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1 — Sob muitos aspectos, o direito de propriedade tem so-
frido alteracdes e limitacdes, que lhe emprestam uma aparéncia
nova, singularmente interessante. O atual rejuvenecimento de

seus caracteres fisiondmicos é, em analise derradeira, a transposicao
juridica de alguns termos através dos quais se desdobra a complexa
equacdo social, focalizada sob o prisma das co-relagdes de classe.
Os novos institutos que a 6rdem juridica vai consagrando respon-
dem a essa dilatacio na esfera de protecdo de interésses materiais,
objetivada na diminuicdo da importincia que resulta da posse, de-
tencdo ou conservacgio de bens. O alargamento processa-se em de-
trimento, do prestigio da riqueza adquirida, da fortuna estatica,
como tem sido assinalado, com acuidade, por juristas de penetran-
te poder analitico, notadamente, RIPERT,  SAVATIER e MORIN.

Através de analise das alteraedes mais incisivas, pode-se per-
ceber, contudo, que a evolucdo 'do direito de propriedade, nos dias
correntes, ndo possue o sentido de uma transformacio radical, mas,
tdo somente, o de simples acomodacio a uma estrutura econdmica,
fendida nas vigas que a sustentam.

Para aprendé-lo, e é preciso, todavia, configurar com clare-
za e distingdo, ésse direito de propriedade, destacando os seus tra-
cos caracteristicos.

A PROPRIEDADE MEDIEVAL E A PROPRIEDADE MODERNA

2) O conceito individualista da propriedade, corresponde
a estrutura econdmica do capitalismo, projeta-se com maior nitidés
quando posto em contraste com a consep¢ido medieval, do dominio
que lhe procede e por éle foi substituida.

O que caracteriza essencialmente a propriedade medieval,
como forma de disciplina das relacdes de producido, ¢ em primeiro
lugar, a primazia que confere aos bens imoéveis. Na estrutura eco-
ndmica da feudalidade, a terra é o bem principal que tem priori-
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dade, por que a substincia social depende, fundamentalmente, de
seu cultivo.

De importancia social que ésse bem de produgdo des-
frutava nessa estrutura, decorrem consequécias que singularizam
o regime juridico da propriedade. Sua exploragdo tomou juridica-
mente, a forma de um vinculo entre os que a possuiam, mas nio a
eultivavam, e os que a trabalhavam, mas, dela ndo eram donos. A
estes se reconheceu o direito de possui-la com a obrigacio, porém,
de satisfazer perpétuamente determinadas prestacdes, que revestiam
diversas formas. Em suma, tinham um direito real na cousa alheia,
mas ndo a propriedade. Conserva-se esta no dominio eminenle das
familias nobres, que a senhoreavam, sem a trabalhar. Mas, o direi-
to dos que a cultivavam era, no fundo, um auténtico dominio, pa-
ralelo ao outro, pdsto que sujeito a encargos irresgataveis, que vie-
ram a ser considerados injustos, quando as forcas produtivas de-
senvolveram-se e reclamaram novas formas juridicas. Havia, pois,
duas classes de proprietarios sobre o mesmo bem, ainda que um
déles, o que a utilizava economicamente, nao tivesse propriamente
a propriedade. Em substincia, caracterizava-se o regime por curio-
sa fragmentacdo da propriedade. Esse trago distintivo foi assinala-
do incisivamente por CHAULLAYE ao observar que a originalidade
da propriedade fundiria feudal estda em que a mesma terra tem
varios proprietarios, subordinados uns aos outros, e, tendo sobre
ela, poderes mais ou menos extenscs. (Histoire de la proprieté, Pa-
ris, 1948).

3) O regime que o substitui vai retornar o conceito unildrie
da propriedade, provindo de Roma, segundo o qual cada cousa
tem apenas um dono de direito e de falo. As novas forcas produ-
tivas, desencadeadas désde os grandes descobrimenfos maritimos
exigiram um novo regime juridico para a propriedade, que fdsse
atagénico ao que se consumira pela pérda irremediavel de sua fun-
¢do0 historica. Sob os moldes que a nova estrutura econdmica re-
clamava, a propriedade encontrou sua féormula legal mais expres-
siva no Codigo de Napoledo, justo na lei do povo que mais draméti-
camente sofrera com o partejamento da nova ordem social. Sem
que se tivessem definido ainda os con’térnos do novo regime, cuje
rapido desenvolvimento iria senilizar precocemente a famosa codi-
ficagdo, seu sentido capital foi magistralmente fixado, através de
normas que favoreceram a evolucdo econdmica. A nova concep-
¢ao assinala-se pela preoccupacdo de emancipar a propriedade de
faio dcs onus e encargos que a gravaram, decorrendo, dessa atitu.
de perfeitamente légica e consequénte, o desfavor com que foram
ratados os dircitos reais na causa alheia,

: Considerou-se a propriedade como um direito natural, ina-
Henavel e imprescritivel, ombreado com as liberdades antepostas
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ao poder publico, emprestande-se-lhe valorizagido exagerada condi-
zente embora, com as garantias de que necessitava como instrumen-
to da expancio irresistivel das forcas produtivas, libertadas defini-
tivamente pela revolucdo industrial.

4) O Cédigo de Napoledo a definira como o direito de fruir
e dispor das causas do modo mais absoluto, contanto que nio fos-
se exercido por forma proibida pelas leis e regulamentos (art 544).
Em outro preceito, declarara que ninguém poderia ser constrangido
a ceder sua propriedade senio por causa de utilidade publica, e
mediante justa e prévia indenizacdo (arf. 545). O direito do ho-
mem sObre os bens que podem ser submetidos & sua vontade e acao
ocupa, nésse codigo famoso, mais de dois tércos de suas disposigoes,
pois, dos 2.281 artigos que se compunha, eram consagrados aos
bens e aos diferentes }nodos de os adquirir nada menos do que
1766 artigos. Até o regime mairimonial foi incluido entre os modos
de aquisicao de propriedade, pois nao se o regulou na parte dedica-
‘da as pessoas, ou a familia mas, em titulo referente aos bens
Conservou o Coédigo Civil francés a preeminéncia dos bens imo-
veis, residuo irredutivel da ordem ultrapassada, por que os valo-
res mobiliarios nio haviam adquirido a importancia fundamental
que vieram a ter em consequéncia do desenvolvimento vertiginoso
do novo processo de producio da riqueza. Mas, instituiu, em ver-
dade, um regime juridico novo da propriedade, cujas caracteristi-
cas foram definidas em tracos inconfundiveis.

CARACTERES DO DIREITO DE PROPRIEDADE

5) Com efeito. O direito de propriedade é absolulo, exclu-
sivo e perpétuo. Seu titular o exerce de modo que lhe pareca o
mais conveniente, inclusive pela destruicio da coisa sébre que re-
eai, podendo, obviamente, reduzi-la a4 inatividade econdémica. Dai
nao se deve inferir que, por ser absoluto, nido sofresse limitacdes.
O préprio preceito legal que assegurou ao proprietario o di-
reito de fruir e dispor da cousa do modo mais absoluto, estabeleceu
que o seu exercicio encontraria limites na lei e nos regulamentos.
Essas restricdes sobretudo as que decorrem de regulamentos
administrativos sdo consideréaveis, e se avolumam dia a dia, em (édas
as legislacdes. Mas, por numerosas que sejam, nio afetam, por sua
natureza, o carater absoluto do direito de propriedade, uma vez que
limitam o seu exercicio em determinadas circunstincias, mas nio
Ihe sacrificam a essencia. Do mesmo modo, as que se impdem no
interésse de outros individuos, como sio as que decorrem da rela-
¢do de vizinhanca. O proprietario, como titular de um direito so6-
bre a cousa, permanece com a prerrogativa de exercé-lo de modo
absoluto, désde que é soberano o seu poder de determinar o modo
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por que utilizara. As faculdades inerentes ao dominio ndo sofrem
substancialmente com tais limitagGes, porque o proprietario con-
serva o poder de dar destinacio ao bem que lhe pertence, usando
ou deixando de usa-lo, estabelecendo o tipo de frui¢do que lhe agra-
da, déle dispondo como lhe apraz; alienando-o a titulo gratuito, ou
onervso, cultivando a sua terra ou deixando-a inculta, aplicanda
ou ndo o seu capital, em suma, procedendo autocraticamente. Néste
sentido, a propriedade é ainda um direito absoluto, a “plena in re
potestas”. -

6) Para o individualismo, o conceito de propriedade é emi-
nentemente unitdrio; sObre a mesma cousa nao deve haver mais de
um proprietario, de direito e de fato.| Dai, a hostilidade das legisla-
¢oes aos “jura in re aliena”, particularmente em relacdo aos que
corporificavam gravames proprios da propriedade medieval, como
os censos. O direito de propriedade, tal como na concepc¢ido roma-
na, deveria caracterizar-se pela exclusividade. Tamanha era a preo-
cupacao de aceatuar ésse atributo, que o legislador ndo dissimula-
va a sua animosidade até contra o condominio. Os direitos reais na
cousa alheia foram limitados em numeros e eficacia. O desdobra-
mento da relacdo juridica de dominio dificultado; os desmembra-
mentos da propriedade, garroteados. Era, em suma, a revanche de
uma nova ordem juridica contra o regime que ruira nas convul-
¢oes de uma revolucdo social, triunfante.

A DESINTEGRACAO DO DIREITO DE PROPRIEDADE

7) A unificacdo do direito de propriedade, realizada pelos
Cédigos individualistas, parece nao sobreviver a ocorréncias que
revelem disturbios na ordem econdmica e social que a realizou. A
tese, vigorosamente afirmada, de que a propriedade devia ser um
direito unitario comecou a ser negada, sob formas aparentemente
desconexas, de sentido incompreensivel, mas, obedientes nas suas
linhas fundamentais, as regras do mesmo estilo. A desinfegracdo
ndo se realiza, contudo através de processos tradicionais, renova-
dos por técnica mais audaciosa e aperfeicoada. E’ sob aspéctos in-
teiramente inéditos que o direito de propriedade vai se desagre-
gando, e esta perdendo um dos seus atributos mais incisivos. O fe-
ndémeno apresenta-se sob moldes curiosos, quer do ponto de vista
social, quer do ponto de vista juridico. Deixa transparecer a exis-
téncia de uma nova categoria de pwoprietarios, ora exercendo um
direito que se assemelha ao dominio, ora direitos que correspon-
dem, tradicionalmente, aos do proprietario. Esses novos direitos,
nao possuem, no sentido cldssico, a natureza do direito de proprie-
dade, mas conferem aos seus titulares prerrogativas analogas as de
que desfrutam os proprietarios, quando ndo se apresentamn como
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limitacdes ao dominio, que fazem supor a existéncia de um direito
marginal e concorrente. Na esteira désse desenvolvimento, é a pro-
priedade que adquire novas formas originais, ou sio novos direitos
que, como o de propriedade, se regulam por assimilacdo, proveni-
ente, de um lado, da influencia inevitavel que exerce a alta valori-
zacio social desta e do outro, das deficiéncias técnicas resultantes
da percepcdo primaria dos novos fatos, somente agora carregados
de energia social suficiente para a sua cristaliza¢do juridica. A
ésses novos tipos, eu os reuniria sob denominacao de QUASE-PRO-
PRIEDADE.

8) Dentre as manifestacies indicativas do fendmeno ora assi-
nalado, nem uma sobreleva, em importincia social, & que se consubs-
tancia na limitacdo, de ordem geral, que se esta impondo a pro-
priedade dos meios de producédo.

A ordem econdémica atual caracteriza-se pela predominancia
do capital sébre o trabalho. Os meios de producido, sendo atomiza-
dos, investem os seus detentores no poder sdobre pessoas. Assim, a
propriedade désses bens é, nésse regime, um instrumento de domi-
nacio, tanto mais poderoso quanto o processo produtivo, désde que
foi aperfeicoada a técnica, desenvolve-se em grandes unidades eco-
ndmicas, dirigidas exclusivamente pelo detentor do capital ou por
aquéle que, o controla. E’, exatamente, essa denominacdo que em-
presta a propriedade dinamica uma valorizacdo social, tremenda.
Por sua vez, a prerrogativa do exercicio désse poder que é a pedra
angular do regime econdmico dominante, simultineamente, consti-
tui o limite que ndao pode ser transposto pelas instituicées politicas
e juridicas. Por isso, adquirem relévo excepcional as medidas que
atingem o direito de propriedade nas prerrogativas sociais que con-
fere. Consequentemente essas medidas traduzem a maior limitacédo
do ponto de vista intensivo que jamais sofreu a propriedade priva-
da como instrumento juridico dos sistemas de producao baseados
na apropriacdo individual. As mais relevantes sio, incontestavel-
mente as que consagram a participacdo dos trabalhadores na direcéo
das emprésas, restringindo o poder diretivo dos detentores do ca-
pital.

9) A producdo da riqueza organiza-se modernamente em uni-
dades econdmicas, que se denominam EMPRESAS. O principal pro-
cesso da limitacdo da propriedade estad se desenvolvendo no seio
désses organismos, com larga repercucio social.

As empresas constituem-se de elementos humanos e malteri-
ais, isto ¢, do pessoal que trabalha e dos meios utilizados para o de-
Senvolvimento da atividade produtiva, subordinados, homens e
(‘O_US%\S, a vontade do empresario ou empregador. A éste cabe deter-
minar o fim que deve ser atingido, os meios que devem ser empre-
gados e o modo porque o trabalho deve ser executado. Numa pala-
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vra, a empresa tem um dirigente investido em importantissimos po-
deres. Désse modo quem pode reunir ésses elementos torna-se o
chefe de uma unidade econdémica de produgdo, exatamente por que
dispoe de meios para cria-la ou manté-la, ou de forma mais precisa,
porque é detendor de bem de producido, em suma, porque é pro-
prietario.

O chefe da emprésa, digamos, o patrido, legisla, administra
e julga, diretamente ou por meio de delegados, por éle remunera-
dos, para ésse fim, enfeixando em suas mios todos os poderes, tal
como os governantes nas sociedades politicas de cunho despotico.

10 - O fundamento comum de todas estas prerrogativas foi sa-
lientado por SINZHEIMER ao assinalar que sdo conseqiiéncias do di-
reito de propriedade do empresario ou empregador sobre os ele-
mentos constitutivos da emprésa.

Para SINZHEIMER, o que a distingue é, exatamente, ésse domi-
nio de uma pessoa sdbre uma pluralidade de trabalhadores, pro-
veniente do poder que essa pessoa exerce, com exclusividade, so-
bre os bens por ela reunidos para uma atividade produtiva. A
essa conclusio chegou o publicista alemio depois de exaustiva
analise do papel que trabalhadores e patrdes desempenham no
processo de produgdo da riqueza. O modo pelo qual esta se acha
atualmente organizada impde a sociedade aos que executam o
trabalho a interposi¢do de um organizador; que é, o detentor do ca-
pital, isto é em linguagem juridica, o proprietirio. Como os meios
materiais de produgdo pertencem apenas a algumas pessoas, a re-
lacdo entre o capital e o trabalho trava-se em condi¢ses que fa-
vorecem e garantem o predominio do primeiro sdbre o segundo.
Nesse poder sdbre as cousas, assenta o poder sObre os homens,
No sistema econdmico vigente, capital e trabalho estio submeti-
dos juridicamente ao capitalista.

11 . Mas, tanto o poder legislativo como o diretivo e o dis-
ciplinar, em que se acha investido o empregador estio sofrendo
vigorosas limitagdes, de ordem geral, que atingem, o direito de pro-
priedade no seu mais significativo conteudo do ponto de vista so-
cial. O poder legislaiivo, consistente no direito de ditar, por ato
unilateral de vontade, as condi¢oes de trabalho, mediante um re-
gulamento de emprésa, restringe-se cada dia mais, ndo s6 pela in-
terferéncia do Estado, através da legislacio do trabalho ou da
funcio normativa dos tribunais trabalhistas, mas, também  pela
difusio dos regulamentos colefivos com a participa¢ido das associagoes
profissionais. A propria expedicdo de regulamentos, quando as
emprésas ndo se encontram no quadro de relagoes coletivas disci-
plinadas por convencio ou sentenca esta hoje sugeita ao controle
estatal, O empregador ndo mais dispée do arbitro de estatuir as
normas que devem vigorar em seu estabelecimento. Quando a lei
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da emprésa ndo se elabora com a participacéo dos governados, in-
tervém o Estado para impedir que éstes sejam obrigados a acatar e a-
ceitar regras despoéticas. O proprio poder diretivo sofre limita¢Ges se-
verass especialmente no tocante as relagdes entre o pessoal e os
dirigentes da emprésa, e, em menor grau, relativamente aos fins
produtivos da emprésa. Quanto ao poder disciplinar ja se encon-
tra sob o contrdole da justiga.

E’ a decadéncia da riqueza acumulada, a que se refere SA-
VATIER.

A DEMOCRATIZACAO DAS EMPRESAS

12 . Onde se acentua mais ostensivamente e, portanto, onde
se revelam os sinais mais veementes das transformacgdes da proprie-
dade dinamica é, exatamente, na organizacido atual das emprésas,
sob moldes que estio sendo fundidos em temperatura social eleva-
dissima.

Préprio do regime econdmico baseado na propriedade privada
‘dos meios de producao e no salariato ¢ o monopolio de sua gestao
pelos que detém o capital. A direcao das emprésas pertence-lhes
com exclusividade. Os que a integram como executores do traba-
lho necessario a producdo e colocacdo das mercadorias e siao re-
tribuidos, pura e simplesmente, com um salario, nenhuma interfe-
réncia {ém no seu destino, nem na sua adiministracio. J4 se com-
parou, com felicidade, a emprésa moderna as sociedades politicas,
dizendo-se que, nelas vigora o regime da monarquia absoluta, em
proveito do capital. Quem o possui é o que manda; os outros obe-
decem, como suditos submissos, sem franquias, de qualquer espé-
eie, subjugados diante da propria necessidade de subsistir. O pro-
prietario é, na extensdo maior da palavra, um senhor, que manda e
desmanda no seu féudo econdmico e financeiro.

13 -—— Os primeiros sinais de reacdo contra ésse absolutismo
privado ja se fazem notar. As relacdes de trabalho ndo mais se dis-
eiplinam por adesdao individual do trabalhador a um regulamen-
to soberbamente elaborado pelo empregador; do seu nascimento
a sua morte subtraem-se a vontade prepotente dos dirigentes da
emprésa, enquadradas em estatuto que transcede o circulo estreito
de cada unidade econdémica, para abarcar a inumeras, elaborado
principalmente mediante contratos coletivos, nos quais se expe-
rimenta e se manifesta a forca sindical dos trabalhadores. A limi-
tacdo nao para, todavia, nessa extroversio das emprésas. Nas suas
entranhas, criam-se organismo de contrdole da sua direcdo, que
quebram o monopélio da gestao do capital.

14 — J4 as legislacGes vdo colhendo essa reivindicacao
doix trabalhadores no sentido da democratizacdo industrial. Nas em-
presas de certas dimensdes, tornam obrigatéria a presenca de dele-
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gados operdrios, sindicais ou nio, junto a sua direcdo. Formam-se
comités de emprésa, de constituicdo mista, nos quais participam
representantes do pessoal empregado. Esses conselhos visam esti-
mular o espirito de colaboraciao entre o capital e o trabalho na
organizacdo da producgdio. Mas, seu funcionamento importa severa
limitagdo aos poderes que a propriedade dos meios de producido
confere ao seu titular. Sem duvida — como bem assinala Paun Du-
RAND, estudando-se a luz da legislagio francesa, — essa participa-
¢do dos empregados-na vida da emprésa nao afeta as prerrogativas
de ordem econdmica do detentor do capital, mas, restringe os seus
poderes no dominio social. Traité de Droit du Travail, Ct 1.°).
Mesmo na esfera que ainda é subtraida a sua infuéncia, interfe-
rem moderadamente, propondo a aplicacio de sugestdes do pessoal
para o aumento e melhoria da produtividade. Por outro lado, de-
vem de ser obrigatoriamente informados das questdoes que interessam
a4 organizacdo, a gestio a marcha da emprésa, e, do mesmo modo,
dos lucros apurados, podendo sugerir a finalidade de sua aplicacao.
Na esfera meta-econémica, cabe a esses “comités” cooperar com o
chefe da emprésa para a melhoria das condicdes coletivas de traba-
lho e administrar os servicos sociais das emprésas, de natureza

15 — Nao é muito, mas é téda uma revolucdo psicologica.
Porque, nesses ensaios de coniréle obreiro, o que borbulha, na
correnteza, da vida social, é a idéia-forca de que o trabalho tem di-
reitos que o capital sempre lhe recusou; é o pensamento de que a
producio da riqueza nio deve ser governada autocraticamente. Os
preceitos legais, que, indecisamente, estio consubstanciando ésse
pensamento, nio os traduzem na plenitude de sua significacio social,
nem atestam a imediatidade de sua expansado pratica, Mas, essa fun-
cdo prematura das leis é préopria de sua trajetéria. Ainda ha pou-
co, em obra recentissima sébre o estudo do direito comparado,
RENE DAVID observava que, do mesmo modo que, nas Constituicdes,
proclamam-se muitas vézes principios que sdo ainda a expressdo de
um ideal puro, os autores de um Cédigo podem perfeitamente esta-
tuir regras que, dado o estado politico, social e econdmico do pais,
correm o risco de permanecer, ao menos durante algum tempo, co-
mo preceitos tedricos. (Traité élémentaire de Droit Civil Comparé
pdg. 265 lib. Gen. de Droit et Jurisprudence, Paris 1950). Pouco
importa, assim, que o estatuto legal dos conselhos de emprésa, nas
suas limita¢bes, na sua timidés, pa sua indecisdao, néo passe de um
désses modelos confeccionados mais para exibir, do que para usar.
A jurisformac¢do de uma tendéncia, mesmo sob a forma, é sinal
de sua vitalidade.

Demais disso, o que interessa registrar, na observacio fei-
ta sdbre ésses institutos, é que encerram, nos seus vagidos, res-
tricdes relevantes do direito de propriedade
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) A INTERPRETACAO JURIDICA DAS TRANSFORMACOES
DA PROPRIEDADE. JOSSERAND, DUGUIT, MORIN

16 — Todos ésses fatos novos e tantos outros do mesmo teor,
reclamam uma interpretacdo juridica de conjunto. Sdo realidades
nascentes, de originalida desconcertante, que escandalizariam a
um individualista ortodoxo. A exuberidncia de sua floragdo, a in-
sisténcia de sua penetracdo, a desenvoltura de sua irradiacdo tém
obrigado eminenties doutores a se debrugar sdbre a janela de onde
se divisa o panorama debuxado pelas institui¢des juridicas, e salta-la
para investigar, perquirir, e verificar o significado dessa evolu.
ciio, especialmente na parte que toca a propriedade, por ser o ins-
tituto no qual se polarizam as mais profudas divergéncias politi-
cas e sociais.

Numa obra publicada recentemente, que compreende estudos
oferecidos a GEORGEs RIPERT, por insignes professores franceses,
o decano da Faculdade de Direito de Montpellier, ésse mesmo espi-
rito investigador que, ha uin quarto de século, nos proporcionara
analise de fecunda penetragdo sociologica sobre “a revolta dos fa-
tos contra o Codigo” e a “decadéncia da soberania da lei e do con-
trato”, retoma o problema da interpretacao das transformacdes do
direito de propriedade, para nos revelar o seu ponto de vista, ori-
ginal, depois de ter combatido as teorias, muito difundidas de
JOSSERAND e Ducguilr.

17 — No coméco deste século aquéle, ja impressionado pe-
las iterativas limitacoes que a lei estava a impor o direito de pro-
propriedade, desfigurado-o no seu perfil de linhas classicas, partiu
da idéia de uma imanente relatividade dos direitos subjetivos, deli-
neando a figura do abuso de direito. Todo direito teria carater fun-
cional, isto é, seria conferido pela ordem juridica em vista de de-
terminados fins. Quando o seu exercicio se desviasse de sua finali-
dade, seria abusivo. E, desde que assim deixasse de corresponder a
sua fung¢do, esse exercicio, seria intoleravel.

Ora, a propriedade, que era concebida, no sistema do invidua-
lismo juridico, como o direito em virtude do qual uma cousa se acha
submetida, de maneira absoluta e excluida, 4 acdo e a vontade de
uma pessoa, na defini¢cdo classica de AuBry Er RAvu, era por isso
mesmo, o direito subjetivo mais exposto a exercicio abusivo isto é,
a que seus titulares praticassem abuso de direito. Como a
tentacdo para os cometer se apresentava com o cunho de generali-
zac¢ao, e, por outro lado, as novas necessidades, interésses e concep-
¢Oes sociais exigiam a limitacdo teleolégica désse direito, o legis-
lador encontrou campo farto para uniformizar as restricbes. Mas,
co_mo nao é possivel prever, casuisticamente para impedir, em pre-
ceito legal, a pratica de todo e qualquer abuso que o tp_ro_prietérip,)
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por capricho, por emulacdo, ou por desfastio, queira cometer, foi
preciso encerrar o conceito numa formula elastica, que permitis-
se a sua aplicacdo por inferéncia, sempre que a ac¢do repugnasse
20 ideal de justica dos aplicadores oficiais da lei.

Como observa GAsTON MORIN, a teoria de JOSSERAND seria,
désse modo, ndo somente a explicacdo, mas também a justificacdo
da desapropriagdo parcial do proprietario, proveniente dos novos
direitos que se defrontam com o seu Le sens de l'evolution con-
temporaine du droit de proprieté, in Le droit privé francais au mi-
lieu du XV siécle, t. I, pdg. 14, Lib. Gen. de Droit et Jurisprudence,
Paris 1950).

18 — Verdadeiramente porém, a teoria do abuso de direito
nao explica nem justifica o fendmeno da decomposicio da proprie-
dade. Nao explica, porque os fatos novos que se atritam com o con-
ceito tradicional da propriedade fariam presumir que, agindo por
essa ou aquela forma, o proprietirio estaria se conduzindo culpo-
samente. Mas, desde que se considera culposa essa maneira de pro-
ceder, a propriedade deixa de ser o que é no seu sentido classico.
Niao se sabe, porem, porque esta perdendo o seu sentido histérico-
social. Continua-se a ignorar, com efeito, porque certos modos de
utiliza-la constituem abuso de direito, enquanto outros ndo o sio.
Por isso — GAasToN MoRIN — considera a concepcdo de JOSSERAND
um disfarce da realidade, isto é, uma camouflagem, um recurso me-
ramente técnico, sem substrato filos6fico, ainda que dé certa utili-
dade na pratica.

19 — Nio menos vazio de conteido é a teoria da proprie-
dade funcao social. Ja Aveusto CoMTE, no Sistema da Politi-
ca Positiva, depois de observar que nenhuma propriedade pode
ser criada ou transmitida por seu possuidor sem cooperacido
publico, ensinava que ela deveria ser considerada “uma indispen-
savel func¢do social, destinada a formar e a administrar os capi-
tais, pelos quais cada geracdo prepara os trabalhos da seguinte (t.
I. pag. 156).

A idéia de propriedade fun¢do é retomada e desenvolvida
por Ducuir. Depois de ter repelido a concepcido de direito subje-
tivo, por lhe parecer metafisica, define éle a propriedade, ndo como
tim direito ou uma faculdade, mas como a funcdo social do deten-
tor da riqueza. A ordent juridica asseguraria aos individuos o
poder de usar e desfrutar uma cousa para que o0 exercessem em
beneficio de todos.

Através désse conceito de que a propriedade, por definicdo,
.impde deveres, explicar-se-iam as crescentes limitagdes que a lei
estd opondo ao exercicio désse poder sdbre as cousas. O inte-
résse geral, em funcio do qual se legitima a sua utilizacdo econd-
mica, estaria a exigir, no momento, maiores restri¢des aos poderes
do proprietario.,
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20 — A idéia de propriedade fung¢do social féz fortuna,
conquistando vertiginosamente os espiritos. Mesmo os que repeli-
ram ‘as suas matrizes filosoficas, censurando as exiravagancias ine-
vitaveis do positivismo de Ducurr, aceitaram, em tese, a concepg¢ao.
Provavelmente, seu éxito espetacular se deve a circunstincia de
conter uma satisfacdo psicolégica ambivalente, pois do mesmo passo
que condenava os excessos a que conduzia a noc¢do quiritaria do
dominio, justificava a necessidade da propriedade privada. Por
isto, gregos e troianos acolheram-na com entusiasmo, esquecidos uns
de que nido passava de uma habil justificacio doutrinaria do regi-
me da propriedade de cujo valor duvidavam, e outros de que a
idéia, levada até as suas ultimas conseqiiéncias, se eliminava por
contradigao.

Na sua prépria substancialidade légica, a idéia de proprie-
dade funcdo ndo resistia a uma analise mais profunda. Seu ilo-
gismo esta quase a flor da pele. (Criticando-a sob ésse aspecto,
GAasToN MoRrIN pondera que, introduzir a idéia de funcdo no con-
ceito de direito subjetivo, é integrar uma contradi¢cdo em sua estru-
tura, pois o “direito ¢ uma liberdade no interésse do seu titular e
a funcao uma obrigacdo em beneficio ou ao servigo de outras pessoas
que nao aquela que a exerce”. Ora — arremata MoRIN — a logica
exige a escolha entre o conceito de direito e o de funcdo; ¢ im-
possivel cumula-los (Estudos cit. pag. 14).

A essa objecdo poder-se-ia responder, alias, que na constru-
cdo doutrinaria do chefe da escola realista ndo ha contradi¢cdo, mas,
contrario, coeréncia, pois Dueult, ao trocar o conceito de proprie-
dade eliminata de ante-mao a nocdo de direito subjetivo. O que
importa, todavia, ndo é o valor da teoria sob o ponto de vista for-
mal, mas, sim, como interpretacdo e justificacio das medidas legis-
lativas que estdo modificando a cencepcdo tradicional do direito de
propriedade. Por esta face, o conceito de Ducurr nio é satisfato-
rio. Dizer que a extensio e o conteido do dominio se transfor-
mam por que o seu titular deve exercé-lo para servir a outros, no
interésse da coletividade, nao explica a modificagdo que esta sofren-
do, pois nada se elucida quanto as suas causas determinantes.
Ademais, a concepc¢dao nio impede que se concedam aos proprieta-
rios direitos ou poderes bem mais amplos, sob o fundamento de
que, para o cumprimento da funcdo social que lhes incumbir, éles
sao necessarios e, por outro lado, que se considere incompativel a
detencao da riqueza ou, ao menos, de certa espécie de riqueza, com
a sua funcdo. Désse modo, o conceito parece envolvido em mem-
brana complacente.

21 — A evolucdo do direito de propriedade encontra uma
nova interpretagio juridica no pensamento, recentemente exposto
de GasToN MorIN. Assinala ésse eminente professor que ndo esta-
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mos assistindo atualmente a uma socializagdo da propriedade, mas
ao nascimento de novos direitos individuais reconhecidos & pessoa
humana, e que vém desmembra-la, tais como o direito 4 vida e o
direito do trabalho.  Esses novos direitos, restritivos da direito de
propriedade; tomam, contudo, a forma da propriede, de tal sorte
que, sobre a mesma cousa, ha duas propriedades. .(Op. cit. pag.
15).

21 — A interpretagdo de MoRrIN ndo é muito clara. Ao
desdobra-la, segue éle uma associacdo de idéias que néo se entrosam
perfeitamente. A primeira vista, tém-se a impressio de que a
evolucao do direito de propriedade se realizaria no “sentido de sua
dissociacdo.  MorIN chega a afirmar que se esta verificando um
certo regresso a concepcdo mediavel do dominio dividido, e, por-
tanto, ao desaparecimento do carater unitario do direito de pro-
priedade. Mas, ao exemplificar, dando-nos as manifestagdes mais
caracteristicas dessa bifurcacado, . qualifica-os como direitos novos
que tomam apenas a forma de propriedade, dando a entender que
se estdao formando propriedades paralelas, mas, ao mesmo ponto,
nega a tais direitos a natureza de direitos de propriedade. Ora,
se assim é, a duplicidade nédo existe. Nao é uma propriedade res-
tringindo outra, mas, uma propriedade limitada por direitos de
outra ordem. Nem havera, propriamente, dlssoc1a9ao do direito
de propriedade, uma vez qu eas limitacdes as faculdades que lhe
s@o inerentes ndo sdo atingidas na sua esséncia. . Ainda, porém,
que todas essas restrigdes tivessem o cunho de 6nus reais, e portan-
to, que os titulares dos novos direitos se achassem investidos em
novos direitos reais sobre a cousa alheia, permaneceria sem res-
posta a indagacdo sObre as causas que determinaram a sua constitui-
¢do e perduraria a duvida sObre a sua propria natureza juridica.
Pouco, adianta, com efeito, assinalar que a propriedade esta sendo
limitada por efeito da constituicio de novos direitos reais. Esse re-
gistro nada esclarece sdbre o significado da evolugdo do direito de
‘propriedade mos dias correntes, especialmente se em conta se levar
a assertiva de MoRIN de que nio estamos assistindo a uma socializa-
¢do da propriedade, embora éle préprio assevere que um dos fun-
- damentos da desagregacido, €, precisamente, o ,direito 4 vida para
todos os homens. O Prof. RENE THIERY, da Faculdade de Direito
de Lille, também repele a idéia de que a evolucdo se verifica no
sentido da socializagdo. O que esta ocorrendo, diz éle, é a expan-
sdo da propriedade privada, a qual se estaria reconciliando com o
trabalho. = Segundo lhe parece, processa-se uma espécie de evolu-
¢do trabalhista, apenas esbogada, uma vez que a massa trabalhado-
ra nao tem ainda nas méios mais do que uma promessa de proprie-
dade. (De Uulilisation a la proprieté des choses, in Le droit privé
tragais au milieu du XXe. Siécle 1.9 pags. 17 a 32).
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A DEMOCRATIZACAO DA PROPRIEDADE

23 ~— Em resumo: desqnvolve-se entre- os escritores fran-
ceses uma tendéncia para interpretar a evolugio do direito de pro-
priedade como um movimento para a\Ni)DEMOCRATzIZACAO. A
fortuna acumulada desprestigia-se. A propriedade estdlica cede
diante da propriedade dindmica, baseada no trabalho, ou na utiliza-
cdo das cousas. Os que trabalham e os que utilizam as coisas,
operéarios, lavradores, profissionais, comerciantes, inquilinos ren-
deiros, tdda essa incalculavel massa de néo proprietarios for¢cam o
circulo da propriedade. Estariamos presenciando a uma espécie
de POPULARIZACAO da propriedade, a um espetaculo curioso na
luta entre os que possuem e os que ndo possuem; a medida que os
primeiros recuam, airaem os segundos, cedendo terreno, para con-
quistar novos aliados entre os préprios adversarios. Nas ‘tréguas
da procela, o espirito pequeno burgués.

24 . — Ora, essa democratlzagdo da propriedade, sob forma
tao rudimentar e rebarbativa, ¢ um ersalz grosseiro, para arrefecer
psicologicamente, impulsos rebeldes contra a natureza autocratica
da propriedade individualista. Porque a propriedade, como fato
econdmico fundamental da estrutura social subjacente existe sob a
condi¢do. de pertencer a poucos. Assim, de duas, uma: ou essa
. popularizacio se desenvolve até ao ponto de fazer de cada individuo
um proprietario, como na democratizagio politica, cada pessoa se
tornou um cidadio; ou se processa apenas em relacio a alguns,
sob a forma extravagante da ascenc¢ao de novos privilegiados.

A democratizagéo total seria o ponto de fusdo do direito de
propriedade. Para que todos os individuos possuissem direitos
iguais aos do proprietario atual, preciso se tornaria que éstes se
limitassem em tal extensdo que desapareceriam, porque 0S novos
direitos conferidos a todos, ainda que sob formas diversas, s6 pode-
riam ser criados e mantidos com o sacrificio da propriedade, tal
como é concebido no regime econdmico sob o qual vivemos. Désse
modo, a -popularizacio das propriedades acabaria- por eliminar a
propriedade. E, entio, em vez de democratizagdo, verificar-se-ia
uma socializagdo por esgotamento, paradoxalmente anarquista, tao
certo é que o individualismo excessivo corresponde a seu contra-
rio, assim como a virtude imoderada se converte em vicio. Mas,
a eliminacéo da PROPRIEDADE, em consegiiéncia da sua pulveri-
zagdo acarretaria, por sua vez, o desaparecimento das propriedades
eriadas, por perda de sentido. Os novos direitos, assimilados ao
de propriedade, possuem um cunho emmentemente polémi¢o.
Surgem e existem para se contrapor e limitar a propriedade. Desde
que esta deixasse de. existir, esgotar-se-ia a funcdo daqueles.



70 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO I

Nestas condig¢des, a evolucdo conduziria, por via obligiia, a
socializacgdo, se possivel fosse o desenvolvimento progressivo e linear
da tendéncia democratizante. Todavia, como isso néo pode ocorrer,
porque, muito antes de ser atingido o ponto de fusdo a propriedade
classica entraria em colapso, a floracdo das novas propriedades néo
encontra clima propicio. A

SENTIDO DAS TRANSFORMACOES

25 — A expansdo dos novos direitos, parificados ao de
propriedade, tem por limite intransponivel, na ordem vigente, os
marcos que assinalam as confrontagdes do sistema de producgdo ba-
seado na apropriacdo individual do lucro.

Tédas essas limitagdes que atingem o direito de proprieda-
de, e a tantos tdo audaciosos parecem, ndo lhe arranham sendo a
pele.

Désse modo, é verdadeira a tese dos que negam as atuais
transformacgdes da propriedade o sentido de um movimento para a
sua socializacdo. Garantir ao inquilino a posse da casa em que
mora; ao lavrador, a da terra que cultiva; ao negociante, do fundo
de comércio que criou; ao professionista, da clientela que organi-
zou; ao empregado, do emprégo que exerce; e dar a éste partici-
pacéo insignificante na gestdo da emprésa em que trabalha, tudo
isso melhora situagdes individuais, favorece ascengdes sociais, alarga
o ciculo dos privilegiados mas, ndo encaminha nem promove a so-
cializacdo da propriedade. Os que presumem socialistas porque
aplaudem essas medidas ou sido ingénuos ou insinceros. Pode-se

vislumbrar, nessas transformacgdes, vagas tendéncias de humaniza-
¢do do direito insusceptiveis, porém, de modificar uma realidade
que ainda se conserva inflexivel na sua postura histérica.

26 — Todos ésses impulsos, desordenados e dispersos, tra-
duzem a crise do regime, mas, de modo algum, a sua superacao.
Quando se fala em socializacdo da propriedade, porque certas limi-
tagdes estdo se antepondo mais freqiientemente ao direito indivi-
dual de alguns proprietarios, ou se toma o desejo como realidade,
ou se camoufla a realidade com propoésitos de mistificacéo.

O sentido contemporineo da evolucdo da propriedade pode
ser melhormete compreendido & luz da psicologia de grupos sociais,
em suas reacdes tipicas ao sistema de distribuicdo da riqueza. Deve-
se capté-lo na faixa onde se irradiam as ondas do espirito pequeno
burgués, dvido de possuir, pela crenca de que a propriedade expul-
sa o espectro da inseguranca, que o apavora, espfrito, que, trasmi-
tindo.se a outras camadas da populacéo desperta as mesmas ilusdes.
L Présas da mesma angustia, desejam libertar-se por um “trans-

fert”, sugerido e estimulado pelos que ji& compreenderam que O
melhor processo de preservar a propriedade é proprietarizar direitos.



