Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade
Fabio Konder Comparato
A propriedade no mundo greco-romano

A idéia de propriedade privada, em Roma ou nas cidades gregas da antigiiidade, sempre
foi intimamente ligada a religido, a adoracao do deus-lar, que tomava posse de um solo
e ndo podia ser, desde entdo, desalojado. A casa, o campo que a circundava e a sepultura
nela localizada eram bens proprios de uma gens ou de uma familia, no sentido mais
intimo, ou seja, como algo ligado aos lagos de sangue que unem um grupo humano.”

Na lingua latina, alids, dominus e dominium vém de domus, significando,
respectivamente, o chefe da casa e o poder proprio deste sobre todos os bens familiares.
Que o sentido juridico de dominium se vincule originalmente a casa de familia nos ¢
confirmado pela definicdo de Ulpiano no Digesto (50, 16, 195, § 2): paterfamilias
appellatur qui in domo dominium habet.

Na civilizagdo greco-romana, a propriedade privada — assim como a familia e a religido
doméstica — faziam parte da constituicio social, da organizacdo institucional da
sociedade, que ndo podia, em hipotese alguma, ser alterada, quer por deliberacdo
popular, quer por decisdo dos governantes.

Na organiza¢do da cidade antiga, alids, as instituigdes que diziam respeito a vida
privada eram mais solidas e estdveis que as formas de governo, e distinguiam, mais do
que estas, uma cidade da outra. Nao ¢ de admirar, portanto, que o ponto de partida de
Aristoteles, em sua pesquisa sobre a constituicdo ideal da polis, tenha sido a
classificagdo dos regimes de propriedade: a comunhdo total, a auséncia absoluta de
comunhdo, ¢ a comunhdo ou condominio de certas coisas, juntamente com a
propriedade individual de outras.* A nogdo de politéia em Atenas, como foi reconhecido
em primorosa tese académica,’ engloba a vida privada. Para Aristoteles, é a forma de
organiza¢do dos cidaddos de um Estado,® a prépria comunidade dos cidaddos,’ ou, de
modo ainda mais sugestivo, um certo modo de vida de uma sociedade politica.® Nao ha
ai, portanto, nenhuma possibilidade de dissociacio nem mesmo de distingdo, nesse
particular, entre a esfera publica e a privada.

Seja como for, o nucleo essencial da propriedade, em toda a evolugdo do Direito
privado ocidental, sempre foi o de um poder juridico soberano e exclusivo de um sujeito
de direito sobre uma coisa determinada. No Direito romano arcaico,’ este poder fazia
parte das prerrogativas do paterfamilias sobre o conjunto dos escravos e bens (familia"®
pecuniaque), que compunham o grupo familiar. Prerrogativas soberanas, porque
absolutas e ilimitadas, imunes a qualquer encargo, publico ou privado, e de origem
sagrada, por for¢a de sua vinculagdo com o deus-lar."’

Por ai se percebe como seria absurdo falar, no direito antigo, de deveres do cidadao,
enquanto proprietario, para com a comunidade. A propriedade greco-romana fazia parte
da esfera mais intima da familia, sob a prote¢do do deus doméstico. Por isso mesmo, o
imoével consagrado a um lar era estritamente delimitado, de forma que cometia grave
impiedade o estranho que lhe transpusesse os limites sem o consentimento do chefe da
familia.



















A propriedade privada na civiliza¢do burguesa

A propriedade moderna desvinculou-se totalmente dessa dimensao religiosa das origens
e passou a ter marcadamente, com o advento da civilizagdo burguesa, um sentido de
mera utilidade econdmica. O Direito burgués, segundo o modelo do Cédigo Napoledo,
concebeu a propriedade como poder absoluto e exclusivo sobre coisa determinada,
visando & utilidade exclusiva do seu titular (eigenniitzig, como dizem os alemies)."

Ademais, na concepcao prevalecente em todo o século XIX, a propriedade figurou
como o instituto central do Direito privado, em torno do qual gravitariam todos os bens,
em contraposicdo as pessoas. Na distribuigdo sistematica das matérias do Cddigo
Napoledo, promulgado no dealbar do século, o livro primeiro ¢ dedicado as pessoas, o
livro segundo cuida dos bens e das diferentes modificagoes da propriedade, e o livro
terceiro, das diferentes maneiras pelas quais se adquire a propriedade. Nesse Ultimo
livro, vém reguladas a sucessao, as doagdes entre vivos e por causa de morte, bem como

todos os contratos, inclusive o "contrato de casamento".

Por outro lado, a civilizagdo burguesa estabeleceu a nitida separacao entre o Estado e a
sociedade civil, entre 0 homem privado, como individuo (de onde a expressdo "direitos
individuais", para indicar os direitos humanos da primeira geracdo, os quais dizem
respeito a todos, independentemente de sua nacionalidade) e o cidaddo, como sujeito da
sociedade politica. Nesse esquema dicotdmico, a propriedade foi colocada inteiramente
no campo do direito privado, e essa dicotomia foi o alvo preferido da critica socialista.
Marx, em particular, considerou a separagdo entre as esferas publica e a privada da vida
social como simples discurso ideologico, pois o Estado acabava sendo também
apropriado (no sentido técnico) pela classe proprietaria.

Ora, havendo perdido o sentido religioso das origens, sobre que outra base de ordem
ética poderia a propriedade ser justificada no direito moderno ?

Os inspiradores do constitucionalismo liberal, em particular John Locke, ndo hesitaram
em fundar, doravante, o direito de propriedade privada na exigéncia natural de
subsisténcia do individuo, e na especificagdao por ele dada a determinada coisa pelo seu
trabalho, enquanto forca emanada do seu corpo, que representa o que hé de mais proprio
em cada pessoa.'*

No curso do século XVIII, essa justificativa da subsisténcia individual e familiar
transformou-se na garantia fundamental da liberdade do cidaddo contra as imposigdes
do Poder Publico. Cuidou-se, doravante, de resguardar a esfera pessoal de cada
individuo contra as intrusdes de outrem, ndo mais pela religido, mas pelo direito natural,
ou pela idéia de contrato social.

Rousseau foi, nesse particular, malgrado uma certa contradigio nas idéias,” o grande
maitre a penser de sua geragdo. No Discurso sobre a economia politica, publicado na
Encyclopédie, considerou certo que o direito de propriedade é o mais sagrado de todos
os direitos dos cidaddos e mais importante, de certa forma, que a prépria liberdade. E
preciso relembrar aqui, insistiu, que o fundamento do pacto social é a propriedade, e
sua primeira condi¢do que cada qual se mantenha no gozo trangiiilo do que lhe



























pertence. Em outro escrito, incluido entre os seus Fragmentos Politicos, o grande
genebrino chegou mesmo a afirmar que, fundando-se todos os direitos civis sobre o de
propriedade, assim que este ultimo é abolido nenhum outro pode subsistir. A justica
seria mera quimera, o governo uma tirania, e deixando a autoridade publica de possuir
um fundamento legitimo, ninguém seria obrigado a reconhecé-la, a ndo ser
constrangido pela for¢a.'®

Os documentos politicos do final do século consagraram essa visdo de mundo. Tanto o
Bill of Rights de Virginia, de 12 de junho de 1776, em seu primeiro paragrafo,'” quanto
a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, adotada pela Assembléia Nacional
francesa em 1789, em seu art. 2°'® apresentam a propriedade, juntamente com a
liberdade e a seguranca, como "direitos inerentes" a toda pessoa, ou "direitos naturais e
imprescritiveis do homem".

Sob esse aspecto de garantia da liberdade individual, a propriedade passou a ser
protegida, constitucionalmente, em sua dupla natureza de direito subjetivo e de instituto
juridico. Nao se trata, apenas, de reconhecer o direito individual dos proprietarios,
garantindo-os contra as investidas dos demais sujeitos privados ou do proprio Estado.
Cuida-se, também, de evitar que o legislador venha a suprimir o instituto, ou a
desfigura-lo completamente, em seu contetido essencial.'”” E o que a elaboragio tedrica
da doutrina alemd denominou uma garantia institucional da pessoa humana.”

Importa assinalar, alids, que a propriedade privada, enquanto instituicdo juridica,
representou o elo de comunicagdo entre as duas esferas, nitidamente separadas, do
Estado e da sociedade civil, pelo estabelecimento do sufragio censitario. A transicdo do
absolutismo politico ao governo representativo foi assegurada pela classe proprietaria.
O nascimento no pais e a idade madura, sustentou Benjamin Constant em 1815,>' ndo
bastam para conferir aos homens as qualidades proprias ao exercicio dos direitos de
cidadania. (...) E preciso uma outra condicdo, além do nascimento e da idade prescrita
pela lei. Essa condi¢do é o lazer indispensavel a aquisicdo das luzes, a retiddo do
julgamento. So a propriedade assegura esse lazer: so a propriedade torna os homens
capazes de exercer os direitos politicos.

Seja como for, ¢ dentro dessa perspectiva institucional que se pds, ja no bojo do
constitucionalismo liberal, a questdao do direito de todo individuo a propriedade, ou seja,
o direito a aquisicdo dos bens indispensaveis a sua subsisténcia, de acordo com os
padroes de dignidade de cada momento histérico. A logica do raciocinio tornou
incoercivel o movimento politico reivindicatorio. Se a propriedade privada era
reconhecida como garantia ultima da liberdade individual, tornava-se inevitavel
sustentar que a ordem juridica deveria proteger ndo apenas os atuais, mas também os
futuros e potenciais proprietdrios. O acesso a propriedade adquiria pois,
insofismavelmente, o carater de direito fundamental da pessoa humana.

Transformacdes funcionais da propriedade na era contemporanea

A evolugdo so6cio-econdmica ocorrida a partir de fins do século passado veio, porém,
alterar o objeto dessa garantia constitucional. Doravante, a protecdo da liberdade
econdmica individual e do direito a subsisténcia jd ndo dependem, unicamente, da





























propriedade de bens materiais, segundo o esquema do ius in re, mas abarcam outros

bens de valor patrimonial, tangiveis ou intangiveis, ainda que nao objeto de um direito
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real.

Antes de mais nada, o advento da civilizagdo industrial expandiu enormemente as
relacdes de trabalho assalariado e gerou demandas crescentes de protegdo do emprego e
de seguridade social, demandas essas que autores e tribunais assimilaram, sob o aspecto
funcional, a propriedade do passado.

Ha ai, sem dtvida — € o caso de dizé-lo — uma certa impropriedade conceitual, pois o
direito a uma prestacdo positiva, gerador de pretensdo contra um sujeito determinado,
ndo pode ser confundido com o direito de uso, gozo e disposi¢do de uma coisa, sem
intermedia¢do de quem quer que seja. Mas o sentido pratico da extensdo conceitual ¢
bem claro: trata-se de atribuir aqueles direitos pessoais a mesma forca juridica
reconhecida, tradicionalmente, & propriedade. Mesmo nos sistemas juridicos onde os
direitos trabalhistas e de seguridade social foram al¢cados no nivel constitucional, como
ocorre no Brasil, a ressurgéncia de um capitalismo anti-social agressivo, que procura
reduzir ou suprimir na pratica tais direitos, quando ndo alterar o texto constitucional
para esse efeito, veio demonstrar toda a importancia de se recorrer, também aqui, ao
velho conceito de propriedade, para garantia das condi¢cdes minimas de uma vida digna.

Por outro lado, a rdpida e maci¢a concentracdo populacional urbana, durante este
século, aliada a destruicao de grandes cidades por efeito de sucessivas guerras, obrigou
o Estado, em vérios paises, a intervir legislativamente nas relagdes de inquilinato,
reforcando os direitos dos locatérios e limitando a autonomia negocial dos locadores.
Ao direito tradicional de propriedade desses, opds-se o direito pessoal dos inquilinos a
moradia propria e familiar, o qual passou, sob muitos aspectos, a gozar de uma prote¢ao
constitucional semelhante a daquele, enquanto ndo se constroi, nos diferentes sistemas
juridicos, um auténomo direito fundamental a habitacdo, tal como preconizado na II
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre assentamentos humanos, realizada em Istambul
em junho de 1996.

Ademais, a expansdo desregulamentada do movimento de concentracdo capitalista, nas
ultimas décadas, tornou sempre mais precaria a situacdo dos pequenos e médios
empresarios, esmagados pelo poder economico das macroempresas. Contra os excessos
dos tedricos da Escola de Chicago,** foi preciso reconhecer que se estava diante de
direitos patrimoniais indispensaveis a subsisténcia individual, e que mereciam, por
conseguinte, uma prote¢do constitucional semelhante a dispensada tradicionalmente a
propriedade.”

O estatuto constitucional da propriedade privada

O reconhecimento constitucional da propriedade como direito humano liga-se, pois,
essencialmente a sua fun¢do de prote¢ao pessoal.

Dai decorre, em estrita logica, a conclusdo — quase nunca sublinhada em doutrina — de

que nem toda propriedade privada ha de ser considerada direito fundamental e como tal
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protegida.

















































Algumas vezes, o Direito positivo designa claramente determinada espécie de
propriedade como direito fundamental, atribuindo-lhe especial prote¢ao.

E o caso, por exemplo, no Direito brasileiro, da pequena e da média propriedade rural.
A Constituicdo (art. 185) as declara insuscetiveis de desapropriagdo para fins de reforma
agraria e determina que a lei lhes garanta tratamento especial. A pequena propriedade
rural, ainda, como tal definida em lei, desde que trabalhada pela familia do proprietario,
nao pode ser objeto de penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade
produtiva, além de gozar, por lei, de condi¢des favorecidas de financiamento (art. 5°,
inc. XXVI).

Mas a protecdo constitucional ndo se limita a propriedade ja existente. Garante-se,
ainda, o acesso a propriedade a todos os que dela dependam como meio de subsisténcia,
por meio do usucapido extraordinario dos arts. 183 e 191.

Tirante essas hipoteses, claramente definidas na Constitui¢do, € preciso verificar, in
concreto, se se estd ou ndo diante de uma situacdo de propriedade considerada como
direito humano, pois seria evidente contra-senso que essa qualificacdo fosse estendida
ao dominio de um latifindio improdutivo, ou de uma gleba urbana ndo utilizada ou
subutilizada, em cidades com sérios problemas de moradia popular. Da mesma sorte, ¢
da mais elementar evidéncia que a propriedade do bloco acionério, com que se exerce o
controle de um grupo empresarial, ndo pode ser incluida na categoria dos direitos
humanos.

Escusa insistir no fato de que os direitos fundamentais protegem a dignidade da pessoa
humana e representam a contraposicdo da justica ao poder, em qualquer de suas
espécies. Quando a propriedade ndo se apresenta, concretamente, como uma garantia da
liberdade humana, mas, bem ao contrario, serve de instrumento ao exercicio de poder
sobre outrem, seria rematado absurdo que se lhe reconhecesse o estatuto de direito
humano, com todas as garantias inerentes a essa condi¢do, notadamente a de uma
indenizacao refor¢ada na hipotese de desapropriacao.

E preciso, enfim, reconhecer que a propriedade-poder, sobre ndo ter a natureza de
direito humano, pode ser uma fonte de deveres fundamentais, ou seja, o lado passivo de
direitos humanos alheios.

A funcio social da propriedade

E, justamente, a luz dessa consideragio da propriedade como fonte de deveres
fundamentais que se deve entender a determinacdo constitucional de que ela atenderd a
sua fungdo social (art. 5°, inc. XXIII). No mesmo sentido, dispdem a Constitui¢do
italiana (art. 42, segunda alinea) e a Constitui¢do espanhola (art. 33, 2).

Nao se estd, ai, de modo algum, diante de uma simples diretriz (Leitlinie, Richtschnur)
para o legislador, na determinacdo do conteudo e dos limites da propriedade, como
entendeu uma parte da doutrina alema, a proposito do disposto no art. 14, segunda
alinea, da Lei Fundamental de Bonn: 4 propriedade obriga. Seu uso deve servir, por
igual, ao bem-estar da coletividade (Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich



























dem Wohle der Allgemeiheit dienen).”’ Como bem salientou um autor, a
responsabilidade social incumbe ndo sé ao Estado, como aos particulares; Estado
Social significa ndo apenas obrigagdo social da comunidade em relagdo aos seus
membrosz,8 como ainda obrigagdo social destes entre si e perante a comunidade como
um todo.

De qualquer modo, essa exegese da fungdo social da propriedade como mera
recomendacdo ao legislador, e ndo como vinculagdo juridica efetiva, tanto do Estado
quanto dos particulares, ¢ de ser expressamente repelida nos sistemas constitucionais
que, a exemplo do alemdo”™ e do brasileiro, afirmam o principio da vigéncia imediata
dos direitos humanos. A Constituicdo brasileira de 1988, com efeito, declara que as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicag¢do imediata (art.

5°,§ 1°).

Importa ndo esquecer que todo direito subjetivo se insere numa relacdo entre sujeito
ativo e sujeito passivo. Quem fala, pois, em direitos fundamentais estd, implicitamente,
reconhecendo a existéncia correspectiva de deveres fundamentais. Portanto, se a
aplica¢do das normas constitucionais sobre direitos humanos independe da mediagdo do
legislador, 0 mesmo se deve dizer em relagcdo aos deveres fundamentais.

Mas qual o conteudo do dever fundamental ligado a fun¢do social da propriedade ?

A Constituicdo brasileira, especificamente em relagdo a propriedade rural e a
propriedade do solo urbano, explicita-o como sendo a adequada utilizacdo dos bens, em
proveito da coletividade. O art. 182, § 2° dispde que a propriedade urbana cumpre sua
fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade,
expressas no plano diretor, sendo que uma lei especifica podera exigir do proprietario
de terreno ndo-edificado, subutilizado ou ndo-utilizado, incluido em é4rea abrangida pelo
plano diretor, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena de aplicagdo
sucessiva de trés sanc¢des (§ 4°). No art. 187, dispde-se que a fungdo social é cumprida
quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de
exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: I - aproveitamento racional e
adequado, II - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do
meio ambiente; Il - observancia das disposi¢oes que regulam as relagoes de trabalho,
1V - exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Como se vé, em ambas as disposi¢des a Constitui¢do convoca o legislador para definir o
conteudo da fun¢do social da propriedade. A falta de especifica lei reguladora, estardo
os proprietarios dispensados de dar cumprimento a norma constitucional ?

De modo nenhum. Como foi salientado, os deveres fundamentais contrapdem-se,
logicamente, aos direitos fundamentais. lus et obligatio correlata sunt. A existéncia de
alguém como sujeito ativo de uma relagdo juridica implica, obviamente, a de um sujeito
passivo, e vice-versa. Nao se pode, pois, reconhecer que alguém possui deveres
constitucionais, sem ao mesmo tempo postular a existéncia de um titular do direito
correspondente. Em conseqiiéncia, quando a Constitui¢do reconhece que as normas
definidoras de direitos fundamentais tém aplicacdo imediata, ela estd implicitamente
reconhecendo a situagdo inversa; vale dizer, a exigibilidade dos deveres fundamentais ¢
também imediata, dispensando a intervencdo legislativa. E claro que o legislador pode,







































nesta matéria, incorrer em inconstitucionalidade por omissdao, mas esta ndo sera nunca
obstaculo a aplicacdo direta e imediata das normas constitucionais.

No caso especifico do art. 182, a falta de lei municipal especifica pode obstar a
aplicacdo regular das san¢des cominadas no § 4°. Mas nao impede, por exemplo, que a
Administragdo Publica, quando de uma desapropriagdo, ou o Poder Judiciario, no
julgamento de uma agdo possessoria, reconhecam que o proprietario ndo cumpre o seu
dever fundamental de dar ao imdvel uma destinagcao de interesse coletivo, ¢ tirem desse
fato as conseqiiéncias que a razao juridica impde.

Se, nessas hipoteses, a Constituicdo brasileira € explicita ao ligar ao direito de
propriedade um dever fundamental de atendimento as necessidades sociais, tal ndo
significa que, em todas as demais situacdes de propriedade ndo se deva atender a funcao
social do instituto. O que ocorre ¢ que esse dever decorre, por assim dizer, da propria
natureza do bem, de sua destinacdo normal. E por essa razao, a meu ver, que a chamada
"propriedade de empresa"”’ nio comporta deveres de prestagio de servigos sociais,
incompativeis com a propria natureza da empresa, em nosso sistema econdmico, em sua
qualidade de entidade direcionada, primariamente, a produ¢do de lucros. Constitui,
alids, uma aberrante faldcia do discurso neoliberal sustentar que o Estado fica
dispensado, doravante, de cumprir seus deveres proprios de prestar servigos de natureza
social — notadamente educacdo, saude, previdéncia e moradia popular — porque tais
servigos podem e devem ser prestados pelas empresas privadas.”'

[V

A responsabilidade pelo descumprimento dos deveres fundamentais, ligados
propriedade

Observe-se, antes de mais nada, que o respeito aos deveres fundamentais, ligados a
propriedade privada, ndo resulta apenas da iniciativa do particular ofendido — o titular
do direito fundamental de acesso a propriedade, por exemplo —, mas constitui objeto de
uma politica publica, constitucionalmente obrigatoria.

Com efeito, quando a Constituicdo declara como objetivos fundamentais do Estado
brasileiro, de um lado, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, e, de outro
lado, a promocdo do desenvolvimento nacional, bem como a erradica¢do da pobreza e
da marginalizacdo, com a reduc¢do das desigualdades sociais e regionais (art. 3°), € dbvio
que ela esta determinando, implicitamente, a realizagcdo pelo Estado, em todos os niveis
— federal, estadual e municipal — de uma politica de distribuicdo eqiiitativa das
propriedades, sobretudo de iméveis rurais proprios a exploracdo agricola e de imdveis
urbanos adequados a constru¢do de moradias. A ndo-realizacdo dessa politica publica
representa, indubitavelmente, uma inconstitucionalidade por omissao.

Instrumento cléssico para a realizacdo da politica de redistribui¢do de propriedades ¢ a
desapropriacdo por interesse social. Ora, essa espécie de expropriagdo ndo representa o
sacrificio de um direito individual as exigéncias de necessidade ou utilidade publica
patrimonial. Ela constitui, na verdade, a imposi¢do administrativa de uma sancao, pelo
descumprimento do dever, que incumbe a todo proprietario, de dar a certos e
determinados bens uma destinacdo social. Por isso mesmo, ¢ antijuridico atribuir ao
expropriado, em tal caso, uma indenizacdo completa, correspondente ao valor venal do

















































bem mais juros compensatorios, como se ndo tivesse havido abuso do direito de
propriedade. A Constituicdo, alids, tanto no art. 5° - XXIV, quanto no art. 182, § 3° e no
art. 184, ndo fala em indenizac¢do pelo valor de mercado, mas sim em justa indenizagao,
0 que ¢ bem diferente. A justica indenizatdria, no caso, ¢ obviamente uma regra de
proporcionalidade,” ou seja, adaptagio da decisdo juridica as circunstancias de cada
caso. Ressarcir integralmente aquele que descumpre o seu dever fundamental de
proprietario ¢ proceder com manifesta injusti¢a, premiando o abuso.

Com relagdo aos demais sujeitos privados, o descumprimento do dever social de
proprietario significa uma lesdo ao direito fundamental de acesso a propriedade,
reconhecido doravante pelo sistema constitucional. Nessa hipotese, as garantias ligadas
normalmente a propriedade, notadamente a de exclusdo das pretensdes possesorias de
outrem, devem ser afastadas. Como foi adequadamente salientado na doutrina alema, a
norma de vinculagdo social da propriedade nao diz respeito, tdo so, ao uso do bem, mas
a propria esséncia do dominio.”* Quem ndo cumpre a fungdo social da propriedade
perde as garantias, judiciais e extrajudiciais, de prote¢do da posse, inerentes a
propriedade, como o desfor¢o privado imediato (Cddigo Civil, art. 502) e as agdes
possessorias. A aplicagdo das normas do Cddigo Civil e do Codigo de Processo Civil,
nunca ¢ demais repetir, ha de ser feita a luz dos mandamentos constitucionais, € ndo de
modo cego e mecanico, sem atencdo as circunstancias de cada caso, que podem
envolver o descumprimento de deveres fundamentais.

E também a luz das normas constitucionais sobre a propriedade que deve ser julgada, no
foro criminal, a querela de esbulho possessorio (Codigo Penal, art. 161, § 1°, II). O
comportamento da vitima, aqui, ndo ¢ apenas um fator a ser levado em consideracdo na
fixacdo da pena (art. 59), mas pode ser tido como uma excludente de antijuridicidade.
Com efeito, se, conforme as circunstancias do caso, o juiz se convence de que a suposta
vitima deixou de atender a funcdo social do imovel, e de que os réus, embora agrupados,
agiram sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, achando-se todos injustamente
privados de propriedade para garantia de subsisténcia propria e de suas familias, deve-se
reconhecer, conforme o caso, a justificativa do estado de necessidade, ou do exercicio
regular de direito (art. 23, incisos I e III).

Por outro lado, tratando-se, como se trata, de direito fundamental da pessoa humana,
exercido perante aquele que descumpre o dever fundamental de dar & propriedade uma
destinag¢do social, ndo parece acertado entrever no fato o crime de exercicio arbitrario
das proprias razdes.”> A excludente de criminalidade, prevista na parte final do art. 345
do Codigo Penal ("salvo quando a lei o permite") deve se aplicar, com maioria de razao,
quando se esta diante de um direito humano, declarado na Constituigao.

A integrante circunstancial modal de execucao, consistente no concurso de mais de duas
pessoas, ao contrario do que deixa entender Nelson Hungria,® nio ¢ semelhante a
hipotese de roubo qualificado, definida no art. 157, § 2°, II do Cédigo Penal, porque ela
ndo vem nececessariamente acompanhada de violéncia ou grave ameaca. A sua
vinculagdo mais proxima ¢ com o crime de quadrilha ou bando (Cddigo Penal, art. 288).
Mas, justamente, a ocupagdo de imével por pessoas que exer¢am o direito fundamental
de acesso a propriedade dele se diferencia, nitidamente, uma vez que o objetivo ou dolo
especifico do agente ndo existe no caso: o grupo de mais de duas pessoas nao se associa
"para o fim de cometer crime".













































Conclusao

A concepgao privatista da propriedade, a que se fez referéncia no inicio desta exposicao,
tem levado, freqlientemente, autores e tribunais a desconsideragdo da verdadeira
natureza constitucional da propriedade, que ¢ sempre um direito-meio € ndo um direito-
fim. A propriedade ndo ¢ garantida em si mesma, mas como instrumento de protecao de
valores fundamentais.

Desde a fundagdo do constitucionalismo moderno, com a afirmagdo de que ha direitos
anteriores e superiores as leis positivas, a propriedade foi concebida como um
instrumento de garantia da liberdade individual, contra a intrusdo dos Poderes Publicos.
As transformacgdes do Estado contemporaneo deram a propriedade, porém, além dessa
funcdo, também a de servir como instrumento de realizacdo da igualdade social e da
solidariedade coletiva, perante os fracos e desamparados.

Seria indesculpavel anacronismo se a doutrina e a jurisprudéncia hodiernas nao
levassem em consideragdo essa transformacao historica, para adaptar o velho instituto as
suas novas finalidades.
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