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RESUMO

O artigo apresenta uma revisao critica do direito de propriedade. Procura-se demonstrar
as razGes que originaram a idéia de que a propriedade ¢ um direito absoluto do
individuo. Traca-se um panorama historico relativo a evolucéo do direito de propriedade
na tradicdo romano-germanica, na sociedade pés-moderna e no direito brasileiro.
Apresenta-se a visdo da propriedade através do direito comparado, em particular o
direito italiano e americano. Discute-se a relagdo entre o direito de propriedade, sua
funcdo social e os problemas hipotéticos conhecidos como tragedy of commons e
tragedy of anti-commons. O instituto da propriedade deve ser entendido como um
sistema de alocagdo dos recursos econdmicos e de coordenagdo dos custos sociais,
sendo o direito de propriedade ja em sua génese uma funcéo social. O artigo conclui no
sentido de que a propria existéncia de um direito de propriedade requer uma eficiéncia

minima e interesse social na utilizacdo do bem/recurso em questao.

PALAVRAS CHAVES: FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE - ALOCACAO DE
RECURSOS - EFICIENCIA ECONOMICA.

ABSTRACT

The article presents a critical review of property rights. It seeks to show the reasons that
originated the idea that property is an individual absolute right. It traces a historical
panel relative to the evolution of property rights: beginning in the roman-germanic
tradition, through post modern society and in Brazilian law. It presents property rights
through comparative law, particularly italian and american law. It discusses the relation

among the property rights, its social function and the hypothetical scenarios known as
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tragedy of commons and tragedy of anti-commons. The institute of property must be
understood as an economic resources allocation system and as a social costs
coordination system, being property rights already a social function. The article
concludes that the very existence of a property right must require a minimum of
efficiency and community interest on the utilization of the asset / resource in question.

KEYWORDS: SOCIAL FUNCTION OF PROPERTY - ALLOCATION OF
RESOURCES - ECONOMIC EFFICIENCY.

INTRODUCAO

Tratar do tema propriedade é estar sujeito a diversos riscos culturais. O
termo propriedade é plurivoco, sendo um verdadeiro locus retdrico que evoca uma
miriade de doutrinas, ideologias, concepcdes e tradi¢bes histdricas diferentes.

Um primeiro risco cultural é adotar uma visdo histérica ligada a tradicdo da
modernidade, limitada a uma concepcao individualista e potestativa da relacdo entre os
homens e os bens.

Um segundo risco, decorrente do primeiro é a “absolutizacdo” da ideia de
propriedade nos moldes em que foi pensada na modernidade. Nesse Vviés, a propriedade
acaba por ser entendida como uma construcdo praticamente imutavel e estética, o que
implica em eliminar a historicidade prépria do conceito.

A doutrina juridica tem sido utilizada para fundamentar esta nocéo absoluta.
Destaque-se, por exemplo, a doutrina do direito natural, que vislumbra a propriedade
como anterior ao Estado e como um direito inalienavel, intrinseco & propria
humanidade.

Nesse sentido, cumpre trazer a lGcida licdo de Sérgio Said Staut Jr: “A
concepgao individualista e potestativa de propriedade é absolutizada e imunizada de
qualquer reflexdo critica. A forte propaganda revolucionaria burguesa conseguiu

naturalizar o que em realidade é histérico™.!

1 STAUT JR., Sérgio Said. Cuidados metodoldgicos no estudo da histdria do direito de propriedade.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parang, n.42, p.155-170, 2005.



Nessa perspectiva critica, verifica-se que a construcao da propriedade como
um direito abstrato, individual, praticamente absoluto de usar, gozar e dispor foi
consagrada no movimento de codificacdo, particularmente no Cddigo Civil Francés.
Trata de uma invencdo moderna e ndo um instituto atemporal ou imutavel.

Esse movimento de codificagdo corroborada com uma concepgédo
jusnaturalista serviu para que - num determinado momento histérico marcado pela
hegemonia da burguesia em sociedade, pelo desenvolvimento do capitalismo e do
liberalismo econdmico, pela constituicdo dos Estados Liberais, entre outros fatores -
fosse formatada a atual concepcdo de propriedade. Corroborando este entendimento
temos Raimundo Bezerra Falcdo: “O pensamento juridico liberalista foi, no entanto, o
principal responsavel pela elaboracéo da doutrina da propriedade absoluta — ou quase
absoluta? — numa clara mesclagem com as formulagdes poldticas e a doutrina
econdmica da época”.?

Dentro dessa perspectiva critica necessaria ao jurista moderno, inicialmente
abordaremos a evolucao histdrica do direito de propriedade para, no nucleo central do
trabalho, compreender o fendbmeno em perspectiva funcionalizada. Ainda sera oferecida
uma visdo econdmica do direito de propriedade. Abordaremos os modelos econdmicos
explicativos do surgimento dos direitos de propriedade. Desta forma, procuraremos
trazer essa visao econémica e de direito econdmico sobre o direito de propriedade como
forma até mesmo de fundamentar a propriedade em termos de eficiéncia social e do

fundamento econdmico da fungéo social da propriedade.

1 EVOLUCAO DO DIREITO DE PROPRIEDADE

Pode-se entender que a propriedade é fenbmeno espontaneo, decorrente da
necessidade de subsisténcia do ser humano, sendo posteriormente regulado a fim de
possibilitar a convivéncia social pacifica.?

Apresentava-se em feicdo coletiva, dada a prevaléncia da comunidade sobre
o individuo nas sociedades primitivas. Com a evolugdo das sociedades, sendo

assegurado maior prestigio aos individuos, é possibilitada a apropriacdo individual,

2 FALCAO, Raimundo Bezerra, Tributac&o e Mudanca Social, Rio de Janeiro: Forense, 1981, p 236-237.
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2003.



restrita aos bens imdveis em primeiro momento, sendo ampliada para bens moveis em
fase posterior. O invento da moeda e a expansdo de seu uso consolidou a propriedade
individual.

Vinculada ao divino na antiguidade, modernamente tem seu fundamento no
reconhecimento pelo Estado, através de lei, na visio positivista. E levada & condicéo de
direito fundamental no ideério liberal, em sintonia com o pensamento catélico que a fez
decorrer da natureza. Neste prisma, evolui e se consolida em sua dupla funcao de direito
subjetivo e de instituto juridico.* ®

Abstraindo-se das diversas explicacBes teoricas para o fundamento da
propriedade, importa considerar que a mesma se configura como instituto central dos
sistemas juridicos. Na licdo de Francesco Galgano, cada sistema juridico assegura, em
suas préprias medidas, a possibilidade de que alguém se aproprie de bens e os utilize em
proveito préprio, excluindo a utilizacdo por terceiros; regula os conflitos decorrentes da
apropriacdo de bens, definindo a forma de aquisicdo de propriedade; estabelece a
categoria de bens publicos e pbe limites a propriedade, estabelecendo obrigacdes ao
proprietario. Para o autor, baseado no Cédigo Civil Italiano, a propriedade € o direito de
gozar e dispor de bens, de forma plena e exclusiva. °

Podemos defini-la como posicéo juridica em relacdo a um bem, com forma
propria de aquisi¢do, modo de uso, gozo e disposi¢do, assim como deveres e limitacoes,
definidos por lei.

Atualmente, é consenso que € inerente ao individuo a apropriacdo de bens,
como forma de realizacdo pessoal, de concretizagdo de interesses individuais.
Entretanto, ao longo da histdria a propriedade foi tratada de forma diversa, passemos a

analisa-la.

2 ESCORCO HISTORICO DA PROPRIEDADE

* Ver Enciclica “Quadragésimo Ano”, de Pio XII. A propriedade é forma (instrumento) para a realizacio
terrena do homem.

> Ver Fabio Konder Comparato, em Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade, em
Revista do Conselho de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, ano |, dezembro de 1997,
paginas 92-97.
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A ordem juridica e econdémica romana, na visdo de Cretella Junior, girava
em torno da propriedade. Entretanto, ndo é prevista defini¢do precisa do instituto, sendo
a sua percepcao intuida. Ha a previsdo do direito de gozar e dispor da coisa, que sdo 0s
principais atributos do dominium.”

Para alguns autores, a sua origem pode decorrer do enfraguecimento e
divisdo do mancipium, poder unitario, amplo, que gozava o pater familias, englobando
pessoas e coisas, que se desdobrou em diversas formas de poder, como o manus (sobre a
mulher), patria potestas (sobre os filhos), dominica potestas (sobre os escravos) e
dominium (sobre as coisas). °

Em sua feicdo inicial, a propriedade (proprietas, dominium) era prevista de
forma absoluta, consistindo no direito de usar (jus utendi), gozar (jus fruendi) e abusar
(jus abutendi) das coisas, possibilitando ao proprietario destruir a coisa, caso queira.
Possuia carater personalista, oponivel a todos, podendo ser assegurada por a¢do propria
no jus civile, que era a rei vindicatio.

Dividia-se em propriedade quiritaria, pretoriana (in bonis), peregrina (ex
jure gentium) e provincial. A mais ampla era a quiritaria, propria dos romanos. A
propriedade peregrina era conferida ao estrangeiro, ndo ha dominium ex jure
quiritium.A propriedade é garantida pelo direito peregrino local ou por autoridades
romanas. Apos a promulgacdo do Edito de Caracala, que confere cidadania a quase
todos os habitantes do império, desaparece esta forma de dominium. A propriedade
provincial era a assegurada sobre terras das provincias romanas, ndo assegura o dominio
pleno, mas apenas os direitos correlatos. E equiparada a propriedade plena (quiritaria)
nos fins do século 111.

A propriedade no direito romano sofre lenta e gradual evolucdo, perdendo a
sua conformacdo absoluta para assumir perfil mais brando, por influéncia do direito
costumeiro e canonico. Passa a ser entendida como direito que acarreta obrigacdes,
deveres morais. E afastado o direito de abusar da propriedade, de destrui-la. Na Lei das
XI11 Tébuas (VI, 3), € assegurada a propriedade de areas para cultura, com aquisi¢do por
usucapido, ap6s dois anos de uso, demonstrando a prioridade a producao.

" JUNIOR, J. Cretella. Curso de direito romano. 20. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

8 Sobre a conformagdo econdmica do periodo romano, ver Pietro Bonfante, em Lezione di storia del
commercio, vol. I. Milano: Giuffré Editore, 1982.
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A propriedade no periodo antigo tinha uma conformacdo, modificada no
periodo classico e no periodo justinianeu, onde se apresenta unificada, a demonstrar a
constante evolucdo da matéria.

No periodo de prevaléncia dos costumes e legislagdo barbara, ha grande
confuséo entre propriedade e posse, muito em razédo do instituto germanico da Gewere,
em que a propriedade ndo € separada da posse, que a faz presumir. Esta € a tonica na
matéria até o redescobrimento do direito romano, no século XIII.

No que se refere aos bens mdveis, a posse legitima justifica a aquisicéo,
bastando que o possuidor, em sendo contestado, demonstre que os bens ndo foram
roubados ou perdidos, admissdo clara do principio mobilia non habent sequelam (em
moveis ndo ha sequéncia).

Com a consolidagédo do direito romano, apds o redescobrimento, afasta-se a
influéncia germanica, sendo firmada a separagio exata entre propriedade e posse. E
suprimido o principio da mobilia non habent sequelam, a posse das coisas moveis deixa
de, por si s, acarretar a propriedade, sendo admitida a aquisicao atraves de usucapiao.

Nos primérdios do direito portugués, periodo de dominacéo barbara, assume
importancia fundamental o sistema de sesmarias, forma de distribuicdo de terra, que
influenciou fortemente as relacdes de poder, principalmente no Brasil.

De forma geral, era caracteristica desse periodo a divisdo da propriedade,
repartida em dominio direto e util. Passam a ter importancia as tenéncias, consistentes
no uso e gozo da terra de terceiros, por longos periodos, podendo ser alienado a outros,
como eram exemplos o censo e o feudo. A propriedade fundiaria foi levada a extremo.™

Tal realidade foi modificada com a Revolucdo Burguesa, que aboliu todos
0s encargos sobre a terra, destacando Francisco Eduardo Loureiro que “o prestigio da
propriedade individual e sua insercdo numa sociedade mercantilista ndo se
coadunavam com o fracionamento excessivo nem com privilégios seculares de
determinadas classes sociais”.*!

A propriedade € concebida como direito de uso, gozo e disponibilidade de
bens, de forma absoluta, centro do ideério liberal, concepcdo que é expressa no Code

Civil e dele se irradia para as modernas codificacGes.

19 Censo implicava na obrigacdo de cultivar a terra, fornecendo prestacdes em dinheiro e/ou espécie. O
feudo tinha carater militar e politico, obrigava a prestacéo de servi¢o militar e ajuda financeira.

1 _LOUREIRO, Francisco Eduardo. A Propriedade como Relagéo Juridica Complexa. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.



Contemporaneamente, o direito de propriedade sofre nova transformacao,

expande-se para alcancar bens incorporeos e sofre as restricdes da funcéo social.

3 PROPRIEDADE NA SOCIEDADE POS-MODERNA

A idéia de propriedade definida como direito subjetivo, absoluto, baseado

apenas nos interesses do proprietario ndo mais se justifica na ordem juridica nacional, a

teor do previsto nos artigos 5° incisos XXII e XXIII, e 170, incisos Il e Ill, da

Constituicdo Federal e do artigo 1228, paragrafo 1°, do Cddigo Civil.

A propriedade é garantida, sendo exigido do proprietario que atenda a sua

funcdo social. A previsdo especifica entre os principios da ordem econémica impde ao

Estado o dever de respeitar a propriedade dos agentes econdmicos, atribuindo-lhes o

dever de fazer com que os bens tenham uso adequado a sua funcdo social. A nova

realidade é bem definida por Caio Mério:

(...) certo é que a propriedade cada vez mais perde o carater
excessivamente individualista que reinava absoluto. Cada vez mais se
acentuara a sua funcdo social, marcando a tendéncia crescente de
subordinar o0 seu uso a pardmetros condizentes com 0 respeito aos
direitos alheios e as limitagcbes em beneficio da coletividade.*?

E particularmente importante, pelos novos pardmetros que permite fixar, o

artigo 1228, do Cadigo Civil patrio:

Artigo 1228 — O proprietéario tem a faculdade de usar, gozar e dispor
da coisa, e o direito de reavé-la de quem quer que a possua ou
detenha.

1° - O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com
as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, equilibrio ecolégico e o patriménio
historico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das aguas.

2° - S@o defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencdo de
prejudicar outrem.

Flagrantes as restricbes ao direito de propriedade, o uso dos bens é

“condicionado as suas finalidades econdmicas e sociais”, sendo defesos ao proprietario

2 PEREIRA, Caio Mario. Direito civil — alguns aspectos da sua evolugdo. Rio de Janeiro: editora

Forense, 2001, p. 79.



atos que nédo lhe tragam qualquer comodidade ou utilidade e que objetivem prejudicar
terceiros.

A nova concepcdo de propriedade se irradia sobre o direito empresarial, ndo
sendo facultado ao proprietario de empresas, s0Cios ou acionistas, exercer abusivamente
o direito que Ihe é assegurado constitucionalmente. Os reflexos das novas idéias ao
ambito empresarial configuram a nocdo de propriedade empresarial, que analisaremos
adiante.

Outro fendbmeno, também, modifica a idéia de propriedade na sociedade
p6s-moderna, € 0 que os autores chamam de propriedade passiva. E possivel a divisdo
da propriedade entre propriedade ativa, propriedade de gestdo ou produtiva e passiva,
concernente na propriedade de parcela do capital de empresas.

A evolucdo econémica e social possibilitou & sociedade andnima, elemento
indutor da atividade econdmica de grande porte, tornar-se proprietaria legal do capital
que acumula, superando o investimento inicial, tendo poder absoluto sobre ele,
seguindo curso econémico préprio. O administrador € responsavel por espécie de
“truste” que tem o privilégio da acumulagdo perpétua, sendo o acionista usufrutuario
passivo dos investimentos iniciais e acréscimos.*?

A propriedade evolui, ndo é mais representada apenas por propriedade real,
material (propriedade ativa), pode ser expressa pela representacdo de direitos e
expectativas em relagdo a uma empresa (propriedade passiva). O proprietario passivo
ndo tem controle nem responsabilidade sobre os bens de producéo.

A conseqiiéncia da separacdo entre propriedade e controle produz situacdo
em que os interesses dos proprietarios e dos administradores podem divergir, sendo
importante que a ordem juridica fixe critérios de resolucdo dos conflitos que dai
resultam.

Ambos os fatores, a nova concep¢do de propriedade (funcionalizada), e a
admissdo da propriedade passiva, refletem no direito societario, produzindo a nocao de
propriedade empresaria, realidade percebida por Salomdo Filho:

No Brasil, a idéia da funcdo social da empresa também deriva da
previsdo constitucional sobre a funcdo social da propriedade (artigo

13 BERLE, Adolf A. e MEANS, Gardiner C. A moderna Sociedade Andnima e a Propriedade Privada.
Traducéo de Dinah de Abreu Azevedo. 2. S&o Paulo: Nova Cultural, 1987.

1 Interessante consultar Fabio Konder Comparato, em Funcéo social da propriedade dos bens de
producdo. RDM 62, julho/setembro de 1986, paginas 71-79.



170, I1I). Estendida a empresa, a idéia de fungdo social da empresa é
uma das nogdes de talvez mais relevante influéncia pratica na
transformacdo do direito empresarial brasileiro. E o principio
norteador da “regulacdo externa” dos interesses envolvidos pela
grande empresa. Sua influéncia pode ser sentida em campos tdo
dispares como direito antitruste, direito do consumidor e direito
ambiental. *°

4 PROPRIEDADE NO DIREITO BRASILEIRO

No historico constitucional € interessante notar que o inciso XXII do artigo
179 da Constituicdo Imperial ditava: “E garantido o Direito de Propriedade em toda a
sua plenitude™.

O artigo 72, 817 da Constituicdo Republicana de 1891, dispunha que
“propriedade mantém-se em toda a sua plenitude (...) As minas pertencem aos
proprietéarios do solo, salvas as limitagcBes que forem estabelecidas por lei a bem da
exploracdo deste ramo de industria.”

A Constituicdo de 1946 foi mais objetiva, exigindo que o uso da
propriedade estivesse condicionado ao bem-estar social, preconizando, em seus artigos
141, 816, e 147, que se promovesse a justa distribuicdo da propriedade, com igual
oportunidade para todos.

Em 1962, dezesseis anos apds a promulgacdo da Constituicdo de 1946, foi
editada a Lei n.° 4,132, que passou a regular a desapropriacdo por interesse social,
embora de forma insuficiente no que diz respeito aos imoveis rurais para fins agrarios.

A Constituicdo Federal de 1967 e a Emenda Constitucional n°. 1 dotaram a
propriedade de uma funcdo social, 0 que se repetiu com a Constituicdo brasileira de
1988, que assegura, em seu artigo 50, inciso XXII, o direito a propriedade e
posteriormente, nos principios da ordem econdmica, consagra a funcédo social.

Dentro do contexto brasileiro, j& em nivel infraconstitucional, podemos
apontar por conceito de propriedade o direito que a pessoa, fisica ou juridica, tem,
dentro dos limites normativos, de usar, gozar e dispor de um bem, corporeo ou
incorporeo, bem como de reivindica-lo — direito de seqiiela - de quem injustamente o

detenha.

1> SALOMAO FILHO, Calixto. Func¢éo social do contrato: primeiras anotacdes. Revista de Direito
Mercantil, vol. 132. Sao Paulo: Malheiros, outubro\dezembro de 2003, paginas 07-24.



Assim, a propriedade é na verdade um plexo de faculdades juridicas. Uma
miriade de direitos que assistem a determinado sujeito com relagdo as mais diversas
possibilidades de utilizacdo de um determinado bem.

A propriedade dentro do ordenamento juridico brasileiro ainda adota feigdes
de absoluta, exclusiva e perpétua. O carater absoluto se da devido a oponibilidade erga
omnes. A exclusividade por sua vez decorre do principio de que a gama de direitos
inerentes pertence exclusivamente ao titular, mesmo que possa haver dois ou mais
titulares. Por fim, o carater perpétuo resulta da constatacdo de que o direito de
propriedade subsiste independentemente de exercicio ou do ndo uso da propriedade.
Ressalte-se que a ndo utilizacdo ou utilizacdo inadequada tem sido hodiernamente
vislumbrada como abuso de direito ou violagdo da fungdo social da propriedade,

ensejando a possibilidade de desapropriagéo.

5 A PROPRIEDADE SOB UMA OTICA ECONOMICA:

Uma das possiveis criticas que podemos fazer as teorias tradicionais da
propriedade é que a sua preocupacgdo sempre esteve a servico de um programa filoséfico
ou a uma ideologia politica.

E seguro dizer que tais teorias surgem de uma concep¢ao prévia dos autores
que projetam a justificativa que desejam sobre a no¢do de propriedade para torna-la util
em seus sistemas filosoficos ou politicos. Mais ainda, na maioria ha uma postura de que
a propriedade ou o direito de propriedade surge com a prépria humanidade, portanto ndo
se fazem necessarias maiores investigaces para uma justificacdo racional ou
pragmaética da existéncia da propriedade.

Poucas ou quase nenhuma teoria cléssica procura ver a propriedade sobre
uma oOtica de funcionalidade econémica. A doutrina americana por outro lado elaborou
fecundas teorias que abordam exatamente a génese do que vem a ser chamado
propriedade ou direito de propriedade.

As analises da doutrina americana talvez possam trazer contribuicdes a
nossa visdo de propriedade, pois se preocupam em estabelecer um modelo explicativo

com bases econémicas para que justifiguem o surgimento e a existéncia de propriedade.



Tal busca pelos fundamentos e pela dinamica da propriedade na economia
sdo preocupacOes centrais dos economistas, pois a propria teoria econémica moderna
tem como fundamento a nocdo de propriedade privada. Sem essa no¢ao caem por terra
conceitos como mercado, compra, venda, contratos, dentre outros.

Como veremos, propriedade sob uma oOtica econbémica é uma forma de
alocamento de recursos. Mais ainda, a propriedade encontra fundamento e razéo de ser
no critério de eficiéncia de alocacdo de recursos.

Partindo dessa concepcédo, voltamos nosso olhar ao estado de natureza da
humanidade. Nesse momento, podemos perceber que a abundancia dos recursos naturais
tornava desnecessario um sistema de limitacdo ou delimitacdo de propriedade. Nesse
sentido, a lucida licdo de Raimundo Bezerra Falcdo: “Realmente, nos albores da
humanidade, a desproporc¢éao entre a grandeza dos recursos naturalmente oferecidos e
as possibilidades de aproveitamento deles por parte do homem, levava a riqueza a uma
situacdo de inegavel indivisao™®.

Porém, sob um prisma econdmico, no estado de natureza, mesmo a simples
posse ndo esta livre de custos. Aparentemente, ao se apoderar de um recurso, por mais
abundante que seja, tal qual uma maca de um vasto pomar, qualquer individuo passa a
arcar com determinados custos. Ele tem o custo relativo ao desgaste da colheita, mesmo
gue seja minimo e os “custos de exclusdo”. Estes custos de exclusdo sdo todos aqueles
relativos aos riscos de que outro individuo, mesmo frente a abundancia do recurso,
deseje 0 que se encontra na posse de outro individuo. Assim, sdo custos de exclusao,
por exemplo, uma cerca para proteger um pomar, um muro para proteger o gado, jarros
de 4gua guardados em uma caverna, etc.

No estado de natureza, onde ndo existe a noc¢ao de direitos de propriedade, a
abundancia dos recursos é que torna os custos de exclusdo praticamente nulos, pois é
mais facil pegar o recurso da natureza ao inves de combater com outros individuos o
gue inegavelmente gera mais riscos e tem um custo maior.

Porém, a medida que 0s recursos vado se tornando escassos, torna-se mais
interessante esperar que um individuo mais fraco arque com todos os custos relativos a

obtenc¢éo do recurso e um individuo mais forte tome-os do primeiro.

8 FALCAO, Raimundo Bezerra. Tributagdo e Mudanca Social. Ed. Forense. Rio de Janeiro. 1981. p 236-
237.



Nesse compasso, verifica-se a que os “custos de exclusdo” vao se tornar
extremamente elevados, o famoso “estado de guerra de todos contra todos” é
economicamente ineficiente. Ele é ineficiente e desinteressante para os individuos mais
fracos. Estes irdo arrecadar cada vez menos recursos a medida que irdo gastar suas
energias e proprios recursos com mecanismos de defesa e exclusdo de terceiros. A
medida que os mais fracos irdo arrecadar menos, 0s mais fortes irdo tomar menos
recursos e a um custo maior, pois 0s primeiros aumentaram os mecanismos de exclusao.

Este é um primeiro argumento, para que se criasse um consenso sobre o
direito de excluséo, um direito com as fei¢cOes de propriedade serviria para aperfeicoar
as relacOes e dotar os agentes econdmicos de uma maior seguranca e certeza sobre a
fruicdo do trabalho realizado, diminuindo os custos de exclusdo, pois ha uma garantia
agora “institucional” de que ndo ha um risco tdo elevado de que sejam tomados 0s
recursos que foram arrecadados.

Essa “garantia institucional” adota diversas fei¢cGes dentre os diversos tipos
de grupos humanos. Nas comunidades mais simples, a propriedade se tornou como um
tabu, ou uma relacéo de respeito muatuo entre os membros da tribo, por exemplo. Adota-
se até mesmo um carater divinizante ou mistico da propriedade para resguardar essa
noc¢do de ndo interferéncia nos bens alheios.

Ja nas comunidades mais avancadas, faz-se necessario um terceiro pélo que
possa garantir a efetividade dos direitos de exclusdo — propriedade. Nesse momento o
estado toma destaque e desponta como um ente necessario a efetivar e tornar eficientes
as relacdes sociais.

Numa traducdo livre temos, verbis:

Historicamente, o Estado tem tido um importante papel na prote¢éo da
propriedade privada. Realmente, o governo provavelmente veio logo
apos a emergéncia dos direitos de propriedade em sua concepcao
completa, com a “revolucéo neolitica”, por volta de 10,000 anos atrés.
Os humanos se engajaram na agricultura e domesticacdo de animais.
(...) Esta revolucdo é inimagindvel sem o respeito aos direitos de
propriedade. Quem cavaria 0 solo e semearia colheitas, capturaria e
criaria animais, se a posse estava constantemente ameacada e os frutos
destes esforcos ndo pudessem ser obtidos. Sem direitos de propriedade
efetivos, os custos de exclusdo teriam sido tdo altos que a a agricultura
teria sido impossivel e as pessoas teriam permanecido cacadores e
coletores paleoliticos."’

7 KASPER, Wolfgang. Economic Freedom & Development - An essay about property rights,
competition, and prosperity. New Delhi, India: Centre for Civil Society. 2002.



Esta perspectiva dos custos de exclusdo e a necessidade de se criar um
respeito institucional a esta gama de direitos que é a propriedade fundada na
necessidade de tais direitos para o desenvolvimento econémico é apenas uma das muitas
teorias econdmicas sobre a propriedade.

Outra teoria encontra fundamento para a existéncia dos direitos de
propriedade na escassez dos recursos e, por conseguinte, na forma mais eficiente de
alocacdo. Trata-se de um famoso problema econémico, pouco conhecido pela doutrina
juridica brasileira, mas de fundamental aplicacdo para o correto entendimento sobre a

razdo de existéncia e justificacdo do direito de propriedade.

6 “TRAGEDY OF COMMONS” E “ANTI-COMMONS”:

Um exemplo pratico utilizado para se justificar a necessidade de uma tutela
ampla dos direitos de exclusividade (propriedade) é a chamada “Tragédia dos Baldios”
(Tragedy of the Commons), apresentada pela primeira vez como um problema ambiental
em 1968 por Garrett Hardin na revista Science, sendo também conhecida como um
problema econdmico desde 1833. Por “commons™, deve-se interpretar qualquer recurso
econémico que disponha de pouca ou nenhuma limitacdo ou regulamentacdo. Os
commons tradicionais sdo uma referéncia as paragens comunais da Inglaterra, que
posteriormente foram objeto de delimitacdo e demarcacao.

A tragedia é que os terrenos baldios vém a sofrer € a sobre-pastagem.
Segundo Hardin, tal deve-se a que, enquanto que os beneficios provenientes de cada
cabeca de gado adicional a pastar num terreno baldio véo na sua totalidade para o dono
da cabeca de gado (internalizacdo dos beneficios), os custos provenientes do esfor¢o
adicional que esta cabeca de gado coloca no pasto sdo partilhados por todos os
utilizadores do baldio, tendo em vista que o alimento do pasto ndo podera ser comida
pelos animais dos outros utilizadores (exteriorizagcdo dos custos).

O resultado logico dessa dindmica seria a utilizagdo excessiva do pasto
comunal, por cada proprietario de gado, em virtude da assimetria entre a “internalizacéo
dos beneficios” e “externalizacdo dos custos”. Assim, deixados sem qualquer gestdo, 0s

terrenos baldios tenderdo a ser destruidos.




Dentro dessa logica, faz-se necessario delimitar o uso dos recursos, que séo
naturalmente comuns a todos, de modo a garantir uma maior eficiéncia da distribuicéo,
cultivo e producdo.

Os direitos de exclusividade/propriedade sdo necessarios e surgiram
exatamente para delimitar o uso desses recursos. Retornando ao exemplo dos terrenos
baldios, se os criadores de gado delimitarem as areas, irdo internalizar os beneficios
referentes ao seu terreno sem onerar 0s terrenos designados para 0s outros.

Nesse ponto, esta teoria funde-se com a teoria dos custos de exclusdo. Pois,
a maneira como a eficiéncia é atingida dentro do problema dos terrenos baldios esta
diretamente ligada a necessidade de um sistema institucional que confira eficiéncia a
delimitacdo de propriedades. Os criadores de gado poderiam estabelecer as cercas,
porém sem um ente como o Estado para garantir a propriedade os custos de exclusdo
seriam elevados a ponto de inviabilizar o progresso da criacdo do gado e a acumulagéo
eficiente dos recursos.

O critério inicial de divisao dos terrenos é multiplo e depende de cada grupo
social, seguindo fatores como, por exemplo: o primeiro a chegar ao terreno, o mais forte
impds sua propriedade em determinado momento, o nucleo familiar tem determinada
relacdo com aquelas terras, etc.

O mais interessante, porém € a dindmica que se estabelece apos a
delimitacdo inicial e havendo um respeito minimo aos direitos de propriedade. Cada
agente econémico (criador, por exemplo) ira utilizar o recurso segundo sua habilidade.
Aqueles mais eficientes irdo acumular um nimero maior de recursos que poderdo ser
utilizados na aquisicdo de novos meios de produzir mais recursos (mais terreno)
daqueles que ndo utilizam os recursos eficientemente. Essa transacdo (compra e venda
de terra, por exemplo) s6 é imagindvel num sistema onde exista o direito de
propriedade.

Como os mais eficientes irdo progressivamente concentrar maiores meios o
resultado final de produgdo do sistema serd cada vez maior. Nesse momento,
verificamos que tal dindmica é exatamente uma dindmica de mercado. 1sso explica o
grande aumento mundial de producéo que a humanidade experimentou sob 0s auspicios

de uma nocéo tradicional e liberalista de propriedade.



Toda essa macro-estrutura econémica e a nogdo de mercado tém por um de
seus fundamentos mais importantes o conceito de propriedade enquanto uma miriade de
direitos de excluséo da utilizacao de terceiros sobre determinado recurso.

Porém, ndo podemos incorrer no mesmo erro de divinizagdo da propriedade
e “absolutizar” o conceito liberal de propriedade. Como a histdria ja mostrou sao
diversos os casos de market failure.

Essa atil concepcdo de propriedade em moldes absolutos se firmou e
efetivou em muito devido as teorias que vislumbram o instituto como um direito natural
ou como uma dédiva divina.

Porém essa forma de justificacdo com elementos metafisicos proporcionou o
proprio desvirtuamento do instituto. Saimos da tragédia dos baldios para a tragédia dos
anti-baldios (tragedy of the anti-commons), problema tratado pelo professor Michael
Heller em 1997.'8

A tragédia ocorre quando varios individuos agindo separadamente, porém
num contexto coletivo, desperdicam um recurso natural ndo o sobre-utilizando, mas sim
0 sub-utilizando.

Essa situacdo acontece quando diversos agentes econdémicos detém direitos
de excluséo/propriedade sobre um determinado bem. Retornando ao exemplo dos
terrenos baldios/pastagens, vemos que se os criadores de gado tiverem, cada um,
excessivos direitos de propriedade sobre uma determinada parte da terra, por exemplo,
pode ocorrer que as limitagdes de terreno sejam insuficientes para uma utilizacdo com
eficiéncia maxima da pastagem.

O exemplo torna-se mais claro com um exemplo brasileiro: os latifandios.
Os grandes proprietarios possuem propriedade sobre uma vasta gama de recursos,
enquanto 0s pequenos produtores muitas vezes detém &reas inexpressivas para um
desenvolvimento da producdo que supere as necessidades de sobrevivéncia. Dessa
forma, um pequeno produtor que poderia ser mais eficiente que um grande latifundiério,
fica impossibilitado ampliar sua utilizagdo sobre os recursos naturais e o resultado
sistémico total € uma grande perda de eficiéncia e sub-utilizac&o.

A razdo para tal ineficiéncia e decréscimo da riqueza é exatamente a

“absolutizacao” da propriedade.

8 HELLER, Michael. The Tragedy of the Anti-Commons: Property in the transition from Marx to
Markets. Harvard Law Review n 111. Junho/1997.



Chegamos a concluséo de que o direito de propriedade, nada mais € do que
uma miriade de direitos de exclusdo que surgem para permitir uma relacdo mais
eficiente dentro da sociedade e que se destinam a permitir a alocacdo de riquezas.

Nesse particular é interessante notar que a Suprema Corte Americana
reconheceu em varios julgados que o direito de exclusdo é o direito essencial desse
conjunto de direitos (bundle of rights) que é a propriedade.”® Além dessa chancela
jurisprudencial, a teoria de que a propriedade é em seu nucleo basico um conjunto de
direitos e dentre estes essencialmente o direito de exclusdo deita raizes na filosofia de
Grotius, Pufendorf e Locke.?

Tal direito de propriedade deve prestar-se a um equilibrio dindmico levando
em conta a caracteristica de cada recurso natural que se pretende apropriavel. O direito
de propriedade é um mecanismo logico de alocacdo de riquezas que tende a equilibrar
0s recursos entre duas tragédias (tragedy of commons e tragedy of anti-commons).

O papel fundamental da regulamentacdo e do proprio direito € estabelecer
um conjunto de limitacdes de utilizacdo de modo a “internalizar” pela via juridica estas
“externalidades” faticas que recairiam preponderantemente sobre o grupo social,
permitindo assim o progresso da humanidade.

Desta forma, sob uma Gtica econémica, a propriedade tem sua génese numa
gama de direitos que surgiram para permitir uma organizacao social mais eficiente.

Assim, em verdade, ndo ha uma funcgdo social da propriedade no sentido de
que a propriedade (a classica liberal) deve ser posta a uma fungéo social. A propriedade
ja se origina e é uma funcédo social. Uma forma de alocacdo de recursos e riquezas de
forma a maximizar a eficiéncia de geracdo de riquezas e desenvolvimento humano.

Todo o malabarismo que a doutrina juridica opera para contornar a Visdo
tradicional de propriedade, procurando apoio em principios de ordem constitucional,
buscando harmonizacGes com a necessidade social e apelando para justificacdes
retoricas sobre o bem-comum sdo desnecessarias.

Sob um prisma econémico, funcdo social da propriedade é uma

redundancia. A propriedade s6 pode ser pensada em termos de aplicacdo social numa

19 Casos onde se afirma o fundamento de exclusdo, como também uma compatibilizacdo de direitos e
atendimento da funcéo social da propriedade: Loretto v. Teleprompter Manhattan CATV Corp., 458 U.S.
419, 433 (1982); Dolan v. City of Tigard, 512 U.S. 374, 394 (1994).

20 MOSSOFF, Adam. What is Property? Putting the Pieces Back Together. Arizona Law Review, Vol.
45, p. 371, 2003.



eficiente distribuicdo e producdo de riquezas, desta forma tanto a concepgéo classica
como as concepcBes modernas de fungédo social, nada mais séo do que formas dindmicas
de aplicacdo dos direitos de exclusdo/propriedade.

Desconstituida esta nogdo de direito absoluto de propriedade, qualquer
utilizacdo do instituto que implique numa falta de eficiéncia social ou que ndo promova
de forma otimizada a situacdo de todos os agentes envolvidos ndo serd uma utilizacéo
correta do instituto. Todas as questBes relativas a funcdo social da propriedade se
resolvem sob a perspectiva de um estudo econémico do instituto de propriedade.

O professor Raimundo Bezerra Falcdo corrobora esta visdo, verbis:

Lembra Orlando Gomes a oposicdo que se levantou a insercdo da
nocdo de fungdo social da propriedade. Apontava-se, entdo, uma
insanavel contradi¢do. Nao se imaginava que, poucos anos depois, se
chegaria a convicgdo, hoje generalizada, porque inclusive aceita em
varias Constituicdes, de que a propriedade é uma funcdo especial, de
que a utilizacdo dos bens, para o exercicio de uma atividade produtiva,
ndo pode mais ser admitida como um direito natural, que se exerce em
proveito préprio, para tirar vantagens, porque se assume 0S riscos
desse exercicio. Hoje, a idéia de funcdo social esta substituindo a de
propriedade como direito subjetivo, ilimitado.

Mas ndo é apenas isso que deve ser levado em conta. Cabe ressaltar,
ademais, ser menos improvavel que a propriedade seja uma funcéo
social do que tenha uma fungdo social. Isso eliminaria toda a
pretendida contradicdo, considerando-se que a propriedade j& nasceria
como funcdo e ndo como facultas agendi.*

Conclui-se neste capitulo inicial sobre propriedade que esta é na verdade
uma gama de direitos. Tais direitos podem ser explicados por modelos econdmicos de
evolucdo da sociedade humana, que tanto justificam como delineiam a origem dessa
gama de direitos que € identificada pelo rotulo de propriedade.

O fundamento dessa gama de direitos € vista na doutrina americana como a
pragmatica de uma alocacéo eficiente dos recursos econdmicos. Sob esta perspectiva a
propria nocdo de propriedade ja existe para atender uma funcdo social de alocacdo
eficiente de recursos e promoc¢édo do desenvolvimento humano.

Qualquer forma de absolutizacdo da propriedade que termine por impactar
negativamente no seio social ou venha a desperdicar 0s recursos econdémicos para o bem

do coletivo ja estd em descompasso com a propria razao de ser da propriedade.

2l FALCAO, Raimundo Bezerra. Tributacdo e Mudanca Social. Ed. Forense. Rio de Janeiro. 1981. p.
236-237.



Nesse sentido, cumpre fechar o tema com a licdo de Gustavo Tepedino, que
esclarece a derivacéo de existéncia da propriedade de sua funcéo social:

A despeito, portanto, da disputa em torno do significado e da extenséo
da nocdo de funcdo social, poder-se-ia assinalar, como patamar de
relativo consenso, a capacidade do elemento funcional em alterar a
estrutura do dominio, inserindo se em seu profilo interno e atuando
como critério de valoragdo do exercicio do direito, o qual devera ser
direcionado para um massimo sociale.

A funcdo social ¢, antes, capaz de moldar o estatuto proprietario em
toda a sua esséncia, constituindo, como sustenta a melhor doutrina, o
titulo jgzstificativo, a causa, o fundamento de atribui¢do dos poderes ao
titular.

CONCLUSAO

A reconstrucdo do direito de propriedade é o primeiro passo para uma
revisdo do direito privado. O direito de propriedade, assim como também os demais
institutos juridicos, devem ser percebidos e ponderados sob a Otica econémica, tendo
em vista a alocacdo e fluxo dos recursos econdémicos, sem desprezo, entretanto, dos
valores éticos fundamentais.

Os contratos passam a ser vistos como um mecanismo de fluxo da riqueza e
dos recursos econdmicos necessarios para a evolugdo da sociedade. O mercado ndo é
mais somente um conjunto de agentes econdmicos, mas deve ser um ambiente de trocas
onde haja um minimo de eficiéncia social e distribui¢do util dos recursos naturais.

N&do sé institutos, mas instituicdes e entidades, o proprio judiciario deve
estar atento ao fato de que cada decisdo sobre a propriedade ou sobre o uso da
propriedade, deve coadunar-se com um principio de eficiéncia econdmica e social. Essa
eficiéncia passa a ser um critério formador da proporcionalidade e razoabilidade da
deciso.

Assim, longe de uma realidade divina ou de dominio absoluto e
irresponsavel, a existéncia da propriedade so se justifica se utilizada na efetivacdo da
dignidade humana num plano individual, harmonizada com a utilidade social dos

diversos bens e recursos econfmicos existentes.

2 TEPEDINO Gustavo; SCHREIBER Anderson. A Garantia da Propriedade no Direito Brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, n.° 6 - Junho de 2005.



O bem-comum, objetivo da ordenacdo social, passa a se traduzir num
comando de otimizacdo e eficiéncia das relacGes sociais, do fluxo e utilizacdo das
riquezas da sociedade. Numa época onde se afirmam a eficicia externa ou horizontal
dos direitos fundamentais, importante a nocao de que a propriedade, para sua existéncia,
requer um minimo de compromisso e responsabilidade, seja do particular, seja do poder

publico, para com uma utilizacao eficiente e socialmente Util dos recursos existentes.
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