A Propriedade

DARCY BESSONE

1 — PODER DE FATO, ANTERIOR AO DIREITO

Seria facil intuir-se, ainda que os historiadores do direito
se omitissem a respeito, que, antes de qualquer formulacao
juridica, ja as coisas se submetiam ao poder do homem, como
condicao de fato para o uso e gbzo delas.

Mas nao era apenas o homem primitivo que se apropriava
livremente dos bens da vida. Também os animais irracionais
o faziam, como ainda o fazem, na medida das respectivas ne-
cessidades. Mesmo os séres inferiores da escala zooldgica,
ainda que sem a contribuicio de atos voluntarios, realizam
trocas, extraindo da natureza os elementos de que necessitam,
para a sua subsisténcia. O determinismo fisico leva cada ani-
mal a apropriar-se dos elementos exteriores que, para éle, se-
jam vitais. Assim sucede, inclusive, com os microbios ou ba-
cilos, que vivem de substancias obtidas em outros organismos,
compreendido ai o do homem. A medida que o animal sobe
na escala zoologica, ampliam-se as respectivas necessidades
organicas. Locomove-se a procura de alimentos, dos quais se
apropria, onde os encontre, sem se interessar pelo consenti-
mento do outro animal, da mesma ou da outra espécie. Em-
penha-se em lutas, como € o caso tipico da fera, mas ¢, tam-
bém, os dos germens e insetos, que enfrentam os fatores adver-
sos da natureza ou criados pela indastria humana. Nao s6
para nutrir-se, apropria-se o animal de coisas, sendo também
para a sua comodidade ou conforto, inclusive construindo ni-
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nhos, casulos, técas e, até mesmo, uma espécie de casa em
miniatura, pacientemente edificada, com matéria prima apro-
priada, pelo conhecido joao-de-barro ou pelo castor.

Essas formas de apropriacdo, impostas pelo determinismo
fisico, gerariam um direito de propriedade? Ou, apenas, esta-
beleceriam um poder de fato, inconfundivel com o poder de
direito?

Parece Obvio que a questdo, em sua esséncia, ndo é uma,
para o homem, e, outra, para os demais séres organicos. Sera,
essencialmente, mais ou menos, a mesma, no concernente a
vida material. Sendo assim, o direito natural de apropriacio
dos bens, necessarios a vida e ao seu aprimoramento, deveria,
logicamente, ser reconhecido a quantos animais se apropriem
de bens. Mas o homem decidiu que s6 €le pode ser titular de
direitos, o que quer dizer que sO €le pode ser proprietario. Os
outros animais apropriam-se dos bens livres na natureza, dos
quais usam e gozam, inclusive consumindo-os, mas o fazem
sem direito, sem titulo de legitimacao.

Convenha-se, contudo, em que, antes de qualquer expe-
riéncia de direito, antes do Estado e do ordenamento juridico,
o homem ja usava, gozava e dispunha materialmente das coisas.
Os animais, em geral, também assim procediam. E continuam
a proceder, indiferentes as regras e normas que o homem for-
mule. Havera, com certeza, leis que os animais observam, como,
por exemplo, quando coexistem pacifica e ordenadamente em
manadas ou rebanhos, ou quando emigram em bandos orga-
nizados, ou quando dividem e racionalizam o trabalho, especial-
mente nos formigueiros ou nas colméias. Mas essas, sao outras
leis, ndo sdo as que o nosso legislador elabora.

Entdo, pode-se concluir que o poder de fato s6bre as coisas
preexistiu ao direito e, ainda agora, os animais o exercem, a
margem do direito.

Aconteceu, contudo, que os bens necessarios ou uteis ao
homem nédo se ofereceram, na natureza, em condicoes de uso
e em quantidade bastante. A insuficiéncia engendraria lutas
terriveis e destruidoras, sendo se encontrassem formas de apro-
priacdo e uso, convenientemente disciplinadas. A escassez dos
bens lhes conferiu sentido econdémico e exigiu técnicas juri-
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dicas, que ordenassem e disciplinassem a posicio do homem,

em face da coisa, e as relacoes entre os homens, a respeito
dela.

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

Surgiu obviamente, o direito de propriedade, como um
produto cultural, uma criacdo da inteligéncia, considerada
adequada a organizacdo da vida em sociedade, isto é, da vida
social. Seria contraditério que o direito subjetivo de proprie-
dade fosse anterior ao direito objetivo, pois, na conhecida de-
finicdo de Jhering, entende-se por direito subjetivo o interésse
protegido pela lei, o que quer dizer que a sua caracterizacao
requer, além do elemento material — o interésse, o elemento
formal, que € a lei, o direito objetivo (O Espirito do Direito
Romano — Trad. de Benaion, vol. IV, n. 70). Eis por que
Adolfo Merkl aponta, como condicdo prévia e necessaria do
direito subjetivo, a presenca do direito objetivo, pois aquéle
é contetdo déste ultimo (Teoria General del Derecho Adminis-
trativo, pag. 181).

Se o poder de fato sObre as coisas precedeu ao direito
objetivo, o direito de propriedade, como direito subjetivo, €
contetido e fruto déle, como forma técnica de ordenamento da
vida social.

Torna-se facil compreender, agora, porque, em cada mo-
mento histérico, atendidas as circunstancias sdcio-econémicas
do tempo, a propriedade se estruturou diversamente, como se
vera a seguir.

2 — EVOLUCAO JURIDICA

Visto assim o fendmeno, ndo se pode aceitar, como cienti-
ficamente correta, a referéncia a propriedade coletiva da hor-
da, tdo freqiiente nas paginas da histéria do direito.

Como quer que seja, todavia, pode-se admitir que a horda
exercesse, em carater coletivo ou como coletividade, poderes
estaveis sobre as coisas, notadamente sdobre os chamados cam-
pos de caga ou de pesca, fossem tais poderes de fato ou de
direito.
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Ja sob o império de normas juridicas, a aparéncia, em
direito romano, de uma forma individual de propriedade, como
seria a do pater-familias, ndo lograva obscurecer o fato de que,
por tras do titular nominal do dominio, situava-se uma pe-
quena comunidade, a constituida pelos membros da familia
romana, cuja composicao nao se sedimentava apenas pelo
parentesco consangiiineo ou afim. Aparentemente individual,
a propriedade, pelo menos em certa medida, era, na verdade,
familial ou comunitaria .

E certo, contudo, que, progressivamente, ela se individua-
lizou, por efeito, principalmente, do confisco dos bens dos ven-
cidos pelos vencedores, ou do peculio castrense, ou da demissao
voluntaria da propriedade, como meio de eximir-se o proprie-
tario de pesadas cargas tributarias e das conseqiiéncias que
recaiam sObre os contribuintes inadimplentes, pois a garantia
das dividas ndo era, antes da lei Poetelia (ano 326A.C.), for-
necida pelo patrimoénio, sendo pelo proprio corpo do devedor
(Pietro Bonfante — Histoire du Droit Romain, t. I., pags.
218 e segs.; Raymond Monier — Manuel Elémentaire de Droit
Romain, vol. II, n. 5; Charles Maynz — Cours de Droit
Romain, vol. II, 383; Edouard Cuq — Manuel des Institution
Juridiques des Romains, pag. 412; Silvio Perozzi — Istituzioni
di Diritto Romano, vol. II, § 152; Emilio Albertario — Studi
di Diritto Romano, vol. III, pags. 1 e segs.; A. E. Giffard —
Précis du Droit Roman, vol. II, n. 5).

Sob o feudalismo, se a propriedade conservou o cunho in-
dividualista, nao manteve, entretanto, o carater unitario, pois
se dualizou, desdobrando-se em dominios superpostos: o do-
minio eminente do soberano, pairando acima do dominio util
do senhor feudal. Ainda hoje, na enfiteuse, encontra-se uma
forma de sobrevivéncia do dualismo dominical do medievalismo.

Foi precisamente essa dualizacdo que se impugnou, na
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, ao procla-
mar-se que a propriedade era sagrada e inviolavel, expressao
que se dirigia contra o dominio eminente do soberano e afir-
mava o direito uno e indivisivel do proprietario privado.

A tese logo encontraria guarida no Code Civil, da Franca:
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«La propriété est le droit de jouir et disposer des choses
de la maniére la plus absolue, pourvu qu'on n’en fasse pas un
usage prohibé par les lois ou par les réglements» (art. 554) .

Esse carater individualista, absolutista, sempre se extraiu
do jus abutendi, que exprimiria um poder amplissimo, legiti-
mador até do abuso, no exercicio do direito de propriedade.

A notéria influéncia do Coédigo de Napoledo sobre a legis-
lacao civil de quase todos os paises, notadamente os de raca
latina, e, também as concepcoes individualistas do liberalismo
econdmico, vigorantes a partir de Adam Smith (Investigacao
da Natureza e Causas da Riqueza das Nacodes), explicam a
estruturacdo juridica da propriedade nos ordenamentos dos
paises ainda sob o regime capitalista.

As realidades da ordem econdmica e social evidenciaram,
todavia, que tal estrutura, sob o palio de um certo conceito de
liberdade, produziu, especialmente na era industrial (iniciada
com a descoberta da maquina e incentivada pelas aplicacoes
da energia hidro-elétrica), uma concentracdo extremada das
riquezas, o que se traduziu em iniqua reparticio dos bens e,
ainda, das rendas, criando-se, na sociedade capitalista, setores
profundamente desiguais.

Foi essa desigualdade que o Manifesto do Partido Comu-
nista, publicado em 1847, profligou, propondo a abolicao da
propriedade privada dos instrumentos de producdo, mas dei-
xando expresso que o «traco distintivo de comunismo néo é
a abolicdo da propriedade em geral, mas, sim, a abolicdo da
propriedade burguesas.

Engels, recordando que a producao medieval era, em regra,
de carater individual, com matéria prima propria e resultante
do trabalho pessoal do produtor, utilizando-se de modestos ins-
trumentos que lhe pertenciam, observou, ao explicar a posicao
marxista, que, na era industrial, os instrumentos de producéo
se concentraram em poucas maos, possibilitando aos seus de-
tentores, em conseqiiéncia, explorar o trabalho do proletariado,
precisamente por faltarem a éste os aludidos instrumentos.
O manifesto e, notadamente, a analise da economia, feita por
Karl Marx, abalaram as bases do capitalismo, estabelecendo-se
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um dialogo, que, por efeito da vitéria da revolucdo russa de
1917, desceu do plano tedrico para o das experiéncias politicas,
ora em curso e cada vez mais amplas.

No dealbar déste século, em 1901, Léon Duguit proferia,
em Buenos Aires, seis conferéncias, na ultima das quais lancou
a tese de que a propriedade deixara de ser um direito subjetivo,
para converter-se na funcao social do possuidor da riqueza.
Era a teoria da propriedade-funcao social, rica de conseqiién-
cias, que se elaborava (Las transformaciones generales del
derecho privado desde el Codigo de Napoléon, pags. 167 a
198) . Perlustrando a mesma via, Josserand viria, mais tarde,
a formular a teoria da relatividade dos direitos, inclusive do
direito de propriedade, para considerar abusivo o exercicio do
direito, quando desatento a finalidade social determinante de
sua instituicdo (De l'esprit des droits et de leur rélativité).

A Igreja, posto que com compreensivel comedimento, mos-
trou-se sensivel as realidades do tempo, que acusavam as in-
justicas a que poderia conduzir um tipo absolutista ou indivi-
dualista de propriedade. Pio XI, em 1931, na Enciclica Qua-
dragesimo Anno, repudiando interpretacdes tendenciosas da Re-
rum Novarum, assinalou que «nem Ledo XIII, nem os tedlogos,
que ensinaram seguindo a doutrina e a direcao da Igreja, ne-
garam jamais ou puseram em duvida a dupla espécie de do-
minio, que chamam individual e social, segundo diz respeito aos
particulares ou ao bem comum; pelo contrario, foram unanimes
em afirmar que a natureza ou o proprio Criador deram ao
homem o direito do dominio particular, ndo s6 para éle prover
as necessidades proprias e da familia, mas para que sirvam
verdadeiramente ao seu fim os bens destinados pelo Criador
a toda a familia humana». Negar a propriedade social publica,
acrescentou a Enciclica, seria precipitar-se no chamado indi-
vidualismo, ou muito déle se aproximar, observando, ainda, que
Ledo XIII, na Rerum Novarum, considerou que «o direito de
propriedade € distinto do seu uso». Mais precisamente, a Mater
et Magistra viria declarar, em 1961, sob a epigrafe Proprie-
dades Publicas, que o Estado pode

«legitimamente ter a propriedade dos bens instru-
mentais especialmente se acarretam consigo tao



A PROPRIEDADE 13

grande poder que nao se pode permitir que sejam
deixados nas maos dos particulares em prejuizo do
bem publico.

Mesmo em regimes capitalistas, torna-se sempre mais forte
a tendéncia no sentido de enfatizar-se a funcao social da pro--
priedade.

A Constituicdo de Weimar a admitiu expressamente:

«A propriedade obriga e o seu uso e exercicio devem,
ao mesmo tempo, representar uma funcdo no inte-
résse social» (art. 153).

Ai pode estar a fonte inspiradora do constituinte brasi-
leiro de 1946:

«0 uso da propriedade sera condicionado ao bem estar
social. A lei podera, com observancia do art. 141, §
16, promover a justa distribuicido da propriedade,
com igual oportunidade para todos» (art. 147, da
Constituicao) .

Através désse longo e penoso processo evolutivo, fruto das
circunstancias socio-econdmicas de cada momento historico,
evidencia-se que o poder do homem sbbre as coisas, sob for-
mas individualistas ou privatistas, sempre se submeteu as con-
veniéncias sociais vigentes. Se se exacerbou o individualismo,
até o ponto de declarar-se a propriedade sagrada e inviolavel,
podendo ser exercida da maneira a mais absoluta, também o
socialismo, se extremou, até a coletivizacao de todos os ins-
trumentos de producdao. Radicalismos, como se vé.

3 — POSICAO FILOSOFICA

Pretende-se que a propriedade € um complemento neces-
sario da personalidade e da liberdade do homem, pelo que
constituiria um direito natural seu. Em outras palavras, cada
homem teria um direito natural & propriedade, como forma
de legitimacdo de poder sObre as coisas necessarias a sua
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subsisténcia. Seria, segundo Legaz Lacambra, um jus ad rem,
direito a propriedade, e ndo um jus in re, direito de proprie-
dade (Filosofia del Derecho, pag. 600).

Mas observa bem Radbruch, se a propriedade apresenta
uma face positiva, quando outorga poderes ao proprietario,
essa prerrogativa, de outra parte, mostra-se negativa, quando
exclui do uso e goézo da coisa todos aquéles que nao sejam
proprietarios dela, exclusao que acaba por ser absoluta e geral,
criando-se uma classe minoritaria de proprietarios, ao lado de
uma classe majoritaria, largamente majoritaria, de homens
sem propriedade alguma. A contrapartida da propriedade ou
capital é, portanto, o proletariado. A possibilidade da proprie-
dade, ou o direito a propriedade, se restringe, entdo, a alguns
poucos, e, «quanto a éstes, sob a condicado de se tornar im-
possivel para infinitos outros», o que significa que nado é como
quer a democracia, uma possibilidade igual para todos (Filo-
sofia do Direito — Trad. de Cabral de Moncada, pag. 201).

Dada a escassez conceitual dos bens econémicos, a proprie-
dade privada tera de reservar-se, necessariamente, a alguns,
nao podendo, pois, ser um direito natural de cada homem ou
de todos os homens. Somente poderia ser de todos, se hou-
vesse tal abundidncia de bens que tdodas as necessidades pu-
dessem ser livremente atendidas. Neste caso, esvaziar-se-ia o
proprio conceito de bem econdémico.

Ora, direito natural s6 se concebe quando seja préprio de
cada homem.

O pretenso direito natural a propriedade (jus ad rem) ou
de propriedade (jus in re) convém a posicao individualista,
liberal ou -capitalista, porque dessa doutrina facilmente se
passa para a da estabilidade ou imutabilidade do direito do-
minical. Ao contrario, o condicionamento da propriedade ao
interésse social a torna flexivel e acessivel a modificacoes, de
menor ou maior extensdo e profundidade, em consonancia com
as circunstincias sécio-econdémicas de cada momento histérico.

A procura de uma ética, alia-se o capitalismo, individua-
lista, a Igreja, na postulacao de tal direito natural.

Convém que se recorde, entretanto, que o principe dos
doutores da Igreja, Santo Tomaz de Aquino, a cuja doutrina
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se vinculam as mais famosas enciclicas papais — Rerum No-
varum, Quadragesimo Anno, Mater et Magistra — negou que
a natureza impusesse a distincao e a divisdo das propriedades
e ensinou que foi a razido do homem que a introduziu, para a
utilidade da vida humana. No estado de inocéncia, anterior
ao pecado, seria possivel o gb6zo comum dos bens externos,
mas as debilidades da natureza humana, estabelecendo conflitos
de interésses egoisticos, converteu a comunidade de bens em
motivo de querelas, tornando-se conveniente, em conseqiiéncia,
uma disciplina especial do poder do homem sbbre as coisas,
consistente na propriedade privada. Foi, assim, por efeito de
um acérdo humano, expresso no direito positivo, e nio como
um direito natural, que surgiu ésse tipo de direito subjetivo.
O direito de obter os bens necessarios a propria subsisténcia
foi que o tomismo reputou natural, ndo foi o de acumular bens,
privando outros entes humanos dos meios indispensaveis a
sua conservacdao e desenvolvimento (Vide Galan Gutierrez —
Tus Naturae, Capitulo XI).

A concepcao individualista e capitalista da propriedade
trunca, como se vé, os térmos da questao, para colocar a seu
servico uma doutrina que, na verdade, com ela nao se com-
patibiliza .

Considera Radbruch queé, «a teoria individualista da pro-
priedade ou, como também lhe poderiamos chamar, a teoria
da personalidade da propriedade, foi Goethe, pode dizer-se,
quem lhe soube dar a mais elevada expressio que ela, até
hoje, alcancou», sobretudo nesta passagem de Fausto:

«Epimetheus — Que te pertence, pois, como teu?

Prometheus — Tudo quanto se acha dentro dos limites até
onde a minha atividade se estende. Nada mais, nada menos.

Fausto — Aquilo que herdaste de teus pais, adquiriste-o
para o possuires. Aquilo que nao aproveitamos, torna-se-nos
um pesado encargo. Somente o que o momento cria pode ser
aproveitado» .

No que concerne a personalidade, a propriedade deveria
condicionar-se ao que pudesse ser aproveitado pelo proprieta-
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rio, para a satisfacdo de suas proprias necessidades, como os
elementos de nutricao, de vestuario, de habitacdo, os livros,
as colecoes de artes, os instrumentos de trabalho. Somente
o respeito dessas e outras poucas coisas poderia verificar-se
uma verdadeira integracdo, uma ligacdo do homem com a
coisa, a affectio, em suma.

Mas, em uma economia de producdo, a base de usinas,
bancos, latifundios, as coisas se desligam do homem, conver-
tendo-se em mercadorias e valores, traduzidos em dinheiro,
que ja nao é uma coisa, sendo um meio de adquirir coisas.
A idéia de patriménio, préprio do mundo econémico contem-
porineo, assume uma expressao puramente monetaria, como
um poder simplesmente quantitativo, s6 apreciavel no mer-
cado, abstrato e impessoal. Deixa, entdo, de ter sentido a
teoria da personalidade da propriedade (obr. cit. pags. 196
a 202).

Exclui-se, portanto, a teoria do direito natural de proprie-
dade privada, uma vez que esta é criacdo inequivoca do direito
positivo. Exclui-se, ainda, a teoria, também individualista da
personalidade, porque esta deixou de ter sentido na economia
moderna, que se desenvolve no mercado, sem cunho pessoal.

Feitas essas exclusGes, caminha-se, naturalmente, para a
teoria social, segundo a qual a questdo da propriedade privada
se resolve na da conveniéncia, em cada momento histérico e
atendidas as circunstincias sécio-econdmicas do tempo de sua
instituicdo, ou de sua estruturacdo, sob uma ou outra forma.
Nao ha diferenca ponderavel entre essa doutrina e a teoria
legal ou de direito positivo, que coloca o instituto da proprie-
dade no campo discricionario do legislador, como intérprete
das conveniéncias sociais.

Posto assim o problema, é o interésse social que decide.
A propriedade privada tem sido mantida ou abolida, ou man-
tida apenas em térmos, segundo as instancias do bem-comum,
ao qual, na esfera temporal e mundana, o tomismo reconheceu
superioridade e primado, em relacdo aos interésses individuais.
A evolucio juridica do instituto, ja exposto, comprova o
asserto.
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4 — NO PLANO DA CONVENIENCIA

Assentada a conclusio do item anterior, a questdo se
transporta do plano do fundamento racional da propriedade
privada para o de sua conveniéncia. J4 ndo caberd a contro-
vérsia sObre se é licito, ou ndo, suprimir a prerrogativa, ou
manté-la, e, nesta hip6tese, em que térmos e com que estrutura.

Foi assim, alias, que Santo Tomaz de Aquino, ha séculos,
colocou o problema, na Summa Theologica. Distinguindo o
bem comum e o bem privado, afirmou o primado daquele sébre
éste. Mostrou que os bens da natureza destinam-se a todos os
homens, sem privilégios, mas considerou que o proprietario
se mostra mais cioso e diligente na administracdo das coisas
do que o nao-proprietario. Entdo, para que, por desinterésse,
nao se generalize a negligéncia, foi que se instituiu a proprie-
dade privada. O proprietario, seria, assim, um administrador
condicionado, que ndo pode dispor, arbitrariamente, das coisas
possuidas, mostrando-se desatento aos fins que Deus assinalou
ao bens externos. Por motivo de conveniéncia, portanto, foi
que o homem inventou a propriedade privada.

Movimentando-se no plano da conveniéncia e indiferente a
concepcao jusnaturalista, ou & teoria da personalidade, o le-
gislador tem percorrido todos os caminhos, no atinente a insti-
tuicdo ou estruturacdo da propriedade.

Nio serdo necessarios muitos exemplos, a titulo de ilus-
tracdo. Atente-se em que, até 1934, vigorava, entre nds,
quanto as riquezas minerarias e energéticas, o sistema fun-
diario, em cujos térmos o proprietario do solo era proprietario,’
também, do sub-solo e das quedas d’agua. Pois bem: sem qual-
quer cerimdnia, o legislador separou a propriedade do solo, de
um lado, e, do outro, a do sub-solo e das quedas d’agua e, sem
indenizacao, nacionalizou a ultima, o que quer dizer confiscou-a,
em nome de uma nova interpretacdo do interésse social.

Nao foi diferente, quanto a ésses bens, tdo importantes,
a solucdo adotada pelo socialismo russo, embora fdésse bem
mais abrangente:

«A terra, o sub-solo, as aguas, os bosques, as fabricas, as
minas, as jazidas, o transporte terrestre, maritimo, emprésas
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agro-pecuarias organizadas pelo Estado (sovioses, estacOes de
maquinas e tratores, etc.), assim como as emprésas muni-
cipais e a parte fundamental das casas de residéncia nas ci-
dades e nos centros industriais, sdo propriedade do Estado,
quer dizer, patriménio do povo em seu conjunto» (art. 6° da
Constituicdo da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas) .

A Lei Aprobatoéria das Bases da Legislacao Civil da URSS
e das Republicas Federadas, promulgada em 8 de dezembro
de 1961, modifica ésse rol, dizendo:

«Compreende a propriedade do Estado: a terra, o sub-solo,
as aguas, as fabricas, as minas, as fontes de energia elétrica,
os transportes por ferrovias, por agua, pelo ar, por automoveis,
os bancos, os meios de comunicacdo, as empresas de economia
rural, de comércio, as empresas urbanas e outras empresas
organizadas pelo Estado, assim como os terrenos principais das
habitacOes nas cidades e das populacdes de tipo urbano.

A terra, seu sub-solo, as aguas e os bosques, por ser
exclusivamente propriedade do Estado, s6 podem ser dados em
gb6zo» art. 22).

Diferenca quantitativa, que nao atinge o contetdo da so-
lucdo adotada no Brasil, em relacdo ao sub-solo e as quedas
d’agua.

A substituicio da propriedade privada pela propriedade
plblica dos instrumentos de producdo, praticada na Riussia,
nio impediu, no entanto, a sobrevivéncia daquele primeiro
tipo de propriedade, no tocante a outros bens:

«O direito dos cidadaos a propriedade pessoal sdbre os
‘ingressos e poupancas, provenientes do seu trabalho, sGbre a
casa de residéncia e a economia doméstica auxiliar, s6bre os
objetos da economia e uso doméstico e sb6bre os objetos de
consumo e comodidade pessoal, assim como o direito de he-
ranca da propriedade pessoal dos cidaddos, estdo protegidos
pela lei» — (art. 10 da citada Constituicdo) .

A referida Lei Aprobatéria também traz inovacoes quanto
a propriedade pessoal, correspondente a nossa propriedade
privada:

«Podem constituir propriedade pessoal dos cidaddos os
bens afetados a satisfacdo de necessidades culturais e mate-
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riais. Cada cidaddo pode possuir, a titulo de propriedade pes-
soal, resultante dos produtos de seu trabalho e de sua econo-
mia, uma casa de habitacdo (ou uma parte dela), uma economia
domeéstica auxiliar, objetos domésticos e de uso corrente, de
utilizagdo e de comodidade pessoal. Os bens que fazem parte
da propriedade pessoal dos cidaddos ndo podem ser utilizados
para a obtencdo de rendas que nido provenham do trabalho.

Um cidaddo pode ter a propriedade pessoal de uma casa
de habitacdo. Os esposos que vivem juntos, e seus filhos meno-
res, sO podem ter uma casa de habitacdo, como objeto de
direito de propriedade pessoal de um deles ou do direito de
propriedade comum de todos. Os limites da dimensdo da casa
de habitagdo, que pode ser objeto da propriedade pessoal de
um cidadao, as condicoes e a forma de dar-se dita casa em
arrendamento serdo estabelecidas pela legislacdo das Repi-
blicas Federadas.

A legislacdo das Republicas Federadas estabelecera o ma-
ximo da quantidade de gado que pode ser objeto de proprie-
dade pessoal de um cidadao.

Nao podem ser objeto da propriedade pessoal de um cida-
ddo, membro de um organismo kolkoziano, bens que, segundo
o estatuto da kolkoze, somente podem pertencer ao préprio
organismo». (art. 25).

O legislador revolucionario nao julgou conveniente abolir
a propriedade privada e a heranca, em relacao aos bens indi-
cados no texto transcrito. Também nesse passo, interpretou,
como lhe pareceu melhor, o interésse social.

Em 1921, ao lancar a nova politica econémica, conhecida
por N.E.P., Lenine considerou que o interésse social reco-
mendava a revisdo das drasticas solucdes de 1918, operando
um certo retérno aos principios capitalistas, para retificar-se
o sentido, um tanto utépico, que havia assumido a obra revolu-
cionaria. A queda da producdo agricola, ocasionando séria
crise alimentar, para cujo combate o Estado socialista se
mostrou despreparado, persuadiu Lenine de que teria de consi-
derar, pelo menos em carater transitério, o forte instinto de
propriedade privada que ainda subsistia nos meios rurais so-
viéticos. Idénticamente, no campo industrial, tiveram de ser
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feitas concessoes, especialmente através de um decreto de
julho de 1921, autorizando a gestdo de certas emprésas esta-
tais por particulares, mediante contratos. O Cédigo Civil de
1922 refletiu o espirito da N.E.P., sendo considerado por
juristas soviéticos, mais extremados, como vivamente influen-
ciado pelas concepcoes burguesas, inclusive por conter dispo-
sicoes muito semelhantes as das leis capitalistas, como, por
exemplo, o seu art. 58, em cujos térmos «o proprietario
tem o direito de posse, uso e disposicao de seus bens, dentro
dos limites estabelecidos pela lei» (o texto é substancialmente
idéntico ao do art. 524, do nosso Cddigo Civil). Mas onde
mais se acentuou o retdrno ao sistema capitalista foi no Co-
digo Agrario, também de 1922. Embora sem revogar o de-
creto de 19 de fevereiro de 1918, que havia nacionalizado, sem
indenizacao, o solo, o sub-solo, as aguas e as florestas, admi-
tiu-se um regime de exploracao da terra muito préximo da
propriedade privada, que veio dar lugar, principalmente a
partir de 1925, a restauracido do trabalho assalariado, sob for-
ma virtualmente capitalista. O empresario de exploracao agri-
cola, o koulak, acabou sendo apontado como hurgués e capita-
lista, para ser banido e submetido a trabalhos forcados, quan-
do, em 1927, considerou o govérno soviético que ja se achava
em condicoes de substituir a nova politica econémica, a da
N.E.P., por outra mais afeita aos principios da Revolucido
de 1917. Encerrou-se o ciclo da conhecida palavra de ordem:
«Produzi e enriquecei-vos».

Mesmo, porém, apos a eliminacao dos koulaks, Stalin —
certamente atento as exploracdes comunitarias russas do século
passado, através do mir (semelhante ao mark germéanico), que
em vao se pretendeu substituir em 1906 pela propriedade indi-
vidual da terra — recorreu a Kolkoze, como uma forma tam-
bém comunitaria, em que o produto liquido da atividade kolko-
ziana se reparte entre os respectivos membros (Vide K. Stoya-
novitch — Le régime de la propriété en U.R.S.S., ns. 40 a
43 e 87 e segs.).

Apbs o repudio da N.E.P., ndo se excluiu, entretanto, a
possibilidade da acumulacdo de riquezas, formando-se verda-
deiras fortunas, constituidas por contas em bancos (com juros
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até 5%), bonus do Tesouro, residéncias privadas, automéveis,
moveis, vestuario, bibliotecas, etc., afastada, assim, a idéia de
igualitarismo, que ndo passaria de uma deformacio do pensa-
mento socialista, através de «une doctrine sociale utopique
burgeoise» (René David et John N. Hazard — Le Droit Sovié-
tique, t. II, pag. 25).

A acumulacdo de riquezas se origina, no geral, das eco-
nomias feitas por aquéles que percebem salarios mais altos
(um informe de 1954 esclarece que, entdo, os salarios mais
baixos eram da ordem de 700 rublos e os mais altos atingiam
até 30.000 rublos), mas nunca pode resultar da exploracao
do trabalho assalariado pelo capital, que ocorreria, na concepcio
socialista, se fosse tolerada a propriedade privada dos instru-
mentos de producao.

A experiéncia socialista da China ndo prescindiu, também,
de certas concessoes a fortuna privada. As emprésas privadas
se converteram em emprésas publicas, mas sob a forma de
sociedades de economia mista, atribuindo-se aos antigos pro-
prietarios uma parte do capital correspondente 3 estimativa
oficial do valor de sua contribuicdo e permissiva da percepcdo
de dividendos (no maximo, de 5% aa). O Departamento de
Assuntos Econémicos da ONU informa que a lei de reforma
agraria da China, de 1950, estabeleceu que, salvo em casos
especiais, «nao deviam redistribuir-se as terras dos campe-
sinos ricos», a fim de que nao se desestimulassem os campe-
sinos médios, privando-os da esperanca de ascensido econé-
mica, através do aumento de sua producdo. Ha verdadeiras
formas capitalistas na China, com industria privada, que vende
toda a producdo ao Estado, recebendo déle ou adquirindo, em
outras fontes, a matéria prima. (Jurema Yari Finamour —
China sem muralhas, pag. 389).

Na Yugoslavia, apés medidas mais radicais, adotadas a
partir de 1945, verificaram-se importantes rectios, dos quais se
originaram formas de propriedade privada do solo que cobrem
90,55% das superficies cultivaveis. Na Polonia, s6 12% do
territério rural se acha na propriedade do Estado (Cfr. Jean
Pierre Ferretjans — KEssai sur la notion de proprieté sociale,
pags. 2 e 3).
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Tudo isso evidencia que nem mesmo as ideologias resistem
a forca dos fatos, a cuja pressdo cedem, como reconhece, com
visivel desgdsto, o tedrico polaco Oskar Lange, ao admitir que
0 campo s6 em pequeno grau se deixa penetrar pelo sistema
socialista (SO6bre Algunas Cuestiones, Relativas Al Camino
Polaco Hacia El Socialismo, pag. 15). Outra n3o é a posicao
de Kardelj, vice-presidente da Yugoslavia e o seu mais alto
idedlogo, quando admite que as relacdes socialistas no campo
somente podem impor-se na medida em que «assegurem uma
produtividade mais elevada e em progresso material mais ra-
pido» (Apud Ferretjans, obr. cit., pag. 121, nota 73).

Mais uma vez, comprova-se, pois, que o problema da pro-
priedade privada insere-se, todo, no campo da conveniéncia
social, Unico critério valido, na verdade, para dimensiona-lo.
Os artificios tedricos, com que outras conveniéncias buscam
dissimular essa realidade, tao rica de efeitos, ndo conseguem
resistir a analise.

5 — PONTOS CRITICOS

Duas questOes graves, com implicacOes serissimas, inter-
ferem, entretanto, na area do problema da conveniéncia social,
tornando insegura e perigosa qualquer posicdo: a do estimulo
individual e da liberdade de iniciativa.

A filosofia do luero é propria do capitalismo, em cujo sis-
tema o estimulo, que o lucro suscita, constitui ponto enuclea-
dor e decisivo. De outra parte, considera-se que a liberdade
de iniciativa €, também, essencial ao seu esquema, porque, sem
ela, o produtor nao teria a possibilidade de orientar-se no sen-
tido de suas proprias conveniéncias, condicionadas natural-
mente pelo livre jogo das leis econémicas. Esses argumentos,
de teor nitidamente individualista, pretendem que, afetados o
lucro, como incentivo indeclinavel, e a liberdade de iniciativa,
serd inevitavel a queda dos indices de producdo, com re-
percussoes sociais extensas e intensas. Sendo assim, nao
apenas sob o aspecto individual, mas também, no plano social,
o capitalismo se justificaria.
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O socialismo, notadamente através do marxismo-leninismo,
replica que a chamada ordem expontinea, baseada no livre
jogo das leis econdmicas, ndo pode subsistir na era industrial,
em que os equipamentos das usinas requerem acentuada con-
centragio de capitais, o que significa que, nio se coletivizando
a propriedade dos instrumentos de produgéo, cria-se uma classe
dominante, cujo poder, tanto no campo econémico como no
campo politico, lhe outorga condicdes para explorar, discricio-
nariamente, o trabalho da grande maioria, que rapidamente
se proletarizou. O lucro, em ftltima anilise, seria produzido
pela desvalorizacdo do trabalho, pagando o capitalista ao tra-
balhador apenas o minimo, o bastante para a respectiva sub-
sisténcia, e apropriando-se, sem causa legitima, da diferenca
entre ésse minimo e o valor real do trabalho — a plus valia.
De outra parte, a liberdade de iniciativa deixa livre o empre-
sario para orientar a producdo no sentido de suas conveniéncias
pessoais, produzindo, de preferéncia, artigos de luxo, destinados
aqueles que, tendo maior poder de compra, os ricos, podem
pagar precos mais vantajosos e, portanto, proporcionar-lhe
maiores lucros. Nao considera, ao produzir, as necessidades
sociais, as da maioria da coletividade, que é proletarizada. O
meio de reprimir a exploracao do trabalho, cujo valor o lucro
absorve, seria a coletivizagdo dos instrumentos de producio,
tirando-os da orbita privada. A forma de obter-se uma pro-
ducdo orientada apenas pelas necessidades sociais seria o diri-
gismo econdmico, através da planificacdo. A proposito dos
dois pontos, convém ler importantes textos da Constituicio
soviética de 1936:

«A base econdmica da U.R.S.S. se constitui pelo sis-
tema socialista da economia e da propriedade socialista sbébre
os instrumentos e meios de producdo, firmemente estabelecidos
como resultado da ligiiidacdo do sistema capitalista de econo-
mia, da abolicdo da propriedade privada s6bre os instrumentos
e meios de producdo e da supressdo da exploracdo do homem
pelo homem» (art. 4).

«A vida econdmica da U.R.S.S. determina-se e é dirigida
pelo Plano do Estado da economia nacional no interésse do
aumento da riqueza social, da elevacdo continua do nivel eco-



24 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

noémico e cultural dos trabalhadores, assim como da garantia
da independéncia da U.R.S.S. e do fortalecimento de sua
capacidade defensiva». (art. 11).

Do ponto de vista do progresso nacional, ou da riqueza das
nacoes, como diria Adam Smith, pode-se admitir que a Russia
Soviética, apés 45 anos de pratica do socialismo, tenha reali-
zado, sob o socialismo, uma ascensdao extraordinaria, colo-
cando-se em condicOes de porfiar com os Estados Unidos, a
proposito da hegemonia mundial. De outra parte, os informes
oficiais, inclusive o «Programa do Partido Comunista da Uniao
Soviética», para os proximos vinte anos, aprovado por seu
XXII Congresso, e o relatorio de Kruschev a respeito do mes-
mo Programa, revelam apreciavel melhoria do nivel de vida
per capita.

Mas o proprio govérno soviético reconhece que nao foi
possivel, ainda, passar da etapa socialista para a etapa defi-
nitiva, a do comunismo, cujo principio € éste outro: «de cada
um, segundo as suas possibilidades e, a cada um, segundo as
suas necessidades» .

Trata-se, entdo de uma experiéncia in fieri, cujo julga-
mento seria prematuro, enquanto nao se completasse, reve-
lando todos os seus angulos positivos ou negativos. Se o capi-
talismo, longamente experimentado, ja oferece dados bas-
tantes, para uma apreciacao menos exposta a erros, o mesmo
ndo se pode dizer do socialismo, que, s6 agora, esta se liber-
tando das dificuldades e das resisténcias que sempre se opoem
a implantacdo das reformas, cuja maior tarefa € criar um
névo espirito, para substituir o das geracoes do momento his-
torico da transicao.

Sera factivel uma ordem economica, em que haja bens
bastantes para satisfazer as necessidades de todos e de cada
um? Serad o principio basico do comunismo uma utopia, como
utopia o socialismo admite ser a pretensdo do igualitarismo
econdmico ou social?

Em que medida sera conveniente a coletividade a supressao
da propriedade privada? Até onde, devera ser conservada,
como forma de estimulo individual?
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Qual o conceito de liberdade que deve substituir o do
mundo ocidental, que, no ponto de vista socialista, se con-
verteu em instrumento de opressdo e injustica social e apro-
veita apenas a classe dominante?

Como se deve reformular a democracia, inclusive para
que a propriedade nao opere mais como fator de exclusdo,
negativo portanto, de que como possibilidade efetivamente
igual para todos?

Sao questdes, essas, que nao podem, ainda, encontrar res-
postas definitivas nas experiéncias socialistas em curso, o que
concorre para a imprecisdo das idéias e fornece contetido ético
a certas posicoes, as quais o capitalismo inteligentemente se
alia.

Convém recordar que, em dois momentos decisivos, pelo
menos, a Russia Soviética fugiu a ortodovia marxista, para
render culto ao incentivo material. O primeiro foi aquéle em
que Lenine, através da Nova Politica Economica (N.E.P.),
reintroduziu, em 1921, na economia nacional formas capitalis-
tas ou semi-capitalistas, ja referidas. O segundo ocorreu em
1931, quando Stalin adotou salarios diferenciais, em ampla
faixa, e instituiu o sistema estimulativo dos lucros das empresas,
com responsabilidade pessoal da administracao, o que se con-
vencionou chamar de posse socialista.

O incentivo material foi recentemente valorizado por
Kruschev:

«A medida que se desenvolve a producdo das Kolkoses e
sovyoses e se aperfeicoam as suas relacoes sociais, a agricul-
tura ira alcancando novos niveis, o que lhe permitira passar a
formas comunistas de producio e distribuicdo. Para lograr éste
objetivo, desempenhara importante papel o principio do inte-
résse material. Devemos continuar conjugando os incentivos
morais e materiais, estimulando aquéles que proporcionem mais
produtos a sociedade e inculcando-lhes, com os melhores exem-
plos de trabalho, uma elevada disciplina e consciéncia comu-
nista». (A proposito do programa do Partido Comunista da
Uniao Soviética, pag. 74).
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Na exposicdo de motivos que integra a citada Lei Apro-
batéria, afirma-se que «a edificacdo do comunismo se apdia no
principio do interésse material dos cidaddos, das empresas, das
kolkozes e de outras organizacOes econdmicas» .

E o citado Oskar Lange nao se opde a que o setor privado
abranja a agricultura, o artezanato e a pequena industria,
desde que se submeta as direcoes do desenvolvimento fixadas
pelo Estado, para toda a economia. Essa submissdo decorreria
da detencdo pelo govérno das posicOes chave, que sdo a grande
industria, o sistema bancario, quase todo o transporte. Nao
concorda, porém, com o comércio privado, porque, nesse terre-
no nada lucraria a producdo e uma parte da renda nacional
se deixaria absorver pela especulacdo (obr. cit., pag. 24).

Lenine ja havia dito que o que é vital ndo € o confisco dos
bens dos capitalistas, mas, sim, estabelecer, em todos os do-
minios, a direcdo universal dos trabalhadores, cujos interésses,
por serem os da maioria, devem preponderar. O confisco po-
deria ser substituido por um bom sistema de impostos. A eco-
nomia dirigida, planificada, ordenada no sentido das necessida-
des sociais, € o que deve visar o govérno dos trabalhadores,
como registram René David e Hazard (obr. cit. t. I pag. 110),
que acrescentam que «un regime socialiste peut fort bien, dans
la pratique, laisser subsister la propriété privée, a la condition
que celle-ci soit, en fait, vidée de son contenu essentiel et que le
propriétaire soit obligé d’user de sa chose conformément a des
directives que lui donne I’Etat» (obr. cit., t. I, pag. 144).

Observe-se que, também em regime capitalista, pode-se
obrigar o proprietario a usar a coisa segundo diretrizes estabe-
lecidas pelo Estado. Se isso ocorre, por efeito das varias formas
de intervencdo no dominio econdémico, expressamente autori-
zado pela Constituicdo brasileira (art. 146), bastante ilustra-
tivo, todavia, foi a gestdo de emprésas privadas por agentes do
Estado, verificada na Alemanha, sob Hitler, em proveito dos
interésses sociais da producdo, mas atribuindo-se os lucros aos
respectivos proprietarios.



A PROPRIEDADE ' 27
6 — CONCLUSAO

A analise precedente conduz a uma conclusio simples e
quase intuitiva, mas que tem sido obscurecida por teorias e inte-
résses que se aliam: o que importa e € decisivo, em tema de
propriedade privada, € apenas e tdo somente a CONVENIENCIA
SOCIAL, cuja interpretacdo varia segundo as circunstancias
socio-econdmicas de cada momento histérico.

Recorda Walter Lippmann as circunstincias historicas que
levaram os liberais pioneiros do século XVIII a lancar a dou-
trina do carater natural da propriedade e de outros direitos,
com o fim de coloca-los em plano sobrehumano, que os tor-
nasse nao soO inalienaveis, mas, sobretudo, inviolaveis, por have-
rem sido conferidos ao homem por Deus. Assim os presser-
variam das investidas que, se partiam de infratores e de mul-
tidoes, também vinham de reis, parlamentos e agentes do
Estado. Queriam, em suma, coloca-los fora do alcance da
interferéncia humana. Criaram a ficcdo do direito natural,
que se transformou em mito. Tdo logo assumiram o contréle
do Estado, os liberais cuidaram de institucionalizar, através
de regras legais, a concepcao naturalista, até entdo em curso
apenas na doutrina do liberalismo. Consolidou-se, assim, na
expressio de Georges Sorel, a «mentira vitaly, dissimuladora
do fato de que, na verdade, tudo ndo passava de criacio da
lei ou de direitos legais, nao naturais (A Reconstrucio da
Sociedade — Traducao de Neil R. da Silva, pags. 212-213).

Assim sendo, a propriedade nao constitui direito natural,
nem é sagrada e inviolavel. Obviamente, o seu uso condicio-
na-se ao bem-estar social, como recomenda o art. 147 da Cons-
tituicio. Nao pode ser usada «de la maniére la plus absolue,
como quer o inatual art. 554 do Code Civil frances.

Deve, pois, sujeitar-se as modificacdes, mais ou menos
profundas, que as conveniéncias coletivas sugerirem, pois foi
instituida por motivos, preponderantemente pelo menos, de ca-
rater social. A finalidade social sempre tera de ser atendida, por-
tanto, assim em sua estruturacdo, como em seu funcionamento.
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Desde Santo Thomaz de Aquino, o bem-comum, no plano
material, sobreleva, em relacdo ao interésse privado. Ndo se
compreenderia, a esta altura, ja tao avancadas as conquistas
sociais, que se retornasse ao absolutismo ou a inviolabilidade
da propriedade, apenas para se resguardarem privilégios que,
mais do que nunca, se tornaram anti-sociais.

Se nao se pretende excluir a propriedade privada, conve-
nha-se, contudo, em que urge dosa-la e dimensiona-la, segundo
as indicacoes fornecidas, exclusivamente, pelos interésses da
coletividade, ou melhor, do maior nimero. S6 assim, o instituto
se democratizara, efetivamente, colocando-se a servico de um
névo conceito de liberdade.



