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1. Introducao

A funcao social da propriedade é um dos temas tormentosos do direito civil. Rios de
tinta j& foram gastos para tentar definir os contornos do que seria essa fung¢édo social. Sendo
0 nosso um sistema juridico de viés eminentemente voluntarista, centrado no instituto do
direito subjetivo, a funcdo social da propriedade aparece primordialmente como uma
limitagdo externa ao direito, mais do que algo que seja inerente a estrutura do proprio direito.

O presente texto procura, a partir de um acérdao do Superior Tribunal de Justica, ja
transitado em julgado, em que se reconheceu a prevaléncia da posse com fungao social
sobre a propriedade sem fungéo social na Favela do Pullman, em Sao Paulo, discutir os
fundamentos teéricos da fungéo social da propriedade, tal como esta vem estabelecida na
Constituicao da Republica, verificando em que medida e sob que argumentos a propriedade
obriga.

Para tanto, buscou-se um referencial teérico-filosofico no pensamento de Tomas de
Aquino acerca da propriedade e da fungé@o social da apropriacdo dos bens exteriores.
Intenta-se aqui responder a quatro perguntas basicas: a) existe uma fungdo social dos

bens?; b) existe um direito dos homens a apropriagdo em comum dos bens exteriores, sem
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especificacao de direito de propriedade particular por parte de individuos, familias ou grupos,
ou seja, 0s bens exteriores devem se destinar a uma finalidade comum?; c) se os bens
exteriores sado destinados aos homens em comum, quais sao os fundamentos pelos quais é
licito possuir as coisas como proprias?; d) vdlidas as duas afirmativas anteriores, essas
assertivas se aplicam a toda sorte de bens ou somente aqueles que nao fossem bem
administrados, supérfluos ou que, por qualquer razéo, pela extensdo ou pelo mau uso,

prejudicarem a outrem?

No item 2 do texto, far-se-a uma apresentagdo do acérdao, sua diminuta
fundamentacgao e as perplexidades que ele encerra. No item 3, discute-se o ponto de partida
da nossa reflexao, ou seja, a teoria aristotélica da propriedade e sua fundamentacdo na
sociedade politica. No quarto item, far-se-a a apresentacao teérica do pensamento de
Tomas de Aquino acerca da propriedade e, finalmente, no quinto item, serdo apresentados
os fundamentos tedricos a nosso ver mais relevantes para a fungcao social da propriedade,
superando-se um certo anacronismo tedérico que ainda concebe o direito de propriedade

como um direito meramente subjetivo.

2. Um caso paradigmatico: a prevaléncia da posse com funcao social sobre a
propriedade sem funcao social na favela do Pullman, em Sao Paulo

A mudanca cada vez mais vertiginosa das relagdes sociais € dos processos
produtivos acarreta a rapida obsolescéncia das regras fixas, a reger realidades que ja se

transmudaram e nao se compatibilizam mais a previséo legal.

Um caso paradigmatico para a fixagdo das balizas do que seriam os fundamentos
teoricos do direito de propriedade é o ocorrido na favela do Pullman, em Sao Paulo, em que
o Tribunal de Justica de Sao Paulo considerou que, naquele caso, haveria uma prevaléncia
da posse com fungéo social sobre a propriedade sem fung¢ado social, decisao posteriormente
confirmada pelo Superior Tribunal de Justica e transitada em julgado®.

Na hipotese se propds uma agédo de reivindicagdo para obter a desocupagédo de
varios lotes de terreno urbano ocupados, nos quais foram erguidas habitagcdes e realizadas

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 75.659-SP. Civil e Processual. Agao Reivindicatéria.
Terrenos de Loteamento situados em area favelizada. Perecimento do direito de propriedade. Abandono. CC,
arts. 524, 589, 77 e 78. Matéria de fato. Reexame. Impossibilidade. Sumula n. 7-STJ. I. O direito de propriedade
assegurado no art. 524 do Codigo Civil anterior ndo € absoluto, ocorrendo a sua perda em face do abandono de
terrenos de loteamento que ndo chegou a ser concretamente implantado, e que foi paulatinamente favelizado ao
longo do tempo, com a desfiguracao das fragcdes e arruamento originariamente previstos, consolidada, no local,
uma nova realidade social e urbanistica, consubstanciando a hipétese prevista nos arts. 589 ctc 77 e 78, da
mesma lei substantiva. Il. “A pretensao de simples reexame de prova nao enseja recurso especial” - SUmula n. 7-
STJ. lll. Recurso especial ndo conhecido. Recorrente: Aldo Bartholomeu e outros. Recorrido: Odair Pires de
Paula e outros. Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior. Brasilia, 21 de junho de 2005. Disponivel em:
www.stj.gov.br. Acesso em: 18 maio 2008.
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benfeitorias para fins de moradia. Eram objetos do direito de propriedade reivindicado nove
lotes situados em uma favela consolidada, a chamada Favela do Pullman, cuja ocupacgao
fora iniciada vinte anos antes. Esses terrenos estavam destinados originalmente para
loteamento - Loteamento Vila Andrade - inscrito em 1955, com previséo de servigos de luz e
agua. Nao se aplicava a esta situagao juridica a usucapiao especial urbana porque, quando
se instaurou a nova ordem constitucional, a agao reivindicatoria ja estava proposta havia trés
anos. No caso em questao, o juiz deveria analisar a demanda com fundamento no Codigo
Civil de 1916, que estava em vigor a época. Nao podendo excepcionar esgrimindo a futura
usucapiao especial, a l6gica juridica estritamente civil e exegética obrigou o juiz a emitir uma
sentenga para ordenar a desocupacdo do imoével, somada ao pagamento relativo a
indenizac@o e sem que os destinatarios tivessem o direito a transacionar as obras e melhoria

qgue haviam realizado nos terrenos.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, ndo obstante, afastando-se do
esquema juridico civilistico tradicional, reformou a sentenca e deu ganho de causa aos
apelantes, argumentando:

Loteamento e lotes urbanos sdo fatos e realidades urbanisticas. Sé existem,
efetivamente, dentro do contexto urbanistico. Se s&o tragados por uma favela
consolidada, por forca de uma certa erosdo social deixam de existir como
loteamento e como lotes.

A realidade concreta prepondera sobre a 'pseudo realidade juridico-cartoraria’. Esta
nao pode subsistir, em razéo da perda do objeto do direito de propriedade. Se um
cataclisma, se uma erosao fisica, provocada pela natureza, pelo homem ou por
ambos, faz perecer o imovel, perde-se o direito de propriedade.

E o0 que se vé do art. 589 do Cédigo Civil, com remisséo aos arts. 77 e 78.

Segundo o art. 77, perece o direito perecendo o seu objeto. E nos termos do art 78,
| e lll, entende-se que pereceu o objeto do direito quando perde as qualidades
essenciais, ou o valor econdmico; e quando fica em lugar de onde nao pode ser
retirado.

No caso dos autos, os lotes j& ndo apresentam suas qualidades essenciais, pouco
ou nada valem no comércio; e ndo podem ser recuperados, como adiante se vera.
E verdade que a coisa, o terreno, ainda existe fisicamente.

Para o direito, contudo, a existéncia fisica da coisa ndo é o fator decisivo, consoante
se verifica dos mencionados incisos | e Il do art. 78 do CC. O fundamental € que a
coisa seja funcionalmente dirigida a uma finalidade viavel, juridica e
economicamente.

Pense-se no que ocorre com a denominada desapropriagao indireta. Se o imével,
rural ou urbano, foi ocupado ilicitamente pela Administracdo Publica, pode o
particular defender-se logo com agdes possessoérias ou dominiais. Se tarda e ali é

construida uma estrada, uma rua, um edificio publico, o esbulhado ndo conseguira
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reaver o terreno, o qual, entretanto, continua a ter existéncia fisica. Ao particular, s6
cabe acao indenizatoria.

Isto acontece porque o objeto do direito transmudou-se. Ja ndo existe mais, juridica,
econdmica e socialmente, aquele fragmento de terra do fundo rdstico ou urbano.
Existe uma outra coisa, ou seja, uma estrada ou uma rua, etc. Razées econdmicas
e sociais impedem a recuperagao fisica do antigo imével.

Por outras palavras, o ius reivindicandi (art. 524, parte final, do CC) foi suprimido
pelas circunstancias acima apontadas. Essa é a doutrina e a jurisprudéncia

consagradas ha meio século no direito brasileiro.

Prossegue o acordao afirmando que:
No caso dos autos, a retomada fisica € também inviavel.
O desalojamento forgado de trinta familias, cerca de cem pessoas, todas inseridas
na comunidade urbana muito maior da extensa favela, ja consolidada, implica uma
operagdo cirlrgica de natureza ético-social, sem anestesia, inteiramente
incompativel com a vida e a natureza do Direito.
E uma operag&o socialmente impossivel.
E o que é socialmente impossivel é juridicamente impossivel.
(..) Por ai se vé que a dimensao simplesmente normativa do Direito € inseparavel
do contelido ético-social do mesmo, deixando a certeza de que a solugéo que se
revela impossivel do ponto de vista social € igualmente impossivel do ponto de vista
juridico.
9- O atual direito positivo brasileiro ndo comporta o pretendido alcance do poder de
reivindicar atribuido ao proprietario pelo art. 524 do CC.
A leitura de todos os textos do CC sb pode se fazer a luz dos preceitos
constitucionais vigentes. Nao se concebe um direito de propriedade que tenha vida
em confronto com a Constituicdo Federal, ou que se desenvolva paralelamente a
ela.
As regras legais, como se sabe, se arrumam de forma piramidal.
Ao mesmo tempo em que manteve a propriedade privada, a CF a submeteu ao
principio da funcéo social (arts. 52, XXIl e XXIII; 170, Il e lll; 182, 2°; 184; 186; etfc.).
Esse principio nao significa apenas uma limitagédo a mais ao direito de propriedade,
como, por exemplo, as restricbes administrativas, que atuam por forga externa
aquele direito, em decorréncia do poder de policia da Administracao.
O principio da fungéo social atua no contetido do direito. Entre os poderes inerentes
ao dominio, previstos no art. 524 do CC (usar, fruir, dispor e reivindicar), o principio
da fungdo social introduz um outro interesse (social) que pode n&o coincidir com os
interesses do proprietario.
(..) Assim, o referido principio torna o direito de propriedade, de certa forma,
conflitivo consigo préprio, cabendo ao Judiciario dar-lhe a necesséria e serena

eficacia nos litigios graves que lhe sdo submetidos.
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10 - No caso dos autos, o direito de propriedade foi exercitado, pelos autores e por
seus antecessores, de forma anti-social. O loteamento - pelo menos no que diz
respeito aos nove lotes reivindicandos e suas imediagbes - ficou praticamente
abandonado por mais de 20 (vinte) anos; ndo foram implantados equipamentos
urbanos; em 1973, havia arvores até nas ruas; quando da aquisicéo dos lotes, em
19789, a favela ja estava consolidada. Em cidade de franca expanséo populacional,
com problemas gravissimos de habitagao ndo se pode prestigiar tal comportamento
de proprietarios.

O ius reivindicandi fica neutralizado pelo principio constitucional da fungéo social da
propriedade. Permanece a eventual pretensdo indenizatéria em favor dos

proprietarios, contra quem de direito.

O Superior Tribunal de Justiga, referendando a decisdo da segunda instancia
paulista, considerou que o artigo 524 do Cdédigo Civil de 1916 tinha de ser interpretado em
consonancia com os artigos 589, 77 e 78 do mesmo Codigo, os quais prevéem que se perde
a propriedade imével pelo abandono, arrecadando-se esse como bem vago, passando ao
dominio do Estado em que se achar; e que perece o direito, perecendo seu objeto,
entendendo-se que pereceu 0 objeto quando este perde suas qualidades essenciais ou 0

seu valor econdémico.

Entendeu aquele Tribunal que, quando do ajuizamento da acao reivindicatoria, era
impossivel reconhecer, realmente, que os lotes ainda existiam em sua configuragao original,
em face do abandono, desde a criacao do loteamento. Deste modo, perdida a identidade do
bem, o seu valor econémico, a sua confusdo com outro fracionamento imposto pela
favelizagao, resultava entdo a impossibilidade de sua reinstalagdo como bem juridico no
contexto atual, sendo o caso, indubitavelmente, de perecimento do direito de propriedade.
Considerou ainda o Superior Tribunal de Justica que, embora o art. 589, paragrafo 2° do
Cadigo Civil de 1916, falasse em “arrecadacdo do bem vago” em proveito do Estado, esse
procedimento formal cederia a realidade fatica em protegdo aos posseiros. Na pratica,
considerou o Tribunal que desapareceu a propriedade dos autores da reivindicatoria,
subsistindo tdo-somente a possibilidade de, porventura, uma pretensao indenizatéria contra
eventuais terceiros obrigados néo participantes da demanda.

Como é corrente nas decisées dos Tribunais brasileiros, o importante acérdao nao
discorre sobre aquilo que esta implicito na decisdo: uma nova teoria da protegéo possessoria
que € o coerente desenvolvimento de uma nova teoria da posse na qual a valorizacao do
elemento subjetivo contribui para a teorizagdo de uma autonomia da posse em relagdo a
propriedade. A posse, como instituto autbnomo, ndo dependente da propriedade (como
imaginava lhering em sua teoria “objetiva”), mas responde as novas exigéncias sociais,

criando uma janela através da qual o fato vem reconhecido no ordenamento juridico e
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valorado em relacdo a exigéncia basica, existencial do individuo. O aco6rdao, intuindo néo
obstante essas consideragcdes sociais e existenciais, aferra-se ao formalismo da perda da
realidade juridica do loteamento e, por decorréncia, a prépria perda do objeto do direito de
propriedade pelo abandono, considerando-se que perece o direito quando perecem as
qualidades ou o valor econémico do objeto.

Entretanto, as perguntas que devem ser feitas, para a plena inteligibilidade do
decisum, sao aquelas relativas aos fundamentos teéricos da fungéo social da propriedade. A
primeira delas € a concernente a se saber se existe um direito dos homens a apropriagédo em
comum dos bens exteriores, sem especificagdo de direito de propriedade particular por parte
de individuos, familias ou grupos, ou seja, se 0s bens exteriores devem se destinar a uma
finalidade comum. O acoérdao quer fazer crer que sim, ao dispor que, para o direito, a
existéncia fisica da coisa ndo é o fator decisivo, mas sim que a coisa seja funcionalmente
dirigida a uma finalidade viavel, juridica e economicamente. Exemplifica ao dizer que, na
desapropriacao indireta, se o imével é ocupado pela Administracdo Publica, mesmo que
ilicitamente, e ali € construida uma estrada, uma rua, um edificio publico, ndo é possivel ao
particular reaver mais o terreno, porque ali ele foi destinado a uma finalidade coletiva,
cabendo a este tdo-somente o direito a indenizacdo. O objeto do direito transmuda-se. Nao
existe mais, juridica, econémica e socialmente, aquele fragmento de terra do fundo rustico
ou urbano. Existe uma outra coisa, ou seja, uma estrada ou uma rua, etc. Razdes
econbmicas e sociais impedem a recuperacgao fisica do antigo imével. O ius reivindicandi

impossibilita-se.

Analogamente, se um terreno deixa de ser utilizado pelo proprietario por mais de 20
anos e é ocupado por trinta familias que ai moram, valorizam-no pelo trabalho e realizam
benfeitorias, deixa de existir como realidade juridica:

Loteamento e lotes urbanos sido fatos e realidades urbanisticas. S6 existem,
efetivamente, dentro do contexto urbanistico. Se sdo tragados por uma favela
consolidada, por forca de uma certa erosdo social deixam de existir como
loteamento e como lotes.

A realidade concreta prepondera sobre a '‘pseudo realidade juridico-cartoraria’. Esta

n&o pode subsistir, em razao da perda do objeto do direito de propriedade.

Caracterizado que a finalidade comum ¢ insita ao direito de propriedade, a pergunta
a ser respondida a seguir é a de que, sendo a primeira premissa verdadeira, de que os bens
exteriores sdo destinados aos homens em comum, quais sdo os fundamentos pelos quais é
licito possuir as coisas como proprias? O acérdao parece indicar que determinada forma de
uso nao legitimaria o direito a propriedade:
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Assim, o referido principio torna o direito de propriedade, de certa forma, conflitivo
consigo préprio, cabendo ao Judicirio dar-lhe a necessaria e serena eficacia nos
litigios graves que Ihe s&o submetidos.

No caso dos autos, o direito de propriedade foi exercitado, pelos autores e por seus
antecessores, de forma anti-social. O loteamento - pelo menos no que diz respeito
aos nove lotes reivindicandos e suas imediagdes - ficou praticamente abandonado

por mais de 20 (vinte) anos; nao foram implantados equipamentos urbanos.

Por outro lado, outra forma de atuagcdo sobre a coisa legitimaria a sua apreensao
como propria:

No caso dos autos, a coisa reivindicada ndo é concreta, nem mesmo existente. E
uma ficgéo.
Os lotes de terreno reivindicados e o proprio loteamento nao passam, ha muito
tempo, de mera abstragao juridica. A realidade urbana é outra. A favela ja tem vida
prépria, esta, repita-se dotada de equipamentos urbanos. La vivem muitas
centenas, ou milhares, de pessoas. SO nos locais onde existiam os nove lotes
reivindicados residem 30 familias. La existe uma outra realidade urbana, com vida
prépria, com os direitos civis sendo exercitados com naturalidade. O comércio esta
presente, servicos séo prestados, barracos sdo vendidos, comprados, alugados,
tudo a mostrar que o primitivo loteamento hoje s6 tem vida no papel.

Respondidas essas indagacdes, deve-se esclarecer se tais premissas aplicar-se-iam
a toda sorte de bens ou somente aqueles que nao fossem bem administrados, supérfluos ou

que, por qualquer razao, pela extensao ou pelo mau uso, prejudicarem a outrem.

Deste modo, resumindo o anteriormente dito, o esclarecimento acerca de quais sao
os fundamentos tedricos da funcdo social da propriedade passa pela resposta a esses
quatro questionamentos: a) existe uma fungao social dos bens?; b) existe um direito dos
homens a apropriagdo em comum dos bens exteriores, sem especificagdo de direito de
propriedade particular por parte de individuos, familias ou grupos, ou seja, os bens
exteriores devem se destinar a uma finalidade comum?; c) se os bens exteriores sao
destinados aos homens em comum, quais sdo os fundamentos pelos quais € licito possuir as
coisas como proéprias?; d) validas as duas afirmativas anteriores, essas assertivas se
aplicam a toda sorte de bens ou somente aqueles que ndo fossem bem administrados,
supérfluos ou que, por qualquer razdo, pela extensdao ou pelo mau uso, prejudicarem a

outrem?

Para que seja possivel responder a tais indagacbes, € necessario, quero crer,
retroagir aos pensadores que também procuraram, nas condicoes do passado mas com a
perspectiva filoséfica do futuro, fazer frente a tais perplexidades e, particularmente, a filosofia
de Tomas de Aquino no que concerne a matéria da propriedade.
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3. O ponto de partida Aristotélico

Para falar da concepcgéo de direito e justica em Tomas de Aquino, é mister retornar
ao seu ponto de partida, a filosofia aristotélica e a concepgao dos gregos acerca do direito.

Para os gregos, o direito € um objeto exterior ao homem, uma coisa, a mesma coisa
justa (ipsa iusta res) que constitui o término do atuar justo de uma pessoa, a finalidade da
virtude da justica. A conduta justa do homem justo (dikaios) é a justica em mim, subjetiva,
enquanto que o direito (dikaion) € a justica fora de mim, no real, a propria coisa justa,
objetiva. O direito esta assim fora do homem, in re, nas coisas justas, de acordo com uma
determinada proporgao, o justo meio objetivo.

O direito é, desta forma, uma relagédo entre substancias, por exemplo, entre casas e
somas em dinheiro que, numa cidade, repartem-se entre seus proprietarios. O direito €, com
efeito, uma coisa exterior que se extrai de uma natureza relacional entre duas ou mais

pessoas que disputam bens, encargos e honras.

Assim, em um litigio, o direito sera a justa parte que corresponde a cada uma das
pessoas envolvidas nele, o que significa reconhecer que ndo somente resulta impossivel
concebé-lo a margem das relagdes interpessoais (por exemplo, na soliddo de Robinson
Crusoé em sua ilha) sendo que, também, este direito € necessariamente finito, limitado (é a

parte justa de uma relagéo concreta)®.

Aristételes intenta, em Etica a Nicémaco, formular uma definigdo universal de justica
(dikaiosuné). A justica (dikaiosuné) pode ser definida em dois sentidos principais
denominados justigca geral e justiga particular. Por justica geral, designa-se por justo toda
conduta que parece conforme a lei moral; e, nesse sentido, a justi¢a inclui todas as virtudes,
€ uma virtude universal. Aristoteles ndo rejeitou totalmente essa acepgcdo ampla, antes
mostrou a sua razao de ser por que podiamos ser levados a qualificar toda virtude, mesmo a
temperanga e a coragem, com a palavra justica. O sentido geral de justica corresponde,
deste modo, a condi¢cdo que os gregos chamavam dikaios, o homem justo. O qualificativo
dikaios expressava a pessoa que possuia uma superioridade moral em relagdo a maioria
das outras por ter adquirido o conjunto das virtudes morais.

Aristoteles observava que esse sentido geral de justica ndo tinha uma relagao direta
com o direito, uma vez que nado cabia aos juizes conduzir os cidaddos a perfeicdo moral,
mas resolver os seus litigios relativos aos bens e cargas presentes na vida social. A justica
geral, nessa acepc¢ao larga, aplica-se a toda conduta conforme a lei moral; nesse sentido a
justica geral € a propria moralidade, inclui todas as virtudes, € a virtude universal.

8 CABANILLAS, Renato Rabbi-Baldi. La filosofia juridica de Michel Villey. Pamplona : Universidad de Navarra,
1990. p. 158-160.
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A justica particular, pelo contrario, € uma parte da justica geral e, tomada nesse
sentido, ndo se refere ao dikaios (0 homem justo), mas ao to dikaion (a coisa justa). Uma
pessoa teria a virtude da justica em sentido particular se praticasse o justo, ndo se fosse
justo: repetindo, o dikaios seria a justica em mim, subjetiva; o dikaion é a justica fora de mim,
na realidade, objetiva. Da constatagao e estudo da virtude da justi¢a particular a definicao da
tarefa judicial vai pouco espaco: analisar a justica particular é definir a arte do direito.

O ato proprio da justica particular € nao ficar com mais, nem com menos do que lhe
corresponde, de modo que seja bem realizada, numa comunidade social, a reparticao dos
bens e das cargas. Dizemos de um homem que ele é justo especialmente para significar que
ele tem o habito de ndo tomar mais do que a sua parte dos bens que se disputam em um
grupo social ou menos que sua parte do passivo, dos encargos, do trabalho.

A definicao do direito traca os trés aspectos essenciais da tarefa judicial ou da arte do
direito: a) a reparticdo, b) os bens externos, c) o grupo social. A reparticdo € o objetivo da
arte do direito; os bens externos a sua matéria; e o grupo social o seu campo de aplicagao.

O dikaion (direito), em grego classico, € uma palavra de género neutro, que indica
uma coisa e ndo uma pessoa. Significa, portanto, a coisa justa, e ndo a pessoa justa. A coisa
justa € aquela que deve ser atribuida a pessoa que a merece. A conduta justa do homem
justo (dikaios) € a justica em mim, subjetiva, o direito (dikaion) é a justica fora de mim, no
real, a propria coisa justa, objetiva. O direito esta assim fora do homem, in re, nas coisas
justas, de acordo com uma determinada proporcao, o justo meio objetivo.

Em um litigio, o direito sera a justa parte que corresponde a cada uma das pessoas
envolvidas nele. Pode ser uma vantagem ou uma desvantagem. Na visdo aristotélica, a
atribuicdo de uma sang¢ao € um direito. Por exemplo: o direito penal ndo tem por fungéo —
ainda que alguns o pretendam — proibir o homicidio, o roubo ou o infanticidio; essas
proibicbes competem a moral. Um jurado ou o Cédigo Penal repartem as penas, a cada um
a pena que lhe corresponde.

O to dikaion € uma proporgao (reconhecida como boa) entre coisas repartidas entre
pessoas; um proporcional (termo neutro), um analagon. O direito consiste nhuma igualdade,

um igual (ison).

Aristételes acrescenta também ao to dikaion o justo meio (meson). O justo meio é o
que exige maior esforgo. E mais facil deixar completamente de beber do que ficar na medida
justa. O justo meio ndo € uma baixada, mas um pico, o mais dificil de atingir, entre dois lados
de facilidade. A virtude da justica esta no justo meio: se sou justo é porque eu ndo sou nem
muito avido de aumentar minha parte, nem muito desleixado para nao fazer valer meus

direitos. O direito &, pois, um "meio", um justo meio objetivo, nas coisas, in re.
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Para os gregos, o kosmos é ordenado, implica uma ordem. O mundo ndo é somente
constituido de causas eficientes ou por suas causas materiais, mas também por causas
formais ou finais. Como o vaso do oleiro, ele é formado em funcao de uma finalidade. Pode-
se dizer que cada ser particular tem uma natureza. E esta natureza € o que este deve ser,
sua forma, seu fim, segundo o plano da Natureza. Como explica Aristoteles:

A sociedade que se formou da reunido de vérias aldeias constitui a Cidade, que tem
a faculdade de se bastar a si mesma, sendo organizada nao apenas para conservar
a existéncia, mas também para buscar o bem-estar. Esta sociedade, portanto,
também esta nos designios da natureza, como todas as outras que sao seus
elementos. Ora, a natureza de cada coisa € precisamente seu fim. Assim, quando
um ser é perfeito, de qualquer espécie que ele seja — homem, cavalo, familia —,
dizemos que ele esta na natureza. Além disso, a coisa que, pela mesma razéo,
ultrapassa as outras e se aproxima mais do objetivo proposto deve ser considerada
a melhor. Bastar-se a si mesma é uma meta a que tende toda a produgao da

natureza e é também o mais perfeito estado.”

Num sentido préximo, a palavra natureza pode também designar esse principio, essa
forga, esse instinto inato que, segundo tal filosofia, impulsiona o ser a realizar seu fim. A
observacao da natureza é, portanto, mais que a observagao dos fatos da ciéncia moderna.
Né&o é neutra e passivamente descritiva, implica o discernimento ativo dos valores. 1sso
equivale a distinguir o que é justo segundo a natureza do que é, do mesmo ponto de vista,

ruim e injusto.

Aristételes distinguia duas fontes das quais o direito poderia provir: a natureza
(physis) e o convénio humano (nomos). O direito natural é a coisa justa proveniente da
natureza das coisas tomada em si mesma e também no modo em que se encontram
dispostas na vida social. O direito positivo é a coisa justa posta, estabelecida socialmente
pelo convénio humano, em consonancia com o que se percebe na natureza. A solugao
juridica de um caso concreto deve, normalmente, ser obtida através do recurso conjunto a
estas duas fontes, que nao sao consideradas opostas, mas complementares: por um lado o
estudo da natureza e, num segundo momento, a precisa determinacao do legislador ou do
juiz. Nao ha, portanto, oposicédo entre o justo natural e as leis escritas do Estado; ao
contrario, as leis do Estado exprimem e completam o justo natural. O direito natural € um
método experimental. O direito natural para Aristoteles € flexivel, ndo tem conclusdes
rigidas, avanga por posigoes flutuantes e mais ou menos vagas.

Aristoteles distingue as duas espécies de operagdes onde a justica procura se
exercer: a justiga distributiva e a justica comutativa.

* ARISTOTELES. A politica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 4.
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O oficio primeiro da justica € o de proceder a distribuicdo dos bens, das honras e dos
encargos publicos entre os membros da polis. Nas distribuicées, o devido se determina em
relacao a finalidade do repartido e a relagao dos sujeitos com essa finalidade. O que mede a
igualdade da reparticdo é a proporcao entre os sujeitos distintos e os bens repartidos. A
igualdade no tratamento dos doentes ndo esta em dar a todos eles os mesmos
medicamentos, mas estd em dar a cada um os medicamentos de que necessita. Essa é a

igualdade proporcional, uma igualdade geométrica entre duas fragoes.

Na tarefa de atribuir um determinado beneficio ou uma determinada carga a uma
pessoa, € preciso, em primeiro lugar, atentar para o objetivo que aquele beneficio ou carga
vem a cumprir na conjuntura social em que se encontra e, num segundo momento, verificar
se aquela pessoa ocupa uma situagdo social condizente com a finalidade inscrita ao
beneficio ou a carga naquela conjuntura social. Deste modo, a justica distributiva consiste
em tratar os verdadeiramente iguais como iguais e os desiguais como desiguais na medida

em que se desigualam.

Sao os seguintes os critérios da distribuicdo: a) a condigdo; b) a capacidade das
pessoas em relacdo aos encargos; c) a aportacdo de bens a coletividade e d) a
necessidade.

A condicdo tera relevancia quando em uma coletividade existam diversas formas ou
tipos pertencentes a ela (classes e membros) Ex: é diferente na familia a condi¢cao do pai e
do filho. Ao pai se deve entdo coisas diversas (respeito, obediéncia etc.). Também em
relacdo as fungbes diversas ocupadas pelos distintos membros da coletividade séao
pertinentes coisas diversas. Corresponde a cada qual o que pertence a sua fungao.

A proporgao de justica, no que atine a capacidade das pessoas em relacdo aos
encargos, consiste em impor as cargas e distribuir as fungdes proporcionalmente a
capacidade. Ex: correcdo da tabela de imposto de renda, ndo se taxando o minimo

existencial como renda tributavel.

Na aportagdo de bens a coletividade é justo que quem mais aporta a coletividade

deve receber mais. Ex: é justo que quem mais trabalha receba um maior salario.

Finalmente, na necessidade, é justo que receba mais quem mais o necessita. Mas sé
€ justo esse critério quando a necessidade esta em relacdo com a finalidade da coletividade
e se combina com os restantes critérios. Quando ndo se dao as indicadas condicoes, o
remédio da necessidade nao € proprio da justica, sendo de outras virtudes como a
solidariedade, a liberalidade ou a misericordia.

A justica comutativa é a outra espécie da justica particular, a que zela pela retidao
das trocas, pela igualdade aritmética em matéria de intercambio de bens. No intercambio de
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bens, a relacdo de igualdade da-se quando a coisa que se deve dar € igual em quantidade e
qualidade (ou valor) a que saiu da esfera do sujeito de atribuicdo. Na san¢cao em decorréncia
do intercambio de bens, o oficio do juiz € o de calcular uma restituicao igual ao dano que foi
suportado. A igualdade absoluta entre as coisas na justica comutativa tem sua base na
igualdade entre as pessoas, tal como se apresentam nessas relagdes de justica. Em efeito,
todas as pessoas se apresentam perante o outro em sua nuda condi¢do, que é exatamente
igual em todos. O campo de aplicagdo do justo é a cidade; para Aristoteles o direito se
realiza levando-se em considerag&o o conjunto da cidade.

O direito antigo, assim pensado, ndo é rigorosamente individual; ndo supde para o
individuo somente um ativo, s6 vantagens; meu direito, isso que me deve ser dado, isso que
eu mereco, ndo € "subjetivo", ndo se refere somente a um individuo, implica
necessariamente uma relagéo entre individuos. E o resultado de uma reparticdo. Na dicgéo
de Aristoteles, o direito apenas é um atributo da minha pessoa, ndo é exclusivamente meu
na medida em que é primordialmente o bem de outrem:

Considera-se que a justica, e somente ela entre todas as formas de exceléncia
moral, é o ‘bem dos outros’; de fato, ela se relaciona com o préximo, pois faz o que
€ vantajoso para os outros, quer se trate de um governante, quer se trate de um

companheiro da comunidade.’

O direito - o0 justo de cada um - emerge de uma reparticdo concreta, é uma proporgao

(justa, um igual [ison] ou analagon, termo gramaticalmente neutro). Essa igualdade

expressa, consoante a matematica grega, uma cosmovisao integrada da totalidade, ndo a

constatacdo de uma simples equivaléncia de fato entre quantidades, mas revela a harmonia,

o valor do justo, uma certa ordem que se discerne no caso mesmo e que se acha em

conexdo, em ultima instancia, com a ordem geral do mundo que € a matéria da justi¢a geral.

O direito nesse contexto ndo €, sendo, uma coisa exterior ao sujeito, uma certa igualdade
que reside nas coisas, na realidade, in re, e que se extrai da observacao da natureza:

E uma outra passagem da Etica, que trata do conhecimento do contelido da justica.

Sabe-se a primeira resposta de Aristételes: n6s extraimos, de resto, o justo da

observagao da natureza: ele € as leis constituidas segundo a natureza. Ha um justo,

ha um direito natural. Ao método subjetivo, que pretende deduzir a justica dos

principios da razéo interna, vem se opor um outro método, que a procura fora de

nés mesmos, no mundo exterior. Nos estamos aqui no coragédo da doutrina do

direito natural (tradugéo livre).®

O direito ndo pode ser estimado sendo do processo de interrogacdo da natureza, de
tentar reencontrar a ordem que ela acolhe; ordem esta objetiva, e, portanto, juridica. Para o

® ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 4. ed. Brasilia : Universidade de Brasilia, 2001. p. 93.
® VILLEY, Michel. Abrégé du droit naturel classique. Archives de Philosophie du Droit, Paris, n. 6, p. 45, 1961.
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direito antigo, s6 a natureza é suscetivel de dar as questdes dos juristas respostas

substanciais.

No que concerne ao direito de propriedade, Aristoteles prevé trés combinagdes entre
a propriedade e o0 seu uso: a) propriedade privada e uso comum; b) propriedade comum e
uso privado e c¢) propriedade e uso comuns’. Ele néo cogita da propriedade privada e de uso
privado. Para Aristoteles, a justificacdo da propriedade diz respeito a perspectiva da politica,
ou seja, ela é encarada como um requisito para a vida virtuosa do cidadao. Trés sdo os
argumentos desenvolvidos por Aristételes na Politica para justificar a propriedade. Na
Politica, 1.4-10, ele defende a propriedade na perspectiva da casa; depois, na Politica II.5, é
discutido o sistema de propriedade que melhor convém a cidade; e, por fim, na Politica VII.9-
10, é estabelecida uma conexao entre propriedade e cidadania.

Na perspectiva da casa, Aristételes apresenta uma justificacdo instrumental da
propriedade: aquele que esta a frente do governo da casa necessita da propriedade para
desempenhar a sua funcdo, a qual consiste em prover ao sustento desta. Trés aspectos
sobressaem no tratamento da propriedade nesse ambito da casa: a propriedade é uma
relacdo dominial, um dos poderes do senhor da casa sobre escravos, mulher e filhos; o
segundo aspecto é o de que a propriedade é uma propriedade do senhor da casa, para
realizar as fungdes desta e nao do individuo enquanto tal; o terceiro aspecto € o de que essa
aquisicao da propriedade € natural em contraposicao as aquisicées artificiais, derivadas do
comércio. Aristételes contrasta a arte de aquisicdo que visa satisfazer as necessidades da
casa e o caréter ilimitado das formas de aquisi¢ao préprias do comércio®.

Aristoteles condena a aquisigao artificial ou crematistica que ele identifica com o
comércio. Esclarece que as coisas possuem dois usos, um que € préprio € conforme a sua
destinacao e outro desviado para algum outro fim. Para ele, o comércio é artificial e, assim, a
propriedade deve assegurar uma vida boa e néo se destina & troca ilimitada®.

Na Politica I1.5, Aristételes justifica a propriedade ja ndo no contexto da casa, mas no
ambito da cidade e intenta responder a seguinte pergunta: deve a propriedade ser tida em

comum pelos cidadaos ou em privado?

Aristoteles justifica a sua preferéncia pela opcdo que consiste em combinar a
propriedade privada e 0 uso comum com base nas seguintes razdes: a) a propriedade
comum da origem a discussdes e reclamacdes sobre o modo de distribuir as coisas; b) a
propriedade comum favorece a negligéncia de cada um no tratamento das coisas de todos e,

" ARISTOTELES. A Politica. op. cit., p. 19-31.

& BRITO, Miguel Nogueira de. A justificacdo da propriedade privada numa democracia constitucional.
Coimbra: Almedina, 2007. p. 69-71.

°® ARISTOTELES, op. cit., p. 23.
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pelo contrario, a propriedade privada estimula que cada um se dedique ao que lhe é proprio;
c) a propriedade privada estimula os prazeres naturais, em particular o amor préprio; d) a
propriedade privada favorece a amizade, pelo prazer que constitui ajudar e obsequiar os
amigos; e) a propriedade privada torna possivel o exercicio das virtudes, como a
generosidade e a moderagao'’.

Deste modo Aristételes professa o entendimento que a propriedade deve ser, de um
modo geral, privada, mas comum quanto ao seu uso. O uso comum nao altera a natureza

essencialmente privada da propriedade, mas antes a pressupde.

Assim, Aristoteles ndo é um defensor do carater sagrado da propriedade privada.
Impdem-lhe limites. Embora prefira, pelas razées apontadas atras, a propriedade privada,
combina-a com o uso comum e com a partilha ndo obrigatéria do uso dos bens, assente no
exercicio da virtude da generosidade. Alias, o Estado ideal de Aristételes assegura alguns
servicos publicos a todos os cidadaos, ricos ou pobres: educacédo, refeicoes, justica e
seguranca. Cabe, também, aos cidaddos mais ricos a distribuicdo de uma parte das suas
receitas pelos cidaddaos mais pobres, ndo como uma exigéncia do Estado, mas como uma
consequéncia dos bons costumes. Aristdteles da o exemplo de Esparta, onde a posse da
propriedade € individual, mas onde se faz o uso comum dela quando necessario. Ai, os
escravos sao usados em comum e, quando necessario, também os cavalos. Embora cada
cidadao tenha a sua propriedade, uma parte dela é para uso dos amigos, outra parte para
uso de todos e, por fim, uma terceira parte s6 para uso pessoal.

Finalmente, Aristételes aponta uma outra razdo de peso para explicar sua preferéncia
pela propriedade privada dos bens e pelo seu uso comum: além do mais, ha um imenso
prazer gerado pela posse da propriedade. Outra razdo derivada daquela é o prazer que 0s
amigos tiram da ajuda prestada aos amigos. Aqui, Aristételes invoca a importancia da virtude
da amizade para a vida boa e a eudaimonia. Sem propriedade privada, 0s amigos ver-se-iam
incapazes de acudir as necessidades dos amigos e de colocar ao servigo deles alguns dos
bens: um ponto adicional € que se tira grande prazer fazendo favores aos amigos, aos
estranhos e aos socios e isto sé é possivel quando se tem propriedade prépria. Sem
propriedades privadas, os cidadaos ficariam impedidos de exercer duas virtudes essenciais
a vida boa: a amizade e a liberalidade.

Por fim, Aristoteles define o ambito subjetivo da propriedade, ou seja, quem deve ser
proprietario. Para Aristételes, a cidadania deve ser restrita, no contexto da melhor cidade,
aqueles que tém a capacidade natural, a virtude e a disponibilidade de desempenhar as

% BRITO, Miguel Nogueira de. A justificacao da propriedade privada numa democracia constitucional.
Coimbra: Almedina, 2007. p.73.
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funcbes militares e judicial-deliberativas. Segundo Aristételes, € conveniente que as
propriedades estejam em maos dessas pessoas, pois é necessario que os cidadaos tenham
uma abundancia de recursos e estas pessoas (0os militares e os que deliberam) sdo os
cidadaos. As classes vulgares, dos trabalhadores manuais, ndo participam da cidadania. Por
outro lado, a felicidade da cidade, necessariamente acompanhada da virtude, deve ser
extensivel a todos os cidaddos e ndo apenas a alguns. Assim, na cidade ideal, todos os
cidadaos devem ser proprietarios e apenas eles o devem ser, tanto mais que os membros

das classes vulgares séo escravos ou estrangeiros’'.

Para Aristoteles, a propriedade justifica-se no ambito da politica e os regimes
politicos sdo naturais. Se a politica tem como finalidade a vida justa e feliz, isto é, a vida
propriamente humana digna de seres livres, entdo é inseparavel da ética. E inconcebivel
para ele a ética fora da comunidade politica, pois nela a natureza ou esséncia humana
encontra sua realizagdo mais alta. Aristoteles valoriza a praxis definindo-a como acao
voluntaria de um agente racional em vista de um fim considerado bom. A praxis por
exceléncia é a politica. Considerava ele na Etica a Nicémaco:

Se, em nossas agoes, ha algum fim que desejamos por ele mesmo e 0s outros sao
desejados s6 por causa dele, e se ndo escolhemos indefinidamente alguma coisa
em vista de uma outra (pois, nesse caso, iriamos ao infinito e nosso desejo seria futil
e vao), é evidente que tal fim sé pode ser o bem, o melhor dos bens. Se assim é,
devemos abarcar, pelo menos em linhas gerais, a natureza do Bem e dizer de qual
saber ele provém. Consideramos que ele depende da ciéncia suprema e
arquitetbnica por exceléncia. Ora, tal ciéncia é manifestamente a politica, pois € ela
que determina, entre os saberes, quais sdo 0s necessarios para as Cidades e que
tipos de saberes cada classe de cidadaos deve possuir... A politica se serve das
outras ciéncias praticas e legisla sobre o que € preciso fazer e do que € preciso
abster-se; assim sendo, o fim buscado por ela deve englobar os fins de todas as
outras, donde se conclui que o fim da politica € o bem propriamente humano.
Mesmo se houver identidade entre o bem do individuo e o da Cidade, é
manifestamente uma tarefa muito mais importante e mais perfeita conhecer e
salvaguardar o bem da Cidade, pois 0 bem ndo é seguramente amavel mesmo
para um individuo, mas é mais belo e mais divino aplicado a uma nagéo ou a
Cidade."

Assim, Aristoteles subordina o bem do individuo ao bem da polis. Esse vinculo
interno entre ética e politica significava que as qualidades das leis e do poder dependiam
das qualidades morais dos cidadaos e vice-versa, das qualidades da Cidade dependiam as

' BRITO, Miguel Nogueira de. op. cit., p. 76-77.
'2 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. op. cit., p. 17.
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virtudes dos cidadaos. Somente na Cidade boa e justa os homens poderiam ser bons e
justos; e somente homens bons e justos sdo capazes de instituir uma Cidade boa e justa.

Deste modo, para Aristoteles ndo ha virtude sem propriedade, mas, a0 mesmo
tempo, ndo ha propriedade sem virtude. Para Aristételes ha um carater inconciliavel entre
comércio e vida politica e, pelo contrario, uma conexao intima entre a casa como unidade
econémica e a cidade. A aquisicao ilimitada, caracteristica do comércio, é inconciliavel com

a vida politica orientada para a virtude'.

Portanto, Aristételes coloca limites a propriedade privada, submetendo-a ao interesse
comum. Alias, toda a ética aristotélica constitui a defesa da primazia do bem comum face
aos interesses particulares. Ele distancia-se de Platdo ao estabelecer os requisitos para a
unidade civica da polis. Esta ndo passaria, como para Platao, pelo estabelecimento de leis
forcando o comunismo, mas por uma educacao publica através da qual se forma o carater
dos cidadaos e, ao mesmo tempo, se permite que os mesmos atuem com independéncia,
designadamente através do controle de sua propriedade. Uma vez que a educacao ética
constitui uma tarefa absolutamente necessdaria ao processo de aquisicao das virtudes do
carater pelas novas geracoes, tal empreendimento ndo pode ser deixado entregue apenas
as familias. Aristoteles defende que a educacdo deve ser uma tarefa da polis e que as leis
devem ser um instrumento de promocdo das virtudes do carater, punindo, quando
necessario, os comportamentos considerados vis e exortando as pessoas a obedecerem a

retiddo, impondo os necessarios corretivos a quem se desviar dela.

Em concluséao, para Aristételes a propriedade encontra-se subordinada a politica, é
condicdo necessaria de existéncia da polis e, precisamente por esta razdo, a cidade nao
pode violar as vidas privadas dos cidadaos e deve respeitar a sua propriedade, sob pena de
subverter as bases de sua propria existéncia'.

4. A propriedade em Tomas de Aquino

Resgatando o pensamento grego, Tomas de Aquino considera também que a
natureza humana age em diregdo a um fim. Esse fim, porém, ndo é apenas a realizagao do
homem na polis, a eudaimonia. O finalismo de Tomas de Aquino ndo termina na perfeigcao
do Estado. Para Tomas, o animal vive e o homem vive para. Nao apenas para a polis, mas
para um destino superior e transcendente: o novo céu e a nova terra. E o prestigio, o
engrandecimento e, a0 mesmo tempo, a superagao da filosofia grega. Para ele, a civitas é

um meio, nao um fim:

' BRITO, Miguel Nogueira de. A justificacao da propriedade privada numa democracia constitucional.
Coimbra: Almedina, 2007. p. 88.
" BRITO, op. cit., p. 91.
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Sendo o fim dltimo da vida humana a felicidade ou a beatitude (cujo objeto € o sumo
bem, soberano e infinito - Q.2, art. VIII), ha de por forga, a lei dizer respeito, em
maximo grau, a ordem da beatitude.

Demais a parte ordenando-se para o todo, como o imperfeito para o perfeito; e
sendo cada homem parte da comunidade perfeita, necessaria e propriamente, ha

de a lei dizer respeito & ordem para a felicidade comum.'®

A referida idéia do homem como parte, estar subordinado ao todo social, € expressa
em termos bastante semelhantes daqueles preconizados por Aristdteles. A subordinacao
moral do individuo a sociedade, a superioridade metafisica e moral do corpo social sobre o
individual, do bem comum sobre o0 bem particular é perfeitamente fundamentada, eis que:

A sociedade desfruta, pois, de uma superioridade ontoldgica sobre o individuo. E
gragas a ela, com efeito, que 0 homem pode conservar-se, e expandir as fontes de
sua natureza; o homem necessita do concurso da sociedade para ser plenamente
homem. E gracas a ela ainda que o homem pode desenvolver suas qualidades
especiais e individuais como artesao, patrdo, magistrado, homem politico. Em uma
palavra, a sociedade, na sua complexidade, realiza a perfeicdo maxima da espécie.
Ela tem, pois, valor em si e por si; ‘Ela é soberanamente digna de ser amada’, e seu
bem, sendo 0 bem da espécie, a coloca acima do bem dos individuos.'®

Deste modo, em Toméas de Aquino ndo ocorre a diluicdo da pessoa dentro do
contexto social. A superioridade do todo social s6 existe na medida em que proporciona as
partes condigbes de, em conjunto, perfazendo o préprio todo, alcangar esse fim do modo
mais perfeito. Assim, a autoridade social, na qualidade de representante desse todo, néo é
licito exigir das partes subordinagdo naquilo que contrarie a ordem natural das mesmas
partes relativamente aos fins a que se destinam. Entende assim Tomas de Aquino que toda
lei contraria a razao € mais uma iniquidade que uma lei e, em tese, ndo obriga no foro da
consciéncia:

As leis injustas podem sé-lo de dois modos. Um modo, por contrariedade ao bem
humano... € o podem ser: pelo fim, como quando um chefe impde leis onerosas aos
suditos...; ou também pelo autor, quando impde leis que ultrapassam o poder que
Ihe foi concedido; ou ainda pela forma, p. ex., quando impde desigualdade, énus ao
povo... E estas sao, antes, violéncias que leis, pois como diz Santo Agostinho, ndo
se considera lei 0 que n&o for justo.

Por onde tais leis ndo obrigam no foro da consciéncia, salvo, talvez, para evitar
escandalo ou perturbagdes... (naturalmente, entendemos nos, quando isso venha a
constituir um mal maior). De outro modo, as leis podem ser injustas por

contrariedade com o bem divino... E tais leis de modo algum devem ser

' TOMAS DE AQUINO, Santo. Suma teolégica. I. Il. v. 4. Sao Paulo: Loyola, 2005. g. 90, a.2.
'® TOMAS DE AQUINO, Santo. Suma teoldgica. I. II. v. 4. Sao Paulo: Loyola, 2005, g. 50, 4.
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observadas, porque, como diz a Escritura, importa obedecer antes a Deus que aos

homens. '’

Na questédo das relagdes entre o todo social e as pessoas que lhe sao partes, o todo
ali referido € do tipo prético, que se realiza em funcao de um fim, em virtude da consecucao
de um bem. Na verdade, é um conjunto de forgas individuais, particulares, que se articulam e
se unem sob uma ordem comum, na perspectiva de produzir um fim transcendente, superior
a todas as energias particulares das quais ela é produto. Na verdade, seria a jungdo das
partes, que se unem sob uma direcdo comum, formando um todo, visando uma realizacao
coletiva. Assim, cada pessoa, sem renunciar a procura do seu préprio bem, contribui com a
sua forga, fornece parte da sua energia, submetendo-se consciente e voluntariamente ao

conjunto e a sua finalidade.

A discussao da propriedade em Tomas de Aquino se da nos quadros da lei natural,

na qual tem a sua referéncia mais expressiva.

s

Consoante bem gizado por Daniel Pécego, a definicdo tomista de lei é
essencialmente “certa regra e medida dos atos, segundo a qual alguém é levado a agir ou

»18

apartar-se da acao”°. Como a razao é a norma suprema dos atos humanos, cabendo a ela

ordena-los ao fim, patenteia-se que a lei € algo pertencente a razao.

Nesse sentido, a lei natural nada mais é do que o exercicio participativo da criatura
racional na lei eterna, mediante certos principios comuns. E natural porque néo procede de
fatores culturais, mas da estrutura psicolégico-moral do ser humano. Por isso, pode ser dita
universal e imutavel. Pode ser definida como o conjunto de leis racionais que expressam a
ordem das tendéncias ou inclinagdes naturais aos fins préprios do ser humano, aquela
ordem que é prépria do homem enquanto pessoa. Por isso, Tomas podera afirmar que os
preceitos do Decalogo sao os primeiros preceitos da lei, aos quais a razdo natural presta

imediato assentimento como aos principios mais evidentes de todos.

O homem tem um ser objetivo e, na medida em que a ordem moral € a ordem do ser,
a moralidade consiste em uma ordem objetiva e ndo um mero produto imanente da
consciéncia. A lei natural expressa as exigéncias objetivas da natureza humana,
necessidades de bem e de justica. Essa lei natural tem papel semelhante, na razao pratica,
ao exercido pelos primeiros principios indemonstraveis naturalmente conhecidos da razao
teorica. A partir desses preceitos gerais da lei natural sédo produzidas conclusdes para dispor
mais particularmente das coisas. Uma das fungdes especificas da lei natural é de ser a base
do ordenamento juridico e da ordem politica. Segundo Javier Hervada, o que é a

'” TOMAS DE AQUINO, Santo. Suma teolégica. I. II. v. 4. op. cit., . 96, 4.

'® PECEGO, Daniel Nunes. A lei e a justica na Suma Teoldgica. Revista Aquinate: eletrénica, v. 6, p. 165-167,
2008. Disponivel em: http://www.aquinate.net/p-web/Revista-Aquinate/Artigos-pdf/Artigos-6-edicao/Artigo%209-
Pecego.pdf . Acesso em: 25 maio 2008.
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Constituicao para o sistema de leis positivas — critério de validade e inspiracdao — o é a lei

natural em relacdo a todo o sistema.

Por isso também, a verdadeira lei, seja ela promulgada por toda a multidao, seja por
quem lhe faz as vezes, sempre se ordena para o0 bem comum e nao ao “fim do individuo
enquanto tal”. Como ela é um ato da razdo e apela a liberdade humana, demanda ser de
algum modo conhecida, dai a necessidade de sua promulgacdo. A lei tem como efeito
proprio tornar bons aqueles a quem ela é dada. Nesse sentido, € conveniente enumerar
entre os atos préprios da lei o0 “ordenar” atos virtuosos, “proibir” atos viciados, “permitir’ atos
indiferentes e “punir”, induzindo a que seja obedecida.

O modo pelo qual o homem chega ao conhecimento da lei natural € assemelhado
aquele pelo qual alcanga o conhecimento dos primeiros principios da razao especulativa.
Nao é um conhecimento infuso, inato ou dado por uma graga especial, nem mesmo um
conhecimento dedutivo. Sdo principios auto-evidentes e indemonstraveis, cuja retidao a
inteligéncia percebe imediatamente. O entendimento humano é capaz de conhecer

verdadeiramente a lei natural ao conhecer a natureza humana e suas inclina¢des naturais.

Os meios de captagédo da lei natural ndo séo o raciocinio e a argumentagcao, mas o
conhecimento por evidéncia. A razao pratica apenas transforma em preceito a inclinagao
natural. Assim, o que provém dos primeiros principios por via de deducao é pertencente aos
ius gentium. O que provém por determinagédo pertencera a lei humana. A determinagéo é
uma opg¢ao entre as distintas possibilidades que se abrem ao homem para cumprir muitos
preceitos da lei natural. A conclusdo dedutiva, porém, se da através de um juizo silogistico
préatico®.

Embora apenas uma pequena secdo da Suma Teoldgica seja especialmente
consagrada ao tema da propriedade, a discussdo desta se espraia, em oportunidades
diversas, em todo o texto do Aquinate.

Como explicado, Tomas de Aquino afirma a base para o seu tratamento da lei natural
em principios auto-evidentes da pratica consoante a reta razdo. O primeiro principio da
razao pratica é fundado sobre a nogdo de bem; o bem é o que todas as coisas procuram.
Portanto, o bem é para ser feito e 0 mal evitado (bonum est faciendum et prosequendum, et
malum vitandum)®. Todos os outros preceitos da razdo pratica fundam-se nesse principio.
Esse principio auto-evidente, interpretado pela razdo pratica dos homens, corresponde as

inclinagbes naturais da humanidade. Deste modo, o homem, assim como todas as criaturas,

'9id., 2008, p. 165-167
% TOMAS DE AQUINO, Santo. Suma teolégica. I. II. v. 4. op. cit., q. 94, 2.
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visa a auto-preservacado do seu préprio ser, consoante a sua natureza, e este preceito se

coaduna com a lei natural.

Entretanto, naquilo que é pertinente a propriedade privada, a aplicagdo do principio
universal de fazer o bem e evitar o mal esta sujeito as condi¢des e as circunstancias de cada
caso. Em principio, € justo e certo agir de acordo com a razao e a isso, por exemplo, segue-
se que as mercadorias confiadas a outrem devem ser restituidas ao seu proprietario. Agora,
isso é verdade para a maioria dos casos, mas pode acontecer que, em um caso especifico,
isso seria prejudicial e, por conseguinte, irrazoavel. Deve-se arrestar, por exemplo,
armamentos de estrangeiros, se eles sdo requeridos com a finalidade de lutar contra a
patria®".

Assim, ha uma necessidade quanto aos bens de um exercicio pratico da sabedoria
ou prudéncia, uma vez que 0s principios gerais do direito natural ndo podem ser aplicados a
todos os homens da mesma forma, tendo em vista a grande variedade de assuntos
humanos e, consequentemente, surge a diversidade das leis positivas entre os diversos

pOVOS.

A propriedade e seus regimes podem variar muito devido a pluralidade das
circunstancias e condigdes humanas. Para Aquino, € a inclinacdo conatural, nao
aprioristicamente a deducéo racional, mas um exercicio da razdo pratica, conatural de
conhecimento, aquilo que fornece as razées humanas para a descoberta dos preceitos do
direito natural e que aprende a agir de acordo com esses principios.

Para Tomas de Aquino, a propriedade ndo pertence a primeira categoria, aos
principios auto-evidentes. Sendo a justica a vontade constante e perpétua de dar a cada um
0 seu, a regra de justiga corresponde as relagdes dos homens uns com 0s outros. Porém,
toda justica € concernente a certas relacdes externas, a saber, de distribuicao e de troca de
bens externos, quer sejam coisas ou obras. Dadas essas caracteristicas, da natureza
corpérea das trocas, € impossivel conter esse "meum" e "tuum" (meu e teu) em termos
puramente abstratos. Assim, a propriedade assumiu o seu lugar na ordenagdo humana das

coisas.

Deste modo, o direito assume dois sentidos. Um absoluto primario, como o da
relagéo dos pais para com os filhos, uma relagéo proporcional para a nutricdo e o bem-estar
das criangas, uma caracteristica compartiihada com as outras criaturas inferiores, nao
racionais. Em seguida, outro sentido relativo secundario derivado do primeiro, como no caso
da propriedade: uma coisa é naturalmente compativel com outra pessoa ndo considerada

absolutamente, mas de determinada maneira em relagéo as outras.

# Tomas de Aquino, Santo. Suma teoldgica. I. II. v. 4. op. cit., q. 94, 4.
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Se um determinado lote de terras, considerado absolutamente, ndo tem nenhuma
razao para pertencer a um homem mais do que a outro, considerado em relacao a forma de
uso da terra e a adaptabilidade a cultura agricola, é certo que ha uma certa proporgao a ser
de propriedade de um e nao de outro homem, como Aristoteles demonstrou.

Assim, em Tomas de Aquino a instituicdo da propriedade deriva da lei natural, mas
nao se eleva a uma lei da natureza em si mesma porque ndo tem a qualidade de mutua
imediagdo entre as pessoas, imediacdo esta que forma a base adequada para o direito
natural.

Ao discutir a propriedade, Tomas de Aquino comega por indagar, na questao 66 da
Secunda secundae da Suma Teoldgica, “se é natural ao homem possuir coisas externas”®.
Frisa ele a natureza dupla das coisas externas. Em primeiro lugar diz que o dominio principal
sobre todas as coisas pertence a Deus que, em sua providéncia, destinou ao homem o
natural dominio dos bens externos dado que este, por sua razao, € capaz de utiliza-los para
sua utilidade, uma vez que os seres menos perfeitos existem para os mais perfeitos. Isso
significa que o homem, colocado em uma posi¢cao superior na ordem ontoldgica, tem uma
natural soberania das coisas externas no que diz respeito a fazer a utilizacdo das mesmas,

que se destinam ao sustento do corpo do homem?.

No que se refere a relagdo do homem com os bens exteriores, a este compete uma
dupla atribuicdo. A primeira, o poder de gerir e dispor dos bens. Tem o homem o poder de
adquirir bens e distribui-los e, assim, é licito este possuir alguma coisa como prépria.
Constitui-se em principio fundamental a vida humana por trés razdes. Primeiro é que cada
um € mais solicito em administrar o que Ihe pertence, do que o comum a todos. Segundo, as
coisas humanas sado mais bem cuidadas quando cada um emprega 0 seu cuidado em
administrar uma coisa determinada. Terceiro, porque cada um cuidando do que é seu de
maneira mais satisfatéria, reina a paz entre os homens, uma vez que as querelas surgem

com mais freqliéncia onde néo ha divisdo das coisas possuidas®.

Portanto, Aquino, seguindo Aristdteles, assegura, consoante a prudéncia, a
legalidade e a necessidade da propriedade privada no ambito da atual condigdo humana em
termos de maior beneficio para 0 bem comum e, ainda, na orientacdo dos bens para a
ordem, eficiéncia, seguranca e paz, nao desconectada dos valores instrumentais da
moderna liberdade. Assim, o estado de direito obriga a conclusdo que o regime da
propriedade privada prové, via de regra, o melhor meio para o florescimento da sociedade

humana.

?2 TOMAS DE AQUINO, Santo. Suma teolégica. Il. II. v. 6. Sdo Paulo: Loyola, 2005. q. 66, 1.
> TOMAS DE AQUINO, Santo. Suma teolégica. 1. II. v. 6. op. cit. p. 156.
2 TOMAS DE AQUINO, Santo. Suma teolégica. II. II. v. 6. op. cit. p. 158.
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A segunda atribuicdo que compete ao homem em relacdo aos bens exteriores é
quanto ao uso deles. Aqui, Tomas de Aquino reduz significativamente a extensdo e o
alcance do regime da propriedade privada da propriedade: “sob esse aspecto, 0 homem nao
deve ter as coisas exteriores como proprias, mas como comuns, neste sentido que, de bom
grado, cada um as partilhe com os necessitados™. A idéia do Aquinate ndo é minar aquilo
que foi dito antes sobre a natureza da propriedade privada, mas sim para coloca-la em um
quadro equilibrado, no qual os poderes de utilizagdo estejam em consonancia com o bem-
estar da comunidade, do qual o homem é parte. O tratamento da propriedade nao é
completo sem a diregcao externa e inclinagcao pela qual o direito de uso da propriedade esta
necessariamente obrigado - sua teleologia. Deste modo, a principal exigéncia da justica, a
de dar a cada um o que é seu, significa algo bem além de um libertario atomismo que ignora
o0 bem comum: “os bens temporais outorgados por Deus ao homem séo, certamente, de sua
propriedade; o uso, ao revés, deve ser nao somente seu, sendo também de quantos possam

sustentar-se com o supérfluo dos mesmos”?.

Assim, Aquino acrescenta ao dictum aristotélico que € melhor ter a propriedade
privada, mas fazer o uso dela comum. Os principios da filantropia e assisténcia de bem-estar
humanitaria surgem para Aquino ndo como uma achega a uma teoria de governo, mas sim

como uma caracteristica da propriedade privada®.

Portanto, o outro lado da moeda da posse privada dos bens externos era a
obrigacao, que Aristoteles também ja tinha reconhecido, como a justificagdo primaria da
propriedade privada, de criar o espaco para o0 exercicio das virtudes da caridade e da

assisténcia aos desvalidos.

2> TOMAS DE AQUINO, Santo. Suma teolégica. 1. 1. v. 6. op. cit. p. 158.

% TOMAS DE AQUINO, Santo. Suma teoldgica. Il. Il. v. 5. Sdo Paulo: Loyola, 2005. g. 32, 5.

27 Como bem se expressa, com fundamento no Aquinate, Ledo Xlll em 1891 em sua Enciclica Rerum Novarum:
“E ndo se apele para a providéncia do Estado, porque o Estado é posterior ao homem, e antes que ele pudesse
formar-se, ja o homem tinha recebido da natureza o direito de viver e proteger a sua existéncia. Nao se oponha
também a legitimidade da propriedade particular o facto de que Deus concedeu a terra a todo o género humano
para a gozar, porque Deus ndo a concedeu aos homens para que a dominassem confusamente todos juntos. Tal
nao é o sentido dessa verdade. Ela significa, unicamente, que Deus ndo assinou uma parte a nenhum homem em
particular, mas quis deixar a limitacdo das propriedades a industria humana e as instituicdes dos povos. Alias,
posto que dividida em propriedades particulares, a terra ndo deixa de servir a utiidade comum de todos,
atendendo a que ndo ha ninguém entre os mortais que nao se alimente do produto dos campos. Quem os ndo
tem, supre-os pelo trabalho, de maneira que se pode afirmar, com toda a verdade, que o trabalho é o meio
universal de prover as necessidades da vida, quer ele se exerga num terreno proprio, quer em alguma parte
lucrativa cuja remuneragao, sai apenas dos produtos multiplos da terra, com os quais ela se comuta. De tudo isto
resulta, mais uma vez, que a propriedade particular € plenamente conforme a natureza. A terra, sem duivida,
fornece ao homem com abundancia as coisas necessarias para a conservagao da sua vida e ainda para o seu
aperfeicoamento, mas ndo poderia fornecé-las sem a cultura e sem os cuidados do homem. Ora, que faz o
homem, consumindo os recursos do seu espirito e as forgas do seu corpo em procurar esses bens da natureza?
Aplica, para assim dizer, a si mesmo a porgdo da natureza corpérea que cultiva e deixa nela como que um certo
cunho da sua pessoa, a ponto que, com toda a justica, esse bem sera possuido de futuro como seu, e ndo sera
licito a ninguém violar o seu direito de qualquer forma que seja”.
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A legitimidade da propriedade se funda a partir da distincao entre o “poder” (potestas)
de gerir as coisas e delas dispor e o dever moral de utiliza-las (usus) em proveito de todos.
Ao estabelecer que é permitido e mesmo necessario que 0 homem possua as proprias
coisas, Tomas faz da propriedade um verdadeiro “poder”, um verdadeiro direito, de tal modo
que o roubo sera caracterizado como uma injusti¢a, pois atenta contra esse direito. O “uso”
(usus) exprime a finalidade a perseguir e a maneira de realizar o exercicio desse poder. E
porque possui 0 verdadeiro poder e o verdadeiro direito de possui-los que o homem deve
utilizar os bens como “sendo comuns”, numa disposigao virtuosa de “compartilha-los com os
necessitados”. “Poder” e “uso” formam uma espécie de dupla instancia do mesmo direito-
dever do qual 0 homem esta investido, no plano ético e juridico®.

Nessa explicacdo compatibilistica da propriedade, o interesse privado individual do
proprietario e o maior interesse publico da sociedade ocupam uma harménica coexisténcia
tedrica. A summa divisio entre privado versus publico aparece como uma falsa dicotomia
fora da orientacdo da virtude que assegura a prevencao do colapso em um atomistico

egoismo.

Os bens que alguns tém em superabundancia sao devidos assim, por direito natural,
para o sustento dos pobres, como esclarece Aldo Francisco Migot:

Os bens que o homem tem s&o legitimos desde que tenham a finalidade de Ihe
garantir o um espago vital digno e suficiente para a vida pessoal e social. Se os
bens, por direito natural, pertencem a todos, cada individuo tem direito a sua parte,
sem o que ndo se cumpriria a destinagdo universal, a0 menos se se considerar que
possuir e desfrutar tudo em comum nao € prescricdo de direito natural, nem é
possivel na pratica.

Tudo o que ultrapassa a necessidade do espaco vital e tudo aquilo que néo € bem
administrado ou que, por qualquer razéo, pela extenséo ou pelo mau uso, prejudicar
a outrem, deve ser submetido aos critérios da comunidade, isto €, do bem comum.
Salientando que o comum e o que é direito de todos, segundo Tomas, é sempre
prioritario.??

Assim sendo, evidentemente, grande parte do argumento tomista de compatibilidade
depende da manutengdo de um curso aristotélico de moderacdo, definido
dentro de uma ordem de valor, no qual o ganho de propriedade nunca é permitido
se suficiente para tornar-se um fim em si mesmo, mantendo-se a finalidade da vida virtuosa
sempre claramente em vista. Provavelmente, consoante Tomas de Aquino, a capacidade de
qualquer Estado para implementar em suas leis as regras morais que conduzam a

exceléncia ira mudar amplamente segundo “a grande variedade de assuntos humanos”. Mas

% TOMAS DE AQUINO, Santo. Suma teolégica. Il. II. v. 6. op. cit. p. 158, nota d.
% MIGOT, Aldo Francisco. A propriedade: natureza e conflito em Tomas de Aquino. Caxias do Sul: EDUCS,
20083. p. 89.
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desde que os direitos humanos sejam enquadrados tendo em vista toda a multidao de seres

humanos, “a maioria dos quais ndo esta em virtude perfeita”, as leis atingirdo os seus
objetivos e a propriedade sera regulada conforme a natureza das coisas.

Para Tomas de Aquino, o sistema de propriedade privada subordinado a um regime
de uso comum constitui a base da ordem politica, como em Aristételes. Nesse contexto, o
principio da propriedade privada enquanto principio moral reclama a sua articulagdo com
outro principio moral, o dever dos membros da comunidade politica concorrerem

individualmente para o uso comum das coisas®.

Tomas de Aquino, ao tratar na questdo 32 da Secunda secundae do dever de
privagdo em beneficio de outrem esclarece que: 1) é dever de justica por os bens supérfluos
em comum com aqueles que se encontrem em extrema necessidade; 2) € dever de justica
suportar que quaisquer bens proprios sejam usados por alguém em situagdo de extrema
necessidade; 3) é apenas ato superrogatério pér em comum, ativa ou passivamente, o
supérfluo em relagdo aqueles que estdo em situagcdo de necessidade, embora nao

extrema®'.

Ha que se atentar também em Tomas de Aquino para a singularidade do objeto, a
terra. A terra € um recurso que se pode explorar com exclusividade, mas nao é propriamente
uma mercadoria. Ela tem conotacdes sociais, culturais e ideolégicas que a tornam singular®.
Deste modo, ndo ha possibilidade de se falar em uma propriedade da terra que leve a uma

completa despersonalizagdo e autonomizagao como mercadoria.

Mesmo no Ocidente, na antiga Atenas, a posse da terra e a cidadania estavam
indissoluvelmente ligadas, pois apenas os cidaddos podiam possuir terras e apenas 0s
donos de terras podiam ser cidaddos: ndo-cidaddos podiam se dedicar as finangas e ao

comércio, arrendar terras e minas, mas nao podiam possuir iméveis®.

% BRITO, Miguel Nogueira de. A justificacdo da propriedade privada numa democracia constitucional.
Coimbra: Almedina, 2007. p.173.

% BRITO, Miguel Nogueira de. op. cit., p. 176-177.

% Como se vé em Fustel de Coulanges: “Como o carater de propriedade privada esta manifesto em tudo isso! Os
mortos sdo deuses que pertencem apenas a uma familia, e que apenas ela tem o direito de invocar. Esses
mortos tomaram posse do solo, vivem sob esse pequeno outeiro, e ninguém, que nao pertenca a familia, pode
pensar em unir-se a eles. Ninguém, alids, tem o direito de priva-los da terra que ocupam; um tamulo, entre os
antigos, jamais pode ser mudado ou destruido; as leis mais severas o proibem. Eis, portanto, uma parte da terra
que, em nome da religidao, torna-se objeto de propriedade perpétua para cada familia. A familia apropriou-se da
terra enterrando nela os mortos, e ali se fixa para sempre. O membro mais novo dessa familia pode dizer
legitimamente: Esta terra € minha. — E ela Ihe pertence de tal modo, que lhe é inseparavel, ndo tendo nem
mesmo o direito de desfazer-se dela. O solo onde repousam seus mortos € inalienavel e imprescritivel. A lei
romana exige que, se uma familia vende o campo onde esta o timulo, continua no entanto proprietaria desse
tumulo, e conserva eternamente o direito de atravessar o campo para nele cumprir as cerimonias do culto”
COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Sdo Paulo : Martins Fontes, 1987. cap. VI — O direito de propriedade.
% PIPES, Richard. Propriedade e liberdade. S&o Paulo: Record, 2001. p. 129.
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Em Tomas de Aquino, portanto, o reconhecimento da propriedade privada nao
exonera o proprietario da responsabilidade moral por exigéncias de justica, que ndo € assim

encarada como um problema exclusivo do sistema politico®.

5. Os fundamentos tedricos da funcao social da propriedade

Lancadas essas balizas conceituais, podemos agora com mais proficiéncia enfrentar
os problemas concernentes aos fundamentos teéricos da fungao social da propriedade e,
particularmente, esmiugar os aspectos do acérdao paradigma antes proposto.

A propriedade, direito subjetivo por exceléncia na época contemporanea, € uma
construgao social. Construgdo que se expressa na vitéria dos movimentos revolucionarios
liberais que culminaram com a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da
América, de 4 de julho de 1776, e com a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
na Franga, em 26 de agosto do mesmo ano. Neles triunfa a idéia de propriedade como
direito subjetivo, fruto maior da liberdade do homem. Mas também essa propriedade,

culminante e absoluta nos Oitocentos, de caracteristicas sumamente individualisticas, tem

Y

de se conformar a nova realidade social, na qual a irrupcdo das necessidades de uma
sociedade de massas hipercomplexa torna necessarias mudangas profundas nesse direito.
Nao ha que se falar mais em propriedade, mas sim em propriedades (cada qual com a
diversidade de sua funcao):
Falar em propriedades significa, como ensina o mestre Paolo Grossi, recusar a
absolutizagao da propriedade moderna, produto histérico de uma época, e, com
isso, recusar a idéia de um fluxo continuo e ininterrupto na historia juridica. A
propriedade, ‘modelo antropoldgico napolednico-pandectista’, consagracédo de uma
visdo individualista e potestativa, € apenas uma dentre as mliltiplas respostas
encontradas, nas multiplas experiéncias juridicas do passado e do presente, a
eterna questéo dos vinculos juridicos entre homem e coisas. O termo singular,
abstrato, formal, é inadequado para descrever a complexidade das mdltiplas formas
de apropriagcao da terra, que antecedem a formulagéo unitaria, correspondente ao
periodo das codificagoes.
Clavero ilustra, sob o paradigma da ‘antropologia dominical, a pluralidade
proprietaria anterior a Revolugao Francesa, e o inconveniente da projecao de nosso
padrao unitério a tal realidade...
Nesta antropologia dominial sdo variadas as formas e as fungdes dos ‘dominios’,
que ndo encontram correspondéncia no hodierno padréo da propriedade como

direito subjetivo por exceléncia, arraigada em nossa cultura juridica.

% BRITO, Miguel Nogueira de. op. cit., p. 251.
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Nao poderia ser de outro modo, hum ordenamento que ainda desconhecia uma
formulagéo unitaria do direito subjetivo. O termo jus, matriz do direito subjetivo
iluminista, aparece nos textos romanos com significados diversos, por vezes
mesmo em contraposicdo a dominium. lus refere-se ao objeto da justica (as leis
naturais, civis, feitos do pretor), a arte do justo, a obriga¢ées... e, fundamentalmente,
a uma nocao semelhante a de mérito, status, condicdo, no sentido aristotélico de
papel ocupado pela pessoa ou coisa no organismo social.

[..]

A equiparagao entre ius (enquanto direito subjetivo) e dominium, ou a atribuicdo de
carater individualista e absoluto a propriedade romana, é fruto da construgcdo da
ciéncia juridica moderna, que ndo guarda relagdo com o sentido originario da
propriedade romana, tampouco com a leitura que dela faziam os juristas medievais.
[..]

Nesta mentalidade de plUrimas propriedades ou formas de apropriagéo dos bens,
paradigmatica € a figura do dominio Util, verdadeiro denominador comum da
mentalidade proprietéria de entdo. O adjetivo ‘Ut indica a atribuicdo de um
contetido ao conceito romano, conteddo que se vincula a efetividade da utilizagao
do bem. Atesta o reinado da efetividade e a impossibilidade de uma férmula
abstrata, de um vinculo puro de relagbes entre o homem e as coisas.*®

E o momento em que por toda parte insurge-se a idéia de funcdo social,
proclamando-a as Constituicbes e realcando-lhe os aspectos singulares. Como a
Constituicado de Weimar, cujo art. 153 dispés: “A Constituicdo garante a propriedade. O seu
conteldo e os seus limites resultam de lei. (...) A propriedade obriga e 0 seu uso e exercicio
devem, ao mesmo tempo, representar uma funcdo no interesse social”®. Ou a Lei
Fundamental da Republica Federal Alema de 1949 que, por sua vez, dispde no seu art. 14,
2, que a “propriedade obriga. Seu uso deve estar a servigco do bem comum”.

Ou ainda o texto da Constituicao da Itélia:

Art. 42. — A propriedade é publica ou privada. Os bens econdmicos
pertencem ao Estado, ou a entidades ou a particulares. A propriedade
privada é reconhecida e garantida pela lei, que determina as suas formas de
aquisicao, de posse € os limites, no intento de assegurar sua funcao social e
de torna-la acessivel a todos.

N&o obstante todas essas proclamagdes, divergem os doutrinadores em conceituar
quais sao os fundamentos teoricos que fariam afinal com que este direito obrigasse,
superando-se a nogao de direito subjetivo, que, afinal, expressaria, mais do que o préprio
direito em si, a liberdade do homem.

% VARELA, Laura Beck. Das propriedades a propriedade: construgdo de um direito. In: MARTINS-COSTA,
Judith (Org.). A reconstrucao do direito privado. Sao Paulo: RT, 2002. p. 732-736.

% OPPENHEIMER, Heinrich. The Constitution of the Federal Republic of Germany. London: Stevens and
Sons, 1923. p. 213.
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Ha autores que, ainda no plano do subjetivismo, irdo propor a transmutagdo moderna
do conceito de direito subjetivo pelo de situacao juridica, como em Paul Roubier:
Chegado a esse ponto de nossa exposi¢ao, nés comegamos a tomar consciéncia,
mais claramente do que n&o haviamos ainda visto até agora, do entrecruzamento
de direitos e deveres que caracteriza a organizagdo juridica. E esse
entrecruzamento que conduziu, nos autores contemporaneos, a tomar por base de
suas construgbes a nogao de situagdo juridica mais do que aquela do direito
subjetivo. A situagéo juridica se apresenta a nds como constituindo um complexo de
direitos e deveres; ora, esta é uma posicao infinitamente mais freqliente que aquela
de direitos existentes no estado de prerrogativas desimpedidas, ou de deveres aos

quais ndo correspondam nenhuma vantagem. (traducao livre)>’

Também é o caso de Pietro Perlingieri:
No vigente ordenamento ndo existe um direito subjetivo — propriedade privada,
crédito, usufruto — ilimitado, atribuido ao exclusivo interesse do sujeito, de modo tal
que possa ser configurado como entidade pré-dada, isto é, preexistente ao
ordenamento e que deva ser levada em consideragao enquanto conceito, ou nogao,
transmitido de geracdo em geracdo. O que existe € um interesse juridicamente
tutelado, uma situagéo juridica que ja em si mesma encerra limitagbes para o

titular.®®

Esse ultimo autor classifica mesmo a propriedade como uma situagdo subjetiva
complexa centro de interesses que enfeixa poderes, deveres, 6nus e obrigagdes, e cujo
conteudo depende de interesses extraproprietarios, apurados no caso concreto:

Em substancia, portanto, a propriedade nao é tdo somente um poder da vontade,

um direito subjetivo que compete sem mais nada a um sujeito, mas é, ainda mais,

uma situag&o juridica subjetiva complexa. (tradugéo livre)*”

Nao obstante, esta abordagem, ao nao aprofundar os fundamentos teéricos do
porqué a propriedade obriga, resvala em uma solidariedade definida abstratamente e funda-
se, em derradeiro, na positividade constitucional:

Em um sistema inspirado na solidariedade politica, econémica e social e no pleno

desenvolvimento da pessoa (art. 2 Const.) o contetdo da fungéo social assume um

87 “Arrivés a ce point de notre exposé, nous commengons a prendre conscience, plus nettement qu'on ne l'a

encore fait jusqu’ici, de I'entrecroisement des droits et des devoirs, qui caractérise I'organisation juridique. C’est
cet entrecroisement qui a abouti, chez les auteurs contemporains, a prendre pour base de leurs constructions la
notion de la situation juridique plutot que celle de droit subjectif. La situation juridique se présente a nous comme
constituant un complexe de droits et de devoirs; or, c’est la une position infiniment plus fréquente que celle de
droits existant a I'état de prérrogatives franches, ou de devoirs auxquels ne correspondrait aucun avantage”.
ROUBIER, Paul. Droits subjectifs et situations juridiques. Paris: Dalloz, 1963, p. 52.

38PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 121/122.

%%n sostanza, quindi, la proprieta non & piu soltanto un potere della volonta, un diritto soggettivo che spetta tout-
court ad un soggeto, ma & ancor piu di una situazione giuridica soggetiva complessa”. PERLINGIERI, Pietro.
Introduzione alla problematica della proprieta. Camerino: Jovene, 1971. p. 101.
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papel do tipo promocional, no sentido de que a disciplina das formas de propriedade
e as suas interpretagdes deveriam ser atuadas para garantir e para promover 0s
valores sobre os quais se funda o ordenamento. E isso ndo se realiza somente
finalizando a disciplina dos limites a fungdo social. Esta deve ser entendida n&o
como uma intervencédo ‘em 6dio’ a propriedade privada, mas torna-se ‘a propria
razao pela qual o direito de propriedade foi atribuido a um determinado sujeito’, um
critério de agao para o legislador, e um critério de individuagdo da normativa a ser
aplicada para o intérprete chamado a avaliar as situages conexas a realizagao de
atos e de atividades do titular.*

Uma coisa é o problema da conformacao do estatuto proprietario, outra € aquela da
expropriagdo. [...] N&o é possivel, portanto, chegar a propor um estatuto proprietario
conformativo que seja substancialmente expropriativo (fala-se em conformacéo da
propriedade privada quando os limites legais ndo tocam o conteddo minimo; de
‘expropria¢ao’ no caso oposto). A concluséo pela qual é preciso falar em contetidos
minimos da propriedade deve ser interpretada ndo em chave jusnaturalista, mas em
relacdo a reserva de lei prevista na Constituicdo, a qual garante a propriedade,
atribuindo a lei a tarefa de determinar os modos de aquisicao, de gozo e os limites,

com o objetivo de assegurar a fungéo social e torna-la acessivel a todos.*’

Deste modo, cabe enfrentar o problema complexo da fundamentagédo tetrica da
funcao social da propriedade, tendo como elemento norteador e pratico a nos impulsionar o
acordao antes referido.

Neste, cabe ressaltar que existe um conflito sobre bens e sobre os titulos de
atribuicdo quanto ao uso destes. Como definido em Tomas de Aquino, a propriedade é
propriedade segundo o0 uso e nao segundo a substancia mesma dos bens. Uma propriedade
€ legitima se estd em conformidade com os limites impostos pelo bem comum, pela
destinagao universal, sempre anterior a qualquer uso particular. Deste modo, a funcao social
existe, primeiramente, nos bens objeto do direito de propriedade, para depois se ver
destacada e atingida plenamente com o exercicio do direito de propriedade sobre eles,
conforme o estatuto proprietario reconheca ou ndo a fungéo social deste direito:

A terra é, reconhecidamente, bem de producéo; e 0 que a terra produz ou pode
produzir esta intimamente ligado a sobrevivéncia dos seres. A obrigacéo de fazé-lo
e 0 modo de atingir este desiderato estdo na base do campo de atuagao do Direito
Agrario e, conseqlientemente, no fenbmeno agrario.

Comeca-se com a denominada funcéo social da terra, por alguns equivocadamente
denominada fungéo social da propriedade, em Direito Agrario, trocando o continente

pelo conteldo, pois a fun¢éo social da terra é o género, do qual a fungéo social da

j? PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugédo ao direito civil constitucional. op. cit., p. 226.
Id., p. 231.
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propriedade € espécie, como o sdo também a fungéo social da posse, a fungao

social dos contratos etc.*?

Cada coisa que existe na natureza tem uma fungéo natural. A solugéo juridica de um
caso concreto deve, normalmente, ser obtida através do recurso conjunto a estas duas
fontes, que ndo sao consideradas opostas, mas complementares: por um lado o estudo da
natureza e, num segundo momento, a precisa determinacdo do legislador ou do juiz. A
funcdo de cada bem expressa a ordem das tendéncias ou inclinagcdes naturais aos fins
préprios do ser humano, aquela ordem que é propria do homem enquanto pessoa. A terra
visa a garantir ao homem um espaco vital digno e suficiente para a vida pessoal e social.
Também os bens supérfluos de uma pessoa séao todos tidos em comum, no sentido em que
o respectivo dono tem o dever de justica de dispor deles para o beneficio daqueles em
necessidade, como os pobres®.

A nocgao de fungdo de um bem significa assim um poder, mais especificamente, o
poder de dar ao objeto da propriedade destino determinado, de vincula-lo a certo objetivo.
Como explica Teori Zavascki:

Por fungéo social da propriedade ha de se entender o principio que diz respeito a
utilizagdo dos bens, e ndo a sua titularidade juridica, a significar que sua forca
normativa ocorre independentemente da especifica consideragéo de quem detenha
o ftitulo juridico de proprietario. Os bens, no seu sentido mais amplo, as
propriedades, genericamente consideradas, € que estdo submetidas a uma
destinacéo social, e ndo o direito de propriedade em si mesmo. Bens, propriedades
sao fendbmenos da realidade. Direito — e, portanto, direito da propriedade — é
fendmeno do mundo dos pensamentos. Utilizar bens, ou ndo utiliza-los, dar-lhes ou
nao uma destinacdo que atenda aos interesses sociais, representa atuar no plano
real, e ndo no campo puramente juridico. A fungdo social da propriedade (que seria
melhor entendida no plural, fungéo social das propriedades’), realiza-se ou néo,
mediante atos concretos, de parte de quem efetivamente tem a disponibilidade
fisica dos bens, ou seja, do possuidor, assim considerado no mais amplo sentido,
seja ele titular do direito de propriedade ou nao, seja ele detentor ou néao de titulo

juridico a justificar sua posse.**

O aco6rdao, pois, tratou o bem terra (lotes de terrenos) como ele efetivamente era, um
bem destinado a moradia. Isso estava expresso na prépria intencionalidade dos autores
reivindicantes pois, originariamente, intentavam construir um loteamento — Loteamento Vila
Andrade — inscrito em 1955, com previsdao de servicos de luz e agua. Sendo o bem
indissociavel de sua finalidade, se a realidade urbanistica que ele preconizava — 0

“2 LIMA, Getulio Targino. A posse agraria sobre bem imével. Sio Paulo: Saraiva, 1992. p.42.

“*3 FINNIS, John. Aquinas: moral, political and legal theory. Oxford: Oxford Universitary, 1998. p. 191.

4 ZAVASCKI, Teori Albino. A tutela da posse na Constituicdo e no projeto do novo Codigo Civil. In: MARTINS-
COSTA, Judith (Org.). A reconstrucao do direito privado. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2002. p. 844.

Rev. Jur., Brasilia, v. 10, n. 92, p.01-37, out./2008 a jan./2009 29
www.presidencia.gov.br/revistajuridica



loteamento — volatilizou-se, tragada por uma favela consolidada, por forca de uma certa
erosao social, deixou o bem de existir como loteamento e também como lotes. Como o
acordao bem dispds, a realidade concreta prepondera sobre a ‘pseudo realidade juridico-
cartoraria’. Esta ndo pode subsistir, em razao da perda do objeto do direito de propriedade.
Como pontua Judith Martins-Costa, a atribuicdo de fungéo social aos bens enseja, em nossa
mente antropocéntrica, centrada e concentrada na idéia de ‘direito subjetivo’, um verdadeiro
giro epistemoldgico, para que passemos a considerar o tema a partir do bem, da res, e de
suas efetivas utilidades®.

A segunda questado importante colocada pelo acérdao é se existe um direito dos
homens a apropriagcdo em comum dos bens exteriores, sem especificacdo de direito de
propriedade particular por parte de individuos, familias ou grupos. Por certo que sim, como
salientam Aristoteles e Tomas de Aquino. A instituicdo da propriedade privada € do dominio
do ius gentium, faz parte do direito comum das comunidades humanas, e esta regulada pela
politica da cidade que pressupde a necessidade da instituicdo da propriedade privada para
uma vida social justa. Alguma divisdo da propriedade entre grupos e individuos — mas ainda
nao uma divisao especifica e detalhada a qual releva o direito positivo — € um requisito moral
prévio & decisdo humana®. Darcy Bessone bem esclarece a fungéo social das coisas e sua
destinagdo em comum, demonstrando que as coisas tém a fungédo social vinculada a si
mesmas e nao as prerrogativas, porventura egoisticas, que alguns homens entendem
destinarem-se somente a eles:

Seria fécil intuir-se, ainda que os historiadores do direito se omitissem a respeito,
que, antes de qualquer formulagao juridica, ja as coisas se submetiam ao poder do
homem, como condig&o de fato, para o uso e gozo delas.

Convenha-se, contudo, em que, mesmo antes de qualquer experiéncia de direito,
antes do Estado e do ordenamento juridico, 0 homem ja usava, gozava e dispunha
materialmente das coisas.

Entdo, pode-se concluir que o poder de fato sobre as coisas preexistiu ao de direito.
Aconteceu, contudo, que o0s bens necessérios ou Uteis ao homem nédo se
ofereceram, na natureza, em condicdes de uso e em quantidade bastante. A
insuficiéncia engendraria lutas terriveis e destruidoras, se ndo se encontrassem
formas de apropriagcdo e uso, convenientemente disciplinadas. A escassez dos
bens Ihes conferiu sentido econémico e exigiu técnicas juridicas que ordenassem e
disciplinassem a posi¢cdo do homem, em face da coisa, e as relagdes entre os
homens, a respeito dela.

O poder de fato erigiu-se, assim, em poder de direito.

5 MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes tedricas do novo Codigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.
148.
6 FINNIS, John. Aquinas: moral, political and legal theory. Oxford: Oxford Universitary Press, 1998. p. 200.
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Surgiu, obviamente, o direito de propriedade como um produto cultural, uma criagao
da inteligéncia, considerada adequada a organizagéo da vida em sociedade, isto €,
da vida social. Seria contraditério que o direito subjetivo de propriedade fosse
anterior ao direito objetivo, pois, na conhecida definicdo de Ihering, entende-se por
direito subjetivo o interesse protegido pela lei, o que quer dizer que a sua
caracterizacéo requer, além do elemento material — o interesse, o elemento formal,
que a lei, o direito objetivo, estabelece. Até porque Adolfo Merkl aponta, como
condicao prévia e necessaria do direito subjetivo, a presenca do direito objetivo, pois
aquele é conteldo deste.

Se o poder de fato sobre as coisas precedeu o direito objetivo, o direito de
propriedade, como direito subjetivo, € contetido e fruto dele, como forma técnica de
ordenamento da vida social.*’

A terceira questao é aquela que indaga que, se os bens exteriores sdo destinados
aos homens em comum, quais sdo os fundamentos pelos quais é licito possuir as coisas
como proprias? Na hipétese, por quais fundamentos poderiam os proprietarios reivindicar os
lotes nao utilizados e, ao revés, qual a qlididade do direito dos posseiros aos mesmos bens.
Trata-se do confronto entre a propriedade sem funcao social com a posse com fungao social.

Via de regra, em nosso sistema juridico, concebidos os julgamentos de maneira
estritamente formal, o direito positivo sempre tratou como digno de protegédo definitiva o
direito de propriedade, conferindo a posse uma protecdo meramente proviséria, reconhecido
aos possuidores tdo-somente o direito ao recebimento das benfeitorias e acessdes
realizadas na coisa®.

Para Tomas de Aquino os bens sao originariamente destinados a todos em comum.
Assim, concorrem a estes o proprietario reivindicante e os possuidores utilizadores. Sobre a
propriedade € reconhecida, como qualidade intrinseca, uma funcdo social, fundada e
justificada precisamente pelo principio da destinagao universal dos bens. O homem realiza-
se através da sua inteligéncia e da sua liberdade e, ao fazé-lo, assume como objeto e
instrumento as coisas do mundo e delas se apropria. Neste seu agir, esta o fundamento do

*” BESSONE, Darcy. Direitos reais. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p.52-53.

*8 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n? 1996.001.01195. 32
Céamara Civel. Relator: Desembargador Antonio Eduardo F. Duarte. Julgamento em 14 de maio de 1996. Acao
reivindicatoria. Cumulacdo com perdas e danos. Prova do dominio. Posse injusta caracterizada. Retencao por
benfeitoria. Inadmissibilidade. Auséncia de cerceamento de defesa e de julgamento "ultra petita". Denunciagdo da
lide ao alienante. Descabimento. Apelos improvidos. O registro imobiliario prova o dominio e, sendo o imével
devidamente individuado, procede a reivindicatéria contra o terceiro que injustamente o detém, visto que tal agao
deve ser proposta em face de quem quer que se oponha em antagonismo com o direito de propriedade,
porquanto, na disputa entre a posse e a propriedade, prevalece o direito de propriedade (Codigo Civil, artigo 524).
Evidenciada a invasdo e a clandestinidade, justa ndo pode ser a posse, 0 que ndo autoriza a alegagédo de
ignorancia de se estar praticando o ato, para pretender o reconhecimento do direito de retengao por benfeitorias,
inclusive em tais hipéteses, tanto mais quando ja integrantes do bem imdvel reivindicado, assim como impée-se
aos invasores a obrigacao de indenizar as perdas e danos decorrentes e pleiteadas. Nessas circunstancias,
afastado fica o julgamento "ultra petita", como também, porque desnecessaria a prova pericial, inocorre a
alegacéo de cerceamento de defesa, descabendo, ademais, a denunciagéo da lide ao alienante, uma vez que
nao se acha presente a hipotese do artigo 70, inciso | do CPC.
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direito a iniciativa e a propriedade individual. Mediante o seu trabalho, 0 homem empenha-se
nao so6 para proveito préprio, mas também para dos outros. O homem trabalha para acorrer
as necessidades da sua familia, da comunidade de que faz parte, e, em Ultima instancia, da
humanidade inteira, além disso, colabora para o trabalho dos outros, numa cadeia de
solidariedade que se alarga progressivamente. A posse dos meios de produgéo, tanto no
campo industrial como agricola, é justa e legitima, se serve para um trabalho util; pelo
contrario, torna-se ilegitima, quando nao é valorizada ou serve para impedir o trabalho dos
outros, para obter um ganho que néao provém da expansao global do trabalho humano e da
riqueza social, mas antes da sua repressao, da ilicita exploracdo, da especulagéo, e da
ruptura da solidariedade no mundo do trabalho. Semelhante propriedade nao tem qualquer
justificagao, e nao pode receber tutela juridica.

Portanto o direito de propriedade ndo é um absoluto formal, mas sé se justifica se a
ele é dado um uso social e na medida dessa justificagdo, mormente naquela classe de bens
gue nao se destina primordialmente ao mercado, como é o caso da terra.

O cumprimento da funcdo social da propriedade, deste modo, consubstancia um
requisito preliminar, uma causa para o deferimento da tutela possesséria; sem causa,
inexiste garantia possessoria constitucional a propriedade que descumpra sua fungéo social:

A funcionalizagdo da propriedade é introdugdo de um critério de valoragdo da
prépria titularidade, que passa a exigir atuagdes positivas de seu titular, a fim de
adequar-se a tarefa que dele se espera na sociedade. (...) Pode-se dizer, com apoio
na doutrina mais atenta, que a fungéo social parece capaz de moldar o estatuto
proprietario em sua esséncia, constituindo ‘il titolo giustificativo, la causa
dell"attribuzione’ dos poderes do titular, ou seja ‘il fondamento dellattribuzione,

essendo divenuto determinare, per la considerazione legislativa, il collegamento
della posizione del singolo con la sua appartenenza ad um organismo sociale.”

O préprio Codigo Civil de 2002 estabelece que o proprietario ndo tem o direito de ndo
usar o bem. Isso se infere do art. 1.276, § 2°, do Cédigo Civil, que diz que o imbvel que o
proprietario abandonar, com a intengao de ndo mais o conservar em seu patriménio, e que
se nao encontrar na posse de outrem, podera ser arrecadado, como bem vago, e passar,
trés anos depois, a propriedade do Municipio ou a do Distrito Federal, se se achar nas
respectivas circunscri¢cdes. Presumir-se-a de modo absoluto a intengdo a que se refere este
artigo, quando, cessados os atos de posse, deixar o proprietario de satisfazer os 6nus
fiscais.

Portanto, no acérdao em referéncia, os proprietarios, em cadeia sucessoria, deixaram

de utilizar os terrenos por dezenas de anos a fio; o loteamento do terreno data de 1955; os

9 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Funcdo social da propriedade e legalidade constitucional:
anotagdes a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (Al 598.360.402 — Sao Luiz
Gonzaga). Revista Direito, Estado e Sociedade, v. 9, n. 17, ago./dez., 2000. p. 48-49.
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terrenos foram adquiridos em 1978/1979. Sobre esses terrenos constituiu-se uma situagéo
possessoria; trata-se de favela consolidada, com ocupacéo iniciada ha cerca de 20 anos.
Estd dotada, pelo poder publico, de pelo menos trés equipamentos urbanos: agua,
iluminacdo publica e luz domiciliar. Nela os possuidores tém sua moradia habitual,
realizaram melhorias como algumas obras de alvenaria, os postes de iluminagdo, um pobre
atelié de costureira, etc., tudo a revelar uma vida urbana estével, no seu desconforto. O
comércio estd presente, servigos sao prestados, barracos sdo vendidos, comprados,
alugados, tudo a mostrar que o primitivo loteamento sé tem vida no papel.

Como preleciona Marcos Alcino de Azevedo Torres, o direito de propriedade é, em
substancia, a sua utilizagao, ou seja, a posse com o qual este é exercitado. O titulo gera o
ius possidendi e ndo exercido, porque ndo foi transmitida a posse ou ndo havia posse para
transmitir, ou tendo sido transmitida, ndo ocorreu a utilizagao da coisa pelo novo titular, sua
posse sera apenas civil, com base na espiritualizacdo da posse que o direito civil admite.
Enquanto permanecer a coisa sem utilizacdo de terceiros, o titulo juridico permitira que o
titular coloque em pratica o direito a posse, transformando-o efetivamente em posse,
possibilitando o cumprimento da funcédo social da propriedade, antes descuidada. Essa
posse artificial, meramente civil (normalmente posse do proprietario), em confronto com a
posse real, efetiva (quando essa ultima for qualificada pela fungdo social) deve ceder a

esta®.

O ganho de propriedade nunca deve ser permitido se suficiente para tornar-se um fim
em si mesmo. Deve-se manter a finalidade da vida virtuosa sempre em vista e, deste modo,
a propriedade que nao exerce sua fungdo em confronto com a posse com fungéo social ndo
se deve dar tutela juridica.

Por ultimo, resta responder, para a fundamentagao teérica do acérdao, se assertivas
acima expostas aplicam-se a toda sorte de bens ou somente aqueles que nao fossem bem
administrados ou supérfluos.

Para Tomas de Aquino, desenvolvendo o direito aristotélico, o conceito de direito é
prioritariamente concebido como algo que pertence ao outro. Assim, existem preceitos de
justica, cada um impondo a mim e a minha comunidade um dever a todos sem

discriminagéo®. Deste modo os direitos de propriedade privada sdo vélidos porque

% TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da fungao social. Rio
de Janeiro : Lumen Juris, 2007. p. 373.

°" As virtudes anexas da justica mandam pagar o que se deve a determinadas pessoas para com as quais se
esta obrigado por alguma razéo especial. Da mesma maneira a justiga propriamente dita faz pagar a todos em
geral o que lhes é devido. Apds os trés preceitos pertencentes a religiao pelos quais se paga o que se deve a
Deus; e ap6s o quarto, que pertence a piedade, e que se faz pagar o que se deve aos pais e que inclui todas as
dividas procedentes de alguma raz&o especial; era necessario dar seqiéncia aos preceitos relativos a justica
propriamente dita, que obriga a render indistintamente a todos os homens o que lhes é devido. TOMAS DE
AQUINO, Santo. Suma Teoldgica. Il. Il. v. 6. op. cit. p. 710.
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necessarios para a prosperidade e o desenvolvimento, mas sao sujeitos a um dever de
distribuir, direta ou indiretamente, os superflua — isto é, tudo além do que alguém necessita
para manter a si proprio e sua familia em um estado de vida apropriado para ele e sua
vocagao. Pois 0s recursos do mundo sdo, “por natureza”, comuns; isto €, 0os principios da
razao nao identificam qualquer um como tendo uma prerrogativa anterior a eles, a ndo ser
em razédo de algum plano costumeiro ou outro socialmente positivado para a divisdo e
apropriacdo de tais recursos. E tais planos n&o poderiam ser autorizativos moralmente, a
menos que reconhecessem algum dever de que se distribuissem os superflua®.

Ruy Azevedo Sodré, em sua tese de doutorado na Faculdade de Direito da USP,
esclarece a distingdo entre o suficiente e o superabundante dos bens apropriados:

Todo homem tem direito absoluto a quantidade de bens necesséarios ao
preenchimento dos deveres inerentes a sua condicao social. E o que se denomina
de propriedade humana. O direito & vida por parte do pobre é superior ao direito de
superabundancia do rico. E a Ginica excego ao direito de propriedade: exceptio in
rebus extremis.
Na propriedade do superabundante, distihnguem-se os dois elementos: o social —
usus — 0s bens exteriores devem ser detidos em proveito da comunidade, e o
individual — procuratio et dispensatio — isto &, fazé-los produzir e distribui-los
proporcionalmente as necessidades de cada um. Esta geréncia é remunerada. E a
propriedade ativa.”

Deste modo, os lotes de terreno eram disputados pelos proprietarios e pelos
possuidores. Esses nada tinham além dos bens de moradia (barracos) edificados sobre os
terrenos (A favela ja tem vida propria, esta, repita-se dotada de equipamentos urbanos. La
vivem muitas centenas, ou milhares, de pessoas. SO nos locais onde existiam os nove lotes
reivindicados residem 30 familias. La existe uma outra realidade urbana, com vida propria,
com os direitos civis sendo exercitados com naturalidade. O comércio esta presente,
servicos sdo prestados, barracos sdo vendidos, comprados, alugados). Para todos os efeitos
de direito estdo em situagdo de necessidade extrema. Para os proprietarios, os bens, ao
revés, sdo evidentemente superflua. Nao diligenciaram estes em reavé-los por anos a fio;
jamais exerceram a posse efetiva dos mesmos para qualquer finalidade atil. Tém deles

apenas a posse artificial, meramente civil.

Assim, o direito a propriedade dos bens pressupde algum uso valido para estes no
decorrer do tempo e quando confrontada a propriedade sem fungdo social de bens
supérfluos com a posse com fungao social desses mesmos bens, a propriedade deve ceder

%2 FINNIS, John. Direito natural em Tomas de Aquino: sua reinsergdo no contexto do juspositivismo analitico.
Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2007. p. 55.

¥ SODRE, Ruy Azevedo. Fungéo social da propriedade privada. Tese (Doutorado em Filosofia do Direito).
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, [S.d.]. p. 169.
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a posse porque, como asseverava Tomas de Aquino, s6 serd ato superrogatério pér em
comum, ativa ou passivamente, o supérfluo em relagdo aqueles que nao estdo em situacao
de necessidade extrema. Para todos os outros, em litigio, impde-se o dever de justica de
distribuicao dos bens.

6. Conclusao

A concluséo a ser extraida do presente trabalho é a de que, como apontou o acérdao
do Superior Tribunal de Justica concernente a prevaléncia da posse com fungao social sobre
a propriedade sem fungéo social na favela do Pullman em Sao Paulo, encontramo-nos em
um momento importante para o direito no qual se procede a progressiva substanciagao do
conteudo dos direitos.

Como demonstrado no texto, o direito de propriedade ndo pode mais ser concebido
como um puro direito subjetivo, um poder do sujeito que expressa e realiza a sua liberdade.
Nao, pelo contrério, ele tem de ser estudado em sua complexidade, na sua interagdo com a
totalidade dos membros da sociedade, proprietarios e nao-proprietarios. A fungdo social da
propriedade sé é corretamente compreendida quando se superam as insuficiéncias do
conceito de direito subjetivo como um poder do sujeito e as aporias das categorizagdes
abstracionistas, como a das situacdes juridicas complexas, e se intenta uma reflexao teérico-
filosofica que dé conta da complexidade do que significa a funcionalizacdo de um direito,
necessariamente a pressupor uma objetividade correlata com a teoria da justica.

Para nos ajudar nesse itinerario, recorremos ao magistério de Tomas de Aquino
sobre a propriedade. Tomas de Aquino, como visto, tratou a propriedade de maneira
objetiva, a partir da teoria da justica. A legitimidade da propriedade se funda a partir da
distingao entre o “poder” (potestas) de gerir as coisas e delas dispor, e o dever moral de
utilizé-las (usus) em proveito de todos. Ao estabelecer que é permitido e mesmo necessario
gue o homem possua as proprias coisas, Tomas faz da propriedade um verdadeiro “poder”,
um verdadeiro direito, de tal modo que o roubo sera caracterizado como uma injustica, pois
atenta contra esse direito. O “uso” (usus) exprime a finalidade a perseguir e a maneira de
realizar o exercicio desse poder. E porque possui o verdadeiro poder e o verdadeiro direito
de possui-los que o0 homem deve utilizar os bens como “sendo comuns”, numa disposi¢ao
virtuosa de “compartilha-los com os necessitados”. “Poder” e “uso” formam uma espécie de
dupla instancia do mesmo direito-dever do qual o homem esta investido, no plano ético e
juridico.

Os bens que o homem tem sao legitimos desde que tenham a finalidade de Ihe
garantir o espago vital digno e suficiente para a vida pessoal e social. Se os bens, por direito

natural, pertencem a todos, cada individuo tem direito a sua parte, sem o0 que nao se
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cumpriria a destinagdo universal, ao menos se se considerar que possuir e desfrutar tudo em

comum nao é prescri¢ao de direito natural, nem é possivel na pratica.

Tudo o que ultrapassa a necessidade do espago vital e tudo aquilo que nao é bem
administrado ou que, por qualquer razdo, pela extensdo ou pelo mau uso, prejudicar a

outrem, deve ser submetido aos critérios da comunidade, isto €, do bem comum.

Fundado nesse sélido referencial tedrico é possivel conceber, como foi explanado no
acordao citado, que no confronto entre a propriedade sem fungao social com a posse com
funcao social, o direito de propriedade é, em substancia, a sua utilizagédo, ou seja, a posse
com o qual este € exercitado. O titulo gera o ius possidendi e nao exercido, porque nao foi
transmitida a posse ou ndo havia posse para transmitir, ou tendo sido transmitida, nao
ocorreu a utilizacdo da coisa pelo novo titular, sua posse sera apenas civil, com base na
espiritualizacdo da posse que o direito civil admite. Enquanto permanecer a coisa sem
utilizacao de terceiros, o titulo juridico permitird que o titular coloque em pratica o direito a
posse, transformando-o efetivamente em posse, possibilitando o cumprimento da fungao
social da propriedade, antes descuidada. Essa posse artificial, meramente civil (normalmente
posse do proprietario), em confronto com a posse real, efetiva (quando essa ultima for
qualificada pela fungao social) deve ceder a esta.

Deste modo, temos esbog¢ado aqui um instrumental bastante Util para tentar definir os
contornos do que seria a funcdo social da propriedade e sua correta aplicagcdo pelos
Tribunais nos litigios reivindicatérios e possessorios.
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