos XIX e XX, servindo de modelo para a elaboração de códigos civis em diversos países, a exemplo dos códigos italiano (1865), espanhol (1889) e brasileiro (1916).103 Frise-se, ademais, que o Direito moderno tem como dies a quo o Código Civil francês (1804), por intermédio do qual floresceu a famigerada “era da codificação”.




    Todavia, esse modelo de Estado absenteísta, não intervencionista (status negativus), levou a um grande abismo social, isto em decorrência do fenômeno histórico da chamada “Revolução Industrial”, acentuado com as consequências advindas da Primeira Grande Guerra (1914-1918). Foi então necessário o surgimento do Estado Social (ou do Bem-Estar Social), passando o Estado a ter uma postura ativa, com deveres prestacionais (status positivus), objetivando resolver os problemas decorrentes da desigualdade econômica e social. Cuidava-se, assim, de uma nova categoria de direitos fundamentais, ditos de segunda dimensão, preocupados agora com as relações de trabalho, bem como da economia, educação, cultura, saúde, previdência social etc.




    É bem de ver-se que, em sintonia com o estabelecimento desses direitos fundamentais de segunda dimensão, surgiu a teoria do abuso de direito104, por intermédio da qual se limitou o caráter absoluto do direito de propriedade (este, como é sabido, estava contribuindo sobremodo para aumentar a riqueza de poucos e a miséria de muitos). Mas, o grande golpe na propriedade privada aconteceu com Léon Duguit, em virtude deste jurista, sem negar a existência desse instituto, ter identificado a necessidade de submissão do seu exercício a um direito coletivo.105




    Em sendo assim, com o advento do constitucionalismo social, abriu-se de vez o caminho para que o direito de propriedade fosse condicionado à sua função social. É de se mencionado, desde logo, que as Constituições do México (1917) e da Alemanha (1919) são consideradas, pela doutrina, como iniciadoras do denominado constitucionalismo social, sucedendo ao constitucionalismo liberal.




    1.4 - A PROPRIEDADE COMO DIREITO ABSOLUTO, EM CONFRONTO COM A DOUTRINA DA FUNÇÃO SOCIAL




    Foi através da Revolução Francesa (1789) que se proclamou a libertação das instituições, dentre as quais se destaca o direito de propriedade como um dos anseios da burguesia naquela feita. No dizer de Orlando Gomes, “a Revolução, numa palavra, liberta o solo.”106




    Assim, figurando a propriedade como um direito inviolável e sagrado, ao lado da liberdade e igualdade contratual (este contendo o dogma do pacta sunt servanda), foi estabelecido todo o arcabouço jurídico do século XIX, encontrando terreno fértil no modelo de Estado que passou a viger, qual seja, o Estado Liberal.




    Arruda Alvim explica que esse sistema liberal implantado era de




    um “Estado-polícia” [...] porque, na verdade, as suas funções se circunscreviam, única e exclusivamente, a uma ordem jurídica mínima [...] Era, portanto, um Estado absenteísta, deixando transparecer que a melhor maneira de viver era esta: com a garantia do direito de propriedade e com esta larga escala de liberdade na esfera obrigacional e contratual [...] O sujeito de direito era o indivíduo (o burguês), e todos os indivíduos eram considerados pela ordem jurídica como iguais (igualdade formal), sem se preocupar o legislador com desigualdades de fato.107




    É na esteira dessas mudanças político-sócio-econômicas que entra em vigor o Código Civil francês (1804). Por ser liberal, editado para uma sociedade capitalista, ele continha uma ordem baseada no laissez-faire, laissez-passer.108 Esse diploma legal, que ficou conhecido como “Código de Napoleão”, teve por finalidade libertar a propriedade fundiária de sua origem feudal, uma vez que este regime impedia o seu uso adequado com vistas ao progresso econômico-financeiro. O referido Código, em seu art. 544, assim definiu a propriedade: “la proprieté le droit de jouir et disposer de choses de la manière le plus absolue”.109




    É importante frisar que a burguesia, depois da tomada do Poder das mãos da nobreza, necessitava contar com segurança jurídica e política, mesmo porque a maioria dos magistrados era dessa classe então dominante. Daí a preocupação da burguesia em fazer inserir no reportado Código Civil dois dos três pilares da Revolução Francesa, quais sejam, a liberdade civil e a igualdade formal.110




    Uma vez implantada pela burguesia essa visão liberal, ficando o Estado impedido de intervir nas relações entre particulares e não sendo permitida ao Poder Judiciário nenhuma interpretação do texto legal (mais tarde, porém, permitiu-se apenas a interpretação gramatical), estava sacramentada, assim, a concepção individualista do Direito, tendo no contrato o principal instrumento (legal) para aumentar a concentração de riqueza nas mãos da burguesia. Com isso, o instituto da propriedade, erigido à condição de categoria-chave de todo o processo econômico, transforma-se num símbolo de riqueza e poder.




    José de Oliveira Ascensão, comentando a respeito desse fato histórico, assim declara: “Abolidos os vínculos feudais e instaurada uma nova ordem dos direitos sobre as coisas, um sistema fechado serve à maravilha para perpetuar as conquistas obtidas; tudo o que se não adaptar ao esquema legislativo é rejeitado.”111




    Enzo Roppo, por seu turno, diz, textualmente:




    O mundo liberal fez da propriedade privada um direito quase que absoluto. Assim, ao querer legitimar o imperialismo da propriedade na Revolução Francesa, substitui-se o absolutismo da monarquia de direito divino, por uma espécie de “monarquia da propriedade privada”.112




    Esse conceito de propriedade propugnado pelo Estado Liberal, esvaziado de conteúdo axiológico, se espargiu pelo mundo afora, influenciando outras nações, a exemplo do Código Civil italiano (1865) e do Código Civil espanhol (1889), que assim definiram “propriedade”, respectivamente: “la proprietá è il diritto di godere e dispore della cosa nela maniera piú abssoluta” (art. 436) e “la propriedade es el derecho de gozar Y disponer de una cosa” (art. 148).113




    Ainda sob o influxo dessas ideias do “mundo liberal”, surge o Código Civil alemão de 1900. Este continha, todavia, alguns avanços de cunho sistemático formal.




    Quanto à nossa legislação, ninguém contesta que o revogado Código Civil de 1916 também sofreu influência daquele Código francês, tanto que conceituou “propriedade” como sendo a faculdade do proprietário “de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavê-lo de quem quer que injustamente os possua” (art. 524).




    Essa concepção individualista do Direito, correspondente ao capitalismo na ordem econômica e ao liberalismo na ordem política, prevaleceu até os primeiros anos do século XX.




    Realmente, depois da Primeira Guerra Mundial, toda essa estrutura jurídica restou abalada, e com ela os valores do individualismo jurídico foram substituídos pelos valores sociais, exigindo mudança na legislação, obrigando o Estado a sair daquela posição de mero expectador (L’État Gendarme – Estado-polícia) para intervir diretamente na economia, ocasião em que passa a prevalecer o dirigismo contratual objetivando conter a expansão das desigualdades sociais.114 O Estado Liberal é, então, substituído pelo Estado Social (também chamado de Estado do Bem-Estar Social), passando os institutos do contrato e da propriedade a ser vistos sob o império da função social.




    Consoante já enfatizado em linhas anteriores, a Constituição alemã de 1919 (de Weimar) foi a responsável pela instalação do modelo de Estado Social, contrapondo-se ao do Estado Liberal. Entretanto, sem contestar a importância daquela Carta Política da Alemanha na mudança de paradigma estatal, vale a observação de Arruda Alvim, para quem




    deve-se mencionar a Constituição mexicana que antecedeu a de Weimar, no ano de 1917, e que, na verdade, foi talvez a primeira Constituição que procurou gizar um modelo de Estado do Bem-Estar Social. Tanto a Constituição mexicana (art. 27, alínea 3ª – “La Nación tendrá en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las modalidades que dicte el interes público...”) quanto a Constituição alemã de Weimar (art. 153, in fine, e atual art. 14, II, onde se lê que a “propriedade obriga”) continham dispositivos que modificaram profundamente o art. 554 do Código Civil francês – cujo texto se espraiou para um sem-número de diplomas civis – e onde se lê que o direito de propriedade era o direito absoluto de gozar e usar da coisa, salvo norma de ordem pública ou os bons costumes.115




    É do mesmo autor, em continuação à abordagem supramencionada, a explicação que se segue:




    A Constituição mexicana estabelece que é dever do Estado intervir na esfera privada do direito de propriedade sempre que o bem público o recomendar.




    E a Constituição alemã, no seu art. 153, segunda alínea, in fine, ao definir o direito de propriedade, usa uma expressão interessante: “a propriedade obriga”. Esta é uma idéia que se choca inteiramente com o passado liberal. Mas o que está implicado nos dizeres do art. 153 referido é que existem também deveres do proprietário ou daqueles que aspiram a posição do direito de propriedade em relação à sociedade. E esta expressão “a propriedade obriga” se encontra hoje repetida na atual Constituição alemã (art. 14, inciso 2).




    [...] Quer dizer, apesar da posição realmente radical em torno do sentido de direito de propriedade vir sofrendo profunda atenuação, há um conteúdo nesse direito que não é passível de delimitação. E parece que o núcleo essencial irredutível do direito de propriedade é o direito de usar e de poder dispor da coisa.116




    Por tudo isso, informa Arruda Alvim que as Constituições do México (1917) e da Alemanha (1919) são consideradas como iniciadoras do constitucionalismo social. Há também quem defenda a Constituição da Rússia, de 1918, como integrante desse modelo jurídico estatal, “reorganizando o Estado em função da sociedade e não mais apenas do indivíduo”.117




    Assim é que, por força das transformações sociais, econômicas e políticas, que ensejaram mudanças na sociedade e, por via reflexa, no Direito, houve a mudança do Estado Liberal para o Estado Social; surgindo, então, as Constituições do México (1917) e da Alemanha (1919), ambas estabelecendo o princípio da função social da propriedade. Ressalte-se que, apesar da Carta Magna mexicana ter sido, cronologicamente, anterior à Constituição da Alemanha, foi através desta última que houve maior repercussão no mundo jurídico, ao dispor, em seu art. 153: “A propriedade obriga. O seu exercício deve ser também um serviço prestado ao bem comum.”118 (grifei)




    No Brasil, a primeira Constituição que encampou essa doutrina da função social foi a de 1934119, ao condicionar o direito de propriedade ao seu não exercício contra o interesse social ou coletivo (art. 113, “17”).120




    Outra Constituição Federal que procurou destacar a função social da propriedade foi a de 1946, condicionando o uso da propriedade ao bem-estar social, ex vi do seu art. 147.121 Frise-se que até mesmo a outorgada Constituição de 1967 (período da ditadura militar) reconheceu na propriedade a sua função social, conforme se pode ver através do art. 157, III.122




    Mas, iniludivelmente, foi com a Magna Carta de 1988 que a função social da propriedade recebeu destaque inigualável em nosso País, conforme se depreende da leitura dos arts. 5º, XXIII, 170, III, 182, §§ 2º e 4º, 184, caput, 185, parágrafo único, e 186. Para uma melhor aferição acerca do conteúdo jurídico de tais normas, vejamos abaixo o teor de cada uma delas:




    Art. 5º – Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:




    XXIII – a propriedade atenderá a sua função social;




    Art. 170 – A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:




    III – função social da propriedade;




    Art. 182 – A política de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Público municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.




    § 2º – A propriedade urbana cumpre sua função social quando atende às exigências fundamentais de ordenação da cidade expressas no plano diretor.




    § 4º – É facultado ao Poder Público municipal, mediante lei específica para área incluída no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietário do solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:




    I – parcelamento ou edificação compulsórios;




    II – imposto sobre a propriedade predial e territorial progressivo no tempo;




    III – desapropriação com pagamento mediante títulos da dívida pública de emissão previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenização e os juros legais.




    Art. 184 – Compete à União desapropriar por interesse social, para fins de reforma agrária, o imóvel rural que não esteja cumprindo sua função social, mediante prévia e justa indenização em títulos da dívida agrária, com cláusula de preservação do valor real, resgatáveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissão, e cuja utilização será definida em lei.




    Art. 185 – São insuscetíveis de desapropriação para fins de reforma agrária:




    I – a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietário não possua outra;




    II – a propriedade produtiva.




    Parágrafo único – A lei garantirá tratamento especial à propriedade produtiva e fixará normas para o cumprimento dos requisitos relativos a sua função social.




    Art. 186 – A função social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigência estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:




    I – aproveitamento racional e adequado;




    II – utilização adequada dos recursos naturais disponíveis e preservação do meio ambiente;




    III – observância das disposições que regulam as relações de trabalho;




    IV – exploração que favoreça o bem-estar dos proprietários e dos trabalhadores.




    Tal mudança radical se fez necessária em virtude do predomínio do “social” sobre o “individual”, no que resultou numa revisão dos direitos e deveres dos cinco principais personagens do Direito Privado tradicional, a saber: o proprietário, o contratante, o empresário, o pai de família e o testador. É o que se infere do Código Civil brasileiro de 2002. Para uma melhor compreensão do assunto em foco, eis abaixo alguns dos dispositivos legais, insertos no vigente Código Civil brasileiro, que fazem referência ao princípio da socialidade:




    1. Art. 156123 – dispõe sobre o chamado “estado de perigo” (considera-se anulável a obrigação excessivamente onerosa assumida pela necessidade de salvar-se ou salvar a família).




    2. Art. 187124 – prevê como abusivo o exercício do direito que excede manifestamente o fim econômico ou social.




    3. Art. 421125 – fala a respeito da função social exigida, agora, em todo o contrato.




    4. Art. 1.228, § 1º126 – enfatiza quanto ao dever do direito de propriedade “ser exercido em consonância com as suas finalidades econômicas e sociais [...] de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilíbrio ecológico e o patrimônio histórico e artístico, bem como evitada a poluição do ar e das águas.”




    5. Art. 1.228, § 4º127 – prevê a perda da propriedade de “extensa área”, quando ocupada (mediante posse de mais de 05 anos, ininterrupta e de boa-fé) por “considerável número de pessoas”, nela realizando “obras e serviços considerados pelo juiz de interesse social e econômico relevante.”




    6. Art. 1.286128 – estabelece servidão de passagem compulsória para serviços de utilidade pública (socialidade).




    Nota-se que, malgrado o princípio da socialidade ser mandamento constitucional, tratando-se de um dever anexo ao instituto da propriedade (CF/88, art. 5º, XXIII), só foi possível dar uma maior concreção ao referido comando da Carta Magna com a entrada em vigor do Código Civil de 2002.




    Nesse diapasão, o que o legislador pretende é que a propriedade seja vista, em seu aspecto dinâmico, como uma unidade produtiva, um verdadeiro “bem de produção” a serviço da sociedade.129 Em suma: o que se busca é, na observação de Luiz Edson Fachin, “menos exclusão e mais abrigo, menos especulação e mais produção.”130




    Sob o paradigma da constitucionalização do Direito Civil, é necessário pontuar que, com supedâneo no que dispõe o § 1º do art. 1.228 do CC/2002, em combinação com o art. 225 da CF/88, a doutrina tem sustentado que a propriedade está obrigada à preservação do meio ambiente, além do dever de função social. Com isso, para que seja a propriedade garantida, deve se dar a ela “função socioambiental”.131




    Nesse contexto, é de se ressaltar que a função social não é um dever anexo exclusivo da propriedade, devendo ser ele também exigido no tocante à posse. Esta é a posição de Luiz Edson Fachin, para quem a “função social da posse” se situa num plano distinto da “função social da propriedade”, sendo ela mais evidente na posse e menos evidente na propriedade, porquanto esta pode se manter como tal, independentemente da função social nela exercida. Segundo ainda Fachin, a função social tem por finalidade dar um sentido dinâmico ao instituto da propriedade, limitações estas fixadas em favor do interesse público, e que o fundamento da função social da propriedade é eliminar da propriedade privada aquilo que for eliminável. Já o fundamento da função social da posse revela o imprescindível: “uma expressão natural da necessidade.”132
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