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A PROPRIEDADE E SUA FUNCAO SOCIAL SOB A PERSPECTIVA DO REALISMO
JURIDICO CLASSICO: APROXIMACOES COM BASE NA DOUTRINA DE SANTO
TOMAS DE AQUINO.
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Resumo: O artigo objetiva tratar da nogao de propriedade segundo o Realismo Juridico
Classico, baseado no pensamento do Aquinate. Para este autor, o direito de
propriedade possui um carater objetivo e tem em si uma fun¢ao social
inseparavel. A concep¢do moderna acerca do Direito e da propriedade
promoveu uma modificagdo naquela visao, causando a percepgao da
propriedade como algo absoluto. O inconveniente dessa percep¢ao foi um
pouco mitigado pela constru¢ao da nogdo moderna de funcgio social, mas a
melhor solug¢ao seria o retorno a percepgao classica sobre a matéria.
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Abstract: 'The paper intends to treat on the notion of property as understood by the
Classical Juridical Realism, based on the Aquina’s thought. To this author, the
right of property has an objective character and an inseparable social function
in itself. The modern conception about the Law and the property promoted a
modification on that view, causing a perception of the property as something
absolute. The inconvenient of this perception was a little reduced by the
modern notion of the social function, but the best solution would be the return
to the classical perception of the matter.

Keywords: Property, Social Function of Property, Classical Juridical Realism, Summa

Theologiae; Thomas Aquinas.

INTRODUCAO.

Este trabalho tem como objetivo principal apresentar alguns tracos do
direito de propriedade do ponto de vista da Filosofia do Direito. O proposito
mais especifico do trabalho ¢ a procura pelos fundamentos jusfiloséficos da
propriedade, da destinagao universal dos bens e da necessidade natural que ¢é
atendida pela atribuicdio dos bens a pessoas singulares ou grupos
determinados.

Ainda serdo discutidas as causas historico-filoséficas do surgimento da
nocao de funcio social como mecanismo interno de limitacio no momento
em que a propriedade passar a ser compreendida de modo absoluto pela
Modernidade.
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Considerando-se que, dentre as inumeras escolas jusfiloséficas que se
apresentam ao estudioso do assunto, a mais completa ¢ a do Realismo Juridico
Classico', esta serd a aqui adotada como marco teérico da pesquisa.

1. A PROPRIEDADE PRIVADA E A DESTINACAO UNIVERSAL DOS BENS.

Os nove artigos da questao 66 da II-II da Suma Teoldgica ($75) tratam
do furto e da rapina (esta ultima deve ser entendida, na nomenclatura atual,
como roubo). Esta questio apresenta especial interesse em seus dois
primeiros artigos, uma vez que discutem se a posse de bens exteriores é
natural ao homem e se ¢ licito possuir algo como proéprio.

No primeiro artigo, o Aquinate, seguindo Aristételes” esclarece que as
coisas exteriores podem ser encaradas sob dois aspectos. Primeiramente em
sua natureza, que nao esta sujeita a0 poder humano, mas s6 ao divino. Este se
diz dominio principal’. Em segundo lugar, quanto ao uso. Neste udltimo
sentido, o homem pode, usando as faculdades da inteligéncia e da vontade®,
exercer um dominio natural sobre essas coisas para a sua utilidade. Isso fica
ainda mais claro ao se considerar que os seres menos perfeitos devem servir
aos mais perfeitos’, ou seja, os indmeros seres que circundam o homem e o

' Aqui se utiliza o termo “classico” para diferencid-lo de “Realismo Juridico” tal como
entendido normalmente pelas obras de Filosofia e Teoria do Direito. Esta tltima corrente,
de matriz escandinava ou norte-americana, recebeu impropriamente a alcunha de “realista”,
entendendo o fenomeno (as decisoes judiciais, p. ex.) como a realidade do Direito. O termo
“realista”, porém, quando aplicado a Filosofia sempre quis se referir a filosofia realista,
fundada no real, no ser (e o metafisico ¢ real; a realidade nio se esgota no fisico), cujos
expoentes sao Aristoteles e Tomas de Aquino, em contraposicao aquela idealista. Também
pode ser chamada de corrente jusnaturalista classica ou do Direito Natural Classico, que
nao se confunde com o Jusracionalismo moderno. Cfr. AMARAL, F. Direito Civil:
Introducdo. 7 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 227. Aquele que se refere a “realismo
classico” quase comete um pleonasmo, pois quem diz filosofia realista, diz filosofia classica.
O emprego conjugado dos dois termos, “realismo” e “classico”, porém, ¢ justificado para
se evitar incorrer em confusoes entre escolas tao dispares.

* Cfr. ARISTOTELES. Politica. 1, c. 8: 1256, b, 7-8.

S Cfr. STHII-L, q.66, a.1, sol.1

* A vontade — apetite racional — persegue o bem apontado como verdadeiro pela
inteligéncia. A anterioridade temporal do ato de inteligéncia sobre o ato de vontade é
essencial para a discussio do tema como se poderd ver mais abaixo. Isso, alids, é o que
essencialmente consta da 21* tese tomista: “Insellectum sequitur, non praecedit voluntas”. Cfx.
AMEAL, J. Sao Tomaz, de Aquino: Iniciagao ao estudo da sua figura e da sua obra. 3 ed. Porto:
Tavares Martins, 1947, p. 477.

° Cfr. STHII-L, q.64, a.1, 1.
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proprio ambiente no qual ele esta inserido estio em funcdo do préprio
homem?®,

Quanto aos bens exteriores, a0 homem cabem duas atribuicdes’; a de
gerir ¢ a de wsar. No primeiro caso (gerir), que se refere ao direito de
propriedade, é nio apenas licito que o homem possua bens como proprios,
mas mesmo necessario, uma vez que cada um cuida melhor do que ¢ seu do
que daquilo que ¢ comum a todos ou a muitos. Além disso, ha mais ordem
quando o cuidado de uma coisa ¢é fixado a uma determinada pessoa e,
finalmente, porque a harmonia entre os homens ¢ mais garantida quando cada
um se satisfaz com o que é seu®. A afirma¢io do Aquinate é comprovada pelo
fato de se observarem mais frequentemente litigios entre os que tém
propriedade comum e indivisa dos que entre aqueles que siao proprietarios de
modo individualizado’. A propriedade privada tem, dessa forma, caréter
natural’.

Na atribuicdo de uso, porém, o homem nao deve ter as coisas
exteriores como proprias, mas como comuns, no sentido de que o seu uso
redunde em beneficio para os outros. Considera, portanto, que as coisas
devem ser utilizadas tendo em vista as necessidades dos outros'': F justamente
neste ponto que reside o fundamento jusfiloséfico da fungdo social da

propriedade'?,

A comunidade de bens é natural, mas isso ndo significa que o direito
natural prescreva que tudo seja possuido em comum e nada como proprio,
mas antes que a divisao dos bens nao advém do direito natural, e sim da
conven¢io humana, dependendo do direito positivo”. A propriedade nio ¢,
portanto, de direito natural primario, mas secundario, prolongando-se por

® Isso permite chegar a uma série de conclusdes no que diz respeito ao Direito Ambiental e,
especificamente, ao assim chamado “Direito dos animais”, apenas aceitavel considerando o
uso do termo “direito” de modo equivoco.

” Ou, na nomenclatura do Papa Pio X1, “dupla espécie de dominio, que chamam individual
e social, segundo diz respeito ou aos particulares ou a0 bem comum”. Assim, “o direito de
propriedade ¢ distinto do seu uso”. Cfr. P10 PP. XI. Quadragesimo anno, nn. 45 e 40.

® Os trés motivos demonstram a fina capacidade de analise psicolégica de Tomas de
Aquino.

’ Notar a concordancia com o Direito Civil brasileiro no que diz respeito a facilitagio da
divisaio do condominio. Cfr. artigo 1.320 e {§ do Cédigo Civil.

' Cfr. JOAO PAULO PP. 11. Centesipmns annus, n. 30.

" Cfr. STH1I-11, q.66, a. 2, t. e JOAO PAULO PP. 1L Loc. cit.

"2 CONCILIO VATICANO 1L. Gandium et Spes, n. 71 e JOAO PP. XXIIL. Mater et Magistra, nn.
18 e 116-7.

B Cfr. STHII-11, q.66, a.2, sol.1. Cfr. LEAO XIII. Rerum Novarum, n. 6.

" Cfr. STh I1-11, q.66, a. 2, sol.1. e SADA, R. e MONROY, A. Curso de Teologia Moral. Lisboa:
Rei dos Livros, 1992, p. 211. Sobre a variabilidade das formas de propriedade, cfr.
CONCILIO VATICANO II. Op. ¢it., nn. 69 e 71.

AQUINATE, n°. 11, (2010), 55-72 57



< www.aquinate.net/artigos ISSN 1808-5733
determinacio” (direito positivo), por isso, o furto e o roubo sio
compreendidos como atos contrarios a justica'’. Esse direito, portanto, tem
valor permanente, por ser fundado sobre a prioridade ontolégica e final de
cada pessoa em relacio a sociedade'’. A propriedade se divide, assim, para
maximizar seus frutos, sendo comum em seus beneficios'.

Logo, o correto € ter a propriedade privada, mas fazer uso comum dela.
Aqui entram as consideracdes acerca da caridade, ou seja, concretamente
auxiliar e assistir os outros, em especial quando em alguma dificuldade.
Portanto, o reverso da apropriacio privada dos bens ¢é a obrigacio,
possibilitando a criagdo de um espago para o exercicio das virtudes da
caridade e da assisténcia aos desvalidos”. E por isso também, por exemplo,
que em casos de extrema necessidade, pode-se tomar e usar um bem de
outrem, sem que isso possa ser considerado formalmente um furto™. Mas
nesse ponto nao se pode falar exatamente de dever de justi¢a e, portanto, se
esta fora do Ambito propriamente juridico™.

O entendimento acerca da propriedade segundo Tomas de Aquino
permitia que o interesse privado individual do proprietario e o interesse
publico da sociedade alcancem uma harmonica coexisténcia. A percepcao de
uma dicotomia privado versus publico se mostra falsa fora da orientacao dada

" Uma breve explicagio, considerando-se a falta de familiaridade com as nogdes do
Realismo Juridico Classico. Direitos naturais sao aquelas coisas devidas a alguém em
decorréncia de um titulo natural, ou seja, independentemente da vontade humana, mas pela
propria natureza humana e das coisas externas ao homem. Ocorre que esses direitos
necessitam ser especificados e o sao através de duas operacdes: por uma conclusio proxima
(ad conclusionem), que o Digesto (1.1.1.4) chamara de ius gentinm, posto que comum a varios
povos; e por determinagdo (ad determinationens), amplamente variavel conforme o
ordenamento no qual se aplique, por dizer respeito ao indiferente; é o direito positivo.
Como ¢ proprio de cada comunidade politica, serda chamado de ius civile, da cidade (Digesto
1.1.6pr.). Exemplificando: a atribuicdo dos bens é pertencente ao zus gentium (e, de fato,
todos os povos conhecem e praticam alguma forma de atribui¢ao especifica dos bens), mas
a forma de atribui¢ao ¢ variavel conforme o ordenamento de cada local (dai por que a
pluralidade de formas de aquisicao da propriedade que se observa tanto histérica quanto
atualmente). Esses meios deverdo ser os mais apropriados de modo a alcancarem mais
aperfeicoadamente os fins a que se destinam.

' Cfr. STh1I-11, q.66, aa. 3-9.

"7 Cfr. JoAo PP. XXIII. Op. ¢it., n. 106 ¢ PONTIFICIO CONSELHO JUSTICA E PAZ. Compéndio
de Doutrina Social da Igreja, n. 172.

'* Cfr. MONTEJANO, B. Curso de Derecho Natural. 8 ed. Buenos Aires: Lexis Nexis, 2005, pp.
216-7.

" MOTA, M. Fundamentos tedricos da fungio social da propriedade: A propriedade em Tomas de
Aquino. Aquinate: Revista Eletronica de Estudos Tomistas, n. 9 (2009), pp. 84-126, p. 108.
* Cfr. STHIIL, q. 66, 2. 7, 1.

' P10 PP. XI. Op. cit., n. 47.
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pela virtude™, a qual assegura a prevengio dos males do egoismo em relacio a
pessoa e a sociedade™.

Conclui-se este item com uma importante adverténcia do professor
Francesco D’Agostino, tema a ser aprofundado no proximo tépico. A grande
disputa sobre o pretenso carater natural e, por conseguinte, permanente do
direito de propriedade sempre teve como referéncia ultima nio tanto
valoragdes ideologico-econdmicas, mas sobretudo de ordem antropoldgica.
Defender o direito da pessoa a propriedade significa reconhecer que o
individuo é um sujeito que vive nao apenas no tempo, mas também no espaco
e que, para a pessoa, o espago implica numa necessidade de se relacionar com
as coisas, de considera-las como suas. Sendo assim, o direito nao pode
simplesmente pensar a propriedade como uma mera relagao entre o homem e
a coisa, caracterizada apenas pelo poder que aquele tem sobre esta, mas como
uma relacio entre pessoas, mediada por uma coisa, e caracterizada pelo
reciproco limite que esta implicito em toda racionalidade intersubjetiva, nas
diversas formas particulares em que se manifesta™.

2. A ATRIBUICAO DOS BENS SATISFAZ UMA NECESSIDADE NATURAL.

O dominio direto dos bens necessarios a sobrevivéncia do homem e
seu desenvolvimento ¢é natural e fundamental para o homem. Aqui se
patenteia um dos erros essenciais das teorias comunistas. O homem tem
necessidades materiais a serem satisfeitas (alimentacao, vestuario, moradia,
higiene, lazer ez.), o que supoe a utilizagao de bens materiais que deverao estar
sujeitos a pessoa que os utiliza. O mais simplério senso comum indica que ao
menos no momento de se alimentar e de se vestir o0 homem possui as coisas

* Mais um esclarecimento se faz necessario. Virtude (arefé, em grego, também traduzida por
“exceléncia moral”) é a repeticio habitual de atos que aperfeicoam o homem em suas
poténcias. Serao intelectuais ou morais conforme digam respeito a inteligéncia ou a vontade
(apetite racional) e os apetites irascivel e concupiscivel (cfr. STh I-11, q. 58, a. 3, r. e q. 61, a.
1. r) A razdo é o principio especifico de configuragio da praxis humana. Cfr.
RHONHEIMER, M. La perspectiva de la moral: Fundamentos de la Ftica Filosdfica. Madri: Rialp,
2000, p. 91. Tudo, portanto, que é contrario a razao, constituinte da natureza humana, ¢é
vicioso (cfr. STh I-11, q.71, a.2, r.). Dai a defini¢do tomasiana de virtude: “Virtus est bona
qualitas mentis, qua recte vivitur, qua nullus male ntitur, quam Deus in nobis sine nobis operatur” (ctr.
STh I-11, q.55, a.4). A moralidade nio sera, portanto, para Tomas de Aquino a satisfagao
formal, de um rigorismo abstrato, de imperativos sem justificagdo no ser, a maneira
kantiana (cfr. CAYGILL, H. Diciondrio Kant. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2000, pp. 191-4),
mas sim o esfor¢o perene de perfazer o homem através da pratica das virtudes.

» Cfr. MOTA, M. Op. cit., p. 109.
* Cfr. D’AGOSTINO, F. Filosofia del derecho. Bogota: Temis, 2007, pp. 166-7.
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como suas™. Ora, se ¢ natural apresentar essas necessidades, é natural que o
homem possa satisfazé-las do modo correto™.

Assim, a apropriacio dos bens cumpre trés papeis. Juridicamente,
garante o pacifico e ordenado desfrute dos bens a disposi¢ao por parte de
todos, atribuindo a cada um o dominio sobre uma parcela determinada desses
bens. Do ponto de vista econoémico, representa o meio mais eficaz para
garantir a solicitude e o interesse necessarios para que os bens frutifiquem,
estimulando a capacidade produtiva e favorecendo o sentido da
responsabilidade pessoal. Por dltimo, exerce a fun¢ao politica de garantir a
liberdade individual frente ao Estado, evitando que o individuo tenha que se
submeter a ele para obter os bens necessarios a sua sobrevivéncia®'.

A atribuicao dos bens esta dirigida, portanto, ao favorecimento de seu
uso racional, potencializando seus efeitos e frutos. Esta analise nao deve ser
abandonada por aparentemente apresentar um cariter pragmatico, niao se
tratando aqui, em absoluto, de propor um tratamento utilitarista® para o tema,
mas uma simples constatacao de ordem antropoldgica, como se apontou ao
final do item anterior.

* Cfr. HERVADA, J. O que ¢ o direito? A moderna resposta do realismo juridico. Sio Paulo:
Martins Fontes, 20006, pp. 16-8 e HERVADA, J. Liges propedénticas de Filosofia do Direito. 1 ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 79. O mesmo afirma Orlando Gomes, para quem “o
poder sobre as coisas ¢ tdo necessario a vida social que o mais miseravel dos entes sempre
tem propriedade sobre alguma coisa. Cfr. GOMES, O. Direitos reais. 18 ed. Atualizacdo de
Humberto Theodoro Junior. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 98. Cfr. também
PONTIFICIO CONSELHO JUSTICA E PAZ. Op. ait., n. 171.

* MARTINS FILHO, I. G. Manual esquemdtico de Filosofia. 3 ed. Sio Paulo: LTt, 2006, pp. 261-
2.

*" IBIDEM, p. 262. Cfr. também LEAO XIII. Op. «t, n. 4; JOAO PP. XXIII. Op. cit., n. 100;
CONCILIO VATICANO II. Op. at., n. 71; JOAO PAULO PP. IL. Loc ct. e PONTIFICIO
CONSELHO JUSTICA E PAZ. Op. at., n. 176.

** Afirma Will Kymlicka que “o utilitarismo, na sua formula¢io mais simples, afirma que o
ato ou procedimento moralmente correto é aquele que produz a maior felicidade para os
membros da sociedade”. Cfr. KYMLICKA, W. Filosofia politica contemporinea: uma introdugio.
1 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 11. Tendo como seus grandes fundadores Jeremy
Bentham e John Stuart Mill, o utilitarismo pode ser entendido como uma corrente
consequencialista, ou seja, para ele, as agdes nao tém um valor moral em si mesmas, mas
apenas em relacdo a bondade ou maldade de suas consequéncias e estas por sua vez sao
determinadas na medida em que incidem na materializacao de certos estados de coisas que
se consideram, aqui sim, intrinsecamente bons ou maus - a felicidade ou infelicidade. Cft.
NINO, C. S. Introduccion al andlisis del derecho. 2 ed. Buenos Aires: Astrea, 2007, pp. 391-2 e
395-6. F sob esta perspectiva que os utilitaristas classificam como frageis e ingénuas as
analises que desconsiderem a func¢do do prazer e bem-estar na estrutura das organizagoes
sociais, sejam leis ou interpretacdes juridicas, que, assim, caem em desuso, por inoperancia,
ou no descrédito, por ineficacia. Cfr. FIGUEIREDO, E. “Utfilitarismo”. In BARRETTO, V.
(coord.). Dicionario de Filosofia do Direito. Sao Leopoldo: Unisinos; Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, pp. 837-840, p. 838.
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Sendo assim, a atribuicio dos bens a individuos ou grupos
determinados é coerente com a melhor utilizacio desses mesmos bens.
Apresenta-se, portanto, a atribuicio como meio mais apropriado ao alcance
do bem comum e, portanto, necessirio para a fruicdo mais completa e
difusiva dos beneficios dos bens a disposicio do homem. Pode-se, assim,
afirmar que a fungao social da propriedade tem uma dupla face. Consiste
tanto na apropriacao por determinada pessoa de um bem (como ja visto, em
principio, ele produzira mais e melhores frutos se estiver especificamente
atribuido a alguém), quanto na potencial fruicio por parte da sociedade dos
beneficios auferidos pelo uso desse bem.

3. A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE COMO MEIO DE CORRIGIR OS
PROBLEMAS DECORRENTES DA COMPREENSAO DA PROPRIEDADE COMO
DIREITO SUBJETIVO.

Pode-se afirmar que a aproximagdo feita acima, exatamente por ser
classica, sempre esteve presente na pratica e na teoriza¢ao da propriedade e
suas formas. A propriedade possuia uma funcio e, pela dimensao politica do
ser humano, essa era também e necessariamente social, ainda que a expressao
técnica “funcdo social da propriedade” nao estivesse estabelecida, até por
desnecessidade. Por isso, Joao Paulo II poderia afirmar que “a Igreja ensina
que a propriedade dos bens nio é um direito absoluto, mas, na sua natureza
de direito humano, traz inscritos os proprios limites””,

No entanto, a mudanga da percepgao acerca da propriedade que
comecou a se dar a partir da Modernidade, com seus antecedentes ainda
medievais ocasionou a necessidade de se criar toda uma doutrina dependente
— por que nao dizé-lo? — de determinada ideologia. Foi no influxo dessa
doutrina e dessa ideologia que surgiu e se desenvolveu a consideracio
moderna da func¢io social da propriedade. As causas doutrinarias que levaram
a mudanca da percep¢ao da propriedade e de suas funcdes serdo estudadas
neste item, bem como os motivos pelos quais a doutrina moderna da fungao
social aparece como uma tentativa de se limitar os abusos advindos da
percepgao tipicamente moderna da propriedade.

3.1. O DIREITO SEGUNDO A VISAO CLASSICA E SEGUNDO OS MODERNOS: A
NOCAO DE DIREITO SUBJETIVO.

Segundo a doutrina do Realismo Juridico Classico, o direito ¢ uma coisa
(res, dai o termo “realismo”) devida a alguém. Trata-se propriamente do objeto

#? Cfr. JOAO PAULO PP. I1. Op. cit., n. 30. No mesmo sentido, cfr. Jodo PP. XXIII. Op. ct,
n. 40; PAULO PP. V1. Populorium progressio, n. 23; JOAO PAULO PP. I1. Laborem exercens, n. 14;
SADA, R. e MONROY, A. Op. ¢it., p. 211 e PONTIFICIO CONSELHO JUSTICA E PAZ. Op. ct.,
nn. 177-81.
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da virtude da justi¢a. Ora, esta sempre foi definida - desde Platio e Aristoteles
e, em sua forma melhor acabada, segundo Ulpiano tal como recolhida no
Digesto 1.1.10 pr - como ‘constans et perpetna voluntas ius suum cuique tribuends”,
“vontade constante e perpétua de dar a cada um o seu direito”. Tem-se,
portanto, que o habito da justica — repeti¢ao de atos justos - consiste em dar
(entregar, devolver, ndo tirar e#.) a outrem o direito — a coisa - que lhe fora
atribuido previamente.

Isso significa dizer que a atribui¢ao do direito, tanto pela natureza (lei
natural), quanto pela vontade humana (lei positiva) - a definicao, portanto, do
que ¢ de cada um — se da anteriormente ao ato de justica. Nesse sentido,
realista que ¢, se entende o direito como algo objetivamente devido a
alguém™, decorrente de uma atribuicio anterior ao préprio ato de justica’. O
direito ¢, assim, anterior 2 justi¢a, que o pressupde’".

Pois bem, essa visdao que era, como ja afirmado, a corrente desde a
Antiguidade®”, entra em processo de critica a partir da decadéncia da
Escolastica, na etapa final da Idade Média, a partir do século XIV. Com efeito,
neste periodo, novos sistemas filoséficos e teologicos comecam a exercer
forte influéncia sobre o pensamento politico e juridico™.

Sobretudo duas tematicas se mostraram particularmente importantes. A
primeira, de natureza gnosiolégica, surge, com antecedentes muito
longinquos, de uma das varias controvérsias que marcaram a Idade Média e
seu pensamento; a querela dos universais™. Basicamente, a disputa se dava em
torno do modo do conhecimento humano. A segunda disputa verssard sobre
os conceitos de vontade e liberdade humana e divina.

Na primeira disputa, para a vertente alcunhada de realista, o homem,
unido de alma (forma) e corpo (matéria), comega a conhecer individualidades
a partir dos sentidos e, depois, por um processo de abstracdo, forma conceitos
universais. Assim, se conhece uma arvore, depois outra, depois aquela outra,
pelos sentidos, e, posteriormente, a inteligéncia apreende o universal “arvore”.
O mesmo se aplica aos demais homens, conhecidos individualmente, até que
se conheca o universal “humanidade”. Note-se que o universal tem um
fundamento iz re, na realidade, nio como coisa separada, mas como um

* Logo, a nogio de “direito objetivo” como “conjunto de normas que a todos se dirige ¢ a
todos vincula” é equivoca. Cfr. RODRIGUES, S. Direito Civil. Volume 1: Parte geral. 22 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 05.

" HERVADA, J. Op. cit., 2008, pp. 95-100.

2 IBIDEM, p. 74.

* IBIDEM, p. 85.

*VILLEY. M. A formagio do pensamento juridico moderno. 1 ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005,
p. 198.

* Cfr. GILSON, E. O espirito da Filosofia Medieval. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 304-
22 e MARIAS, J. Histdria da Filosofia. 1 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, pp. 143-7.
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momento das coisas. Ele estd em cada um dos individuos conhecidos.
Exatamente por entender a realidade dos universais essa escola sera
denominada realista. Observe-se ainda que, segundo sua doutrina, ha uma
equilibrada relagao entre individual e universal, os quais se manifestam em
mutua dependéncia.

A escola adversaria a anterior foi a nominalista. Hsta, partindo de uma
visdo antropolégica e gnosioldgica diversa, entendia que o homem sé pode
conhecer individualidades. O individuo aqui tem o papel preponderante®’.
Aquilo que se denomina universal nada mais seria do que um artificio da
linguagem para permitir a referéncia a um grupo de individuos. O universal é
flatus vocis, um sopro, um mero nome sem significado na realidade das coisas,
esta restrita 20s individuos™. Metodologicamente, seria preciso ndo multiplicar
os entes (“navalha de Ockham™)”.

Nesse sentido, a nocao mesma de natureza, natureza das coisas e,
consequentemente, natureza humana fica profundamente prejudicada. Nada
ha em comum entre os homens; eles ndo condividem uma mesma natureza e,
sem natureza, também nao ha que se falar propriamente de direito natural,
ainda que a expressiao se mantenha, mas agora com significado deturpado. O
individuo é quem tem direitos os quais lhe sao singularmente concedidos por
uma autoridade superior positiva, divina ou politica, Deus ou o governante®.
Neste ponto reside a génese do direito subjetivo enquanto diz respeito ao
individuo, ou seja, o carater individualista do direito subjetivo*, tio criticado
pelos males cuja percepgao causou ao longo da Modernidade.

Mas resta tratar do direito subjetivo do ponto de vista de seus poderes e
do arbitrio de quem os concedeu. Aqui se insere a disputa sobre a liberdade.
Outra celeuma, agora de natureza propriamente teoldgica, se desenvolveu.

* IBIDEM, 2004, p. 145. Ver também, no que se refere as 24 Teses Tomistas, as de nimero 19
e 20. Cfr. AMEAL, J. Loc. ct.

7 Cfr. VILLEY. M. Op. at., 2005, p. 206. Também Freitas, M. B. Teoria do Conbecimento. In
MERINO, J. A. e FRESNEDA, F. M (coords.). Manual de Filosofia Franciscana. Petropolis:
Vozes, 2000, capitulo II, pp. 83 e 95: “Rompendo decididamente com a corrente
aristotélica, Duns Scotus considera o conhecimento do singular mais importante do que o
universal” e “(..) Guilherme de Ockham defende o primado absoluto do singular e o
carater imediato de seu conhecimento”. Ainda MERINO, J. A. Metafisica. In MERINO, J. A. e
FRESNEDA, F. M (coords.). Manual de Filosofia Franciscana. Petrépolis: Vozes, 2000,
capitulo III, p. 156: “O singular para Guilherme de Ockham ¢é a sua prépria esséncia, sem
necessidade de participar de uma esséncia universal, e, portanto, em si e por si € inteligivel.
E inderivado e é o primeiro na ordem do ser e do conhecer. O singular é empirica e
ontologicamente o primeiro e irrenunciavel inteligivel e goza de plena autonomia no légico,
no ontolégico e no gnosiologico. O singular nao necessita ser fundamentado, mas ser
descoberto e compreendido em sua propria concretude”.

* IBIDEM, pp. 228-32.

* MERINO, J. A. Op. cit., p. 145.

“ IBIDEM, p. 233.

‘! IBIDEM, p. 280.
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Girava em torno da onipoténcia divina. Para a escola dominicana, cujo corifeu
era Tomas de Aquino, a lei eterna era a propria razao divina que governava o
mundo®. Deus nio podia atuar contra a razdo e isso nio feriria de modo
nenhum um de seus atributos, a onipoténcia. Deus tudo pode, é onipotente,
mas nao pode a contradi¢ao. Nao pode fazer o mal (ainda que possa permiti-
lo, mas sempre para dai extrair um bem), pois isso contrariaria um outro Seu
atributo, o da bondade. Também nao poderia criar um novo Deus, pois seria
irracional que houvesse mais do que um Deus e que Ele fosse criado. Essas
limitagdes, porém, niao representam uma diminuicdo de sua onipoténcia,
antes, ressaltam a coeréncia dos atributos divinos. A vontade divina é racional.

No entanto, a escola franciscana — tendo como expoentes Duns Scotus
e Guilherme de Ockham - entendia a questao de outra forma. Dando forte
énfase ao atributo da onipoténcia, acabava por eliminar a coeréncia da atuagao
divina. Deus seria “puro arbitrio” e ndo estaria cingido por nenhum aspecto
racional. Assim, Deus poderia até mesmo a contradi¢do. Todos os
mandamentos divinos poderiam apresentar um outro enunciado, nio havendo
outro motivo pelo qual o homicidio seja proibido que nio a vontade divina.
Se Deus assim desejasse o quinto mandamento poderia ter sido “Mataras” *.
Nio o fez, mas poderia ter feito, uma vez que possuifa esta faculdade*.

Nesse sentido, a vontade é entendida como ilimitada e nao informada
pela inteligéncia, o que contrariava a doutrina anterior que via a vontade como
apetite racional, ou seja, uma inclinagao para buscar aquilo que a inteligéncia
apontara como um bem. E o mesmo poderia ser dito em relacao a vontade
humana. Tratando de Duns Scotus, um autor afirma que “o Doutor Sutil,
apoiando-se na experiéncia interna, sustenta que a vontade possui certo
dominio sobre as demais poténcias da alma”, inclusive as outras poténcias
espirituais. E, para Ockham, a vontade humana nao tenderia naturalmente ao
bem infinito, posto que a possibilidade de qualquer tendéncia implicaria em
uma diminuicio da autodeterminacio da mesma vontade®.

Pois bem, durante a Idade Média e mesmo durante a Modernidade, de
certa forma, a vontade do governante sofria algum tipo de limitacdo, ainda

© Cfr. STH1-11, 91, 2.1, r. € q.93, a.1, 1.

®VILLEY. M. Op. ¢it., 2005, pp. 208-9.

* Assim, para o Venerabilis Inceptor, “se a norma objetiva de moralidade é a vontade de
Deus, somente a liberdade onipotente divina e a vontade libérrima de Deus estabelecem o
que ¢ bom e o que ¢ mau; além disso, sem possibilidade de erro. A vontade de Deus
fundamenta a obrigacao moral que tem sua raiz na propria esséncia de Deus e se manifesta
na lei, a qual o ser humano pode obedecer ou nio. A pessoa nio pode com a razio
conjeturar os motivos da ordem moral designada por Deus, salvo que Ele mesmo o
revele”. Cfr. Navas, J. L. P. Teologia Moral e Politica. In MERINO, J. A. e FRESNEDA, F. M
(coords.). Manual de Teologia Franciscana. Petrépolis: Vozes, 2005, capitulo VIII, pp. 455-
0.

® Cfr. MERINO, J. A. Antropolggia. In MERINO, J. A. e FRESNEDA, F. M (coords.). Manual de
Filosofia Franciscana. Petropolis: Vozes, 2000, capitulo V, pp. 205 e 219.
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que extrinseca, uma vez que a cosmovisio da época — também aplicada a
Politica e ao Direito - ndo prescindia do elemento divino. Ou seja, o arbitrio
do legislador humano eventualmente era contido por um superior, da parte do
proprio Deus. Na longa gestacao do Positivismo Juridico, enquanto o
elemento divino ainda for um dos dados da complexa equagao social, havera
algum tipo de limitacdo ao poder do soberano. Ora, quando a partir do século
XIX doutrinas ateias e agnosticas passam a caracterizar as relagoes politicas, o
poder divino, enquanto limitador do arbitrio humano, passa a ser
desconsiderado. Quando Deus for deixado a margem da realidade politica
pelo Estado, ao final da Modernidade, somente restara o poder absoluto do
ente estatal.

Resta, portanto, o individuo, que enfeixa faculdades concedidas
arbitrariamente pelo Estado. Nao por acaso, as doutrinas do Contrato Social,
que propoem a organiza¢ao politica do homem como uma artificial cessao de
liberdades absolutas por parte do homem em beneficio do Estado, comecam a
se desenvolver mais plenamente por essa época e alcangam seu auge com a
ideologia® da codificagio no século XIX e no Positivismo Juridico
cientificista do século XX.

O direito que antes era entendido como uma coisa atribuida a alguém a
qual lhe fora eventualmente tirada e, por isso, devendo-lhe ser restituida, passa
a ser compreendido de outra forma. Como normalmente o definem os autores
contemporaneos o direito subjetivo é um poder, uma faculdade de agir
concedida ao individuo pelo Estado, um atributo da pessoa que lhe

“ Chama-se de ideologia, enquanto se considera a visio de direito e de sociedade que
entendem a codificagdo como o corolario de sua proposta de cientificizar a more geometrico
toda a realidade. Nao se quer com isso criticar a nog¢ao de codificagao em si, que representa
- se purificada de suas maculas ideologicas - um grande avanco, mas que nao pode
pretender esgotar em si toda a realidade juridica. Sobre o movimento moderno de
codificacdo cfr. NADER, P. Introdugio ao estudo do Direito. 30 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, pp. 214-218 e sobre suas vantagens e desvantagens cfr. ASCENSAO, |. Introducio a
Ciéncia do Direito. 3 ed. Rio de Janeiro, 2005, pp. 348-50.
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proporciona beneficio”. Em decorréncia, o poder de agir e a condicio de
reclamar em jufzo™®.

E nesse sentido que se insere a discussao classica acerca da presen¢a ou
nao da nog¢iao de direitos subjetivos no Direito Romano, ocorrida entre
Pugliese e Michel Villey”. O que se pode dizer sobre isso? De fato, parece que
nao se pode falar de direito subjetivo tal como entendido pela Modernidade.
Em Roma, o direito nao fora visto como uma faculdade, mas como algo real
atribuido alguém, ainda que esse algo, essa coisa, pudesse ser — af sim, uma
faculdade ou mesmo uma pessoa”’. Um cidadio romano poderia, por
exemplo, afirmar que o “tal campo ou animal era seu direito”, mas nao que
“tinha direito sobre tal campo ou animal™'. Note-se que essa dltima expressio
¢ a correntemente utilizada hoje e, provavelmente, a inica que faria sentido
para os ouvidos contemporaneos, tao acostumados como estio a percep¢ao
do direito como faculdade.

3.2. O DIREITO SUBJETIVO DE PROPRIEDADE E SUA LIMITACAO PELA FUNCAO
SOCIAL.

E nesse ambiente que se desenvolve a concep¢ao da propriedade como
algo absoluto, nio se deixando, porém, de invocar o Direito Romano - ou a
interpreta¢ao que dele davam os autores do século XIX - como um potente
garante histérico da tese da absolutizagio da propriedade™.

" IBIDEM, p. 305. Para Paulo Dourado de Gusmio “pode ser entendido como a
prerrogativa ou faculdade outorgada, por lei ou por contrato, a uma pessoa, para praticar
certo ato”. Cfr. GUSMAO, P. D. Introdugio ao estudo do Direito. 41 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 265. Para Silvio Rodrigues, “trata-se da faculdade conferida ao individuo de
invocar a norma a seu favor, ou seja, da faculdade de agir sob a sombra da regra, isto ¢, a
Jfacultas agend?” ou ainda ““ a prerrogativa que para o individuo decorre da norma objetiva,
quando ele ¢é o titular do direito”. Cfr. RODRIGUES, S. Op. dt., pp. 05 e 35. Caio Mario nao
difere muito: “o poder de a¢do contido na norma, a faculdade de exercer em favor do
individuo o comando emanado do Estado”. Cfr. PEREIRA, C. M. Instituicies de Direito Cipil.
Vol. 1: Introdugao ao Direito Civil. Teoria Geral de Direito Civil. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 14. Bastante peculiar é a posicao de Miguel Reale. Cfr. REALE, M. Lzgdes
preliminares de Direito. 21 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994, pp. 247-60.

“ NADER, P. Op. ¢it., p. 306.

* MOREIRA ALVES, J. C. Direito Romano. Vol 1. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, pp. 88-
90 e BONALDO, F. Consisténcia tedrica do direito subjetivo de propriedade: Uma leitura a luz da
Histéria do Pensamento Juridico. 1 ed. Sio Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, pp. 49-53.

> Assim, segundo Michel Villey, “os juristas romanos parecem ter se abstido de dar alguma
defini¢do dos poderes do proprietario: o fim do direito em Roma era apenas de repartir as
coisas e nao de medir poderes”. Cfr. VILLEY. M. Direito Romano. Porto: Rés, s\d., p. 131.

*' Eis por que se passa a se tratar do objeto e sujeitos do direito de propriedade. Aquilo que
antes era considerado a propriedade em si, ¢ deslocado para o posto de objeto da
faculdade. Cfr. GOMES, O. Op. dt., pp. 98-9 e PEREIRA, C. M. Op. cit., pp. 39-46.

> WIEACKER, F. Histdéria do Direito Privado Moderno. 3 ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2004,
p. 261.
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Os abusos provocados por essa visao acerca do direito de propriedade
mostraram-se intoleraveis e a sua manutencao social sem nuances impossivel
de ser suportada. O Estado acabou por intervir — muitas vezes, de modo nio
isento de ideologizacOes - procurando minorar alguns dos desacertos causados
pelas acdes individuais™, mas 2o invés de se tentar retornar i concep¢io
classica, optou-se pragmaticamente por se criarem mecanismos que pudessem
limitar os poderes absolutos atribuidos a propriedade. Isso se deu de forma
paulatina, através do reconhecimento legislativo e constitucional de uma série
de direitos de matriz social e econdmica™, patente na histéria constitucional
brasileira por exemplo™.

E neste ponto que surge a expressao técnica “fungao social da
propriedade”; um “arranjo tedrico certamente limitador da realidade social
objetiva, mas legitimo e funcional a titulo provisério™. Nio se pode entender
tal arranjo como a visao mais apropriada, uma vez que acaba por trabalhar
com os mesmos criticaveis conceitos de uma visao voluntarista e individualista
do direito subjetivo, apontados acima, porém ao menos tem o mérito de
mitigar os efeitos deletérios decorrentes de tal considera¢io acerca da
propriedade™.

Lendo-se Orlando Gomes, que faz uma interessante analise do tema da
funcao social, com base sobretudo em Rodota e Perlingieri, pode-se afirmar
que o vocabulo “fun¢iao” opode-se a estrutura do direito e serve para definir a
maneira concreta de operar de um instituto de caracteristicas particulares.
Quando o Ordenamento Juridico reconhece que o exercicio dos poderes do

> YEPES STORK, R ET ARANGUREN BCHEVARRIA, J. Fundamentos de Antropologia: Um ideal
de exceléncia humana. Sio Paulo: Instituto Brasileiro de Filosofia e Ciéncia “Raimundo
Lalio” (Ramon Liull), 2005, p. 276.

* BARRETTO, V. “O Conceito moderno de cidadania”. In Revista de Direito Administrativo. Vol.
192 (abril-junho de 1993), pp. 29-37, pp. 31-2. Na realidade, o tema das relagdes entre
Constituicao e Direito Civil ¢ bem mais complexo e apontaria, segundo alguns autores,
para uma fase de constitucionalizagdao deste ramo do Direito Privado. Cfr. BARROSO, L. R.
Curso de Direito Constitucional Contemporineo: Os conceitos fundamentais e a construgao do
novo modelo. 1 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 368. A tese, entretanto, nao ¢ isenta de
criticas tanto quanto aos métodos utilizados como quanto aos fins pretendidos.

> Basta pensar nos principios fundamentais da Constituicio de 1988, que estabelece como
um dos objetivos da Republica Federativa Brasileira a solidariedade social (art. 3° I) e
como fundamento a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III). Com efeito, a expressao
“funcao social” aparece na Constituicdo de Weimar (art. 153), na Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha (art. 14, 2), na Constituicao italiana (art. 42), é antevista na
Constituicao brasileira de 1946 (art. 147), presente nas constituicbes posteriores (com
exce¢dao da Polaca) e finalmente consagrada pela Constituicao de 1988, em seu art. 5°,
XXIII. Além deste artigo, também devem ser citados os inciso II e III do artigo 170e os
artigos 182, 184 e 186. Cfr. MENDES, G. F. ez ALIL. Curso de Direito Constitucional. 4 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, pp. 1407-8.

** BONALDO, F. Op. cit., p. 139.

*" IBIDEM, p. 140.
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proprietario nao deveria ser protegido apenas para satisfazer o seu interesse, a
funcao da propriedade se tornou social. Ela se manifestara da seguinte forma:
através da limitacao de determinadas faculdades; da criagdo de um conjunto de
condi¢coes para o exercicio dos poderes pelo proprietirio e a obrigacio de
exercer direitos elementares do dominio. Ja o termo “social” significaria que
se transferem para o ambito legislativo ou judicial certas exigéncias do
momento histérico™.

O mesmo autor observa ainda que a concepg¢ao de fungdo social da
propriedade nao decorreria propriamente de inspiracao socialista, mas que se
desenvolveria plenamente no seio da sistematica economica capitalista. Além
disso, ela ndo deveria ser confundida com as limitacGes externas a propriedade
que incidem sobre o seu exercicio, devendo ser elevada a categoria de
principio de interpretagio e aplicacio do direito”. Também com base nessa
visao, Perlingieri afirmara que

Em um sistema inspirado na solidariedade politica, econdémica e
social e no pleno desenvolvimento da pessoa (art. 2, Const.) o
conteudo da funcao social assume um papel do tipo promocional,
no sentido de que a disciplina das formas de propriedade e as suas
interpretacoes deveriam ser atuadas para garantir e para promover
os valores sobre os quais se funda o ordenamento. E isso nao se
realiza somente finalizando a disciplina dos limites a func¢io social.
Esta deve ser entendida nio como uma intervencao “em 6dio” a
propriedade privada, mas torna-se “a propria razao pela qual o
direito de propriedade foi atribuido a um determinado sujeito”, um
critério de agdo para o legislador, e um critério de individuacao da
normativa a ser aplicada para o intérprete chamado a avaliar as
situacoes conexas a realizacio de atos e de atividades do titular®.

*® GoMEs, O. Op. at., pp. 107-8. Também Amaral: “A funcionalizagio dos institutos
juridicos significa, entdo, que o direito em particular e a sociedade em geral come¢am a
interessar-se pela eficacia das normas e dos institutos vigentes (...)”. Cfr. AMARAL, F. Op.
cit., p. 86. Interessante a afirmacdo do Papa Paulo VI: “Surgindo algum conflito ‘entre os
direitos privados e adquiridos e as exigéncias comunitarias’, ¢ ao poder publico que
pertence ‘resolvé-lo, com a participacao ativa das pessoas e dos grupos sociais”. Cfr.
PAULO PP. VI. Op. ait., n. 23. E ainda o Catecismo da Igreja Catdlica: “A autoridade politica
tem o direito e o dever de regulamentar, em fun¢do do bem comum, o exercicio legitimo
do direito de propriedade”. Cfr. CATECISMO DA IGREJA CATOLICA, n. 2406. O que nao
quer dizer que simplesmente pelo ndo uso ou pelo abuso do direito de propriedade se
extinguira ou se perdera este mesmo direito. Cfr. P10 PP. XI. Loc. cit.

* Cfr. GOMES, O. Op. dt., pp. 109-10. No mesmo sentido entende José Afonso da Silva.
Ctr. SILVA, J. A. Curso de Direito Constitucional Positive. 16 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p.
284.

“ PERLINGIERI, P. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 226 apud MOTA, M. Op. dit., p. 115. A referéncia normativa é em
relacdo a Constituicao italiana.
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CONCLUSAO.

Por fim, pode-se perguntar como compreender corretamente a fungio
social da propriedade coadunando as assertivas acima? A noc¢ao de um direito
subjetivo de propriedade sob moldes individualistas bem mereceria ser
abandonada por ignorar os fins inerentes ao instituto. O conceito de fungio
social da propriedade tal como desenvolvido pela doutrina juridica, sobretudo
a partir de meados do século XX, se apresenta como uma resposta no fundo
bastante insatisfatoria ao problema, por nao atacar a raiz mesma da perversio
individualista da propriedade e se desenvolver teoricamente no mesmo
ambiente filoséfico que gerou o direito subjetivo (nominalismo, voluntarismo,
positivismo ef.). Para prova-lo basta que se vejam os termos utilizados por
Orlando Gomes no item anterior. O conceito, porém, nio pode atualmente
ser simplesmente ignorado, mas lido sob uma otica diferenciada. A prova
disso é que a expressao “funcdo social da propriedade” foi acolhida pelo
Magistério da Igreja no que tange a Doutrina Social e o foi utilizando-se da
doutrina do Aquinate, como se pode observar com uma simples leitura das
referéncias constantes em alguns dos documentos magisteriais citados.

Na realidade, em se adotando a visao do Realismo Juridico Classico,
que entende o direito e, em decorréncia, a propriedade, como uma coisa
devida a alguém, pode se preservar a expressio “funcdo social da
propriedade”. A funcio social da propriedade ndo deve ser considerada como
uma comunhao no uso do bem, mas como participagao direta ou indireta no
beneficio causado por seus frutos. Ou seja, em principio, o bem nao devera
ser utilizado por outrem que nao seu proprietario e este nao devera ter sua
propriedade a titulo precario, mas com estabilidade e permanéncia no tempo,
devendo o Ordenamento Juridico positivo proporcionar os meios adequados
para defender o proprietario em suas legitimas aspiracoes. Isso porque, como
visto, a atribuicao dos bens ja cumpre ela mesma uma funcio social.

Sempre se estara exercendo uma fungdao social quando o bem ¢
utilizado de modo cotreto e apropriado aos seus fins. Nesse sentido, pode se
afirmar que ela é implicita ao uso ordinario do bem, sendo este aplicado aos
fins a que se destina. Isso nem sempre é perceptivel, porque pode nao se
apresentar uma demanda social mais premente sobre determinado bem, o que
causa a impressao de uma nao-funcionalizagdo. De qualquer modo, o bem
sempre estara a0 menos potencialmente funcionalizado.

Com essa compreensdo, sio evitados tantos os perigos do
individualismo quanto do coletivismo®'. Ela eliminaré os efeitos negativos que
se seguem da aplicacao do entendimento da uma propriedade absolutizada.
Representa igualmente um estimulo importante para a concretizagao de uma
sociedade baseada na justica - em que cada um tem respeitado aquilo que lhe

' P1o PP. XI. Op. ait., n. 46.
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pertence -, e no bem comum - em que todos os membros da “cidade” se

veéem envolvidos na busca dos fins da prépria comunidade politica e no bem
de seus demais membros®.
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