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OBSERVACOES SOBRE 0 DIREIO DF PROPRIEOADE

PROF. ALVARO COSTA
Catedratico de Direito Civil

Estamos em um tempo em que a propriedade — ‘idéia e
instituigdo ao mesmo tempo — cuja histéria pode ser um cri-
tério para a histéria mesma da civilizagio — estd submetida as
vicissitudes mais duras por que tem passado em todos os tempos.
RENE THERY parte da constatacio de que, na Constituicio de
1846, cuidaram os seus compatriotas franceses de inserir a con-
sagracio de certo niimero de instituicdes particularmente essen-
cials ao nosso tempo: mas, entre essas instituicoes, ndo se en-
contra a propriedade privada. Nao é que considerassem supérflua
a declaracio, como sempre o entenderam, relativamente aos
ideais da igualdade e da liberdade, os quais, a seu ver, se infe-
riorizariam, se carecessem da vontade do legislador para se
imporem as consciéncias. Ndo. A propriedade privada nio era
dessas instituicbes superconstitucionais. Pelo contririo — atesta
o mesmo RENE THERY — a propriedade privada considerou-
se instituicio que entrava o progresso e o desenvolvimento do
homem. Nio serd necessdrio ir muito longe para constatar-se o
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desapréco constitucional. O mesmo ja fizera o legislador brasi-
leiro de 1937. E certo que, nessa Carta, o direito de proprie-
dade figurava entre os direitos fundamentais; mas o seu con-
teiido, os seus limites — esclarecia o art. 122 — seriam defi-
nidos pela lei ordinaria. Ora, se ndo pode haver diivida de que
um direito se define exatamente por seu contedo e seug limi-
tes, o deixar-se i lei ordindria a definicdo désses limites e désse
contetido é o mesmo que recusar-lhe a seguranga constitucional.
Mas as Constituicoes mesmas, quando consagram o dreito a
propriedade privada, ndo elevam a instituicdo a grande altura;
porque o que estd em jogo ndo é a letra, ou a palavra, mas o
conceito mesmo, a substincia da propriedade privada.

Na doutrina, as cousas nido se passam diferentemente. A
propriedade nio produz direitos, mas deveres — exclama
DUGUIT, que, de resto, nio admite direitos subjetivos, mas
inicamente faculdades destinadas a cumprir fungbes sociais.
JOSSERAND erige em sistema a relatividade de todos os di-
reitos, dando a teoria do abuso do direito significagio até agora
nio superada. O professor GASTON MORIN passa em revista
critica o estado da propriedade no mundo latino, para concluir,
nio sem tristeza, que os dias modernos marcam o declinio da
propriedade privada. Por téda parte lavra a luta contra a pro-
priedade privada, com a proclamacio de que a mesma estd em
vias de desagregacio. Ainda ndo se chegou a socializagio; mas,
por iniimeras vias, caminha-se decididamente para ela. Citam-
se, a propésito, a socializacio da responsabilidade civil; a
criacio, legislativa ou jurisprudencial, de novos direitos reais,

| estranhos ao quadro do direito cldssico; as inimeras restrigoes
: aos direitos do proprietdrio, e, o que serd mais significativo, a
geral tolerdncia para com as intervencdes do Estado no dominio
privado, até a nacionalizagio das emprésas particulares.

Tal é, em linhas gerais, a descri¢io atual do direito & pro-
priedade privada, como a véem escritores eminentes. As inspi-
racoes sio de origem diversa. Mas a crise da propriedade —
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acordam todos — é o conflito dindmico entre a funcao social e
a funcdo individual da propriedade, — duas tendéncias que se
vém superando, artificiosamente, por uma transagdo entre 0s
extremos, em que a instituicdo se desfigura, com feigio em que
se amortece ou se ignora a sua fungdo individualista.

INTERPRETACAO DAS TRANSFORMAGOES DA PRO-
PRIEDADE PRIVADA

Deante désse quadro, realmente impressionante, a porcio
responsavel da nossa tréfega humanidade enche-se de sobresal-
tos. Estd-se habituando a ver construidos a paz e o equilibrio
da sociedade sdbre essas colunas mestras, que os tempos edifi-
caram pacientemente: a liberdade, a familia, a propriedade
privada, o estado democrético. Arremete-se agora furiosamente
contra essa outrora confiada e trangiiila fortaleza, onde costu-
mavam abrigar-se e encontrar acolhimento as esperancas da
humanidade ansiosa.

Téda sociedade, por mais rudimentar que seja, ha de go-
vernar-se por alguns principios. Hd-os fatais, invioldveis, neces
sdrios, a cujas imposigdes ndo é possivel fugir. Pode o homem
desconhecé-los ou ignord-los, mas nem por isso estarda menos
sujeito ao seu império. Outros, porém, tém forte colorido hu-
mano, emocional ou inteligente. As degradagdes da inteligéncia
ou da vontade sio doencas que afetam a ésses principios. Sua
operdncia requer utilidade intrinseca, mas, sobretudo, a crenca
humana nessa utilidade.

Se existe, em nossos dias, crise das institui¢ées, ela sera,
antes, uma crise de fé nas institui¢des. E quando se contempla
o mundo presente, com suas desigualdades, ag suas injustigas,
as suas fraquezas, é-se levado a pensar que estas mazelas sdo
devidas a organizacio mesma da sociedade, ji que nenhum de
no6s quer admitir sua prépria responsabilidade. Ninguém ousa ao
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menos indagar se os males nos vém, com efeito, em virtude da-
quelas instituicdes, ou se na verdade o mal acontece apesar das
mesmas institui¢ces. Quando se descreve um quadro pessimista
do estado atual da familia, da propriedade ou do regime de-
mocratico, contribui-se com grande parcela para o enfraqueci-
mento da crenca, que é o elemento vitalizador dos principios.
Por isso, é tarefa de maior monta refletir sobre o resultado
daquelas criticas, para ver, em primeiro lugar, se elas tém
adeqiiada correspondéncia com a realidade; depois, examinar
qual o valor essencial dos principios tradicionais e que podemos
fazer para seu revigoramento ou definitivo abandéno.

AS TRANSFORMACOES DA PROPRIEDADE

Entre os que véem, no mundo de hoje, a decadéncia da
propriedade, é costume remontar aos primérdios do Cédigo
Napoleio, que é, como se sabe, a fonte aonde vai abastecer-se
a formacio do sistema juridico dos povos ocidentais. Juriscon-
sultoe da maior autoridade, como AUBRY ET RAU, definiam
assim a propriedade privada no Cédigo Civil: “A propriedade
privada é o direito em virtude do qual uma cousa é submetida de
maneira absoluta e exclusiva a acio e a vontade de uma pesséa”.
Deduzindo-se dai que o proprietario, soberano sébre a cousa, é
irresponsavel no exercicio de seu direito. Soberania e irresponsa-
bilidade seriam noc¢oes interdependentes, sendo o direito de pro-
priedade, assim, direito exclusivo, ndo podendo sofrer direito con-
corrente sobre a cousa que lhe serve de objeto. Era - diziam - um
cariter de exclusividade essencial ao Codigo, fiel a concepgdo re-
voluciondria, que suprimira definitivamente todos os direitos feu-
dais, isto é, todos os encargos que, ainda no século XVIII, one-
ravam a propriedade. Na concepcio medieval, a propriedade
repartia-se entre virias pessoas, sob as denominacdes de do-
I:ﬁ-ini_u eminente do Estado, dominio direto do suzerano e domi-
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nio til do vassalo. Mas a revolugio tinha suprimido essa
dissociacio da propriedade, restabelecendo a concepgio da pro-
priedade romana, unitdria, segundo a qual a terra ndo teria mais
que um senhor.

Ora, — dizem — o fato mais evidente do direito moderno
é que a propriedade volta a desmembrar-se, perdendo, assim,
aquela caracteristica unitdria com que a revolugio a tinha se-
lado. Ao mesmo tempo, se a propriedade perdera o seu cardter
de exclusividade, por outro lado ja ndo lhe podemos vislumbrar
o sinal de faculdade absoluta de gozar e dispor da cousa possui-
da, segundo a vontade ou o arbitrio do proprietario. Nos dias
presentes — assinalam — a propriedade estd desmembrada:
ao lado de seu titular se vém juntar outros titulares, possuido-
res, quase proprietdrios, estranhos a relagio origindria entre
o dono e a cousa. Mas ndo s6 a propriedade privada se desmem-
bra, mas a vontade mesma do proprietario limita-se de mil ma-
neiras, através de intervencoes consideradag legitimas do Estado.
Eis ai — asseveram — o sinal primeiro da decadéncia substan-
cial da propriedade privada.

Ninguém, porém, tem o bom senso de examinar se, no sis-
tema do Cddigo Civil, a propriedade possui realmente aquelas
prerrogativas de faculdade exclusiva e absoluta, capa-
aes de impedir o uso concorrenie ou restricoes ao exer-
cicio dos poderes do proprietirio. A verdade é que, nos
arts. 544 e 545, o Céd. Civil francés considerava a propriedade
como o direito de gozar e dispor das cousas de maneira a mais
absoluta: mas como os homens vivem em sociedade — acres-
centava PORTALIS — ndo tém o direito de contravir as leis
que a regulam. Essa restrigio estava expressa no art. 544: “A
propriedade é o direito de gozar e dispdr das cousas da maneira
mais absoluta, contanto que o seu exercicio ndo constitila uso
proibido pelas leis ou pelos regulamentos.”

Os préprios AUBRY ET RAU, que ndo aludiram, na sua
definigdo, as restriges que as leis e os regulamentos podiam
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impér ao exercicio da propriedade, estudaram com detalhe
essas restrigoes, dedicando-lhes um capitulo inteiro do seu
“Curso”, sob o titulo: “Das restriges e dos limites gos quats
estd submetido e se circunscreve o direio de propriedade”.

No que toca ao nosso direito, jamais se considerou a pro-
priedade direito absoluto, pelo menog na técnica do Cédigo
Civil, o qual declarou apenas assegurar ao proprietario o direito
de usar, gozar e dispor de seus bens e de reavé-los de quem os
detivesse. Mas as restrigdes ao seu exercicio sdo inimeras, desde
o direito de constituir, a subordinacdo aos regulamentos admi-
nistrativos, a consagracio das servidoes legais, que se impdem
mesmo contra a vontade do proprietario. Consagrada ja estava,
no art. 160, n. II, a teoria do abuso do direito, de aplicagio
constante, sobretudo em matéria de direito de propriedade. Nio
falemos das restricoes decorrentes da vizinhanca; mas assina-
lemos que ja a antiga Lei de Introdugio subordinava a eficdcia
dos atos jjuridicos a sua conformidade com a érdem piblica
e os bons costumes. Nao havia, portanto, nada de absoluto no
direito de propriedade, em face do direito brasileiro.

No direito francés, mesmo, a palavra absoluta, relativa ao
uso da propriedade, era apenas uma palavra, cujo significado
deve referir-se as condicbes especialissimas do tempo. Aquela
énfase era um grito de vitéria contra uma érdem de cousas
que se fora, mas, evidentemente, nio tinha, na intengio, o con-
teiido que parecia manifestar-se no verbo. E que, da mesma ma-
neira que, proclamando a ‘igualdade, o direito revoluciondrio
jamais pretendeu tornar os homens iguais entre si, mas somente
excluir os privilégios da nobreza, assim tambem a declaragio
entusidstica da propriedade absoluta era apenas a consagragio
de um fato consumado antes de 1789 e que era a aboligio das
prerrogativas chamadas eminentes, do senhor feudal, em proveito

do proprietédrio camponés.
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A PROPRIEDADE NA IDADE MEDIA

Realmente, o feudalismo baseava-se em um regime de pro-
priedade vinculada, a saber, o mesmo objeto possuia virios
proprietarios, subordinados uns aos outros, com poderes mais ou
menos extensos. A principio subsistiam os alédios, que consti-
tuiam dominio pleno. Mas, ao lado désse tipo de propriedade,
predominam o feudo e os benefiaios. Mal se tinham fixado os
barbaros no antigo territério romano, cuidaram éles de reabi-
litar a terra empobrecida e defendé-la de novas invasoes. Para
isso, confiaram o solo conqiiistado, sob compromisso de fideli-
dade e prestacdo de servigo militar, aos capitides vencedores.
Estes senhores, chamados suzeranos, confiavam a exploracio
das terras, a sua vez, a novos dependentes, — os vassalos. Con-
servam aquéles o dominio eminente, poder jurisdicional, e éstes
o poder de exploracio econdémica. Eram os feudos, cuja posse
conferia ao proprietario titulos de nobreza. A &sses senhores
vai logo submeter-se o proprietirio alodial: naqueles tempos
perturbados, a seguranca era o maior bem e, para obté-la, o
proprietario alodial consentia em ceder sua propriedade, que
lhe era devolvida a titulo de benefioio. Abaixo dos senhores e
dos vassalos, os servos da gleba, ou de mio morta, assim chama-
dos porque nada podiam possuir. Mas, em pleno feudalismo,
conservaram-se vestigios de antiga instituicio germénica — a
comunidade familiar — como entidade econémica. Geralmente,
— diz LE FEBVRE, citado por D’AGUANNO, — o feudatério
se conservava herdeiro de todos os servos e corporacoes de mao
morta que lhe eram submissos. Mas sendo ( a &sses servos) per-
mitido retinirem-se em comunidades, acontecia que, estabeleci-
das essas associagOes, 0s seus membros se sucediam uns aos
outros, e somente com a morte do 1ultimo associado os capitais
acumulados por éles passavam a3 mio do senhor.

Sio essas as comunidades que vdo constituir, mais tarde,
08 municipios; sera com elag que os réis procurarido aliar-se,
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na luta contra os nobres; serio elas, afinal, que se erguerao
acima do absolutismo, quando delas sairem os cidaddos que,
libertos de contribuir com o censo para os nobres, também
se recusariao a fazé-lo em favor do rei.

Fica entendido, pois, em que consistia a propriedade abso-
luta proclamada pela revolugdo francesa: era o direito de nio
pagar dizimos ao soberano; era a nao vinculagio do propriets-
rio a algum senhor; mas nio era, de forma alguma, o poder de
subtrair-se a qualquer restrigio que a lei ou o regulamento
viessem a estabelecer, fundados nas exigéncias do bem comum.

DEMOCRATIZACAO DA PROPRIEDADE

O ilustre professor ORLANDO GOMES, em trabalho in-
serto em o ultimo nimero de nossa “Revista” e que tambhém
se encontra na “Revista Forense”, alude ao processo de des-
membramento da propriedade, que se verifica nos tempos mo-
dernos, como um processo de democratizagio da mesma.

Nio se deve nada opdr a essa denominagdo; mas o fato
nio é novo e antecede a revolucio francesa, e continia com ela
e depois dela.

Vimos que, na Idade Média, o desmembramento da proprie-
dade, ou a concorréncia de vdrios proprietdrios sobre a mesma
cousa, encontrou termo adequado na revolugio francesa, a qual,
entretanto mais nio foi segundo o insuspeito TAINE, que “uma
translacio da propriedade”.

Mas a co-existéncia de vdrios proprietdriog sobre o mesmo
objeto, no regime feudal, é questio de nomenclatura. Chamar
de propriedade ao dominio eminente do rei sobre os feudos
autoriza-nos também a dar o mesmo titulo ao poder jurisdicio-
nal que o Estado exerce sdbre todo o territério do pais. Se era
propriedade a utilizacio que a comunidade dos servos da gleba
fazia das terras feudais, por que se havera de recusar o nome
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de propriedade ao direito de retencio? Ora, o que muda, com
a revolucdo francesa, nido é a concorréncia de varios proprieta-
rios sobre o mesmo objeto; trata-se, nada mais, nada menos,
de um apuramento da téenica, que passa a adotar nomenclatura
apropriada a cada uma forma de utilizagio da propriedade por
sujeitos distintos. Em suma, toda forma de utilizagio denomi-
nava-se indiscriminadamente de propriedade; com a revolugio
francesa e depois dela refina-se a terminologia, mas a esséncia
do fato permanece a mesma. Um bem de raiz adquirido a titulo
de enfiteuse é dado em fideicomisso (dupla propriedade); o
fiduciario o d4 em usofruto; o usufruturdrio, por sua vez, o cede
em locacio. Sdo titulares diversos a exercer direitos distintos
sébre o mesmo mével; é um desmembramento da propriedade;
mas o fato é por demais remoto e nio ha novidade a assinalar.
Conclui-se dai que o desmembramento da propriedade nio corre
parelhas com a evolugio da prépria instituigio; é, pelo con-
trario, como um fenomeno insito nela e nido se havera de en-
contrar, ai, indicio do seu declinio, do seu desprestigio ou de
sua decadéncia.

Na realidade, seja por forga das cousas, seja por exigéncia
da solidariedade, a propriedade é naturalmente submetida a
ésses desmembramentos, sem com 1sso comprometer-se a sua
vitalidade. Ao invés, o valor e a dignidade dela consistem em
permitirem a satisfacio de necessidades concorrentes e a miilti-
plas catisfacoes das gentes. A natureza das cousas impde ésse
desmembramento. A solidariedade o exige. Basta ver que um
individuo nio serd capaz de bastar-se a si préprio. Por isso,
é natural que o priprietdrio, que aluga o seu imével, déle usu-
frua as rendas e o inquilino a habitagdo; que o detentor de
recursos financeiros os confie ao banqueiro e éste os transmita
ao produtor, todos retirando o seu proveito a custa de um mesmo
objeto. Mas essa multiplicacdo de utilidades nio é s6 produto
da solidariedade humana ou da natureza das cousas; a técnica
também realiza o desmembramento, descobrindo a cada dia
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novas utilidades, para colocd-las a disposigdo das necessidades
humanas.

Um dia, o investigador descobre uma utilidade desconhe-
cida: é uma riqueza nova que se poe a disposigio do homem. A
ciéncia progride, a educagido se expande, e, progressivamente,
a criatura humana domina a inércia, para dela servir-se. Antes,
certa nesga de terra comportava uma simples habitacio; agora,
a técnica lhe descobre novas utilidades, e, firmando-se em gar-
ras de cimento e pedra, ergue para o alto uns bragog de ago em
que suslenta novas habitacoes. Ao mesmo tempo, a técnica en-
contra meios de aprofundar-se no sub-solo, donde vai extrair
reservas incomensuraveis de energia. E assim o trabalho humano
faz uma mesma cousa multiplicar-se em novag utilidades, a que
o homem vem, sequioso, dessedentar as suas necessidades. A
propriedade desmembra-se, democratiza-se.

Sera ésse um sinal de decadéncia, um caminho aberto a
socializagdo da propriedade?

Nio ha como confundir. A utilidade das cousas existe
somente em funcio de uma necessidade. Necessidade-utilidade
é conceito unitdrio, incindivel. A propriedade privada de uma
cousa nao se exclui pela apropriacio, que nela se fizer, discri-
minadamente, das suas varias utilidades. Em outras palavras,
cada objeto é um conjunto de utilidades-necessidades e havera
propriedade privada sempre que o gozo dessas utilidadeg tiver
carater exclusivo.

A exclusividade, que caracteriza a propriedade privada, nio é
a da cousa em si mesma, mas de cada uma das aptiddes ttleis
da mesma cousa. Haverd, pelo contririo, propriedade socialista,
quando cada uma dessas aptiddes tteis estiver a disposicio de
muitos, ou de todos. A propriedade privada gaba-se de titulos
de nobreza quando atende a exclusividade do uso, multiplicando

- as utilidades da cousa, pondo cada uma a disposicio de um
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sujeito diferente. A propriedade socialista, ao contririo, julga
enobrecer-se pondo a cousga, ou cada uma de suas utilidades, a
disposi¢do indiscriminada de muitos ou de todos.

Mas o desmembramento da propriedade, que ora se
observa, estd longe de conduzir a socializagido. As intervengoes
do Estado, no que tém de mais significativo e constituindo exce-
¢do as regras da propriedade privada, ndo sdo tendéncias para
a socializacdo. Sdo confiscos, nio em beneficio da coletividade,
mas do préprio Estado, da sua fazenda, da sua personalidade.
Em tudo, portanto, o que se vé é um caminho oposto a proprie-

dade socialista.

Resumindo, temos dito que os modernos, via de regra,
examinam o estado atual da propriedade para concluir que,
seja pelas restricoes impostas ao proprietario, seja pela extensao
dog seus beneficios a pessoas originariamente extranhas a relagio
pessoa-cousa — a propriedade ocidental esti em decadéncia e
caminha para a solugio socialista. Submetemos a critica essa
critica; e concluimos, 4 nossa vez, que as restricbes a proprie-
dade sdo comuns a todos os direitos e que jamaig se considerou
a propriedade privada insuscetivel de limitagées. Por outro
lade, o desmembramento da propriedade, que se indica alhures
como sinal de socialismo, é fato natural, que acompanha inata-
mente o processo democratico da evolugdo. Distinguimos os ca-
ractéres da propriedade privada e da propriedade socialista e
vimos como o estado atual da instituicdo ndo indica nem tem
nada a ver com o socialismo.

Agora, seria o caso de prosseguir, estudando o pseudo
conflito entre o contetido social e o conteido individual da
propriedade: examinar o problema da concorréncia entre os
direitos novos e a propriedade privada; ag injustigas da proprie-
dade e as reformas que seria de introduzirem-se em nosso di-
reito civil, no tocante a3 matéria.
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~ Congiianto interessantissimo, ésse ponto é extranho aos
m objetivas. Ndo faltard, todavia, oportunidade e ocasiio

~ de prosseguirmos nésse didlogo. Entio saltard claro que nio exis-
- te luta contra a propriedade privada, mas luta pela propriedade

ﬁmrada (1)

traldo da aula Inaugural, proferida na abertura do ano letivo de 1954, na
dade de Direito do Ceari. '
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