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INTRODUCAO

cineasta Jorge Furtado conta em seu

livio Um astronauta no Chipre como

foi concebido o curta-metragem llha
dasFlores. Convidado inicidmentepelaUFRGS
paraelaborar um documentério sobre o lixoem
Porto Alegre, em suasinvestigacfes acabou por
se deparar com uma realidade sobre aqual ndo
tinha o menor conhecimento: “uma fila de
pessoas esperando que porcos se aimentem do
lixo, para entdo terem asuavez’. Frente aessa
situacdo, percebeu que seriaimpossivel fazer um
simplesdocumentario:

“Foram oito meses tentando achar a
forma que foi encontrada assim: voltando,
pensando: ‘Masafinal, por que aquelas pessoas
estdoali, naquela situacao?’ O que causaaquilo
tudo? E entdo se percebe que existe uma razao
perfeitamente légica para que aquilo tudo
aconteca, e isso é absolutamente chocante” .

* Prémio AJURIS Direitos Humanos — Edi¢ao 2005 - Trabalho Premiado
1 FURTADO, Jorge. Um astronauta no Chipre. Porto Alegre: Artes Oficios, 1992. p. 63.
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O presentetrabal ho tentaencontrar naconcepcao de propriedade como um instituto
“sagrado e inviolavel” uma das “razfes perfeitamente l0gicas’ para que tantas pessoas
vivam em uma situacdo de indignidade, o que vai de encontro aos direitos humanos
declarados tanto em nossa constituicdo quanto pela ONU. Essa concepcdo, heranca das
doutrinas do individualismo possessivo? dos séculos XV, XVIII e XIX, ainda encontra
eco em inimeras decisdes dostribunais e talvez sejaa causa de em nosso pais haver “fome
em grandes plantagdes’, como ja denunciava a conhecida cancdo de Geraldo Vandré no
final dos anos 60.

Para tanto, sera, em um primeiro momento, analisada a teoria da propriedade de
John Locke?, queinfluenciou as codificagdes oitocentistas (das quais 0 nosso Cadigo Civil
de 1916 € espelho) e os defensores da economia de mercado,* estando ainda presente no
debate contemporéaneo. Paral elamente a0 exame dateoriada propriedade, serddemonstrado
como €ela esta vinculada a uma determinada concepcdo de direitos humanos que leva
igualmente ao individualismo possessivo e atodas as suas conseqiiéncias sociais. Pode-se
dizer, inclusive, que essateoriados direitos humanos encontragrande respaldo nosdiasde
hoje, inclusive entre os profissionais do direito.

Na segunda parte do texto, serdo objeto de reflex&o as contradi¢cbes e as
conseqiéncias dateoriapoliticado individualismo possessivo tanto em rel agdo apropriedade
guanto aos direitos humanos. Concomitantemente sera investigada a compatibilidade da
efetivacdo dos direitos humanos com a concepgdo de propriedade da teoria do
individualismo possessivo.

Por fim, naterceira e Ultima parte, sera proposta uma redefinicéo de propriedade e
de direitos humanos, de modo a compatibilizar aguela como instrumento de efetivacdo
destes Gltimos.

1. A PROPRIEDADE COMO UNICO DIREITO HUMANO E OS DIREITOS HUMANOS
COMO PROPRIEDADE: A TEORIA POLITICA DO INDIVIDUALISMO POSSESSIVO

1.1. Ateoriadapropriedade de John L ocke, que serao tematratado nesteitem, esté4
diretamente relacionada com a sua doutrina do contrato social, uma vez que, para esse
tedrico, o direito de propriedade é o direito j& presente no estado de natureza — portanto,

2 Expressdo cunhada por CRAWFORD MACPHERSON em sua caracterizagdo das obras de THOMAS
HOBBES e JOHN LOCKE, entre outros (MACPHERSON, Crawford Brough. A teoria politica do
individualismo possessivo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1979).

3 A obra desse fil6sofo sera invocada na medida em que for necessdria para a construcéo do argumento. Este
trabalho ndo pretende comenté-la com profundidade.

4 O papel de Locke na teorizag8o da economia de mercado é destacado em SANTOS, Boaventura de Sousa.
Parauma concepcdo pds-modernado direito. A critica darazéo indolente: contra o desperdicio daexperiéncia.
Sao Paulo: Cortez, 2001. p. 136.
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um direito natural — para cujaseguraconservagdo os homens pactuam acriacdo do estado.’
Cabe lembrar a ambiguidade do termo propriedade na obra de Locke, que ora tem um
sentido amplo, abrangendo também vida, liberdade e riqueza, e que ora tem o sentido
usual maisrestrito.®

Locke caracteriza o estado de naturezacomo “um estado de perfeitaliberdade para
ordenar-lhes[aos homens] as acles e regular-lhes as posses e as pessoas conforme acharem
conveniente, dentro dos limites da lei da natureza, sem pedir permissdo ou depender da
vontade de qual quer outro homem”, um estado “ deigual dade, no qual é reciproco qual quer
poder e jurisdicdo”’ e um estado em que 0 homem se utiliza de suarazéo, que é alel da
natureza, para conhecer os limites de sua esfera de acdo perante os outros.?

Por que entdo 0 homem abandonaria esse estégio para se vincular as obrigacfes de
um contrato social? O grande problema do estado de natureza que L ocke aponta € que, na
faltade um terceiro imparcial legitimado para arbitrar os conflitos, os homens tornam-se
juizes de sua prépria causa, tendendo a parcialidade e aumentando as chances de o estado
de naturezavirar um estado de guerra. O direito alienado pelo homem ao estado mediante
o contrato socia € o dejulgar os conflitos de que participa.®

Conforme jafoi ressaltado, Locke afirma a existéncia da propriedade privada no
estado de natureza, direito do qual o individuo ndo abdica ao entrar para o estado civil —
pel o contrério, este esté subordinado a suamanutencdo. Elejustificaaapropriacdo individual
do que anteriormente era comum — inclusive das terras — como algo necessario a
sobrevivénciahumana.'® Entretanto, o jusnaturalistainglésimpde determinadas condigdes
para a legitimidade de qualquer propriedade, que irdo desaparecer com a introducédo do
dinheiro por uma convencgao ocorrida no préprio estado de natureza. Sao as condicOes:

a) apessoa so podera se apropriar daguilo que obtiver mediante o seu trabal ho;*

b) apessoa sd podera se apropriar de um bem caso houver outrosdeigual qualidade
e em quantidade suficiente para as outras pessoas,

5 Essaidéiaé exaustivamente repetida ao longo da obra de LOCKE. Como ilustragdo, podemos citar LOCKE,
John. Segundo tratado sobre o governo. Locke. Colegdo “ Os Pensadores’, vol. XVII1. S&o Paulo: Abril Cultural,
1973. p. 40, § 3.

5 ldem, p. 88, § 123; p. 109, § 173; MACPHERSON, Crawford Brough. Locke: ateoria politicadaapropriagéo.
A teoria politica do individualismo possessivo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1979. p. 209-210.

7 LOCKE, John, ob. cit., p. 41, § 4.

8 Idem, p. 42, § 6.

9 Idem, p. 44, § 13.

10 |dem, p. 51, § 25.

11 BOBBIO explicapor que LOCK E abandonou ateoria da aquisi¢8o daterra pelamera ocupagéo para defender
a aquisicdo pelo trabalho. A principal razéo “pela qual Locke afastou a teoria da ocupagéo era que esta
correspondia a um modelo de sociedade agricola e estética. Modelo distante do seu horizonte mental e dos
seus propoésitos de reforma pol itica em uma sociedade, como ainglesa, marcada por uma burguesia ativa, em
luta contra a aristocracia tradicional, com base econdmica naterra, € em expansao continua além dos mares,
em terrasincultas, ocupadas por indigenas’ (BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1998. p. 194).

B o
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C) a pessoa sb podera se apropriar daquilo que efetivamente ira consumir, sendo
injusta qualquer forma de desperdicio (perecimento do bem).*?

Quando os homens no estado de natureza convencionaram dar valor a bens
impereciveis (como 0 ouro e a prata), sdo transcendidas as trés limitacdes a apropriacéo
individual. O homem pode facilmente trocar aquilo que excedeu as suas necessidades de
consumo por dinheiro, sendo superadaalimitacdo da proibicao do desperdicio. O dinheiro
gue esta sob posse de alguém é resultado da transferéncia de bens que este realizou para
outrem, sendo superado o problema do igual acesso de todos aos bens (esses podem ser
com o dinheiro comprados de quem os tem em excesso, isto &, cria-se um mercado). Por
fim, o dinheiro permite aalienacdo daforcade trabal ho, sendo o produto destatransferido
ao empregador em trocade um sal &rio. Fica superada, portanto, alimitacdo de so se poder
apropriar daquilo em que oindividuo imprime o seu trabalho. Estajustificadaaacumul agéo
capitalistaderiquezas.®

Aoingressar no estado civil, o homem ficasubordinado aleis, mas permanecelivre
—isto € com o direito de propriedade. S&o palavras do proprio Locke acerca da natureza
dasleiscivis:

“(...) apesar de possivel equivoco, 0 objetivo da lei ndo consiste em abolir ou
restringir, mas em preservar e ampliar aliberdade (...) de dispor e ordenar, conforme Ihe
apraz, a propria pessoa, as acles, as posses e toda a sua propriedade, dentro da san¢éo
dasleis sob as quais vive, semficar sujeito a vontade arbitraria de outrem, mas seguindo
livremente a sua proépria vontade.” 4

1.2. A obrade John Locke representou, em sua época (final do século XVII), uma
reacao daclasse emergente (aburguesia) aarbitrariedade do estado absol utistae, a0 mesmo
tempo, a justificacdo de um estado liberal como o Unico legitimo. Quando essa classe
assumiu o poder do estado através das revolugdes burguesas, ocorreu 0 processo de
positivacdo dos direitos naturais, entre eles o direito de propriedade.’s

O direito de propriedade positivado pelo Codigo de Napoledo compreendia
propriedade em sua acepcao mais estrita (segundo aobra de L ocke), ou sgja, propriedade
como o direito de excluir os demais do usufruto de bens.’® E enfatizado, sobretudo, 0

12 LOCKE, John, ob. cit., p. 51-52, § 27; p. 53, § 31; p. 59-60, § 51; MACPHERSON, Crawford Brough, ob.
cit., p. 209-233.

13 LOCKE, John, ob. cit., p. 54-55, § 36; p. 58, § 46; p. 59, § 57; p. 59, § 50, MACPHERSON, Crawford
Brough, ob. cit., p. 214-232.

14 LOCKE, John, ob. cit., p. 62, § 57.

15 GALGANO, Francesco. Il diritto privato fra codice e constituzione. Bologna: Zanichelli, 1999. p. 18.

16 MACPHERSON, Crawford Brough. Ascensio e queda da justica econdmica e outros ensaios. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1991. p. 104-105; LOPES, José Reinaldo de Lima. A propriedade. O direito na histéria. Sdo
Paulo: Max Limonad, 2000. p. 405; MARTIGNETTI, Giuliano. Propriedade. In: BOBBIO, Norberto;
MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco (orgs.). Dicionario depolitica. Brasilia: EditoraUniversidade
de Brasilia, 1986. p. 1021b; RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1974. p.
276.
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carater de disponibilidade desse direito, conforme constata Stefano Rodota:

“Na codificagéo francesa de 1804 (...) o nexo central € aquele queligaa propriedade
ao contrato: aliberacéo da propriedade dos pesosfeudaisteriatido bem pouco significado
sendo estivesse acompanhada daquel a plena possibilidade defazer circular osbensobjeto
do direito de propriedade, que era semdivida garantida pela afirmacado da plenaliberdade
contratual. (...) Em outros termos, a real inovacdo introduzida pelo Code civil n&o foi
tanto aquela de conceder 0 acesso a propriedade para a classe burguesa, quanto antes
aquela de inserir plenamente os bens no fenémeno da producéo e da troca” .Y’

Em sintese, a concepcdo de propriedade consagrada nas codificagdes foi aquelade
Pothier:

“Pode-se definir o direito de propriedade como o direito de dispor de uma coisa
como bem I he parecer, sem atentar contra o direito alheio ou a lei. Este direito de dispor
guetemo proprietario engloba o de receber todos osfrutosda coisa, de servir-se delando
apenas para 0s usos que parecam ser-1he naturalmente destinados, mas mesmo para os
usos que lhe convenham, de alterar-Ihe a forma, perdé-la ou destrui-la total mente, aliena-
la, oneré-la, de ceder a outrem os direitos que lhe convenham sobre a coisa e permitir-lhe
uso quejulgar”.®®

Esse foi o ilimitado, sagrado e inviolavel direito de propriedade trazido pelas
codificacBes oitocentistas. Todaa propriedade que fosse adquiridaou deformaoriginéria,
ou através do contrato erapor si SO justa. Os direitos ndo eram distribuidos por um poder
central segundo um critério de justica: a tinica exigéncia era que fossem transferidos em
consonanciacom o Unico critério de justicacomutativado direito positivo daépoca, isto &,
olivreacordo devontades. Naesteiradesse pensamento esté o tedrico liberal contemporaneo
Raobert Nozick, que retoma a teoria da propriedade de Locke e estabelece os seguintes
critérios para que se considere uma propriedade justa:

“Se 0 mundo fosse inteiramente justo, a defini¢do indutiva seguinte cobriria
exaustivamente a questdo da justica na propriedade.

1. A pessoa que adquire uma propriedade de acordo com o principio de justica na
aquisicdo tem direito a propriedade.

2. A pessoa que adquire uma propriedade de acordo com o principio de justicaem
transferéncias, de alguém mais com direito a propriedade, tem direito & propriedade.

3. Ninguém tem direito a uma propriedade exceto por aplicacOes (repetidas) de 1
e2"®

7 RODOTA, Stefano. La proprieta e I'impresa: introduzione. In: RODOTA, Stefano (org.). 1l diritto privato
nella societa moderna. Bologna: || Mulino, 1971. p. 337.

18 POTHIER. Oeuvres de Pothier, vol. 1. Paris: Marchal et Billard, 1890. p. 35 apud LOPES, José Reinaldo de
Lima, ob. cit., p. 407.

19 NOZICK, Robert. A justica distributiva. Anarquia, estado, utopia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1991. p. 172.
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Asidéias de que apropriedade éinviolavel e de que é justa no momento em que é
adquiridaou de formaoriginéria, ou através do contrato, eliminando-se o papel dajustica
distributiva, representam o processo capitalistade privatizag&o do publico. Paraostedricos
liberais, ndo somente o privado tem preval énciasobre o publico, como também este sG tem
razéo de existir em funcéo daquele.?®

1.3. Acontece que a liberdade defendida pelos liberais € a liberdade negativa: a
liberdade no sentido de néo se estar impedido por uma proibicdo ou obrigado a realizar
determinada acdo em virtude de obrigacdo legal.? Essa acepcdo de liberdade coincide
com aconcepcéo de propriedade maisamplade L ocke (aquelaque abrange vida, liberdade
e patrimonio), e assim se tém todos os direitos humanos de primeira geracdo dissolvidos
no conceito de propriedade. Observa Bobbio: “N&o ha divida de que o direito de
propriedade, em um sentido estrito, ndo é o Unico direito natural. Ndo obstante, é
surpreendente—erevelador —que Locke o eleve aposicado dedireito natural por exceléncia,
aponto de nele resumir todos os outros direitos e de seleciona-lo, entre todos, sempre que
quiser citar algum”%.

Quando se entende liberdade de forma negativa, tem-se uma visdo exclusivistada
liberdade: liberdade é aminha esfera de agdo daqual ndo participam os outros e que so se
encontralimitada pelaesferade agdo dos outros. “ Esta defini¢do € adefini¢do modernada
liberdade: aliberdade como autonomia e, especialmente, como a exclusdo dos outros de
uma esfera prépria, do ser deixado em paz. E a propriedade passa a ser esta garantia de
poder sobre uma parcela de coisas que exclui outrem” .

A vidatambém setornaum direito de propriedade, na medidaem que sua protecéo
é entendida como ainago do estado e dos demais. E de John L ocke a seguinte afirmagao:
“(...) cadahomem tem uma propriedade em sua prépria pessoa; aestaninguém tem qual quer
direito seno ele mesmo” .

Entretanto, esses direitos humanos ndo se restringem somente ao livre usufruto
individual de seu corpo e de suas posses. Conforme assinalado no item anterior, a maior
inovacdo trazida pel as declaragdes de direitos humanos revol ucionarias e pel as codificagdes
gue a elas seguiram foi a positivagado daquilo que ja se encontrava nas doutrinas
jusnaturalistas: o0 homem concebido como um ser dotado de razdo, e esta como condic¢éo
necessariae suficiente paraconfigurar asuacapacidade paraalienar os seusdireitos através

20 BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural, ab. cit., p. 205-206, 224, 225; A grande dicotomia: pdblico/
privado. Estado, governo, sociedade: por uma teoria geral da politica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2000. p.
23; RADBRUCH, Gustav, ob. cit., p. 253.

2L Cf. noitem 1.1 acitag&o de trecho de JOHN LOCKE sobre alei no estado civil. Paraumaandlise da acepcéo
negativa de liberdade, ver BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002. p. 49-
50; Locke e o direito natural, ob. cit., p. 180-181.

2 |dem, p. 189.

2 L OPES, José Reinaldo de Lima, ob. cit., p. 407.

2 LOCKE, John, ob. cit., p. 51, § 27.
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do contrato. Assim poderia ndo somente alienar seus bens como também o produto do
trabalho de seu corpo. Essa era a igualdade proclamada pelos liberais, a igualdade que
todos tinham perante a lei (que sO foi um passo para a consolidacdo das liberdades do
estado de natureza) de serem proprietarios e de transferirem suas propriedades através do
contrato. Segundo Norberto Bobbio, “o direito privado ou dos privados é o direito do
estado de natureza, cujos institutos fundamentais sdo a propriedade e o contrato” .

Tal foi o nascimento dos direitos humanos na Europa moderna, sendo concebidos
como direitos subjetivos andogos ao direito de propriedade. Sobre aquilo a que tinha
direito otitular poderiausufruir e dispor de acordo com asuavontade elivre daingeréncia
do estado e de terceiros.?®

1.4. A idéa de que o homem € um ser livre dotado de razéo — portanto, apto a
contratar —juntamente com aidéade que o trabalho € propriedade do individuo — portanto,
disponivel —legitimaram aalienagéo do trabal ho; em outras palavras, amercantilizacdo da
méao-de-obra.?” Sendo as Unicas|iberdades que o capitalismo liberal concede aosindividuos
as de usufruir a propriedade e a de dela dispor por contrato (o “meio de transferéncia de
propriedade” por exceléncia, conforme o Cadigo de Napoledo), aquele que ndo possui
outra propriedade sendo a de seu préprio corpo ndo dispde de outra aternativa para
sobreviver sendo a de vender a sua forca de trabalho pelo preco de mercado. E o que
admite Locke neste trecho citado por L. J. Macfarlane:

“A autoridade do rico proprietario de terras e a sujeicao do pobre mendigo nao
emanam das posses desse senhor mas do consentimento do pobre, que prefere ser sudito
ao invés de morrer de fome. E 0 homem ao qual assim se submete ndo pode pretender ter
mai ores poderes sobre ele do que os admitidos mediante contrato” .2

E assim, constata José Reinaldo de Lima Lopes, “cada vez mais a propriedade
deixa de ser explicavel como um poder sobre as coisas para ser um poder sobre 0s outros
homens: de uma apropriacdo do mundo material presente passa a ser uma apropriacéo do
mundo do trabalho alheio e dariqueza pura’.®

2. AS CONTRADICOES E AS CONSEQUENCIAS DA TEORIA POLITICA DO
INDIVIDUALISMO POSSESSIVO
2.1. Umaimportante contradi¢do do liberalismo reside em conferir valor positivo

% BOBBIO, Norberto. A grande dicotomia: piblico/privado, ob. cit., p. 18. Parauma andlise do conceito formal
de igualdade, BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade, ob. cit., p. 25-28.

% VILLEY, Michel. Ledroit et les droits de I'homme. Paris: Presses Universitaires de France, 1998. p. 15, 18,
49, 123.

27 MACPHERSON, Crawford Brough. Locke: a teoria politica da apropriagdo, ob. cit., p. 226-227; BOBBIO,
Norberto. Locke e o direito natural, ob. cit., p. 201.

% L OCKE, John. Primeiro tratado sobre o governo. § 43 apud MACFARLANE, L. J. Igual dade e propriedade.
Teoria politica moderna. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1981. p. 182.

2 | OPES, José Reinaldo de Lima, ob. cit., p. 408.
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as desigualdades econdmicas a0 mesmo tempo em que define liberdade em termos de
propriedade (como vimos nos item 1.3) e declara que todos os seres humanos devem ter
igual liberdade. Isso ndo significaria que todos os seres humanos deveriam ter igual

patrimbnio? A superacdo dessa contradicdo ndo levaria a forma mais absoluta de
igualitarismo? A doutrina liberal engendra uma ficgdo para superar essa contradi¢do: no
momento em que todo individuo é proprietario de suaforcade trabal ho, todos tém em tese
amesma capacidade paraproduzir os bens que serdo de sua propriedade ou de vender sua
mao-de-obra (o trabalho é transformado em mercadoria). Portanto, a conquista da
propriedade/liberdade dependera somente do esforco de cada um. Em Ultima andlise, a
propriedade/liberdade pertencerd aos mais aptos ajogar conforme as regras do mercado.

A segunda grande contradic&o, que ndo deixade ser derivadada primeira, provém
dateoria utilizada pelos liberais (como Locke, segundo o exposto nositens 1.1, 1.3 e 1.4)
parajustificar a apropriacdo originaria das coisas. Trata-se dateoria da especificacdo. Se
pertence ao individuo tudo aquilo em que eleimprimiu suaforcade traba ho, como conceber
as relacOes entre capitalista e operdrio sendo como relagdes de expropriagdo, em que o
primeiro retém o produto do trabalho do Ultimo?° Mais uma vez a doutrina liberal se
socorre daficgéo do trabalho como mercadoria (direito de dispor do proprio corpo, que é
propriedade doindividuo) e daliberdade entendidacomo meraliberdadeformal de contratar
(adisposicao do préprio corpo assenta-se no consentimento do individuo).

2.2. No entanto, essaliberdade de contratar de maneiraalgumagarante ao individuo
as condi¢cdes materiais para a sua propria existéncia. O mercado funciona — € o que 0s
préprios liberais afirmam — segundo a lei da oferta e da demanda. Ocorre que a oferta de
mao-de-obrano regime capitalistageral mente € superior as necessidades do préprio sistema
de producéo, ficando o preco do trabalho no limite da sobrevivéncia do trabalhador e
restando sempre uma alta parcela da populagdo simultaneamente sem propriedade e sem
condi¢des de vender a sua forca de trabalho — os desempregados. De outra parte, ha uma
parcela da popul agdo que se encontra forgosamente excluida do mercado de trabalho: os
invalidos, as criancas e 0s idosos.

A preservagdo do direito humano avida, declarado inclusive peosliberais, pressupbe
recursos minimos a subsisténcia. Na primeirametade do século XX, advertia Radbruch:

“(...) se a teoria da personalidade ndo quiser ser apenas, como no liberalismo,
uma mera possibilidade aberta aos fortes, mas se quiser ser, na democracia, uma
possibilidadeigual paratodos, carece de sofrer uma modificagéo. E preciso que détambém
umlugar, ao lado do direito de propriedade, ao direito a propriedade, ou, se quisermos, a
umdireito ao trabalho.” !

% RADBRUCH, Gustav, ob. cit., p. 270.
3L 1dem, p. 276.
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Essareivindicacdo pelo direito deviver, evoluindo inclusive paraumareivindicacéo
do direito de se viver bem, refletiu-se nas geragdes seguintes de direitos humanos®. A
acepcdo limitada de liberdade expressa nas doutrinas do liberalismo cléssico e nas
declaracBes de direitos do homem do século XV 111 evoluiu no século XX paraaliberdade
compreendidade modo maiscompleto (aCartadaONU de 1948 é exempl o disso), conforme
esquematiza Norberto Bobbio:

“Hoje, depoisdessevariado desenvolvimento dateoria politica da liberdade, quando
dizemos que o ser humano € livre, no sentido de que deve ser livre ou deve ser protegido
e favorecido na expansdo de sua liberdade, entendem-se ao menos estas trés coisas:

1) todo ser humano deve ter alguma esfera de atividade pessoal protegida contra
asingeréncias de qualquer poder externo, em particular do poder estatal (...);

2) todo ser humano deve participar de maneira direta ou indireta da formacéo das
normas que devero posteriormente regular a sua conduta naquela esfera que nao esta
reservada ao dominio exclusivo da sua jurisdicdo individual;

3) todo ser humano deve ter o poder efetivo de traduzir em comportamentos
concretos 0s comportamentos abstratos previstos pelas normas constitucionais que
atribuem este ou aquele direito, e portanto deve possuir ele proprio, ou como quota de
uma propriedade coletiva, bens suficientes para uma vida digna” .

Astrés espécies deliberdade descritas por Bobbio tém naturezadistinta. A primeira,
gue pode ser denominada liberdade negativa, de acordo com o exposto no item 1.3,
confunde-se com o direito de propriedade: uma esfera particular livre da intervencéo de
terceiros. A terceira forma de liberdade, expressa pelos chamados direitos sociais e
econdmicos, embora pressuponha 0 acesso a propriedade para a sua efetivacdo, ndo tem a
estrutura de um direito de propriedade. Nao posso dizer “0 meu direito a salide termina
onde comegao do vizinho”, como ocorre com aliberdade entendidaem seu sentido negativo.
Os titulares desses direitos sao, na verdade, titulares de um crédito frente a comunidade/
estado™ do qual fazem parte, crédito esse que € da existénciade meios concretos (condigdes
materiais) paraaefetivacdo dosdireitos asalde, aeducacdo, ao lazer, ao trabalho, amoradia
etc.® E esses créditos correspondem a um direito de usufruto, ndo necessariamente aum
direito de propriedade. Como aintencgdo é conceder os meios materiaisparaasalde (hospital,
servicos médicos...), para a educacdo (a escola, os professores...), paraa moradia etc., o
individuo ndo necessitater o outro direito queinclui o direito de propriedade—o direito de

32 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

3 BOBBIO, Norberto. Direitosdo homem. Teoria geral da politica: afilosofia politica e asli¢des dos classicos.
Rio de Janeiro: Campus, 2000. p. 490.

3 BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS observa o englobamento da comunidade pelo estado na modernidade
em Para uma concepgdo pés-moderna do direito. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. Sdo Paulo: Cortez, 2001. p. 119-188.

% MARIE, Jean-Bemard. Direitos humanos. In: ARNAUD, André-Jean (coord.). Dicionério enciclopédico de
teoria e de sociolgia do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 272; VILLEY, Michel, ob. cit., p. 18.
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dispor do bem. O direito ao usufruto desses bens ndo implica necessariamente a exclusao
dos demais (propriedade privada), mas sim, ao menos, direito de ndo ser excluido pelos
demais (que pode ser realizado pela propriedade col etiva desses mei0s).*

Osdireitosde primeirageracdo (vida, liberdade e propriedade) sdo, portanto, direitos
inrem(de propriedade, oponiveiserga omnes), enquanto que osdireitos de segundageracéo
(direitos sociais) sdo direitos in personam (de crédito frente a sociedade politica).’” Mas
onde se localizam os direitos de cidadania (o0 segundo grupo de liberdades de Bobbio)?
Historicamente, entre as duas geractes de direitos. Asrevol ugdes burguesas concederam o
poder politico apenas aos proprietarios, sendo o sufragio universal masculino umaconquista
da segunda metade do século XIX. E foi essa participacdo mais acentuada das classes
trabalhadoras no poder politico que originou a positivagéo dos direitos sociais (segunda
geracdo).

Quanto asuanatureza, osdireitos de voto, associacdo e opini o ndo sdo nem and ogos
a uma propriedade, nem a um crédito. A participacdo direta ou indireta de todos os
destinatéri os das normas nasua el aboracdo € o principio chave dademocracia. Mas ninguém
pode dizer que é “credor” ou “proprietario” de um direito de votar, por exemplo. Sobre a
natureza dos direitos de cidadania voltaremos a discorrer no item 3.2.

Entretanto, mesmo a propriedade constitui um crédito de uma agdo positiva do
estado, pois este € o responsavel pela suatutela (ver item 2.6). Alias, o contrato social de
John Lockefoi feito pelosindividuos com estamotivagdo: buscar umafruigdo maissegura
desuapropriedade (ver item 1.1). Caberiaao estado asuadefesa. Constitui, portanto, uma
faléciaafirmar que os direitos de primeira geracdo compreendem somente um ndo-fazer e
que por isso, ao contrario dos direitos sociais, ndo tém peso no orcamento dos estados.

2.3. Apesar de amiséria e o desemprego em massa demonstrarem que o mercado
nado € aquel einstrumento auto-regulavel em que cadaum perseguindo racional mente 0 seu
préprio interesse acabariapor promover 0 bem comum, do qual estariam excluidas somente
pessoas com alguma grave deficiéncia moral (0s preguicosos), assistimos com espanto a
uma tendéncia de cada vez mais 0 estado esvaziar a sua participacdo no processo de
efetivacdo dos direitos humanos para deixé-lo por conta do mercado. Os monopdlios, a
concentracdo do capital e apropagandanos meios de comunicagdo em massa, SO paracitar
alguns fatores, fazem com que o funcionamento da economia hoje seja muito diferente
daguel e de quando John L ocke e Adam Smith escreveram suas obras. No entanto, ndo falta
guem repita suas mesmas idéias e conceitos, ainda que de maneiramais elaborada (muitas
vezes sob o disfarce de um jargao tecnicistae matemético, inacessivel aos* ndo-iniciados’).

3% MACPHERSON, Crawford Brough. Ascensdo e queda da justica econdmica e outros ensaios, ob. cit.,. 104-
105.

37 ROSS, Alf. Derechos “in rem” y derechos “in personam”. Sobre el derecho y la justicia. Buenos Aires:
Edeuba, 1997. p. 233-248.
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A argumentacdo em favor da economia de mercado® é a mesma: a liberdade de
contratar € aunicaliberdade que podeigualar atodos; 0 homem tem umatendéncianatural
abarganha; um poder regulador da economiaseriacorrupto, concedendo privilégiosauns
e desfavorecendo outros.

A verdade € que a experiéncia de uma sociedade em que o mercado é a figura
principal na producdo e nas trocas e em que as pessoas agem (conforme supdem o0s
economistas) de acordo com o seu auto-interesse de maximizar vantagens seria algo
inconcebivel até a modernidade européia. Nas outras sociedades, 0 mercado era uma
estrutura acessoria. Elas organizavam-se muito mais em respeito aos principios da
reciprocidade (labutar para o sustento da comunidade sem pensar na satisfagdo de um
interesseimediato, mas como formade cultivar asvirtudescivicas e obter o reconhecimento
da comunidade por isso), da redistribuicdo (existéncia de um poder central que distribui
bens e dnus seguindo um critério de justica) e da domesticidade (producdo destinada ao
consumo do proprio produtor e de suafamilia).* Por outro lado, o laissez-faire revelou-se
contraproducente pela histdria (o exemplo da crise de 1929 dispensa outras referéncias).
Para que algum mercado possa funcionar, o estado tem que intervir de diversas formas;
uma delas, por exemplo, € com o controle do valor monetario.

O egoismo, virtude aclamada pel as teorias politicas e econébmicas do individualismo
possessivo de ontem e de hoje, foi provado pela histéria como uma motivagdo que ndo
redundana efetivacdo dos direitos humanos, mas sim no seu contrario. E os que defendem
a hipétese de uma natureza humana egoista ndo encontrardo embasamento na histéria (a0
menos nao nesse modelo das teorias da racionalidade econdmica). Um dos obstéculos a
consecucado dosdireitos humanos é exatamente essaidol atria por umavidaunidimensional
em busca da acumulagdo. Essa visdo esta intimamente ligada aguela idéia de que a
propriedade ndo gera nenhum tipo de obrigacdo, estando submetida apenas a vontade
individual do proprietario (ver item 1.2). O mercado entendido amaneiradosindividualistas
possessivos é em tese contraditorio com qual quer doutrina plausivel de direitos humanos,
pois éimpossivel que estes justifiquem aacumulagdo ilimitada de riquezas.®

3 KARL POLANY! conceitua economiade mercado como “(...) um sistema econdmico controlado, regulado e
dirigido apenas por mercados; a ordem na producgo e distribuicdo dos bens é confiada a esse mecanismo
auto-regulavel. Uma economia desse tipo se origina da expectativa de que os seres humanos se comportem de
maneiratal aatingir o maximo de ganhos monetérios. Ela pressupde mercados nos quais o fornecimento dos
bens disponiveis (incluindo servicos) aum preco definido igualaréio ademanda esse mesmo prego. Pressupde
também a presencga do dinheiro, que funciona como poder de compra nas maos de seus possuidores. A
producdo serd, entdo, controlada pelos precos, pois os lucros dagueles que dirigem a produgdo dependeréo
dos precos, pois estes foram rendimentos, e € com a gjuda desses rendimentos que os bens produzidos sao
distribuidos entre os membros da sociedade. Partindo desses pressupostos, a ordem na produgédo e na
distribuic&o de bens é assegurada apenas pel os pregos’ (POLANY I, Karl. A grandetransformagéo: asorigens
da nossa época. Rio de Janeiro: Campus, 2000. p. 89-90).

% POLANYI, Karl, ob. cit., p. 62-75.

“ DAHL, Robert A. Um prefacio a democracia econémica. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1990. p. 72.
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Como formade se tentar romper esse obstacul o, no proximo item demonstraremos
a dimensdo histérica da mercantilizacdo do mundo e dos direitos, contemporénea — e
necessaria— ao advento do capitalismo, e ndo parte da“ natureza das coisas”.

2.4. A grande transformagdo promovida pelo modo de producdo capitalista foi a
transformagao em mercadoriade el ementos que até entéo se encontravam forado mercado:
aterra, o trabalho e o dinheiro.

O dinheiro passou de meio de trocaa mercadoriacom aliberacdo do empréstimo a
juros. O trabalhador, até entdo associado a organizactes com critérios de distribuicdo de
renda ou com seu pedaco de terra para plantar, com a aboli¢do das guildas em nome do
“fimdosprivilégios’, o cercamento dos campos e aextingdo dos programas governamentais
de rendaminima, teve que se deslocar as cidades para vender a suaforga de trabalho (ver
item 1.4 sobre ajustificacdo daalienabilidade do trabal ho). Interessante excegdo ao principio
daliberdade contratual foi acriminalizacdo davadiagem: se a pessoanao tivesse posses, 0
trabalho era compulsdrio.

A distribuicdo das rendas provenientes da terra na Idade Média era dada pela
dominium divisum. A propriedade era dividida entre varios dominia: senhores e servos
possuiam direitos e deveres em relagéo aterra. O senhor ndo era proprietario do trabalho
dos servos e via de regra ndo podia dispor da terra. Foi a politica de cercamento dos
campos para a criagdo de ovelhas na Inglaterra que tornou a terra um bem de mercado.
Essa politica representou nada mais que a transformag&o do usufruto comum daterraem
direito exclusivo de propriedade, pois somente algo exclusivo é alienavel, isto é, estano
mercado (ndo é possivel dispor da propriedade publica, bem como o comprador ndo tem
interesse em comprar aquilo de cujo uso ndo esteja excluido).*

Deste modo, “a propriedade terd um acento ndo mais no direito de usar, mas no
poder de impedir 0 uso; ndo mais na posse fisica, mas no poder de reter as coisas do
dominio publico; ndo mais no exercicio de uma funcdo social (...), mas no simples poder
econdmico liberado de encargos sociais. O poder de um grande proprietario equipara-se
juridicamente, no periodo moderno e liberal, ao trabalho de apropriacdo natural do
camponés’.®

Os antigos concebiam a esfera privada (a propriedade) como o espaco da producéo
para a satisfacdo das necessidades. A liberdade era exercida na esfera publica, onde eram
desenvolvidas as faculdades essencialmente humanas ligadas a arte e a politica* Foi a

‘1 POLANYI, Karl, ob. cit., p. 91, 94.

4 |dem, ibidem; MARTIGNETTI, Giuliano. Propriedade. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco (orgs.). Dicionéario de politica. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1986. p.
1032-1033; MACPHERSON, Crawford Brough. Ascensdo e queda da justica econdmica e outros ensaios,
ob. cit., p. 107-108.

4 LOPES, José Reinaldo de Lima, ob. cit., p. 410.

4 MILLER JR., Fred D. Nature, justice, and rightsin Aristotle’'s politics. New York: Oxford University Press,
2001. p. 309-331.



PROPRIEDADE E DIREITOS HUMANOS: OS LIMITES DO INDIVIDUALISMO POSSESSIVO - 393

modernidade capitalistaque operou aseguinteinversdo: aliberdade, entendidaagoracomo
liberdade negativa (ver itens 1.3 e 2.2), comegou a se redlizar na vida domeéstica (esfera
privada), enquanto que se buscava atender as necessidades na esfera socia (reduzida ao
mercado — ver item 2.3). Além disso, apropriedade ndo serviu mais parao fim definido de
satisfazer determinadas necessidades, mas sim para multiplicar riquezas em um processo
ilimitado de acumulag&o.*

O processo de expansao do capitalismo significou asubstitui¢céo de umapropriedade
que tinha como funcdo promover os direitos humanos mais basicos (vida, alimentagao,
moradia) por uma propriedade com as Unicas fungdes de circular no mercado ou de produzir
para 0 mercado, tendo como escopo Ultimo a acumulacdo individual de riquezas. O
cercamento dos campos, simbolo da transi¢ao entre dois modos de produg&o, teve como
conseqliéncia a perda do direito a moradia e do direito de produzir para sobreviver de
milhBes de camponeses.*® A concentracdo dos meios de producdo nas maos de poucos
capitalistas reduziu a possibilidade do trabal ho autbnomo. Nunca, como no capitalismo, a
propriedade esteve t&o desvinculada de uma fungdo social relacionada a algum direito
humano. Ao observar o funcionamento do sistemae ao ouvir seus apologistas, parece que
todas as declaracbes de direitos do homem o reduziram a um s6: o de acumular
ilimitadamente.

2.5. No item 2.3, discorreu-se sobre a economia de mercado. No item anterior,
sobre amercantilizagéo daterraedo trabalho advindaao capitalismo. Nesteitem, setentard
mostrar como é impossivel efetivarem-se os direitos humanos em uma sociedade
subordinada ao mercado. “O trabaho e a terra nada mais sdo do que os préprios seres
humanos nos quais consi stem todas as sociedades, e 0 ambiente natural no qual elas existem.
Inclui-los no mecanismo de mercado significa subordinar asubstanciada propriasociedade
asleis do mercado” ¥

A mercantilizagdo do trabalho trouxe como condi¢do de sobrevivéncia aos ndo-
proprietérios a venda de sua liberdade aos proprietérios dos meios de produgéo. O poder
gue antes era apenas sobre coisas transformou-se em poder sobre pessoas.®® Nas palavras
de Bobbio, “ dado que o operario moderno, ao contrario do escravo dascivilizagbes antigas,
éformalmentelivre, € asuaproprialiberdade que se converte em escraviddo ou € o proprio
pressuposto de que €le sgja substancialmente ndo-livre; em segundo lugar, sendo aforca
detrabal ho tudo o que o operério possui, aaienacdo que ele faz livremente do produto de
seu trabalho termina por ser uma alienacdo total, ou seja, precisamente aguela alienacdo

4 ARENDT, Hannah. A condigdo humana. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2001. p. 56, 76-77, 80.

% POLANYI, Karl, ob. cit., p. 51-61.

47 1dem, p. 93.

48 WALZER, Michael. Property/Power. Spheres of justice: a defense of pluralism and equality. United States:
Basic Books, 1983. p. 291, 294.
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total que, para Rousseal, era o fundamento da escravid@o e que, por isso mesmo, ele
considerava ilicita, a ndo ser que fosse feita a st mesmo: uma privagéo total da prépria
essénciado homem.”#

A submissdo da natureza a légica do lucro causou em dois séculos uma catéstrofe
ecoldgica. A natureza, que possui recursos limitados, foi e continua sendo agredida pelo
processo de acumulacdoilimitada. O direito aum meio-ambiente equilibrado vai de encontro
ao processo de expansao capitalista.

Outro conflito que se apresenta de formaintensa é o entre propriedade capitaistae
democracia. As empresas sao geridas pel o principio plutocratico: o poder é proporcional &
parcela de cada sécio no capital social, ndo havendo participacdo dos trabal hadores nas
decisdes.® Ao mesmo tempo, toda a lei (expressdo da liberdade no sentido positivo de
autodeterminacdo coletiva) que vise a estabel ecer encargos aos proprietérios € vistacomo
uma agressao aos direitos relacionados aliberdade em sua acepcao negativa. A decisdo da
maioria entra em conflito com a inviolabilidade do direito de propriedade. Por fim, a
propriedade é reversivel em recursos politicos, levando as desigual dades econdmicas da
esfera privada para esfera publica sob aforma de desigualdades de poder politico — o que
€inadmissivel em umademocracia, que pressupde igual poder politico entre todos.™

Asteoriaspoaliticasdoindividualismo possessivo deram umafécil solugéo ao conflito
entre propriedade e democracia, isto &, entre liberdades negativas e liberdades positivas:
para L ocke, sO podem participar do governo os proprietarios, que ndo iriam decidir contra
0s seus propriosinteresses.® E isso ndo contrariao restante de suateoria: sendo o contrato
social um contrato feito paraa preservacdo da propriedade daformamais segurapossivel,
dele s6 teriam mesmo interesse em participar os proprietarios.> Nao somente a sociedade
econdmica é excludente no capitalismo liberal, mas também a sociedade politicao é.

Na sociedade subjugada ao mercado, a libertacdo material dos mais pobres é
incompativel com a sualiberdade em sentido negativo, a natureza € degradada, e aesfera
publica é apropriada pelo poder privado. O poder econdmico ultrapassa a esfera social,
onde expropria o fruto do trabalho alheio, dominaa esfera publica, influenciando elei¢cdes
e pressionando governantes, transformao meio natural de acordo com osseusinteressese,
por fim, infiltra-se na mente das pessoas. A revolugdo simultdnea na producéo e nas
comunicacBes, ocorridas ambas no século XX, instituiram a sociedade e a cultura do
consumo. O lemadessa sociedade poderiamuito bem ser: “trabalhar paraacumular, acumular

4 BOBBIO, Norberto, Igualdade e liberdade, ob. cit., p. 89-90.

50 Sobre democracia econdmica, DAHL, Robert A., ob. cit.

51 1dem, p. 60-61.

52 BOBBIO, Norberto, Locke e o direito natural, ob. cit., p. 245; MACPHERSON, Crawford Brough. Locke: a
teoria politica da apropriacéo, ob. cit., p. 263-264.

5% RADBRUCH, Gustav, ob. cit., p. 277.
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paraconsumir” . Esse consumo ilimitado e vazio de teleologiaem nadatem quever com a
promocdo dos direitos humanos. Pelo contrario: esta relacionado a perda da liberdade
(trabalhoilimitado), acrisedademocracia(desinteresse em relagdo ao col etivo), adestruicao
da natureza (producdo ilimitada) e a crise da cultura (sua mercantilizac&o).

2.6. A atual organizag&o da propriedade, presa a conceitos das teorias politicas do
individualismo possessivo, vai mais de encontro aos direitos humanos do que serve de
instrumento a sua promocdo. Nao seria 0 caso de impor deveres ao proprietéario que
subordinassem o seu dominio das coisas ao bem comum?

Locke caracterizou o direito de propriedade como o direito natural por exceléncia,
cuja existénciaindepende do estado e para cuja segura conservacao este foi criado (ver o
item 1.1). O direito positivo burgués ndo cansou de repetir que se tratava de um direito
inviolavel. A justificativa para isso é que bastaria a justa aquisi¢cdo para adimplir-se com
todas as obrigacdes decorrentes da propriedade. De resto, o direito in rem diz respeito
somente arelagdo entre apessoa e acoisa (ver item 1.2).

No entanto, afirma Hans Kelsen, “se se define a propriedade como uma relacéo
entre uma pessoa e uma coisa, se dissimulasuaimportante funcdo social e econdmica(...).
Em rigor de verdade, a propriedade € uma relagéo entre o proprietario e todos 0s outros
sujeitos de direito, que devem pelo direito objetivo respeitar o poder exclusivo do
proprietério sobre a sua coisa. Mas aciénciajuridicatradicional serecusaaadmitir que o
direito subjetivo do proprietério so sgjaum aspecto secundario do dever dos outros sujeitos
dedireito (...)".%

Se o direito de propriedade cria obrigacGes permanentes para todos (de ndo-fazer
mastambém de o estado garantir aseguranca—ver item 2.2), por que ndo, em contrapartida,
criar obrigac6es permanentes ao proprietario? Conforme constataAlf Ross, propriedade &,
“em realidade, uma palavra sem sentido, uma palavra sem referéncia semanticaalguma’.
O que preenche o contetido semantico de “propriedade’, isto €, o que estabel ece os fatos
da vida concreta que sdo condig&o a verificacdo do direito de propriedade, bem como as
conseqgliéncias decorrentes desse direito, € o ordenamento juridico.%

O estado tem, portanto, o poder de definir — e, no caso do estado democrético,
legitimidade para tanto — quai s S0 as condic¢des que uma propriedade tem que preencher
para ser considerada como tal e, conseqlientemente, digna de tutela. Em outras palavras,
cabe ao estado determinar a que fins podem ou devem servir as propriedades.® Essesfins
podem estar relacionados a promogao dos direitos humanos.

5 KELSEN, Hans. El dualismo en lateoriadel derehoy su eliminacion. Teoria pura del derecho. BuenosAires:
Eudeba, 1963. p. 119. Em sentido semelhante, ROSS, Alf, ob. cit., p. 237-238.

% ROSS, Alf. “T0-T{". Revista da Cosultoria Geral do Estado. n° 13. Porto Alegre: Instituto de Informética
Juridica, 1975. p. 21.

% ARNAUD, André-Jean; LEADER, Sheldon; BIX10, Andrea. Propriedade. In: ARNAUD, André-Jean (coord.).
Dicionério enciclopédico de teoria e de sociolgia do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 637.
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2.7. O item 2.5 foi dedicado averificar se a sociedade de mercado e 0 modo como
€laconcebe apropriedade eram compativei s com apromogao dos direitos humanos. Chegou-
seaumaconclusdo negativa. Nesteitem, trataremos de verificar seo modo usua de conceber
os direitos humanos é compativel com a sua prépria efetivacéo.

A primeiracriticaque podemosfazer aatual concepgdo dedireitos humanoséo seu
carater individualista. Boaventurade Sousa Santos constataque“(...) afraquezafundamental
daculturaocidental consiste em estabel ecer dicotomias demasiado rigidasentre o individuo
e asociedade, tornando-se assim vulnerdvel ao individualismo possessivo, ao narcisismo,
aalienagdo e aanomia.”

Pensando-se os direitos humanos unicamente na relagéo direito-dever entre
individuos diferentes— cada direito que um tem corresponde necessariamente aum dever
do outro—, sgjaessedireito um direito de propriedade (ao qual corresponde umaobrigacdo
dendo-fazer), sejaessedireito umdireito aum crédito (ao qual corresponde umaobrigacdo
de dar ou fazer),® nunca se transcende uma sociedade atomizada de sujeitos de direito.
Assim foi a declaragdo de 1948, que, salvo o direito dos povos a autodeterminagéo, so
previu direitosindividuais.>®

Além disso, como explicar através dessa | 6gica da correspondéncia direito-dever
os direitos difusos, como, por exemplo, o direito a um meio-ambiente saudavel? Quem
seriaotitular do direito? Todos. Quem seriao titular do dever? Todostambém. Pelalégica
do direito obrigacional, € impossivel que a pessoa sgja credora e devedora de um mesmo
objeto simultaneamente. E os artificios de dizer que a humanidade ou a prépria natureza
s80 titulares desses direitos acabam por criar a seguinte contradi¢do: como podem ser a
humanidade e a natureza sujeitos de direito, se ndo sdo capazes de contrair deveres?°

Essa interpretacdo individualista dos direitos humanos segundo o direito das
obrigacdes é heranca das doutrinas do contrato social. No estado de natureza, encontram-
se individuos isolados que consentem em conviver estabelecendo direitos e deveres
reciprocos.

Outra critica que se pode fazer aos direitos humanos tais como se encontram
declarados pela ONU diz respeito ao seu etnocentrismo.5! Em sua abstragdo, foram
engendrados para abranger 0 homem em sua universalidade, mas o que se fez naverdade
foi universalizar o homem ocidental (seus valores, seu modo de vida, seu modo de
participagao politica, seu sistema econdmico, seu conceito de propriedade etc.).

57 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgdo multicultural de direitos humanos. In: FELDMAN-
BIANCO, Bela; CAPINHA, Graga (orgs.). Identidades: estudos de cultura e poder. So Paulo: Hucitec,
2000. p. 32.

% Ver item 2.2.

% |dem, p. 28.

% |dem, p. 31.

81 SANTOS, Boaventurade Sousa. Por umaconcepgao multicultural dedireitoshumanos, ob. cit., p. 26; VILLEY,
Michel, ob. cit., p. 18.
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A terceiracriticaé que compreender os direitos humanos como direitos subjetivos
leva a um conflito de interesses individuais contrérios em que umaidéia mais ampla de
justica, abrangendo toda a comunidade, fica em segundo plano.®? Concebendo-se direito
subjetivo como uma parte do mundo a disposi¢éo de um determinado individuo, o préprio
termo direito social torna-se contraditorio: como pode ser social uma propriedade ou um
crédito privado, exclusivo, oponivel erga omnes?

A quarta e Ultima critica ataca a semelhanca que as liberdades em sentido negativo
tomam em nossa concepcdo de direitos humanos com o direito de propriedade. Sendo a
liberdade algo que pertence ao individuo, este pode aliena-la, conforme expresso nositens
1.3,1.4,2.3,2.4e2.5. Disso resultaafragilidade daargumentacdo que sustentaaidéiade
direito indisponivel com base na nossa concepgao de direitos humanos, fazendo-a parecer
arbitréria e contraria a autonomia da vontade.

2.8. A idéia de funcdo socia da propriedade também fica prejudicada em uma
concepcdo individualista dos direitos humanos. Assinala Francesco Galgano:

“A formula com a qual as constitui¢des do nosso século (...) buscaram um novo
equilibrio entre osinteresses do individuo e necessidades da col etividade, entre razbes do
proprietério e exigéncia dos nao-proprietarios ndo € outra coisa sendo a relegitimacgéo
do direito burgués de propriedade inserida no modificado quadro social do nosso século.
(...) [Para alguns], pareceu uma contradicéo em termos: pode por acaso a propriedade
ser, a0 mesmo tempo, um direito e uma funcdo? Pode um mesmo sujeito ser
contemporaneamente portador de um direito, que é protecéo juridica de seu interesse, e
de uma funcdo, que € o poder reconhecido para satisfazer interesses alhei0s?’%

O problema é que acompreensao de propriedade como umaesferade acdo livre do
individuo excluidadaintervencao deterceiros (ver itens 1.2, 1.3 € 2.2) repugnaaimposi¢cao
de uma fun¢do social .* Trata-se do grande dilema da modernidade entre o primado do
publico (funcéo social) ou do privado (liberdade negativa), dilema este que comegou a
existir somente apartir dasegunda geracéo de direitosdo homem. Osdireitos destageracdo
se contrapuseram aos direitos primeira geracao, pelos quais o interesse privado via de
regratinhaprimazia (ver item 2.2).%

A propriedadeindividualistaimplicaumaoposi ¢do ndo somente entre 0 proprietario
e os demais (as partes), mas também entre o proprietario (a parte) e a comunidade como
um todo. A teorialiberal classica, com o objetivo de assegurar aliberdade do homem em
seu sentido negativo, repudiou a idéia da preval éncia da comunidade sobre o individuo,

62 |dem, p. 140, 153.

% GALGANO, Francesco, ob. cit., p. 152. .

5 RODOTA, Stefano. Poteri dei privati e disciplina della proprieta. In: RODOTA, Stefano (org.). Il diritto
privato nella societa moderna. Bologna: 11 Mulino, 1971. p. 396.

% BOBBIO, Norberto, A grande dicotomia: piblico/privado, ob. cit., p. 24-25.



398 - PREMIO AJURIS DIREITOS HUMANOS

gue se reflete na primazia do dever sobre o direito. Ao contrério, as doutrinas do contrato
social pressupdem a existéncia dos individuos e de seus direitos naturais antes mesmo de
sua unido em comunidade. As partes é que se unem paraformar o todo, e disso se extra a
supremacia do direito sobre o dever.%

N&o adianta tentar impor deveres ao proprietario se a interpretagdo dos direitos
humanos permanece padecendo dos defeitos apresentados no item 2.7. Se afuncéo social
da propriedade € um dever, quem seria o titular do direito? A comunidade? N&o pode ser,
pois na ldgica de correspondéncia direito-dever a comunidade ndo pode ser sujeito de
direito porgque ndo pode contrair obrigactes. O estado? Mastodaaconstrugdo dos direitos
humanos de primeirageracdo ndo foi feitaparaproteger apropriedade privadadaingeréncia
do estado? Mais uma vez, a doutrina individualista dos direitos humanos faz com que
direitos diversos entrem em contradic&o.

Umatentativade se conciliar propriedade efuncdo socidl, direitose deveres, interesse
individual e interesse coletivo serd realizada na terceira parte deste trabalho, através de
umainterpretacdo alternativado direito de propriedade que contenhaafungdo social e de
uma concepcao ndo individualista dos direitos humanos.

3. PROPRIEDADE E DIREITOS HUMANOS PARA ALEM DO INDIVIDUALISMO
POSSESSIVO: A PROPRIEDADE COMO INSTRUMENTO PARA AVIDA BOA

“ O todo sem a parte ndo € todo,

A parte sem o todo ndo € parte,

Mas se a parte faz o todo, sendo parte,

Nao se diga que é parte, sendo todo.” Gregdrio de Matos Guerra

3.1. O trecho acimade um soneto de Gregério de Matos Guerrapode ser interessante
como forma de ilustrar a superagéo do impasse entre o individuo e a comunidade (item
2.8) sem se pender nem para o lado do individualismo possessivo, nem para 0 de um
comunitarismo totalitario. Substituindo-seapalavra“todo” pelapalavra“comunidade’ ea
palavra “parte” pela palavra “pessoa’, tem-se: “a comunidade sem a pessoa ndo &
comunidade/ apessoa sem acomunidade ndo é pessoa/ mas se apessoafaz acomunidade,
sendo pessoa/ ndo se digaque € pessoa, sendo Pessoa’ . No primeiro verso, estacontemplada
aidéiade que os individuos € que formam a comunidade; no segundo, aidéiadafilosofia
aristotélica de que o homem é um animal politico, isto é, ele s desenvolve suas
caracteristicas verdadeiramente humanas navida da comunidade (o discurso, aamizade, a
razéo dialética, a deliberagdo sobre o bem etc.).” No quarto verso, foi operada uma

% BOBBIO, Norberto, Direitos do homem, ob. cit., p. 479.
57 ARENDT, Hannah, ob. cit.
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modificacdo. O que se quis dizer com aafirmacdo de que a pessoa que faz acomunidade &
Pessoa € que ela é um todo em s, isto &, além de parte de um todo, € também unidade.
Portanto, segundo essainterpretacdo, o individuo participadacomunidade, mas ndo chega
ater suaindividualidade nela dissolvida

3.2. Assim entendida a rel ago entre a pessoa e a comunidade, passemos a analisar
como ficaa concepgdo de propriedade segundo essateoria. A idéia é substituir anogéo de
direito subjetivo dos modernos pelade ius dos romanos segundo ainterpretacéo de Michel
Villey.®®

O ius, ao contrério do direito subjetivo, ndo constitui sempre um poder de que
alguém segja proprietario ou um crédito a ser exigido de outrem. Constitui sim umafuncéo
a ser cumprida na vida intersubjetiva, a qual correspondem direitos e deveres. As
prerrogativas dafuncdo sd fazem sentido para que €la possa ser cumprida.

Andlogo a esse conceito de ius é o direito de voto nos paises em que o voto é
obrigatorio. N&o se pode dizer que sgaum direitoin rem, tampouco um direito in personam
(ver item 2.2). E, a0 mesmo tempo, é um direito e um dever de participar do processo
eleitoral.

No tocante ao direito de propriedade, a sua conversdo de direito subjetivo em ius
harmoniza a funcéo social como contetido do proprio direito de propriedade. “Dito em
poucas palavras, aproposta de redefinicéo dapropriedade queincluaafuncdo social como
‘elemento’ do direito tem estevalor: todanormadelei quelimiteafaculdadedo proprietario
ou que ponha condigdes ao exercicio dessas faculdades ou que imponha obrigactes ao
proprietério ndo vai considerada como excegdo a ‘ absoluteza’ do direito de propriedade,
mas sim como expressao dafungdo social desse.” % Seguindo essaidéia, afirmaDomingos
Sévio Dresch da Silveira:

“Temos que a melhor concepcao é aquela que afirma ser a funcdo social e emento
constitutivo do conceito juridico de propriedade. Importa dizer que fungéo social ndo é
um elemento externo, um mero adereco do direito de propriedade, mas elemento interno,
sem o qual ndo se perfectibiliza o suporte fatico do direito de propriedade.”

Assim, aplica-se um principio de regulacdo socia que se contrapde ao mercado: 0
principio da redistribuicéo (ver item 2.3). O mercado gera desigualdades em matéria de
propriedade, mas, no momento em que ocorre, por forcade lel (expressdo da autonomia
coletiva), a distribuicdo de encargos aos que adquiriram acidentalmente a condicdo de
proprietérios de uma determinada coisa, o seu poder desigual frente aos outros € em parte
compensado porqgue ele implica também um maior dever em relacéo a comunidade.”™ No

% VILLEY, Michel, ob. cit., p. 76-78, 96.

8 GALGANO, Francesco, ob. cit., p. 152.

0 SILVEIRA, Domingos Savio Dresch da. A propriedade agrériae suasfungdes sociais. In: SILVEIRA, Domingos
Savio Dresch da; XAVIER, Flavio Sant’ Anna (orgs.). O direito agrario em debate. Porto Alegre: Livrariado
Advogado, 1998. p. 13; em posicionamento semelhante, RADBRUCH, Gustav, ob. cit., 257, 280.
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entanto, ndo se verificaacontradicdo entre direito de propriedade e funcdo social observada
no item 2.8, pois o proprio direito pressupde o dever.

3.3. Os direitos humanos séo sempre declarados como o conjunto de condices
minimas aque um homem hipoteticamente deveter acesso paraqueasuavidasegarazoavel.
Destaforma, funcionam como uma espécie de minimo denominador comum, um ponto de
partida padronizado de que todos os homens sairiam em uma sociedade utépica.”

Mas, ao invés de ponto de partidaindividual que iguala atodos, ndo deveriam ser
repensados os direitos humanos como o fim da vida em comunidade? Para tanto, néo
deveriam ser definidos em termos minimos, mas sim em termos maximos™ segundo uma
compreensdo da natureza humana e do que seria a vida boa para 0 homem. Em vez de
simplesmente declarados, deveriam ser constantemente debatidos e redefinidos a medida
que esse didlogo sem fim va se desenrolando. Os direitos humanos ndo seriam mais
entendidos como propriedade ou crédito individuais, mas sim como algo sobre o qual a
prépria comunidade delibera para construir em conjunto, com a participagdo obrigatéria
de cada um de acordo com a sua capacidade.

3.4. No processo de efetivacdo dos direitos humanos, a cada proprietério € dado o
encargo de cumprir com afuncdo socia de sua propriedade. Cada espécie de propriedade
tem consigo um potencial de promover determinados direitos humanos (a casa, amoradia
e a intimidade; a terra, a moradia, a intimidade, o trabalho e a alimentacéo). Sendo a
propriedade privada, automaticamente exclui-se dos outros seres humanos a efetivacéo
desses direitos por meio dela. A funcdo social deve ter o conteldo definido pelo
aproveitamento que o proprietario tem do potencial de promocdo de direitos de sua
propriedade e pela demanda existente por esses direitos na sociedade.

Demaneiraalgumaafuncdo social que defendemosaqui diz respeito aprodutividade
maxima. Estasd deve ser buscadanamedidaem queassim o exigir 0 processo de construcéo
dos direitos humanos. Conforme analisamos nos itens 2.3, 2.4 e 2.5, a submisséo da
sociedade ao processo de acumulagéo ilimitada causadanos anatureza, escravizao homem
etornaavidaunidimensional, indo de encontro aos direitos humanos.

A propriedade deve ser vistaum instrumento, € como instrumento deve servir aum
fim exterior aela. Quando a propriedade serve so paramultiplicar-se em formaderiqueza,
torna-se um fim em si mesma. O sentido da propriedade é o cumprimento de suas funcdes
socias, e estasdevem ser definidas com vistas aefetivacao do bem comum dacomunidade,
cujo contetido é expresso por uma concepcao de direitos humanos. A propriedade que ndo
representa esse papel socia ndo merece atutela do sistemajuridico (ver item 2.6).

™ Sobre aquilo que é devido nas relagdes entre individuos e entre individuos e comunidade, HIERRO, Liborio
L. El concepto dejusticiay lateoriadelosderechos. In: DIAZ, Elias; COLOMER, José L uis. Estado, justicia,
derechos. Madrid: Alianza, 2002. p. 11-73.

72 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgdo multicultural de direitos humanos, ob. cit., p. 28.

8 |dem, ibidem.
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CONCLUSAO

“Uma economia de mercado &, dentro de certos limites, desgjavel. Por outro lado,
uma sociedade de mercado, se fosse possivel, seria moralmente repugnante e quase
certamente ingovernavel. Uma sociedade assim conduziria a um fascismo social
generalizado. E esse, contudo, 0 projeto que a globalizag&o neoliberal esta a tentar por
em préatica a escala mundial. O capitalismo global ndo consiste apenas na extensao a
todo o mundo dos mercados livres e numa producdo de bens e servicos téo isenta quanto
possivel deregulacao pelo Estado, mas também na mercadorizagdo da maior quantidade
possivel de aspectos da vida social.” Boaventura de Sousa Santos

A expansdo do capitalismo significou acrescente mercantilizacio de bensaté entdo
fora do comércio. Primeiramente submeteu a ldgica da acumulacdo a natureza, com a
transformac&o daterraem mercadoria, e aliberdade, com atransformacdo do trabalho em
mercadoria. Em um novo processo de expansdo, agoratornaobjeto de comércio aeducacao,
asalde, acomunicagdo, a agua etc., bensindispensaveis a dignidade humana.

Que concepgdo de direitos humanos € esta que nos temos, em que esses direitos sdo
aliendveis ou sdo restritos a uma classe de consumidores? Ao contrério do que defendia
Bobbio,™ talvez sejamomento de procurar umanovafundamentacgo dosdireitos ao invés
de somente protegé-los. Segundo essa nova fundamentacdo, aeconomia, como instrumento
gue é, teriacomo funcdo a ef etivaco desses direitos, que ndo deveriam mais ser pensados
como propriedade ou crédito individual, mas sim como propriedade coletiva (os direitos
de primeira geracdo e os meios de efetivar os direitos de segunda geracdo), sendo, assim,
indisponiveis.
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