CONSTRUCAO HISTORICA DO DIREITO REAL DE PROPRIEDADE:
O PENSAMENTO DE PAOLO GROSSI

HISTORICAL CONSTRUCTION OF REAL PROPERTY LAW:
THE THOUGHT OF PAOLO GROSSI

Resumo: Trata-se do pensamento de Paolo Grossi acerca das
mentalidades historicas, aplicado na compreensdo da construcéo
do conceito de propriedade, especialmente no meio agrario.
Naturalizou-se socialmente e, em especial, no meio juridico, a
nocdo de propriedade como absoluta e individual, intrinseca ao
individuo, sendo que, na verdade, esta é apenas uma construcdo
de uma mentalidade dominante, voltada a interesses capitalistas,
construida apds a Revolugdo Francesa. Aborda-se, por meio do
método dialético-argumentativo, a existéncia de propriedades
comunais na ldade Média e, ainda hoje, de propriedades
coletivas. Busca-se a desconstrucdo e a reconstrucdo de uma
mentalidade que dialogue horizontalmente com outras
concepcbes e &reas de conhecimento, com vistas a uma
conceituacdo que dialogue com as mais diversas realidades e
que abranja as propriedades plurais.
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Abstract: This is the thinking of Paolo Grossi about the
historical mentalities, applied in the understanding of the
construction of the concept of property, especially in the
agrarian environment. The notion of property as absolute and
individual, intrinsic to the individual, has been naturalized
socially and, especially, in the juridical environment, being that,
in fact, this is only a construction of a dominant mentality,
directed to capitalist interests, constructed after the French
Revolution. The dialectical-argumentative method deals with
the existence of communal properties in the Middle Ages and,
even today, collective properties. We seek the deconstruction
and reconstruction of a mentality that dialogues horizontally
with other conceptions and areas of knowledge, with a view to
a conceptualization that dialogues with the most diverse realities
and that covers the plural properties.
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INTRODUCAO

No presente trabalho aborda-se como a visdo tradicional
acerca da propriedade foi construida de modo excludente, no
sentido de que ndo abarca concepgfes plurais, priorizando e
evidenciando apenas a propriedade privada moderna. Analisa-se
a visao limitada e divisora acerca das concep¢des de propriedade
nos diferentes periodos historicos, e como isso contribui para a
problemética trabalhada, bem como se ressalta a absolutiza¢do da
concepcao de propriedade privada, elaborada para o atendimento
dos interesses capitalistas.

Outrossim, estuda-se o papel do jurista neste fendmeno,
uma vez que do Direito emana conceitos que sdo adotados de
modo coercitivo em uma sociedade, bem como s&o integralmente
aplicados na atuacdo estatal. Nessa perspectiva, emerge a
compreensdo de que o Estado ndo deve ser apenas o produtor de
normas, mas deve, também, buscar uma visdo efetiva e pluralista,
abandonando o velho monismo juridico em busca da efetividade.

Contudo, para que haja tal renovacao epistemoldgica é
fundamental a consciéncia do carater ordenamental do direito,
com vistas a atenuacdo da ordem juridica como apenas
potestativa, sem a mera limitacdo ao texto legal, passando a
considerar os fatos e a sociedade. Discute-se a diminuicdo do
papel do “saber juridico” com o fenomeno da codificagdo (com
consequente absolutismo juridico e direito como poder),
realizando prospecces para que se repense o papel do jurista na
sociedade.

Vale dizer, objetiva-se refletir sobre a necessaria
pluralidade e efetividade de concepgBes a serem adotadas para a

Emblemas, v. 16, n. 1, 37 - 50, jan. — jun. 2019

Emblemas - Revista da Unidade Académica Especial de Histdria e Ciéncias Sociais - UFG/CAC

(re)construcdo do conceito de propriedade, ou melhor, de
propriedades. Neste ponto, salienta-se a inevitabilidade da adogéo
da globalizacdo de fontes, de extrema importancia para a
hermenéutica no campo juridico, que ndo pode ser imobilizada
pela codificagdo estatal em detrimento de interesses dominantes.

A CONCEPCAO DO DIREITO REAL DE PROPRIEDADE
NUMA CONCEPCAO (QUASE) TRADICIONAL

Numa concepcao tradicional, a propriedade é apreendida
de modo isolado, como se em cada periodo histérico houvesse
uma visdo exclusiva acerca dela e, no suceder historico, esta fosse
por completo abandonada em detrimento de uma nova visdo.
Assim, para que, ap6s uma retrospeccao a visao tradicional, possa
se enxergar além dela, passa-se a analisar, ainda que brevemente,
as diferentes concepcdes predominantes em cada periodo.

Na ldade Antiga a propriedade, para a civilizacdo
romana, assim como a familia e a religido doméstica, fazia parte
da constitui¢do social, da organizagdo institucional da sociedade,
que ndo podia, em hip6tese alguma, ser alterada, quer por
deliberacdo popular, quer por decisdo dos governantes. Desse
modo era vista como o poder juridico soberano e exclusivo de um
sujeito de direito sobre uma coisa determinada (COMPARATO,
1997).

J& na ldade Média, em que vigeu o sistema feudal, a
propriedade predominante era a comunal, quase autossuficiente,
ou seja, somente enfrentava crises em virtudes de acontecimentos
excepcionais, passageiros e, via de regra, superaveis
(OLIVEIRA, 2007, p. 104). Portanto, somente foi extinta por ser
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considerada um obstaculo ao desenvolvimento da indUstria. Vale
dizer, propriedades coletivas foram (e sdo) consideradas
antagonicas as exigéncias de mercado (DEBONI, 2017). Nessa
perspectiva, dispds Thompson:

“ Com a pressdo demogréfica, o crescimento das cidades e
dos empregos, 0 aumento do valor de mercado dos bens e
uma lei que se adaptava ao “desenvolvimento” agricola, os
conflitos relacionados aos direitos comuns se ampliaram
(conflitos dos cercamentos). Em nome da propriedade
individual absoluta ocorre a extin¢do dos direitos comuns e
de uso das “camadas mais baixas”. A propriedade comunal
é considerada como um obstaculo ao desenvolvimento e a
indstria”. (THOMPSON, 1998).

Nesse processo, 0 costume que “tinha endosso juridico e
podia ser ele proprio uma “propriedade”, mas também porque o
poder poderia se ver em perigo se 0 abuso dos direitos do costume
enfurecesse o populacho” (THOMPSON, 1998, p. 95-96) torna-
se lugar do conflito, justamente na interface da pratica agraria
com o poder politico.

Fica evidente que a no¢do de propriedade privada veio
da juncdo das ideias de lei e desenvolvimento e, nessa mesma
perspectiva, 0 costume (agrério) passou ser visto como
impeditivo do desenvolvimento. Percebe-se esta ocorréncia no
Brasil, local em gue ndo havia regime de propriedade e este foi
inventado. Contudo, mesmo em meio a todos esses processos que
buscou sufocar as praxis agrarias comunais, € inegavel que
anteriormente ja existia uma relacdo do homem com a terra.
Extrai-se desta analise que os direitos a terra sao indefinidos —
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vale dizer, coletivos sem qualquer incidéncia de conflitos -
guando néo ha pressdo de mercado (econdmica).

As concepcdes de propriedade sdo diferentes, e é esse
um dos motivos para os conflitos agrarios. Ha direitos que sdo
perpetuados pelo costume e, somente apds longo decurso de
tempo, quando a terra adquire um valor, ha disputas por esses
direitos comuns. Ademais, a lei avanca conforme avanca o
mercado de terras e “sempre foi um problema explicar as terras
comunais dentro das categorias capitalistas” (THOMPSON,
1998, p. 131).

Antes que a terra adquirisse valor econémico, o costume
bastava para regular as relagdes existentes entre os homens e a
relacdo destes com a terra. Ora, enquanto apenas vigoravam 0s
costumes “os usuarios das terras comunais desenvolveram uma
rica variedade de instituicOes e san¢Ges comunitarias que impds
restrigdes e limites ao uso” (THOMPSON, 1998, p. 93).

Por isso o conceito de propriedade foi identificado com
0 sujeito, numa mentalidade predominantemente individualista,
para que atendesse os ideais capitalistas. No mesmo sentido
descreveu Karl Kaustsky, ao falar sobre o declinio do feudalismo
e a ruptura que se deu em virtude do ja citado antagonismo:

“ Agora, surgia 0 mercado com as suas exigéncias instaveis,
desenvolvia-se a desigualdade entre companheiros da
aldeia, entre os quais alguns produziam, quando produziam
em suas terras, apenas o indispensavel para si mesmo, ao
passo que outros produziam em excesso. Uns, 0s pequenos,
continuavam a colher para 0 seu consumo proprio,
agarrando-se com unhas e dentes a comunidade. Para outros,
esta se transforma num entrave. Qualquer que fosse a




procura do mercado, s6 podiam plantar nas suas lavouras o
que a comunidade territorial prescrevia. Do mesmo modo,
desenvolveu-se um antagonismo do interesse em relagéo ao
resto da pastagem comum. O pequeno camponés dela
dependia, pois ndo tinha meios para passar a uma forma
mais alta de exploragdo. A subdivisdo da pastagem comum
Ihe impedia quase a posse de animais. [...]. Para a passagem
a esse modo de exploracdo (capitalista) impunha-se a
ruptura do compromisso entre 0 comunismo fundiario e a
propriedade privada, representado pelo sistema de cultivo da
Idade Média. Impunha-se o estabelecimento da propriedade
privada completa, a partilha da pastagem comum, a
supressdo da comunidade territorial e da coergéo da folha
(ou campo), a eliminacdo do emaranhamento dos lotes
disseminados, € a sua reunido numa unidade. O proprietario
fundidrio se tornaria assim o proprietario completo de suas
terras dispostas numa superficie continua, superficie que
poderia entdo explorar de modo exclusivo segundo as regras
da concorréncia e do mercado”. (KAUSTSKY, 1980, p. 48-
49, apud OLIVEIRA, 2007).

A vista disso, adentra-se & Idade Moderna, na qual a
sociedade burguesa adota como padréo a propriedade privada, em
um sentido de mera utilidade econémica, segundo o modelo do
Codigo Napoledo®, no qual se concebeu a propriedade como
poder absoluto e exclusivo, visando & utilidade exclusiva do seu
titular. Percebe-se, como muito bem exposto por Fabio Konder
Comparato, que:
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“ O apogeu da burguesia, a forte influéncia das ideias do
iluminismo e o desenvolvimento da industria e do comércio ndo
fizeram outro que recuperar a concepgéo unitéria (individual) da
propriedade, que havia marcado o periodo romano. A nova
concepgdo de propriedade surgida e inspirada nos principios de
liberdade, igualdade e fraternidade fizeram com que o direito de
propriedade — tido como individualista - fosse excessivamente
idolatrado, a  prescindir  dos interesses  coletivos”.
(COMPARATO, 1997).

Desta feita, ndose pode enxergar a historia como
unitaria, deve-se, antes, desconstruir o evolucionismo social,
compreendendo que ela ndo pode refletir apenas certos principios
unificadores de organizac&o e transformagdo, devem-se levar em
consideracdo episddios especificos de transicdo histdrica
(GIDDENS, 1991, p. 11-12). Ora, a histéria € entendida como a
“apropriacdo sistematica do passado para ajudar a modelar o
futuro, recebeu seu primeiro estimulo importante com a primitiva
emergéncia dos estados agrarios, mas o desenvolvimento das
instituiges modernas lhe deu um novo impeto fundamental. ”
(GIDDENS, 1991, p. 24).

Por fim, no que concerne as transformagBes na
concepcdo da propriedade com o advento da Idade
Contemporanea, destaca-se a revisdo do extremo liberalismo para
uma adocdo de uma posigdo intervencionista do Estado. Isso
porque uma visdo meramente individualista ndo correspondia,
por completo, ao contexto fatico vivenciado. Emerge a aceitagao
da necessidade de que a propriedade também deve atender ao

3 “Todo cddigo, é necessariamente muito minucioso, com uma previsao analitica de cada enquadramento legal possivel, com o desenho de cada instituto tracado detalhadamente
de modo a frequentemente fornecer-lhe uma definigéo e descer cada vez mais a ponto de fixar as mais minuciosas ossaturas . (GROSSI, 2006, p. 96).
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bem-estar da coletividade, passando de propriedade como direito
absoluto para uma propriedade funcionalizada, vale dizer, que
deva atender uma funcdo social (COMPARATO, 2017).

Um exemplo claro desta visdo de uma propriedade
privada, mas funcionalizada, encontra-se na Constitui¢do Federal
de 1988, em que a lei maxima brasileira garante como direito
fundamental a propriedade (art. 5° caput, CF/1988), mas no
inciso XXIIl do mesmo artigo dispGe que ela atendera a sua
funcdo social.

UMA (RE)LEITURA DA PROPRIEDADE NO MEIO
JURIDICO PARA A COMPREENSAO DAS
PROPRIEDADES

A producdo é a interagdo do homem e da natureza e, se
esse processo houver a mediagao de uma determinada dindmica
na qual o homem e a natureza sdo inseridos na lei de oferta e
procura, ambos passam a ser manuseados como mercadorias,
bens para venda. Nesse sentido, leciona Polanyl que:

“ Foi este, precisamente, 0 ajuste que ocorreu sob o sistema
de mercado. O homem, sob 0 nome de méo-de-obra, e a
natureza, sob o nome de terra, foram colocados a venda. A
utilizagdo da forga de trabalho podia ser comprada e vendida
universalmente, aum preco chamado salario, e 0 uso da terra
podia ser negociado a um preco chamado aluguel. Haviaum
mercado tanto para o trabalho como para a terra, e em ambos
0s casos a oferta e a procura eram reguladas,
respectivamente, pelo nivel de salarios e aluguéis. A ficcéo
de que o trabalho e a terra eram produzidos para a venda
conservou a sua solidez. O capital investido nas varias
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combinac0es de trabalho e terra podiam fluir, assim, de um
ramo de producdo para outro, conforme exigido pelo
nivelamento automatico dos vencimentos nos Vvarios
ramos”. (POLANYL, 2000, p. 162).

Passa-se a definir a exploragdo apenas em termos
econdmicos, como uma insuficiéncia permanente na proporcao
da troca. Um exemplo claro s8o as comunidades nativas,
dilaceradas pelo proprio fato de que uma economia de mercado é
impingida a uma comunidade ja organizada de modo
inteiramente diverso. Neste fenbmeno, percebe-se que “o
trabalho e a terra se transformam em mercadorias”. (POLANYL,
2000, p. 193).

A relacdo entre humanidade e natureza engendra uma
esfera cultural e, assim, extrai-se que “0s mercados de trabalho,
terra e dinheiro, séo faceis de distinguir; ndo é tdo facil distinguir
aquelas partes de uma cultura cujo nicleo é formado por seres
humanos, seus ambientes naturais e as organizagdes produtoras,
respectivamente”. (POLANYL, 2000, p. 196).

Assim, é chamado de terra o “elemento da natureza
inexplicavelmente entrelagado com as instituigdes do homem”
(POLANYL, 2000, p. 214). Isolar a terra e formar um mercado
com ela foi um dos principais empreendimentos ancestrais.
“Tradicionalmente, a terra e o trabalho ndo sio separados: o
trabalho é parte da vida, a terra continua sendo parte da natureza,
a vida e a natureza formam um todo articulado”. Isso porque a
terra se liga as organizag@es de parentesco, vizinhanga, profissdo
e credo. Sob tal enfoque, destaca-se que:




“A funcdo econdmica é apenas uma entre as muitas funcdes
vitais da terra. Esta da estabilidade & vida do homem; é o
local da sua habitac&o, é a condigéo da sua seguranga fisica,
€ a paisagem e as estacdes do ano. Imaginar a vida do
homem sem a terra ¢ 0 mesmo que imagina-lo nascendo sem
maos e pés. E, no entanto, separar a terra homem e organizar
a sociedade de forma que a satisfazer as exigéncias de um
mercado imobiliario foi parte vital do conceito utépico de
uma economia de mercado”. (POLANYL, 2000, p. 214).

No que diz respeito a terra, porém, a lei comum
abandonou o seu papel de encorajadora da mudanca, opondo-se
a ela. Durante os séculos XVI1 e XVII, era mais frequente a lei
comum insistir no direito do proprietario de melhorar a sua terra
em seu proveito, mesmo que isto implicasse um grave
deslocamento de habitacGes e emprego (POLANYL, 2000, p.
218).

Pois bem, os conceitos trabalhados como mercadorias,
quais sejam, a terra, o trabalho e o dinheiro, advém do fato de que
elas carregam em sim uma contradigéo. N&o é possivel separar a
terra da natureza, 0 homem do trabalho. O dinheiro, por sua vez,
é uma abstracdo, e pode cumprir a funcdo de moeda de troca.
Essas transformacOes se intensificam com o capitalismo,
buscando o crescimento econdémico. Contudo, o capitalismo nao
gera empregos e rendas na mesma velocidade, o que faz com que
sejam aceitas politicas intervencionistas, mas que ndo excluam os
principios capitalistas e a manutencao da propriedade.
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Por exemplo, no capitalismo, se a pessoa quer a terra,
mas ndo possui meios financeiros para adquiri-la, é possivel o
acesso sem dinheiro (um exemplo é desapropriagdo da terra que
ndo cumpre a funcdo social mediante justa e prévia e justa
indenizacdo, como ocorre no Brasil). Ndo se pode olvidar que a
terra possui uma condi¢do especifica, mas o capital exerce
presséao sobre a propriedade da terra e deturpa-a, com o intuito de
transforma-la em capital, em mera propriedade, absolutizada.

Nessa perspectiva analitica, para o historiador, a
propriedade é um artificio verbal que indica a solucéo historica
que um ordenamento atribui ao problema da relacdo juridica mais
intensa entre um sujeito e um bem (GROSSI, 2006, P. 09).
Contudo, ndo existiu (e nem existe) uma Unica solugdo, mas
varias, que variam conforme o contexto histérico vivenciado.
Emerge a relevancia de relativizar o conceito de propriedade, ou
seja, uma pluralizagdo proprietaria e, consequentemente, uma
andlise plural, na qual ndo se permita o condicionamento
monocultural,  discursos  maniqueistas ou  operacOes
excessivamente redutivas e formalistas.

Assim, ha muito que se aprender com o complexo de
realidades sepultadas no periodo medieval, em que ndo faltava
apenas 0 espirito individualista, mas também o espirito
proprietario, fendmeno que se chamou (de modo aproximado) de
propriedade coletiva ou comum.

Aponta-se a Alta Idade Média, como grande civilizagdo
possessoria® (numa concepgdo ndo formal e ndo oficial - ndo

4 Usa-se possessoria no sentido de “economicamente e socialmente efetivo; esta a caracterizar a atengéo do ordenamento pela dimens&o da efetividade e o relevo - no seu interior

- de tudo aquilo que essa dimenséo diz respeito”. (GROSSI, 2006, p. 47).
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romana, portanto - mas sim situacfes reais com efetividade
econdmica sobre 0 bem). Para que um historiador possa enxergar
tal fato ndo pode apenas pluralizar o foco de pertencimento
individual em seu grau maximo, pois os vinculos formados entre
sujeito e bem eram, de fato, diferentes, baseadas na “efetividade
sobre o bem prescindindo das suas formalizagdes” (GROSSI,
2006, p. 15).

Na Alta Idade Média, como estava a sociedade
desapegada de arquétipos culturais, puderam descobrir forgas
estruturais e vivenciar a praxis, podendo modelar figuras juridicas
rudimentares, mas permeada de fatos, historicamente vivas,
formando uma “ordem juridica aderentissima” (GROSSI, 2006,
p. 48). Inclusive a propria ideia de dominio util é uma ideia alto
medieval pensada sob a perspectiva do Direito Romano.

O dominio util traduz uma mentalidade em termos
juridicos. Sua teoria deriva de um sistema de direitos reais
construido a partir das coisas, e a coisa, numa complexidade
cultural, pode impor diversificagdes proprietérias. Desse modo,
tratar de dominio direto e dominio Util € abordar o assunto numa
perspectiva anti-individualista e com certa antropologia.

Percebe-se, portanto, que o sujeito se territorializa, para
além de mero tratamento da terra apenas e especificamente como
propriedade, e aqui reside, também, o Direito Agrario. Isso
porque tal ramo pode (e deve) abarcar uma no¢éo de propriedade
baseada também no Direito Comum, pois quando 0s sujeitos se
territorializam os problemas ndo podem ser resolvidos apenas
pelo Direito Civil. Desse modo, aponta-se a necessidade de que o
Direito se embase ndo sé nas leis, mas também nos costumes, que
possuem uma racionalidade.
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Os direitos comuns saem da esfera tradicional e oral e
comegam a ser disciplinados, transformando-se, gradualmente,
em direitos individuais, 0 que, posteriormente, permitiu que
fossem comercializados. Foi uma interpretacéo de gque o Direito
Comum ndo favorecia 0 desenvolvimento que levou a sua
pretensa extingdo, institucionalmente falando. De fato, emerge
uma disputa de concepgdes de propriedade e de direito no ambito
do Direito Comum.

E perceptivel os confluentes esforgos para que os direitos
comuns cedessem lugar aos individuais e seus resquicios fossem
incorporados no novo sistema no cercamento inglés, que “tentado
pela primeira vez em 1708 s6 foi completado em 1803
(THOMPSON, 1998, p. 104), pois havia “tenacidade com que
sujeitos  “impertinentes” ¢ “despeitados” obstruiam os
cercamentos por acordo, resistindo até o fim em favor da antiga
economia baseada nos costumes” (THOMPSON, 1998, p. 102).

Neste caso, 0s cercamentos acabaram por encerrar 0S
direitos comuns que recortavam a terra. Entretanto, ndo se pode
olvidar gue a resisténcia daqueles que comungavam dos direitos
comunais retardou em larga escala o processo dos cercamentos
“que ndo reconheceram os direitos dos pobres, pois priorizaram a
teoria da lei sobre os costumes, e aproveitaram-se da
conveniéncia da separacdo entre o usuario e os direitos”
(THOMPSON, 1998, p. 107). No fim, “a propria lei pode ter sido
um instrumento de expropriacao de classe” (THOMPSON, 1998,
p. 114).

Desta feita, extrai-se que o Direito Comum é uma
racionalizacdo da subsisténcia, h&d uma sensacdo de
pertencimento do homem com a terra, porquanto “o conceito




central do costume feudal ndo era o da propriedade, mas o das
obrigagdes reciprocas. ‘Nos lhe pertencemos, mas a terra € nossa’
(uma questdo de sentimento e costume e ndo de lei nacional) ™.
(THOMPSON, 1998, p. 106).

Além disso, ao se entender o dominio como contetlido é
demonstrada a incapacidade de que a propriedade seja concebida
como uma relacdo pura (consequéncia da sociedade alto
medieval, que era incapaz de conceber uma pobreza absoluta ou
uma propriedade interiorizada) (GROSSI, 2006, p. 55). Fala-se
aqui de um conteddo minimo de propriedade, em que ela é
fracionavel e se admite mais de um proprietario legitimo, o que
inexiste, nas palavras de Paolo Grossi, em:

“[...] culturas juridicas rigorosamente individualistas, por
exemplo na romano-classica e na burguesa-moderna,
porque aqui a propriedade construida sobre o sujeito é tdo
caracterizada pelas suas fundag®es ético-politicas a ponto de
néo ter nada a compartilhar”.(GROSSI, 2006, p. 56).

Tanto a perspectiva que busca a linha divisoria entre
pertencimento medieval e pertencimento moderno (centrado na
exclusividade) quanto a perspectiva do absolutismo (variedade e
intensidade dos poderes conferidos ao proprietério), sdo linhas
precarias de pesquisa.

Isso porque: a) “a propriedade moderna ndo pode
consistir em ser mais absolutismo ou exclusividade” (GROSSI,
2006, p. 65); b) “a propriedade medieval é uma entidade
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complexa e composta”(GROSSI, 2006,p. 66), a ponto de parecer
inadequado o uso do singular; ¢) a propriedade moderna busca a
simplicidade como qualidade essencial, entendida como
“purificacdo extrema da relagdo” (GROSSI, 2006,p.71), se
livrando dos conteldos diversos e definindo-a como poder; d) a
ideia de simplicidade pretende separar o pertencimento do
condicionamento da complexidade das coisas, interiorizando o
dominio no sujeito; e €) ao lado da simplicidade, o segundo traco
tipificador da propriedade é a abstracdo, relagdo pura, ndo
marcada por fatos, ainda que disponivel a eles, em que o dominio
¢ acolhido como vontade, como animo, e ndo como 0 Uso, CoMo
no dominio Util.

Ha uma nova ideologia, ainda que inconsciente, mas que
ainda ndo se desprendeu dos velhos esquemas interpretativos,
construtivos e arsenais técnicos. Também de modo inconsciente,
a velha mentalidade sedimentada no direito comum mantém a
nocao de propriedade indistinta do direito real.

Com a Pandectistica Alema (referencial romano,
contribui paraa moderna dogmatica juridica) a propriedade torna-
se a esséncia do homem econémico huma sociedade capitalista,
“um instrumento &gil, conciso, funcionalissimo, caracterizado
por simplicidade e abstragdo” (GROSSI, 2006, p. 81).5 Nessa
aderéncia da propriedade ao sujeito que ela se torna una e
indivisivel, como o proprio sujeito, uma sintese de virtude,
capacidade e poderes, tornando-se “‘somente o sujeito em agao, o

5 “Simples como é o sujeito, unidade unilinear sobre a qual se modela e da qual é como que a sombra no ambito dos bens; abstrata como o individuo liberado da nova cultura,
do qual quer ser uma manifestacdo e um meio validissimo de defesa e de ofensa”. (GROSSI, 2006, p. 81).
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sujeito a conquista do mundo. Idealmente as barreiras entre mim
e meu caem” (GROSSI, 2006, p. 82).

O fendmeno da propriedade privada na sociedade
moderna/burguesa faz com que ela seja marcada por essa extrema
simplicidade e abstracdo, 0 que a retira, quase por completo, do
ambito da realidade, em que a propriedade é revestida de
complexidade e, em muitos casos, de pluralidades.

Por conseguinte, 0 que se intenta com tal analise e
reflexdo é permitir uma ruptura com tal mentalidade absoluta e
predominante, abrindo espagos para novas concepcfes que
possam incluir as propriedades em um sentido que permita a
pluralizacdo proprietaria e o entendimento de que elas ainda
existem e merecem ser respeitadas e incluidas nas concepgdes
vigentes.

A (RE)CONSTRUCAO DE OUTROS PENSAMENTOS

Como visto no tépico anterior, a compreensdo do que é
a propriedade dentro de um meio social deve ser construida de
modo a abarcar as propriedades plurais, que ja existem na
realidade. Contudo, o jurista, na constru¢do do conceito de
propriedade, costuma estrutura-lo mostrando apenas certos

valores historicamente consolidados, numa
automatica e técnica (GROSSI, 2006, p. 16).

Percebe-se, desta feita, que a propriedade é mentalidade®
(GROSSI, 2006, p. 30) e, para o jurista, € poder sobre a coisa
(GROSSI, 2006, p. 25, p. 39). Mas, ao contréario disso, precisaria
o jurista analisar “historicamente as propriedades de uma duplice
consciéncia, porque as propriedades ndo serdo nem poderdo ser
jamais criaturas de uma dimenséo simplisticamente inseriveis em
compartimentos pré-fabricados”. (GROSSI, 2006, p. 20).

Ora, para que se conceitue a propriedade ndo é possivel
contentar-se com 0 aspecto meramente econdmico, deve-se ir
além, pois ha diversas indagacgdes sobre a relagdo entre o sujeito
e 0 bem (pode ser pleno proprietario, utilista, usufrutuario,
enfiteuta, locatario, etc.). Se por um lado a propriedade liga-se a
uma antropologia, vale dizer, visdo humana no mundo, por outro,
é ligada a uma ideologia, vinculada a interesses de individuos e
classes.

interpretacao

A experiéncia juridica ¢ o “modo harmdnico e
homogéneo de sentir, conceber e viver o direito” (GROSSI, 2006,
p. 32) e, portanto, o direito € uma mentalidade imersa na
consciéncia social. Se o direito € mentalidade e 0 mesmo ocorre
com a propriedade e, ao estuda-la, deve-se levar em consideragao

6 “Mentalidade de como interagem os sujeitos e os fendmenos, mentalidade de forga e do papel atribuidos a um e ao outro na visdo do todo. Sistema resultante do conjunto das
formas de pertencimento medidas dentro do complexo de todas as formas organizativas do real econdmico, que se reduzira para o medievalista a formas organizativas do cultivo
e da producdo agraria”. (GROSSI, 2006, p. 16). E, ainda, “mentalidade é aquele complexo de valores circulantes em uma area espacial e temporal capaz, pela sua vitalidade, de
superar a didspora de fatos e episddios espalhados e de constituir o tecido conectivo escondido e constante daquela area, e deve portanto ser colhido como realidade unitiva, o
seu terreno é sem divida congenial e familiar ao jurista, um intelectual dominado, devido sua natureza (porque ajusta sempre as contas com o nivel de valores), por uma intima
tenséo a sincronia e ao sistema, isto é, a unificagdo organica de dados. Com o olhar prevalentemente sincrénico, ja que os valores tendem a permear a globalidade da experiéncia,
com atitude prevalentemente sistematica, ja que os valores tendem a permanecer e a cristalizar-se, o jurista se sente a vontade - quase em casa, dir-se-ia - no terreno das

mentalidades; € ai que o juridico tem suas rajzes”. (GROSSI, 2006, p. 30).
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suas fontes, que devem ampliar-se para que haja a historicizagao
dos dados juridicos, amparada em escolhas técnicas. Quem faz
ciéncia ndo pode fechar-se somente a uma fonte, e é este o papel
da ciéncia: revelar a aventura técnica da experiéncia juridica e as
escolhas ideoldgicas definidas.

Neste exercicio, se deve possibilitar uma construcdo
juridica renovada, e, nesse diapasdo, o jurista deve compreender
a propriedade também como uma construgdo juridica (como ja
dito, ndo se pode finalizar a atividade com a mera analise de fatos
econdmicos, reflexdes teleoldgicas ou andlises politicas). A
ciéncia juridica ndo pode ser reduzida a um puro dogmatismo,
sem considerar a realidade efetiva.

Apds a compreensdo do papel da ciéncia juridica, do
jurista e da mentalidade, percebe-se que “a histéria do
pertencimento e das relagBes juridicas sobre as coisas €
necessariamente marcada por uma profunda descontinuidade”
(GROSSI, 2006, p. 38), pois € uma ordem substancial, que ndo
pode ser reduzida a mero conceito ou forma.

Sob a Gtica estatal, o papel do jurista é delegado pelo
poder politico para que se submeta as verdades indiscutiveis
impostas por ele, tendo a lei como voz do Estado (e
consequentemente da vontade geral), considerando a rigidez do
principio da legalidade, divisdo dos poderes e absoluta reserva do
poder legislativo na producdo do direito (papel, portanto,
limitado). Todavia, deve ser criticado o posicionamento que
Paolo Grossi denomina como “legolatria”. (GROSSI, 2006, p.
88).

No mesmo sentido, 0s juristas costumam naturalizar o
nexo entre direito e poder politico como necessario, sem que haja
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a contribuicdo da sociedade, com “comandos insuscetiveis de
elasticidade e que reclamam uma pura e simples obediéncia”.
(GROSSI, 2006, p. 91).

Ha uma visao absolutamente potestativa do direito, que
faz da “producéo das hormas juridicas um rigoroso monopélio do
aparato estatal” (GROSSI, 2006, p. 91). E, pois, necessaria a
aquisicao de plena consciéncia da historicidade e relatividade do
ideal juridico. Nessa conjuntura emerge o importante papel do
historiador, capaz de mostrar que:

“[...] aquilo que nos aparece como natural, ou seja, como
conexo a natureza mesma do direito, é apenas fruto de uma
transformacdo que este sofreu em um tempo historico e em
um espacgo geografico bem delimitados [...]. Aquilo que
pode nos parecer natural, &, todavia, historicamente relativo;
como se dizia mais acima, & nada mais do que o resultado de
uma sagaz estratégia da classe burguesa, conscia da
relevancia do direito para um exercicio completo de poder e
resolvida a controla-lo”. (GROSSI, 2006, p. 91-92).

Desse modo, ha a premente necessidade de um resgate
para o direito, entendendo a relatividade da ligagao “necessaria”
entre direito e poder politico, que em verdade, é fruto de um
arranjo socio-politico e do clima historico, tornando (como ja
dito) o direito um instrumento de poder, sendo que ele pertence a
sociedade que é plural e complexa, e assim também deve ser o
direito.

Infelizmente, mesmo em um Estado Democrético de
Direito é detectada uma visdo monista, 0 que demonstra a
relevancia do citado “resgate para o direito de todas as forcas
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agentes da sociedade” (GROSSI, 2006, p. 101). A cultura
precedente acabou por criar uma rigida divisdo entre o social e 0
juridico, que deve ser desfeita (muito embora se reconhega que
nem todo social é juridico).

Em linhas gerais, pontos que atravancam o avango acima
delineado (e que deve ser buscado) sdo a “estatalidade do direito,
legalismo rigoroso, viséo potestativa e, portanto, hierarquia das
fontes assemelham-se a uma camisa de forga para um corpo em
crescimento transbordante” (GROSSI, 2006, p. 106). Aos
poucos, deve-se perceber que os referenciais do Direito ndo estéo
somente no Estado, mas também na sociedade e, assim, também
devem reorientar-se 0s juristas em suas agdes.

Para isso é necessario: adquirir plena consciéncia de que
o direito atinge uma realidade permeada de valores histdricos, que
Ihe servem de substrato; e perceber que apesar do direito ndo pode
renunciar por completo o formalismo, ele deve ser nutrido por
valores que o legitimem, e ndo que autolegitime apenas por seu
proprio poder, deve haver uma construcdo historica e social
(GROSSI, 2006, p. 116-117).

Assim, devem ser rompidas as fronteiras entre Direito e
sociedade, bem como considerar o papel do passado que “pode
unicamente nos oferecer momentos dialéticos capazes de
enriquecer a nossa incompleta visdo de personagens imersos em
um tempo que estamos vivendo e que ndo estamos em grau de
objetivar plenamente” (GROSSI, 2006, p. 119).

Logo, nessa (re)construcdo de pensamentos é de suma
importancia a reflexdo acerca do papel do Direito na criacdo e
formacdo de mentalidades de institutos e conceitos. Nesta
ponderacdo é possivel perceber que o direito ndo possui um
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carater meramente instrumental (mero vetor técnico). Aponta-se,
nas palavras de Maria Cristina Vidotte Blanco Tarréga, que existe
a

“[...] necessidade/possibilidade de libertar a ideia de funcéo
da mera instrumentalidade para aloca-la na complexidade
social, na articulagdo entre a estrutura e o processo, local em
que abandona o sentido de mero efeito causante estrutural
para integrar 0 processo e resgatar-se enquanto direito”.
(TARREGA, 2014).

Néo se pode mais apenas aceitar a inércia, deve-se
enfrentar a construgdo de sentido (ou mentalidade) de um Direito
meramente instrumental. Nessa perspectiva é possivel refletir
sobre as possibilidades de um pensamento autbnomo em um
contexto complexo e plural, mas que, na verdade, se encontra
dominado por pretensdes universalizantes pautadas em
racionalidades parciais (que ameagam esta atuacao autdbnoma do
Direito).

Nesta linha intelectiva percebe-se que, mesmo com a
visdo preponderante que identificou o conceito de propriedade
com o0 sujeito, numa mentalidade predominantemente
individualista, para que atendesse aos ideais capitalistas, ndo foi
possivel extinguir, na vivéncia pratica, a existéncia de
propriedades plurais.

Um bom exemplo a ser observado sdo os povos que
vivem em territérios e comunidades tradicionais (como
indigenas, quilombolas e povos ribeirinhos), bem como as ligas
camponesas no Brasil (exemplo aqui explorado), que, em linhas
gerais, sdo coletivos de camponeses em luta por seus direitos a




terra, ndo se pensa em propriedades individuais ou coletivas, mas
sim, em posse da terra, no espaco agrario para plantar e viver -
isso implica em compreender que para 0 campesinato é mais
importante a posse do que a propriedade, ou seja, 0 acesso a terra.

O camponeés brasileiro é revolucionario, possuindo uma
maior independéncia e, portanto, uma maior capacidade de luta
(MORAIS, 2002, p. 33-34). Isso porque:

“ O camponés, ainda quando néo fosse proprietario de um
pedaco de terra (isto é, sendo arrendatario, parceiro ou
ocupante), por forca do contrato civil, tinha assegurado o
direito de plantar meses ou anos indefinidos. Para viver, ele
ndo dependia de alguém que Ihe pagasse salarios. Vivia do
que produzia e do que vendia nas feiras. Era dono, também,
dos instrumentos de trabalho que utilizava. Se entrasse em
litigio com o proprietario da terra, em virtude das relacdes
juridicas com o latifundiario, que é de natureza civil, o
camponés tinha um representante da Justica ali mesmo, no
municipio onde residia. Enquanto ndo se esgotassem,
durante meses e anos, todos 0s recursos legais estabelecidos
pelo Cédigo de Procedimento Civil, 0 camponés continuava
plantando, colhendo, comendo com sua familia e vendendo
a producdo excedente”. (MORAIS, 2002, p. 34).

N&o havia na luta das ligas camponesas essa especifica
preocupacdo com a propriedade privada e com o golpe civil
militar em 1964, ha& praticamente a extincdo das ligas
camponesas. Apo6s, com 0 seu ressurgimento reformulador, a
ideia estatal de reforma agraria, sedimentada por meio do Estatuto
da Terra, exclui 0 modelo antes pensado para o que seria, de fato,
uma reforma agréria, com a redistribuicéo de terras.
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Percebe-se, assim, que a reforma agréria se encontra hoje
bem nos marcos do capital, vale dizer, com desapropriacéo
mediante indenizagdo justa e prévia, remunerando os grandes
proprietarios e mantendo estruturalmente a concep¢do de uma
propriedade privada praticamente absoluta.

Assim, as ideias trabalhadas, tanto inseridas no sistema
(como é o caso do dominio Util, no ambito do Direito Civil),
quanto da percepcdo de propriedades rurais que se configuram
como resisténcia ao sistema dominante sdo aptas a demonstrar
gue a ideia de uma pluralizacdo proprietaria e de propriedades
comunais ndo foram simplesmente extintas apds um dado
periodo histdrico, mas, ao contrario disso, provam que nado é
intrinseco ao ser humano essa ligagao a propriedade privada.

CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o0 exposto, compreende-se que se deve buscar
0 resgate do Direito como instrumento relevante para a
organizacao social, enxerga-lo além da instancia politica e, com
isso, ver sua ligagdo com a realidade. Embora jé existam atuacoes
neste sentido, é, ainda, necesséario (tanto na atuagdo judicial
quanto no proprio ensino juridico) que sejam abandonadas
premissas que assentem o direito como entidade estranha e alheia
ao campo social.

Neste ponto o foco historico-juridico permite uma
ressignificacdo do papel do saber juridico e do proprio jurista. Da
mesma maneira, esse papel de estudo e abordagem do passado
para que se possa compreender 0 presente, aponta a necessidade
de uma atividade interpretativa mais completa, uma vez que, vé-
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se em larga escala a mera aplicagdo do texto legal, sem que seja
dado a ele a vivacidade da realidade e da contribuicdo social.
Ponto de relevante aspecto reside no abandono da rigidez da
legalidade e da hierarquia das fontes, dando o merecido prestigio
e reconhecimento as areas que dialogam com a construcéo de um
real pensamento juridico, como a sociologia, a filosofia e a
historia.

Insiste-se que tais disciplinas ndo sejam mais
consideradas coadjuvantes, mas também protagonistas, pois,
como ja dito, é um dialogo, e este deve ser horizontalizado para
gue se possa pensar criticamente o Direito e, desse modo, conferir
a ele efetividade social. O jurista ndo deve se prestar ao papel de
mero operador legislativo, do mesmo modo que 0 magistrado néo
pode ser a “boca da lei”.

Para que o direito ndo permaneca sendo instrumento de
poder, atendendo a interesses econdémicos e politicos dominantes,
legitimando relagdes de opressdo e mascarando o arbitrio por
meio de manobras legislativas, devem todos os juristas
libertarem-se da auséncia do pensar, interpretar, criticar e
historicizar as situa¢des sociais que lhe sdo levadas, para que
direito seja, de fato, uma forga viva, capaz de trazer efetivos
beneficios sociais.

Se é do Direito que advém 0s conceitos que vigem na
sociedade de modo coercitivo e impositivo, dele também deve
partir iniciativas efetivas para que o Direito ndo seja apenas
veiculador de ideias dominantes, excluindo outras que néao
atendam a tais interesses. Nessa perspectiva segue a concepgao e
(re)construcéo do conceito do direito real de propriedade, e como
é imprescindivel que ndo seja vista apenas com um olhar
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juridicamente monista, para que seja capaz de incluir e garantir
direitos para situacbes diversas que ndo se encaixem na
construcao historica da propriedade privada.

Enfim, que se permita para 0s gque atuam nesta area o
resgate de escolhas, a liberdade de atuacdo - tanto quanto possivel
dentro dos parametros legais que, alids, devem se pautar na
realidade social e ndo em meras manobras legislativas - que ndo
seja meramente amparada em pensamentos parciais e pretensdes
universalizantes, ou seja, que apenas uma concepgao (no caso, a
da propriedade privada) seja aceita como correta para se aplicar a
situacOes que, na realidade, séo por demasiado diversas.
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