O conceito de direito real

Dilvanir José da Costa é Professor de
Direito Civil nos cursos de graduagdo e pés-
graduacdo da Faculdade de Direito da UFMG.
Doutor em Direito Civil. Advogado.

Dilvanir José da Costa

Sumario

1. Introducéo. 2. Caracteres do direito real
e do direito obrigacional. 3. Efeitos do direito
real. 3.1. Obrigacdes com eficacia real. 4.
Requisitos do direito real. 5. Sistemas de
constituicao dos direitos reais. 6. Fung8es do
registro imobilidrio. 7. Classificacdo dos
direitos reais. 8. Evolucdo do direito de
propriedade. 9. Fundamentos do direito de
propriedade. 10. Limita¢Bes ao direito de
propriedade.

1. Introducéo

Henri Capitant considera a distin¢édo
entre direito real e direito obrigacional “a
espinha dorsal do direito privado”. Por isso,
amelhor técnica para se conceituar o direito
real é compara-lo e distingui-lo do direito
obrigacional. O conceito objetivo e didatico
desse instituto pode ser obtido por meio de
sua analise sob trés aspectos: caracteres,
efeitos e requisitos.

2. Caracteres do direito real e do
direito obrigacional

O que mais caracterizao direitoreal é o
jus in re ou poder direto do titular sobre a
coisa. Mestre Orozimbo Nonato afirmou, em
sua linguagem exuberante, que “o trago
conspicuo do direito real é a senhoria
direta”. No relatorio do projeto do Cédigo
Civil alemao, Ié-se que “a esséncia da
realidade reside no poder imediato da
pessoa sobre a coisa”. Isso significa que,
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na relacéo real, o titular se acha vinculado
diretamente a coisa, podendo exercer
imediatamente o seu direito real sem depen-
déncia da prestacao de outra pessoa. E por
isso uma relagéo atual e induvidosa e uma
situacdo tranquila para o titular, que ja
domina a coisa e pode exclamar: tenho
jusin re!

Diferente é a situacéo do credor de uma
obrigacdo que tem por objeto a prestacéo de
um direito real sobre a mesma coisa. Ele tem
apenas um jus ad rem ou direito a coisa ou
direito de crédito sobre amesma. Sendo mero
credor de uma prestagdo de transferéncia
do dominio ou de constitui¢do de outro
direito real, ele apenas cré ou confia na
honestidade e solvabilidade do devedor, que
podera decepciona-lo, descumprindo a
obrigacéo e frustrando-lhe a expectativa de
atingir o direito real. Por isso se diz que o
poder do credor da coisa é indireto ou
mediato, porque se exerce por intermédio do
devedor, que se obrigou a constituir o direito
real em favor daquele. E assim o direito do
credor encerra uma esperanca, umaduavida
ou interrogacdo até que se transforme em
direito real.

Outro caréter tipico do direito real é o
poder absoluto do titular sobre a coisa,
porgue se exerce ergaomnes ou contra toda a
coletividade, que deve-se abster de perturbar
essa relacéo (dever geral de abstengdo ou
obrigacdo passiva universal). O poder
indireto ou mediato do credor de uma
prestacdo se exerce apenas contra ou
relativamente ao devedor da mesma, em
razdo do principio milenar de que a sen-
tenca e o contrato s6 vigoram entre as partes,
emregra.

Enquanto a obrigacgdo tipica tem por
objeto uma prestacéo positiva ou negativa
determinada (dar, fazer, ndo fazer, inde-
nizar), a cargo de um sujeito passivo
determinado, a qual somente dele e de
eventual co-obrigado pode ser exigida, o
direito subjetivo real do titular corresponde
a uma obrigacdo negativa ou abstencéo
(dever geral de ndo perturbar o direito real

do titular), a cargo de sujeitos passivos
indeterminados na sociedade, os quais se
determinam eventualmente, a medida que
descumprem o dever de abstencdo e se
sujeitam as agdes reais do titular.

3. Efeitos do direito real

Os caracteres de um instituto juridico
produzem o seu visual, enquanto 0s seus
efeitos estdo ligados ao seu poder, a sua
capacidade e utilidade.

O poder direto sobre a coisa, carater
béasico do direito real, conduz ao primeiro
efeito ou vantagem desse direito: o poder de
extrair do seu objeto os beneficios ou
proveitos inerentes — usar diretamente ou
por meio de terceiro (emprestar), fruir
(alugar) e dispor (alienar, alterar, destruir,
consumir).

O poder absoluto ou erga omnes tem como
efeito pratico ou vantagem o direito de
sequela ou de seguir, perseguir o objeto de
seu direito onde quer que esteja e reivindica-
lo do poder de quem injustamente o possua.
Os romanos ja proclamavam: “ubicunque sit
res, domino suo clamat™ — a coisa clama por seu
dono.

A sequela, que decorre do poder absoluto,
constitui efeito tipico do direito real, de par
com o jus utendi, fruendi et abutendi, que
decorre do poder direto sobre a coisa.

T&o relevantes séo esses dois efeitos do
direito real que o Cadigo Civil, no artigo 524,
define o direito de propriedade (sintese dos
direitos reais) sob tais aspectos, decorrentes
do poder direto (uso, fruicdo e alienacéo) e
do poder absoluto (sequiela ou reivindica-
¢&0), como se pode conferir:

“A lei assegura ao proprietario o
direito de usar, gozar e dispor de seus
bens, e de reavé-los do poder de quem
quer que injustamente os possua.”

A obrigacao tipica ndo é dotada de
sequela. Assim, se alguém contrata a
aquisicao de um objeto movel e ndo o recebe
do alienante por meio da tradigéo, s6 dispde
de um crédito sobre 0 mesmo. Se o alienante
vem a dispor do objeto novamente e o
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entrega a terceiro, este se torna dono. O
primeiro adquirente ndo pode voltar-se
contra o terceiro paraexigir o objeto, por falta
de sequiela. S6 pode postular resolugdo do
contrato contra o alienante inadimplente,
com perdas e danos. O mesmo ocorre com o
contrato de aquisi¢cao de imével ou consti-
tuicdo de direito real imobiliario, antes da
sua transcri¢do no Registro Publico.

Outro efeito do direito real é a preferéncia,
inerente aos direitos reais de garantia. Por
ser duvidosa e vulneravel, a obrigacao
recorre ao direito real para se garantir e
assegurar a sua realizacdo. Recorre aos
subsidios da sequiela e da preferéncia. Para
tanto, as partes numa obrigacéo vinculam
uma coisa mével ou imével do devedor ou
de terceiro (que adere ao pacto) ao cumpri-
mento da mesma. Tal vinculo acessoério de
garantia real faz com que o credor ndo so
tenha sequela sobre a coisa oferecida em
garantia como exerca preferéncia para
receber seu crédito com o produto da sua
penhora e venda em execucéo. A obrigacio
simples ou tipica ndo disp6e dessas vanta-
gens: tem todo o patrimdnio do devedor
como garantia, mas este pode dispor de tudo
livremente e se tornar insolvente a época da
execuc¢do. No direito real de garantia ou
obrigacdo com garantia real, o credor exerce
sequela e preferéncia sobre bens destacados
do patrimdnio do devedor ou de terceiro, 0s
guais nao podem escapar a execug¢do da
obrigacéo.

3.1. Obrigagdes com eficacia real

A vantagem da sequela no direito real
ou poder de perseguir o0 seu objeto erga omnes
¢ tdo importante que certas obrigacdes se
distinguem das comuns ou tipicas, por serem
dotadas de eficacia real ou direito de sequela
ex vi legis ou por sua prépria natureza. Um
exemplo estd no artigo 1.197 do Cdédigo Civil,
em que um contrato de locagdo por prazo
certo, com clausula de vigéncia no caso de
alienacdo do imdvel, inscrita no registro
publico, sera respeitado ou cumprido até o
seu final pelo eventual adquirente do

mesmo (advertido pelo registro do pacto).
H& um principio segundo o qual a alienacao
rompe a locagdo. No entanto, a clausula
supra passa a conter eficaciareal, ou seja, 0
locatério se vincula ao uso do imoével com o
mesmo poder de sequiela inerente ao direito
real.

Outro exemplo é a denominada obriga-
¢éo real ou propter rem (que nasce ndo da
vontade das partes, mas em decorréncia
mesma da vinculacdo de alguém a certa
coisa polémica, como no condominio e nos
tapumes divisorios). A obrigacgéo de pagar
taxas de administracdo do condominio ou
despesas com tapumes divisorios constitui
uma necessidade imperiosa, exigida pela
propriacoisa, que por isso deve responder,
em ultima hipotese, pela sua solucgao, seja
quem for o respectivo proprietario. O credor
pode penhorar a coisa que gerou o0s gastos,
em poder de quem esteja ou erga omnes. Por
isso se diz que tal obriga¢do é ambulatoria
ou ambulat cum domino ou acompanha o
novo dono da coisa.

4. Requisitos do direito real

Cerca de noventa por cento dos direitos
reais sdo constituidos por meio dacomprae
venda, da permuta, da doacéo e da dagéo
em pagamento (inclusive em hasta publica
e desapropriagdo ou venda compulséria).
Os demais o0 sdo por acessdo, usucapido,
sucessdo hereditaria e outros restritos
modos de aquisi¢do. Dai a importancia da
tradicdo como modo de aquisicao dos moveis
e da transcricdo do titulo no registro imobi-
lidrio para a constituicdo dos direitos reais
sobre os imoveis. Em nosso direito civil, ndo
basta o consentimento das partes nos contra-
tos para se adquirir o dominio ou outro
direito real. O efeito constitutivo decorre da
tradicdo ou entrega real ou simbdlica ou
formal dos mdveis e da transcricdo do
contrato ou titulo respectivo no registro
imobiliario da situagdo do imoével. Numa
palavra, o requisito do direito real é a
publicidade, por meio da tradicdo e da
transcricdo. Se o direito real é dotado de
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eficacia ergaomnes, tal como a lei, é imperioso
que seja conhecido de todos, assim como
ocorre com a publicidade das leis.

Quanto aos mdveis em geral, ndo ha
forma de publicidade mais prética e eficiente
do que a tradicdo ou movimentacdo dos
objetos. Certos moveis de maior valor e
importéncia, assim como os direitos reais
mobiliarios de garantia, dispdem de registros
especiais de titulos e documentos, registros
administrativos etc.

5. Sistemas de constituicéo
dos direitos reais

Adotamos o sistema romano-germanico
de constituicdo dos direitos reais ou sistema
da duplicidade formal (contrato ou titulo
causal seguido da tradicdo ou da transcrigdo
no registro pudblico). Os romanos o resu-
miram nesta formula: “traditionibus vel
usucapionibus, non nudis pactis, dominia rerum
transferuntur”. O dominio das coisas se
transfere pela tradicéo (e hoje pela trans-
cricdo, quanto aos imoveis), e ndo pelos
contratos apenas. Os alemaes aperfeicoaram
esse sistema instituindo o registro ou
cadastro imobiliario com eficicia absoluta
ou juris et de jure, inicialmente para garantir
os créditos hipotecarios.

O outro sistema é o da unidade formal,
em que basta, em principio, o contrato ou
titulo para gerar direito real, pelo menos
entre as partes. E adotado pelo Codigo Civil
francés: “por efeito das obrigagdes” (art. 711)
e “independente da tradi¢do”(art. 1138),
seguido pelo italiano e pelo portugués (arts.
408, 879, 1.316).

Segundo Mazeaud, o sistema francés
seria a evolucdo da tradigdo no sentido da
desmaterializacdo até a sua eliminacao, a
fim de dinamizar as transacdes. Mas, diante
dos riscos das transmiss@es ocultas, com
prejuizos para terceiros, o sistema vem
sendo atenuado e aproximado do nosso, por
meio do principio “em relacdo aos mdveis a
posse equivale ao titulo” e do preceito que
veio atribuir prioridade “ao primeiro que pu-
blicar aaquisicao do imovel” (Lei de 4.1.55).

Em nosso codigo, foi consagrado o
sistema romano da duplicidade formal —
contrato mais tradicéo (art. 620) e contrato
mais transcricgéo (art. 530, I), em relacéo aos
moveis e aos imoveis, respectivamente.

Ainda ndo adotamos o sistema alemé&o
da presuncéo absoluta do direito real por
meio da inscri¢do no cadastro imobiliario,
com a garantia do Estado. Nosso sistema é
0 da presuncéo relativa, admitindo-se a
anulacéo tanto do contrato ou titulo causal
como do registro, mediante acdo judicial.

6. Funcdes do registro imobiliario

Tema correlato é o das funges atribuidas
ao registro imobiliario, que sao as seguintes:

a) publicidade: tal como a lei, o direito
real, com eficdcia erga omnes, deve ser
divulgado para conhecimento e seguranga
de terceiros, 0s quais tém livre acesso ao
cadastro por meio de certiddes com fé
publica;

b) constitutiva do direito real: se a publici-
dade ¢ a seguranca de terceiros, a funcao
constitutiva do direito real é a seguranca do
titular, que vé nascer o seu direito por meio
do registro do titulo ou contrato. E o0 que
ocorre na hipétese do artigo 530, I, do

Cadigo Civil;
¢) funcdo declaratdria: atua nas hipdteses
do artigo 530, Il, Il e 1V, do Cédigo Civil —

aquisicdo pelos modos autbnomos da
acessdo, do usucapido e do direito heredi-
tario, os quais independem de transcri¢cdo
para constituir o direito real. O registro se
faz com efeito declaratdrio apenas, a fim de
aperfeicoar um direito real ja constituido por
outro modo autbnomo. Serve inclusive para
valorizar o direito real, ensejando a sua
alienacao e constituicdo de outros direitos
reais (hipoteca, servidéo);

d) continuidade ou seqliéncia: € a funcéo
histérica do registro, vinculando os titulos
causais e facilitando o acesso a evolu¢do dos
direitos reais sobre determinado imdvel;

e) funcéo probatoria: o registro imobiliario,
mediante certidfes expedidas livremente,
constitui prova do direito real, aceita sem
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contesta¢gdo enquanto néo for alterado o
registro pelos meios legais.

7. Classificacdo dos direitos reais

A\) Direitos reais na coisa propria:

I —dominio pleno ou plena in re potestas
ou sintese de todos os direitos reais;

Il = dominio direto, nua propriedade,
propriedade limitada, gravada ou onerada:
substéncia juridica da propriedade esva-
ziada do contetdo econémico ou limitada
por um 6nus ou gravame.

B) Direitos reais na coisa alheia:

I —de gozo ou fruicdo: enfiteuse, usufruto,
uso, habitacdo, servidéo predial, concessdo
de uso;

Il — de garantia: penhor, hipoteca, anti-
crese, alienacdo fiduciaria e constituicao de
renda imobiliaria;

111 —de aquisi¢do: promessa de comprae
venda irrevogéavel e sua cessao, inscritas no
registro imobiliario (arts. 5°, 16 e 22 do DL
58/37); compra e venda com clausula de
retrovenda (art. 1.140 do CCB); direito de
preferéncia do condémino na venda de coisa
indivisivel (arts. 632, 1.139 e 1.777 do CCB);
direito de preferéncia do locatario e do
arrendatario rural (art. 33 da Lei 8.245/91 e
art. 92, 8§ 3°e 4° da Lei 4.504/64, direito de
preferéncia na enfiteuse (arts. 685 e 689 CCB).

C) Posse: a posse esta mais para o direito
real do que para o direito obrigacional,
embora seja condicdo da utilizacdo das
coisas em ambos esses direitos. A posse pura
ou natural, independente de contrato e de
direito real, é um fato juridicamente rele-
vante e, portanto, um direito amparado
pelos interditos e capaz de se transformar
em dominio, se atendidos os demais requi-
sitos do usucapido. A posse contratual,
objeto de direito obrigacional, é protegida
pelos interditos, inclusive contra o dono,
embora néo seja objeto de usucapido. Mas
sobretudo os direitos reais de gozo depen-
dem da posse, como instrumento indispen-
savel ao uso direto ou a fruicdo da coisa.
Por isso 0 nosso codigo a incluiu no Livro
do Direito das Coisas, embora ndo prevista

no artigo 674 como direito real tipico. Seria
direito real especial.

8. Evolucdo do direito de propriedade

Segundo o renomado jurista portugués
Luiz da Cunha Gongalves, dois equivocos
levaram os socialistas a negar a existéncia
do direito de propriedade nos primordios
da civilizacdo. O primeiro foi tratar da
histéria do direito de propriedade em geral
como se estivessem encarando apenas a
historia da propriedade da terra. Esta foi
bastante posterior ao dominio dos bens de
uso pessoal, por varias razdes e circunstan-
cias Obvias. No inicio da civiliza¢do, havia
mais terra do que os pretendentes ao seu
uso, posse e dominio. Nao havia cobica nem
disputa daterra. Os homens primitivos eram
ndmades e viviam da caca e da pesca ou
mesmo do pastoreio em grandes areas
disponiveis. A agricultura, que exige o
contato maior com a terra, surgiu em fase
posterior, com 0 povoamento e maior neces-
sidade de alimentos. Também, por proble-
mas climaticos e geogréaficos, muitas areas,
mesmo agora, deixam de ser interessantes
ou cobicadas, em razdo das dificuldades ou
impossibilidade mesma do cultivo: os
desertos, as regides polares e até mesmo as
terras aridas como certas partes do nordeste
brasileiro. Donde o segundo equivoco: ndo
houve, como alegam, um comunismo ou
coletivismo da terra no inicio. O que houve
foi a desnecessidade e o desinteresse pela
sua apropriacdo individual.

Quanto ao primeiro equivoco, de confun-
dir a propriedade em geral com o dominio
daterra, o grande civilista conclui, catego-
rico, que a propriedade individual dos bens
ou objetos de uso pessoal — alimentos,
vestuario ou agasalho, habitacao e objetos
de caga e pesca — sempre existiu, por ser um
sentimento inato e instintivo tanto no
homem adulto como na crianga e até nos
irracionais. Ninguém ousaria subtrair-lhes
o alimento ou a moradia sem sujeitar-se a
violenta reacéo.
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Jaadisputa da terra somente veio muito
depois, com a multiplicacdo da espécie
humana e a necessidade da agriculturaem
maior escala. Nessa nova fase, sempre existiu
a divisdo e a posse da terra em faixas deter-
minadas, para cultivo por uma classe
especial de pessoas estabelecidas ou fixas
em um territério, por razdes Obvias: a
agricultura € atividade nao sé técnica como
ardua e dependente de qualidades e dotes
especiais para o seu manejo, inclusive muita
dedicacao e paciéncia. Nem todos sdo aptos
para esses misteres laboriosos e cansativos.
Por isso, muitos desistem e repassam suas
propriedades.

A Histdria d& o testemunho da existéncia
da propriedade individual da terra em todas
as civilizagdes conhecidas, por meio de suas
respectivas legislacfes: o Cédigo de Hamu-
rabi na Babilénia, o Cédigo de Manu na
india, a Lei Mosaica, as leis gregas e as XII
Tabuas em Roma. Consagrando a experién-
cia de milénios, os romanos aprovaram o
primeiro grande cAdigo civil, o CorpusJuris
Civilis, no século VI de nossa era, reconhe-
cendo e disciplinando o direito de proprie-
dade privada tal como veio a ser adotado
por todas as nacBes modernas, com as
limitacGes exigidas pelas circunstancias. Foi
consagrado o jus utendi, fruendi, abutendi et
reivindicandi, que encerram os poderes do
proprietario em relagédo a coisa, de forma
exclusiva e absoluta.

N&o demorou muito e veio a ser implan-
tado na Europa um novo modelo de proprie-
dade, em consequiéncia das ameacgas de
invasdes de terras pelos povos conquista-
dores. Primeiro foram os barbaros germanos,
gque invadiram e dominaram o Império
Romano do ocidente e trataram de estabe-
lecer um regime politico e juridico de
propriedade que assegurasse a sua defesa e
preservacao: a propriedade feudal, cindida
ou dividida entre dois titulares, sendo um o
usuario, feudatario ou vassalo, titular do
dominio dtil, perpétuo e alienavel, inclusive
por sucessao hereditéria, e 0 outro o senhor
feudal ou concessionario real da terra para

exploracdo, titular do dominio direto ou
substéncia juridica da propriedade. Além
da contribuicio econdmica ou foro periédico
e do laudémio pela transferéncia da glebaa
terceiro, o vassalo ainda se obrigava a ser
fiel ao senhor daterra, para juntos defenderem-
-na contra eventuais invasores.

Esse regime econdmico-politico da
propriedade perdurou por toda a lIdade
Média, beneficiando os senhores feudais ou
nobrezae a Igreja, como titulares do dominio
sobre vastas areas de terras. O regime se
transformou em forma de exploracéo dos
usudrios pelos senhores da terra, gerando
movimentos de revolta que culminaram com
a Revolucéo Francesa de 1789, quando se
proclamou a libera¢do dos 6nus feudais,
passando a propriedade a ser plena e
exclusiva em favor dos usuérios.

Logo em seguida, o Codigo Civil francés
— Cddigo de Napoledo (1804) —, primeiro
grande cédigo civil daeramoderna, definiu
o direito de propriedade nos moldes do
Direito Romano, como direito de usar, gozar
e dispor da coisa de forma absoluta, no que
foi seguido pelas demais nac¢fes da Europa
e de todo o mundo civilizado.

Nao demorou, porém, a surgir a reacao
dos socialistas contra a propriedade indivi-
dual e absoluta, a partir do Manifesto
comunista de 1848 na Franga, liderado por
Marx e Engels, pregando a propriedade
coletiva dos bens de producédo. Essas
idéias deflagraram a Revolugdo Soviética
de 1917, que implantou ali 0 novo regime de
propriedade.

Na mesma época, a Constituicdo alema
de Weimar deu um grande passo para a
socializacdo do direito de propriedade,
proclamando o imperativo da sua fungédo
social. Esse novo conceito teve grande
repercussdo, inclusive em nosso pais, em que
as Constituicdes, a partir de 1934, passaram
aassegurar o direito de propriedade como
regra, mas estabeleceram, como exce¢do ao
principio, a sua funcao social, sintetizando
todo o complexo de restrigdes e limitacbes a
propriedade privada.
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A despeito de todas as idéias e movi-
mentos contrarios a essa instituicéo, ela
continua sendo, tal como o instinto de
conservacdo da vida, um imperativo das
necessidades e do egoismo do homem, seu
carater fundamental, na expressdo de
Cunha Goncalves, com esta citacdo de
Ihering: “egoismo que s6 conhece a si
proprio, sé quer para si mesmo, e contudo
ele construiu o mundo.” E conclui que o
proprio Proudhon, que afirmou “la proprieté
c’est le vol”, veio a reconhecer que “la
proprieté c’est la liberté.”

9. Fundamentos do direito de
propriedade

Existem quatro teorias principais sobre
otema:

a) Teoria da ocupagdo. O fundamento do
direito de propriedade seria a ocupacgdo ou
apropriagdo das coisas pela anterioridade
na sua posse. Ndo haveria outro sentido
para a teoria, desde que a ocupacdo das
coisas ja possuidas por terceiro constituiria
invaséo de propriedade alheia ou esbulho,
0 que seria contraditorio.

Com relagdo aos imdveis, a teoria teria
tido razdo completa nos tempos primitivos,
relativamente aos primeiros ocupantes das
terras sem dono (res nulius); ou mesmo em
relacio aos descobridores de novos conti-
nentes ou primeiros ocupantes de terras e
ilhas desabitadas. Seria polémica a ocupa-
¢do se nessas terras houvesse tribos indige-
nas invocando seus direitos de precedéncia.
Mas ainda assim a teoria teria sentido e
fundamento se encarada a propriedade sob
0s aspectos sociais da melhor ocupacéo,
exploragdo e desenvolvimento.

Quanto aos mdveis, as novas concepgdes
sobre 0o meio ambiente jogaram por terra até
mesmo o0 modo técnico de aquisi¢do da
propriedade movel pela ocupagdo, consagrado
nos codigos civis, por meio da caga e da pes-
ca. J& ndo constituem acessorios das terras,
pertencentes aos respectivos proprietarios,
0s animais bravios e até os peixes, salvo

restritas excecfes. A caca e a pesca vao-se
restringindo a ponto de constituirem crime...

As coisas sem dono e as coisas abando-
nadas estdo cada vez mais reduzidas,
limitando-se praticamente ao lixo, cuja
remogcao custa taxa municipal onerosa.

Logo, a ocupacao por si ndo justifica hoje
a apropriacdo das coisas, a menos que se
associe aos demais requisitos do usucapido,
este sim um modo técnico e autdnomo de
aquisicdo sancionado pela consciéncia
juridicauniversal.

b) Teoria do trabalho. O trabalho seria a
fonte e fundamento da propriedade. Também
teve algum sentido na era pré-civilizada,
guando a natureza era prodiga e a producdo
néo carecia de capitais. O trabalho era tudo.
Com a civilizagdo, destacaram-se outros
fatores da produc¢do —aterra, as maquinas e
equipamentos, a energia, as vias de comu-
nicacéo, o transporte, a tecnologia e uma
infinidade de valores dependentes de
recursos ou capitais.

A teoria, atribuida aos economistas
radicais ou comunistas, serviu ao propoésito
de valorizar e resgatar o trabalho como fator
da producéo, diante da sua exploracéo pelos
demais agentes da economia.

c) Teoria da lei. Atribuida aos juristas
positivistas. A lei seria o Unico fundamento
da propriedade, que existiria ou ndo con-
forme e segundo a determinacéo legal.

Mas isso néo constitui fundamento e sim
arbitrio de determinado regime legal. A lei
institui e regulamenta a propriedade
segundo determinada concepc¢do desse
instituto. Essa concepg¢do é que deve-se
lastrear num fundamento, que serd ou ndo
justo, razoavel ou racional.

Logo, alei por si s6 regula um sistema
de apropriagdo dos bens, segundo uma
concepgao. A justificagdo racional do insti-
tuto tem outro fundamento mais profundo.

d) Teoria da natureza humana. Assim
chegamos ao verdadeiro fundamento do
instituto.

A propriedade individual € tao instintiva
que decorre de sensacfes humanas: prazer,
dor, apetite, caréncia de bens.
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As necessidades bésicas humanas exi-
gem um minimo de apropriacdo de bens que
nenhum regime pode negar sem ofensa a
direito humano primario e elementar.

Uma série de fatores torna os homens
desiguais, inclusive pela maior capacidade,
dedicacéo ao trabalho e ambic&o maior. Por
isso, as necessidades basicas se somam
outras de proporcdes variaveis, dilargando
o contetido da propriedade individual. As
relacBes familiares e de parentesco ampliam
esse conteudo, com repercussdes no direito
sucessorio.

Pessoa humana e familia justificam a
propriedade individual, de que carecem
parasobreviver e se realizar com dignidade.

A polémica surge na sua limitacgéo e
regulamentacdo racionais, em funcdo da
organizacao social e da necessidade de soli-
dariedade humana, previdéncia social etc.

Logo, a natureza humana carente é o
fundamento do direito de propriedade, que
deve atender aos imperativos da solidarie-
dade social.

10. Limitacdes ao direito de
propriedade

O regime de propriedade com carater
individualista e absoluto esta hoje definiti-
vamente proscrito nas Constituigdes e na
legislacdo ordinaria dos povos de quaisquer
ideologias.

O poder de usar, gozar e dispor dos bens
da forma mais absoluta foi concepg¢édo do
Cdédigo de Napoledo (1804), consagrando
as idéias liberais da Revolugéo Francesa,
contraria ao absolutismo e ao regime da
propriedade feudal das terras, com graves
Onus para os seus usudrios ou vassalos.

Jaem meados do século XIX, foi langado
0 Manifesto Comunista, liderado por Marx
e Engels, contrario a tal regime de proprie-
dade e pregando sua extin¢éo, pelo menos
em relacdo aos bens de producéo, como meio
de se por fim a luta de classes.

As enciclicas papais, a partir da “Rerum
Novarum?” de Le&o XIII, trataram de conciliar

as teses individualistas e socialistas sobre a
propriedade e seu uso em beneficio das
pessoas e das coletividades.

A Revolucédo comunista russa de 1917
pos fim a propriedade privada dos bens de
produgdo, incorporados ao Estado socia-
lista dos trabalhadores e camponeses.

A Constituicdo alema de Weimar (1919)
inaugurou a era das leis fundamentais con-
sagrando a “func¢do social da propriedade”.

Nossas Constituicdes, a partir de 1934,
passaram a abrigar o direito de propriedade
como regra e, como excecdo, a sua funcéo
social.

A polémica hoje se restringe a extensao
do conceito de func¢éo social, que vai-se am-
pliando a cada dia, sob variados enfoques.

A despeito da restauracdo do direito de
propriedade sobre os bens de producéo e
do direito sucessoOrio nas republicas socia-
listas da Russia e populares da China, e da
gqueda do regime comunista, 0 carater ou
funcéo social da propriedade decorre da
socializa¢é@o do Direito em todo o mundo
moderno.

Seria ocioso apontar as areas de inci-
déncia das limitacdes, no Direito Privado,
no Direito Social e no Direito Publico. Basta
referir os aspectos mais amplos dos limites
guanto ao seu conteudo, profundidade e
projecdo aérea, com todas as implicagdes
(minerais, aguas, florestas, fauna, aerona-
vegacao, urbanismo, parcelamento do solo,
edificaces e construcdes); direito de vizi-
nhanca classico e seus desdobramentos
modernos que descambam na vizinhanga
internacional e no Direito Ambiental; as
desapropriacdes tradicionais por neces-
sidade e utilidade publica, que se ampliam
para se estender ao interesse social da
agricultura, da industrializacéo, das refor-
mas agraria e urbana; a Ordem Econ6mica
que intervém na producao, na circulagao,
na distribuicdo, no mercado e no consumo
de bens; o Direito Social que defende o
trabalhador, o locatério, o consumidor, a
crianca e o adolescente; a preservacgdo do
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patriménio historico, artistico e paisagistico
em todas as esferas da federacéo; a disci-
plina do transito de veiculos e de pessoas
nos centros urbanos e nas estradas.

Até as técnicas de atuagéo em defesa do
equilibrio social se alteram: ao lado da defesa
individual e apenas repressiva dos direitos
e interesses, surgem as medidas adminis-
trativas preventivas e amplas, bem como as
acOes judiciais coletivas ou em bloco, de
rapida e ampla eficécia.

Sem perder de vista a importancia social
das liderancas econdmicas na promogao do
desenvolvimento, vai-se ampliando a parti-
cipagdo dos empregados nos lucros das
empresas, retoma-se com grande promocgao
0 programa de assentamentos rurais em
pequenas areas, procurando reduzir os
conflitos de classes e estimular a producéo
de bens e servicos. A privatizacdo vai
aliviando o Estado de atividades estranhas
as suas finalidades essenciais (minimi-
zando as oportunidades de corrupcéo na
Administracdo Publica), para se concen-
trar nas func¢bes basicas da seguranga
publica, da Justica, da saude, previdéncia
social e educacéo, para que o cidadéo,
com o amparo efetivo do Estado, preocupe-
se menos com o acumulo previdenciario
de bens e com a necessidade de disputa-los
aqualquer custo... e se preocupe mais com a
sua valorizagéo profissional e humana.
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