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FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E FUNGOES SOCIAIS DA CIDADE

SOCIAL FUNCTION OF THE PROPERTY AND SOCIAL FUNCTIONS OF THE CITY
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RESUMO: O presente trabalho busca identificar como as fung&es sociais da cidade densificam os
interesses coletivos e individuais que se sujeitam a propriedade privada urbana no exercicio de
sua funcdo social. Para tanto sdo investigados os fundamentos tedricos e filosoficos do direito de
propriedade e de sua fungdo social, bem como, problematizado o conteldo e elementos das

funcdes sociais da cidade.
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ABSTRACT: The present work seeks to identify how the social functions of the city densify the
collective and individual interests that are subject to urban private property in the exercise of its
social function. For that, the theoretical and philosophical foundations of property rights and their
social function are investigated, as well as the content and elements of the social functions of the

city.
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. INTRODUGAO

E inegével, que o direito de propriedade tal qual os demais institutos juridicos sofreram
ao longo do tempo sucessivas transformacdes visando adequa-lo a realidade histdérica e cultural
de cada nacdo sofrendo influéncias de variadas idéias dominantes, que resultaram na sua
conformacdo atual.

No presente trabalho busca-se apresentar desde a formacdo da propriedade até a crise
da sua concepcdo liberal e individual, como o reconhecimento da funcdo social integrante a
propria noc¢do do direito de propriedade implica na previsdo de inimeros deveres fundamentais
ao seu titular pelo ordenamento juridico.

Para a realizacdo desse desiderato, examinar-se-do os fundamentos tedricos e filoséficos
do direito de propriedade, de modo a justificar a sua funcdo social e permitir a sua interface no

que tange a propriedade urbana as fun¢des sociais da cidade prevista pela Constituicdo Federal.

Il. A APROPRIAGAO DOS BENS E A FORMAGAO DA NOGAO DE PROPRIEDADE

E intuitivo que desde os primérdios da civilizacdo o homem busca a satisfacdo de suas
necessidades vitais ou ndo, nos bens existentes na natureza, algumas vezes satisfazendo
necessidades fisicas temporarias (p.ex. alimentacdo), outras vezes, necessidades fisicas
duradouras (p.ex. habitacdo).

Tais necessidades fazem parte de seu instinto de sobrevivéncia e atendimento delas se
da, num momento embriondrio de existéncia. E através do apossamento de bens, seja tal acdo
interpretada como posse ou como propriedade, seja tempordria ou duradoura esta situacdo de

apossamento estd presente na formacgdo do homem.
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De uma forma ou de outra, o homem se apossa das coisas para consumi-las, para utiliza-
las ou para té-las para si®, temporariamente ou em cardter duradouro até que dela se
desinteresse e a abandone. Esta situacdo natural e imaginadvel sé passa a ter um especial interesse
quando o homem atinge um certo nivel de socializagdo que faz nascer um regramento de
observancia obrigatdria que se desenvolve até a existéncia de um ente soberano encarregado de
fazer observar compulsoriamente esse regramento. Nasce o Estado e apds ele nascerd também
a forma de apropriacdo das coisas que passou a ser conhecida como direito de propriedade.

Deste modo, somente apds o homem construir um minimo de organizacdo social e
juridica é que se pode reconhecer a existéncia de um direito com a conotagdo do direito de
propriedade, haja vista que fora desta consciéncia social e juridica o respeito ao que é de cada
um s se daria pela forca ou pelo desinteresse em razdo de um desvalor da coisa apossada.*

Neste contexto, pode-se supor que o instituto da posse, que ndo demanda organizacao
juridica para seu reconhecimento em razdo do forte componente fatico na sua formacdo,
situacdo que sugere admissdo natural por qualquer ser que tenha um minimo de inteligéncia,
teria existido, como forma de apossamento-apropriacdo das coisas primeiro do que o instituto
da propriedade, com os contornos que esse instituto passou a ter.

Todavia, a fase pré-histérica do direito de propriedade é um ponto “obscuro da historia
do direito e sobre o qual ndo foi dita a Gltima palavra”. Assim, é costume ver-se nos autores,
apesar de divergéncias quanto a ordem e o modelo, que a evolugdo dessa apropriacdo teria

passado por sistemas diversos®.

3 |Interessante observar que a atitude de possuir, de achar-se possuidor ou proprietario, conforme o nome
gue o observador queira dar, independente de idade, sanidade ou qualquer outro elemento, como pode
se observar nas criancas, ainda em tenra idade e naqueles que a cultura juridica considera como incapazes.
Dai é de ser ressaltada a redacdo da primeira parte do art. 443 do C.C. Espanhol: “los menores y los
incapacitados pueden adquirir la posesion de las cosas; pero necesitan de la asistencia de sus
representantes legitimos para usar de los derechos que de la posesidn nascan a su favor.”

4 Neste tempo, ainda n3o se havia firmado a idéia de KANT do "meu juridico ou meu direito (meum iuris)",
ao qual estd ligado o sujeito e "que 0 uso que um outro poderia " fazer dele sem o meu consentimento me
prejudicaria”. Apud BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de E. Kant. 2a. ed. Edurb, 1992,
p.95.

> MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil. vol. 3. 372 ed. S50 Paulo: Saraiva, 2003. p. 80.
6 Marnoco Souza sustenta a seguinte ordem: propriedade coletiva; propriedade individual e do predominio
de propriedade coletiva. SOUZA, Marnoco e. Historia das Instituicdes do Direito Romano, Peninsular e
Portugues. Coimbra: Imprensa de Universidade, 1904, p. 319. Observa, contudo, Ralpho Monteiro Filho,
que dificil é descrever com precisdo qual foi a forma originaria da propriedade, podendo ser dividida as
opinides sobre o assunto em duas correntes: “(i)a dos socialistas, preocupados em demonstrar a existéncia
inicial de um comunismo geral das terras; e (ii) a dos economistas classicos, decididos pela configuracédo
primitiva da uma propriedade individual, de carater absoluto e uniforme.” MONTEIRO FILHO, Ralpho Waldo
de Barro. Fungdo social da propriedade: conteldo e diretrizes para sua compreensao. Revista Forense. Vol.
397 p. 283.
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Segundo o sistema de propriedade coletiva, a primeira forma de propriedade foi a de
apropriacdo comunista do solo por um grupo social, onde a terra cultivavel, as pastagens e as
florestas seriam exploradas em comum pela comunidade’, que predominava sobre o individuo.
Foi a forma de propriedade que predominou nas antigas civilizagdes, como no Egito®. No Brasil é
o modelo de propriedade que a nossa Constituicdo Federal reconheceu aos povos quilombolas
no art. 68 do Ato das Disposi¢cGes C. Transitorias.

De acordo com o sistema de propriedade individual, a propriedade na sua origem era
semelhante a que conhecemos hoje, considerando os seus defensores como falsa a crenca dos
autores de que teria se originado de outra forma. Mesmo quando a propriedade pertence a
familia, ela era mais individual que comum, pois era atribuida a um membro da familia,
geralmente o pai.’

E perfeitamente possivel imaginar que tanto a propriedade coletiva como a individual
tenham existido na antiguidade, como ainda hoje, mas, é de se supor que o modelo de
propriedade coletiva tenha sido mais difundido, até porque isso possibilitaria maior protecdo do
territdrio ocupado, respeitando-se a propriedade individual relativa a coisas moveis de uso
exclusivamente pessoal, como vestimentas, utensilios de caca e de defesa. Com desenvolvimento
da humanidade, a propriedade individual vai ganhando novos contornos até atingir ao perfil que
a conhecemos.’®

Tal concepcdo, todavia, ja foi objeto de criticas pela literatura®l, j4 que as fases histdricas
sucessivas desse processo de apropriacdo (de comunidade de aldeia, comunidade de familia e
propriedade individual), ndo teria respaldo documental e buscaria rechacar a idéia de
propriedade coletiva®?.

Por certo que na época em que havia abundancia de solo e de alimentos, seria
desnecessario reconhecer a propriedade privada de alguém, salvo dos bens de uso exclusivo
(vestimentas, ferramentas, armas etc.). Era o homem de regra nébmade e sé quando descobriu a
agricultura, atividade que necessariamente exigia sua permanéncia em determinado territério é
gue se pode dizer que passou a ele a dar importancia ao espaco ocupado, zelando e cuidando

dele para o sucesso da empreitada agricola.

7 |dem. Ibidem, p.319

8 GASSEN, Valcir. A Natureza Histérica da Instituicdo do Direito de Propriedade. In Fundamentos de Histdria
do Direito, Org. Antonio Carlos Wolkmer, 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 155-156.

9SOUZA, Marnoco e. Histdria, op. cit. p.320

©1dem. Ibidem.

1 GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de Direito Civilem Comentério ao Cédigo Civil Portugues. 22 edic3o.
vol. XI. Tomo |, anotado por Jayme Landin. Sdo Paulo: Max Limonad. 1968. p. 175.

2 |dem. p.176-177
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Basta lembrar que o Brasil na época do descobrimento era habitado apenas pelos indios,
gue nao tinham sequer nocdo de propriedade fosse individual ou coletiva da terra, quando muito
se admitindo a propriedade de suas cabanas ou cubatas, desmontaveis, exercendo uma esfera
de acdo nos territérios destinados a cacga, pertencente a cada uma das tribos, ndo se podendo,
em rigor, considerar como propriedade coletiva. **

Ainda nesse contexto de formacdo da propriedade outros autores, preferem afirmar que
os modelos propostos sempre existiram simultaneamente, de forma que um persiste sem excluir
o0s outros®. Neste sentido, existiriam ao mesmo tempo todos os diversos modos de formac3o da
propriedade e de sua protecdo, ndo sendo a evolucdo tdo ordenada e coerente dessa
apropriacdo, como se tem na atualidade. *°

De qualquer modo, € inegavel que em dado momento, a sociedade politica se organizou
a ponto de regular essa apropriacdo humana sobre os bens, de forma a dar seguranca e
estabilidade pelas normas juridicas a relacdo social formada pelo titular com a coletividade e aos
membros do grupo em particular em relacdo ao objeto de sua apropriacdo.

Distintas teorias irdo igualmente se preocupar com a justificacdo desse direito de
apropriacdo sob os respectivos bens, uma vez que tal matéria, ndo é apenas uma questdo juridica,
mas igualmente de interesse econémico, o que conduziu a amplo estudo e distintas
controvérsias®®.

Por sua vez a chamada teoria da ocupagdo fundamenta-se na primitiva ocupacdo da coisa
pelo homem quando ainda se encontrava a mesma sem dono, isto &, era “res nullius”. Nao
existindo dominio de ninguém sobre o bem, tornar-se-ia proprietdrio dele quem o ocupou e se
apossou, submetendo-se ao seu poder.t’

Apesar das criticas, em especial por sujeitar a aquisicdo a um ato de vontade do ocupante
e desconsiderar que a aquisicdo so6 seria possivel onde a lei permitisse, ndo parece absurdo crer
gue os bens naturais e abundantes, sem dono em um momento primitivo tiveram sua posse
decorrente de um ato de ocupacdo gerando a propriedade. Na verdade, a aquisicdo da
propriedade pela via da usucapido resultard sempre de um ato de ocupagdo continua e

prolongada no tempo, situacdo que denota esse gesto de ocupar os bens com a intencao de deles

13 |dem. Ibidem, p.179

14 GILISSEN, John. Introducdo Histérica ao Direito.3 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste, 1995. p. 636.

15 PASUKANIS, Eugeny B.. A Teoria Geral do Direito e o Marxismo. Rio de Janeiro: Renovar, 1989. p.86.
16 GONCALVES, Luiz da Cunha. Da propriedade..., op. cit., p. 20.

7RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas. 22 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2006. p. 180.
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se tornar proprietario. Com a coisa mével sem dono esse modelo é admitido pelo nosso cédigo
civil.

Para a teoria da convencdo a propriedade sobre as coisas surgem primitivamente de uma
convencdo pela qual os homens se comprometeram a respeitar o direito que cada um deles
adquirisse sobre as coisas, ocupando-as, a fim de poderem gozar tranquilamente os frutos de seu

trabalho.!®

Uma vez que o homem isolado é um mito® e a vida em sociedade pressupde o respeito
a um minimo de regras e onde ha regras deve existir consequéncias para quem viola-las é
perfeitamente possivel imaginar este tipo de pacto implicito, entre membros de uma certa tribo,
comunidade, povo, ndo importa a identificacdo que se dé para respeito acerca da apropriacdo
das coisas.

Para a teoria do direito natural a apropriacao dos bens deriva da propria natureza, tendo
em vista ser ela uma condicdo necessaria para o homem. Os bens naturais sdo de sua
propriedade, para alguns, na medida que necessarios para a sua sobrevivéncia e a realizacdo da
vida humana e para outros é apenas condi¢do de seu bem estar.?°

Assim nessa concepcdo, ha os que afirmam que a propriedade é um direito natural, ou
seja, um direito que nasce no estado de natureza, antes e independentemente do surgimento do
Estado, e aquelas que negam e, portanto, sustentam que o direito de propriedade nasce somente
como consequéncia da constituicdo do estado civil. 2

Para a teoria do trabalho ou da especificagdo a origem da propriedade deriva do trabalho.
O homem cultivando a terra e adotando as coisas externas a satisfacdo de suas necessidades,
imprime aos objetos o cunho de sua personalidade, fazendo-os sair da comunidade primitiva,
aberta aos esforcos de todos.??

O direito de propriedade sobre os bens decorre do trabalho, sendo por meio deste que
o homem usufrui da terra, cultiva-a, deixa-a fértil e frutifera. E justo, portanto que quem trabalha
uma determinada por¢do de terra comum adquira o direito de usufruir dela com todos os

beneficios relacionados, excluindo os outros, o que constitui a propriedade.?

18 SOUZA, Marnoco e. Op. cit., p. 314-315

19« ohomem é um animal politico, destinado a viver em sociedade” ARISTOTELES. A Politica. Trad. Nestor
Silveira Chaves. 62 ed. Sdo Paulo: Atena Editora, 1960, p. 14.

20 BESSONE, Darcy. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Saraiva, 1988, p. 24-25.

21 COGLIOLO, Pietro. Op. cit. p. 170

22 BOBBIO, Noberto. Op. cit. p. 105.

23 BOBBIO, Noberto. Op. cit. p. 105.
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Para a teoria individualista ou da personalidade a propriedade sob os bens é tida a partir
de uma concepcdo dindmica, a qual exige uma constante integracdo entre o homem e a coisa
possuida, de modo que continuamente se encha de uma atividade que a fecunde, que seja
utilizada de modo permanente, através da ocupacio e especificacdo (trabalho).?*

N&o é a propriedade o mesmo que um dominio do homem sobre os bens, mas uma certa
relacdo entre o homem e os bens. Ndo sdo sé os homens a tirar utilidade dos bens; os bens tem
algo a exigir dos homens; exigem deles que as utilizem, que as gozem, as cultivem e as poupem,
segundo o valor que elas tém.?

Para a teoria da criacdo da lei ou positivista a propriedade foi criada pelo Estado, ndo
tendo a propriedade carater juridico sem a lei ou antes da lei, mas é atribuida pela norma do ente
soberano.?® Para esta teoria a propriedade existe porque a lei quer e existird enquanto a lei quiser,
portanto seria a propriedade concessdo do direito positivo.

De fato, o Estado enquanto situacdo de convivéncia humana em sua forma mais elevada?’
corresponde a organizacdo daquela sociedade em um territério definido e que exerce sob ele a
soberania ou o poder de fazer e executar leis, preservando a ordem social pela punicdo daqueles
que infringem essas leis.?®

Embora cada teoria apresente alguma forma de fundamento com proposito de indicar
uma causa simples e Unica para uma instituicdo tdo grande e variada como a propriedade, ndo
deixa de ser uma percepcdo limitada, ja que a propriedade enquanto um fato social é de todos
0s tempos e todos os povos civis.?’

E possivel reconhecer que estas teorias que procuram fundamentar ou justificar a
propriedade privada embora sejam colocadas ou examinadas como excludentes entre si, elas se
entrelacam e refletem uma evolucdo histdrica no exame da questdo até o reconhecimento da

lei.®®

24 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad. L. Cabral de Moncada. 62 ed. Coimbra: Arménio Amado
Editor, Sucessor, 1979, p. 272.

% |dem, p. 273-274. Na verdade o autor faz um amplissimo exame desta teoria, desenvolvendo o exame a
partir da p. 272 até a p.278, quando passa a analisar as teorias sociais da propriedade.

26 |dem. Principi di Diritto Naturale, p. 63, APUD Norberto Bobbio. Direito e Estado no Pensamento de
Emanuel Kant. 22 edicdo. Editora Universidade de Brasilia, 1992, p.103

27 FISCHBACH, Oskar Georg. Teoria General del Estado. Trad. Rafael L. Tapia. 42 ed. Barcelona: Editorial
Labor S-A., 1949, p.7.

28 BURNS, Edward Mcnall. Histdria da Civilizacdo Ocidental. 12 vol. Trad. Alexandre Costa. Ed. Globo S-A,
1980, p.34

2% COGLIOLO, Pietro. Op. cit. p.177.

30 PAPANO, Jose R., KIPER, Claudio M., DILLON, Gregdrio A., CAUSSE, Jorge R. Derechos Reales. Tomo I.
Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1993, p.159
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Inegavel, porém, que independente da teoria adotada, pode-se afirmar que ha uma
afirmacdo individualista da propriedade como uma apropriacdo de um sujeito sob o bem de
forma a excluir os demais ainda que isto ocorra em razdo da sua apropriacdo origindria, do
trabalho, do seu direito natural, por concessdo da lei ou qualquer outra forma reconhecida pela

sociedade em dado momento histodrico e cultural de sua existéncia.

IIl. DA CONCEPGAO LIBERAL A CRISE DA NOGAO INDIVIDUAL DE PROPRIEDADE

Como visto, é um ato de apossamento do bem que vai resultar no fendmeno que a
inteligéncia humana resolveu chamar de propriedade, de modo que a propriedade, seja ela tribal,
familiar, individual ou publica é anterior a sua “juridicizacd03!, ou melhor, a propriedade sempre
existiu, mesmo antes da formulacdo de sua disciplina legal®2.

Assim, embora seja indiscutivel, que em algum momento houve a apropriacdao do bem
gue designamos como propriedade, ndo é possivel identificar em que momento o homem
construiu essa nogcdo pelo menos conforme os conceitos modernos que se aplicam de direito
subjetivo e direito de propriedade.*

Se ndo é possivel delimitar com a certeza a época de seu nascimento ou sua conformacao
politica, pode-se ao menos investigar o momento que o Estado Moderno passa a controlar e
regular esse direito incidente sobre as coisas exteriores ao homem dando um cardter de
seguranca e estabilidade juridica.

Costuma-se apontar como o primeiro documento liberal, que consagra as liberdades do

cidaddo em face do Estado e regula a propriedade como direito subjetivo, a Magna Charta

31 KICH, Bruno C. A Propriedade na Ordem Juridica, Econémica e Ideoldgica. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2004. p. 13.

32 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit. p. 180.

3 |dem, p.127-148.
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Libertatum que n3o apenas protege o direito de propriedade®, mas os limites a constricdo do
patrimdnio com regras acerca das taxas ou tributos®.

Com as declaragdes de direitos da Virginia em 1776 e da Franca em 1789 a propriedade
passa a ter a protecdo do estado moderno, Estado de Direito para logo incorporarem-se as
nascentes constituicBes, elaboradas pelo consenso dos cidadaos, cujos comandos deviam ser
observados por estes, mas também pelo Estado e por seus agentes.®

Como fruto imediato das revolugBes liberais burguesas, o reconhecimento da
propriedade como direito subjetivo da pessoa acaba sendo na perspectiva liberal e individual com
enfoque nas posicGes juridicas atribuidas ao seu titular e nos deveres dos ndo proprietarios em
respeita-las.

Sdo tradicionais conceitos de propriedade como o direito que vincula e legalmente
submete ao poder absoluto de nossa vontade a cousa corpdrea, na substancia, acidentes e
acessorios®’, que tem uma pessoa de tirar diretamente da coisa® ou que vincula & nossa

personalidade uma coisa corpdrea sob todas as suas relacdes®.

34 “Considerando que foi para honra de Deus e bem do reino e para melhor aplanar o dissidio surgido entre
nds e 0s nossos bardes que outorgamos todas as coisas acabadas de referir; e querendo torna-las sdlidas
e duradouras, concedemos e aceitamos, para sua garantia, que os bardes elejam livremente um conselho
de vinte e cinco bardes do reino, incumbidos de defender e observar e mandar observar a paz e as
liberdades por nds reconhecidas e confirmadas pela presente Carta; e se nds, a nossa justica, 0s N0ssos
bailios ou algum dos nossos oficiais, em qualguer circunstancia, deixarmos de respeitar essas liberdades
em relagdo a qualquer pessoa ou violarmos alguma destas clausulas de paz e seguranca, e da ofensa for
dada noticia a quatro bardes escolhidos de entre os vinte e cinco para de tais fatos conhecerem, estes
apelardo para nds ou, se estivermos ausentes do reino, para a nossa justica, apontando as razdes de queixa,
e a peticdo serd dada satisfacdo sem demora; e se por nds ou pela nossa justica, no caso de estarmos fora
do reino, a peticdo ndo for satisfeita dentro de quarenta dias, a contar do tempo em que foi exposta a
ofensa, os mesmos quatro bardes apresentardo o pleito aos restantes bardes; e os vinte e cinco bardes,
juntamente com a comunidade de todo o reino (comuna totiu terrae), poderdo embargar-nos e incomodar-
nos, apoderando-se de nossos castelos, terras e propriedades e utilizando quaisquer outros meios ao seu
alcance, até ser atendida a sua pretensdo, mas sem ofenderem a nossa pessoa e as pessoa da nossa rainha
e dos nossos filhos, e, logo que tenha havido reparagdo, eles obedecer-nos-Go como antes. E qualquer
pessoa neste reino podera jurar obedecer as ordens dos vinte e cinco bardes e juntar-se a eles para nos
atacar; e nés damos publica e plena liberdade a quem quer que seja para assim agir, e ndo impediremos
ninguém de fazer idéntico juramento.” COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Histérica dos Direitos
Humanos. Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1999. Op. Cit. p. 38.

35 “N3o langaremos taxas ou tributos sem o consentimento do conselho geral do reino (commue concilium
regni), a ndo ser para resgate da nossa pessoa, para armar cavaleiro nosso filho mais velho e para celebrar,
mas uma Unica vez, o casamento da nossa filha mais velha; e esses tributos ndo excederdo limites razoaveis.
De igual maneira se procedera quanto aos impostos da cidade de Londres”. COMPARATO, Fabio Konder.
Op. Cit. p. 68.

36 KICH, Bruno. A Declaracdo de Direitos influenciou na Franca a Constituicio Gerondina de 1791 e a
Constituicdo Jacobina de 1793 in a Propriedade na Ordem Juridica... op. cit., p. 19.

37 PEREIRA, Lafayette R. Direito das Coisas. Vol I. Brasilia: Senado Federal, 2004, p.98

38 FULGENGIO, Tito. Direito de vizinhanca. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 7.

3% ALMEIDA, Francisco de P. Lacerda de. Direito das cousas. Rio de janeiro: Ribeiro dos Santos, 1908, p. 72.
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Para alguns, inclusive, a regulamentacdo ocorre ndo apenas entre as relacdes dos
homens em torno da coisa, mas da propria relacdo do sujeito com o seu bem, de forma que o
direito de propriedade é tido como o direito subjetivo, que habilita o seu titular a dispor da coisa
sem limitac®es, ou seja, permite proferir a Ultima palavra acerca da coisa. *°

Durante muito tempo sustentaram tal concepc¢do do direito de propriedade sobre os
bens em seu carater absoluto* embora desde a Antiguidade a propriedade ja continha limites®?,
de modo que, o trago individualista os primeiros tempos vai sofrendo continuas atenuacses,
cedendo lugar a penetracdo do elemento social. 43

Tal critica da definicdo tradicional de propriedade como dominio exclusivo de uma pessoa
sobre uma coisa, ja foi feita pela literatura juridica, que apontava que tal concepcdo do direito de
propriedade ignora a relac3o juridicamente essencial, isto é, a sua funcdo econdmico-social.**

Ainda sob a égide das teorias individualistas, a propriedade nunca foi rigorosamente
individual, pois se assentava no pressuposto de uma harmonia preestabelecida entre o interesse
individual e a utilidade geral® algo comprovado pela incidéncia, por exemplo, ainda no Estado
liberal classico, do instituto do poder de policia sobre as coisas.

Admitir o contrdrio seria anuir que a propriedade sobre os bens seria um direito fora e
acima da sociedade apenas sujeito a satisfacdo de interesses individuais* e de forma equivocada
atribuir ao direito romano uma idéia de poder ilimitado*” j4 que eles tinham consciéncia dos
perigos da concepcao abstrata e absoluta do instituto da propriedade®,

Assim, neste periodo é necessario considerar que havia uma relativizacdo do direito de

propriedade, ja que embora fosse uma relacdo de direito privado, ndo tornava sujeita

40 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad. de L. Cabral Moncada. Coimbra: Arménio Ed., 1979, p.
267-268.

4lQualificacdo contestada por Clovis Bevilagua, que sustenta que todos os direitos sdo relativos. (D. das
Coisas, ob. citada, p.263). Aidéia de propriedade com caracteristica de absoluta, decorreu, segundo Arruda
Alvim, dos art. 554 e 555 do C. Civil Francés, por se interpretar que o proprietario podia inclusive "abusar"
de seu direito de proprietario. BEVILAQUA, Posse... Op. cit. p.45.

42 ALVES, José Carlos M.. Direito Romano. 92 edic3o. vol |. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 285-289

43 CRETELLA JUNIOR, José Curso de Direito Romano. 112 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 173

44 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado. S0 Paulo: Ed. Martins Fontes, 1985,
p.144.

4 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Traducdo de L. Cabral Moncada..., op. cit., p.278 Ver no mesmo
sentido ARRUDA ALVIM. Breves Anotagdes para uma Teoria Geral dos Direitos Reais, in Posse e
Propriedade. Sdo Paulo: Saraiva Ed., 1987, p. 45

46 PEREIRA, Virgilio de S&. Direito das Coisas. vol. VIII. S50 Paulo: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1924, p.8

47 PEZZELLA, Maria Cristina Cereser. Propriedade Privada no Direito Romano. Porto Alegre: Sergio A. Fabris
Editor, 1998, p. 125.

48 |HERING, Rudolf von. A Finalidade do Direito. Tomo |. Trad. Heder K. Hoffmann, 12 ed. S3o Paulo:
Bookseller Editora e Distribuidora, 2003. p. 348.
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completamente a vontade do seu titular, mas sujeito ao que ndo fosse vedado pelo direito publico
ou pela concorréncia do direito alheio.*

Porém, tais concepcBes passam a ser superadas, pois o direito de propriedade, que
passou a ter protecdo constitucional gradativamente foi acompanhando com a evolugdo estatal
acerca das suas discussdes como um direito individual e a necessidade de sua adequacdo a fungao
econbmica e social, conforme a necessidade de maior intervencao estatal.

Esse movimento se inicia no final do século XIX com movimento doutrinario®® e coaduna
com a gradual ascensdo do Estado Social em suas distintas formas, que denotam mais do que
uma crise dos paradigmas do Estado Liberal Classico, em maior ou menor grau uma ingeréncia
do ente estatal como forma de garantir certos fins como justica social’™.

Tal concepcdo incorpora-se a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo Weimar de
1919 e vai num crescendo durante todo século XX, inspirando outras constituicdes como a
Constituicdo do Brasil de 1934, da Coldmbia de 1945, da Itdlia de 1948, da Alemanha de 1949, de
Portugal de 1976, da Espanha de 1978 até chegar ao século XXI.

Passa a propriedade privada nos paises de inspiracdo romano-germanica a ter
fundamento na prépria Constituicdo, mas este fundamento esta intimamente ligado a funcdo
social do direito, positivando uma propriedade funcionalizada a servigo do titular e a servico da
comunidade, mudando do status infra-constitucional para o constitucional.

No entanto, esta mudanca de status implicou no reconhecimento de que a nogdo cldssica
de propriedade considerada como o direito subjetivo mais completo, espinha dorsal do direito
privado, o cerne do direito das coisas®? ao qual eram atribuidos todos os beneficios e vantagens
do objeto do direito ndo atendia mais as necessidades coletivas.

Dai o reconhecimento de que o proprietario se sujeita a um feixe de obrigacdes, oriundas
do respeito aos interesses sociais com relevo para a comunidade, implicando no reconhecimento
de que o direito de propriedade é relacdo juridica complexa onde varias relacdes se entrelacam,
criando uma pluralidade de direitos e deveres entre as partes.>

Isto resulta uma insuficiéncia na técnica proprietaria cldssica, considerando a existéncia

de um momento coletivo, nos quais ndo se pode justificar a propriedade através da ldogica

“Apud RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes do Direito Civil. Vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, p. 300

0 Dentre eles Jhering, Gierke, Marx, Weber e Leon Duguit. SOLON, Ari Marcelo. A func3o do conceito de
direito subjetivo de propriedade. Dissertacdo de Mestrado apresentado na USP. Sdo Paulo, 1987, p. 27 a
46.

51 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. S50 Paulo: Malheiros, 2007. p. 57-63.

52 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito das Coisas. 282 ed: Edit. Saraiva, vol. 5, 2003, p.76-77.

53 AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introduc3o. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 164-165.
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dominical como demandas relativas ao meio ambiente, da salde, do controle sobre os
investimentos industriais.>*

Isto ndo importa considerar que o direito de propriedade ndo estava sujeito ao
atendimento as finalidades estatais, porém, que ndo atende na atualidade a idéia de funcdo social
do passado, caracterizada pela apropriacdo em si, como forma maxima de expressdo e de
desenvolvimento da liberdade humana, dogmatica vigente na codificacdo oitocentista.”

Surge uma tendéncia universal a funcionalizagdo do direito de propriedade®® que importa
na necessidade de revisitacdo do conceito de propriedade em razdo desta reacdo social que
tornou se juridica, realcando a funcdo social do direito, ja que todo direito tem uma funcdo social

ja que regula o homem enquanto ser social em suas relacdes interpessoais.

IV. FUNDAMENTOS DA FUNGCAO SOCIAL DOS BENS

Embora a funcdo social tenha sido no ambito da regulacdo juridica da propriedade
reconhecida no final do século XIX com o desenvolvimento tedrico e a ascensdo no século XX do
Estado de bem-estar social e a sua previsdo nas Constituicdes sociais ela encontra precedentes
filoséficos, também, na antiguidade e na idade média.

Em Aristoteles, ja se preocupava com a propriedade e seu uso — distinguindo em
propriedade privada e uso comum, propriedade comum e uso privado, propriedade e uso
comuns® — sem que cogitasse da propriedade privada e de uso privado, pois para ele a sua
justificacdo era ligada a politica, ou seja, era requisito para a vida virtuosa do cidaddo.

Assim, trés sdo os argumentos desenvolvidos por Aristételes na Politica para justificar a
propriedade: em 1.4-10, ele defende a propriedade na perspectiva da casa; depois, e, IL.5, é
discutido o sistema de propriedade que melhor convém a cidade; e, por fim, em VII.9-10, é
estabelecida uma conexdo entre propriedade e cidadania.

Na perspectiva da casa, apresenta uma justificacdo instrumental da propriedade: aquele

que estd a frente do governo da casa necessita da propriedade para desempenhar a sua funcdo,

%4 RODOTA, Stefano. El terrible derecho: esttdios sobre la propriedad privada. Madrid: Editorial Civitas,
1986. p. 41 e 68.

> TEPEDINO, Gustavo. A Nova Propriedade. RF, n2 306, 1989, p. 74.

% TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di Diritto Civile. Padova: Casa Editrice Dott Antonio Milani, 1978, p.410
57 ARISTOTELES. A Politica. op. cit., p. 19-31.
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a qual consiste em prover ao sustento desta. A propriedade é uma propriedade do senhor da
casa, para realizar as funcdes desta e ndo sua como individuo®.

No contexto da casa, mas no ambito da cidade intenta responder a seguinte pergunta:
deve a propriedade ser tida em comum pelos cidaddos ou em privado? Sustenta que a
propriedade comum gera discussGes sobre a distribuicdo e a negligéncia quanto ao cuidado,
enquanto a privada estimula os prazeres, a amizade e virtudes como a moderac3o®.

Porém, a propriedade deve ser de um modo geral, privada, mas comum guanto ao seu
uso de forma que o uso comum a pressupde. A partilha ndo obrigatdria do uso dos bens, assente
no exercicio da virtude da generosidade dos ricos aos mais pobres, ndo como uma exigéncia do
Estado, mas como uma consequéncia dos bons costumes e da eudaimonia.

Uma vez que a propriedade se justifica no ambito da politica, que tem como finalidade a
vida justa e feliz, isto é, a vida propriamente humana digna de seres livres, entdo € inseparavel da
ética. E inconcebivel para ele a ética fora da comunidade politica, pois nela a natureza ou esséncia
humana encontra sua realizacdo mais alta.

Assim em Etica a Nicémaco ele aponta que se o fim da politica é o bem propriamente
humano mesmo se ndo houver identidade entre o bem do individuo e o da Cidade, é
manifestamente uma tarefa muito mais importante e mais perfeita conhecer e salvaguardar o
bem da Cidade®. Subordina, portanto, o bem do individuo ao da polis.

Deste modo, ndo hd virtude sem propriedade, mas, ao mesmo tempo, ndo ha
propriedade sem virtude® e coloca limites a propriedade privada, submetendo-a ao interesse
comum. Alids, toda a ética aristotélica constitui a defesa da primazia da bem comum face aos
interesses particulares.

Em conclusdo, para Aristoteles a propriedade encontra-se subordinada a politica, é
condicdo necessaria de existéncia da polis e, precisamente por esta razao, a cidade ndo pode
violar as vidas privadas dos cidaddos e deve respeitar a sua propriedade, sob pena de subverter
as bases de sua prépria existéncia®.

Resgatando o pensamento grego, na Idade Média, Tomas de Aquino considera também

gue a natureza humana age em direcdo a um fim, que ndo é a realizacdo do homem na polis, a

8 BRITO, Miguel Nogueira de. A justificacdo da propriedade privada numa democracia constitucional.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 69-71.

9 BRITO, Miguel Nogueira de. op. cit., p. 73.

60 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. op. cit., p. 17.

61 BRITO, Miguel Nogueira de. op. cit.,p. 88.

62 BRITO, Miguel Nogueira de. op. cit.,p. 91.
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eudaimonia, mas para um destino superior e transcendente: o novo céu e a nova terra. A civitas
é um meio, ndo um fim.%

Ha o reconhecimento de uma superioridade do corpo social sobre o individuo, do bem
comum sobre o bem particular, mas na medida em que essa supremacia do coletivo proporciona
as partes condicdes de, em conjunto, perfazendo o préprio todo, alcancar esse fim do modo mais
perfeito.®

A discussdo da propriedade em Tomds de Aquino se dad nos quadros da lei natural como
o conjunto de leis racionais que expressam a ordem das tendéncias ou inclinagdes naturais aos
fins préprios do homem enquanto pessoa. E natural, pois ndo procede de fatores culturais, mas
da estrutura psicoldgico-moral do ser humano. Por isso, é universal e imutdvel.

A lei natural expressa, portanto, as exigéncias objetivas da natureza humana,
necessidades de bem e de justica. A partir desses preceitos gerais sdo produzidas conclusdes para
dispor mais particularmente das coisas. Uma das funcdes especificas da lei natural é de ser a base
da ordem juridica e da ordem politica, que deve ser ordenada ao bem comum.

Ao discutir a propriedade, Tomas de Aquino comeca por indagar, na questdo 66 da
Secunda secundae da Suma Teoldgica, “se é natural ao homem possuir coisas externas”® ja que
o dominio principal sobre todas as coisas pertence a Deus que, em sua providéncia, destinou ao
homem o natural dominio deles para utiliza-los para a sua utilidade.

O homem tem uma natural soberania das coisas externas no que diz respeito a fazer a
utilizacdo das mesmas, que se destinam ao sustento do corpo do homem?®’. Assim, tem, o poder
de gerir e dispor dos bens. Tem o homem o poder de adquirir bens e distribui-los e, assim, é licito
este possuir alguma coisa como prépria.

Portanto, Aquino, seguindo Aristdteles, assegura, consoante a prudéncia, a legalidade e
a necessidade da propriedade privada no ambito da atual condicdo humana em termos de maior
beneficio para o bem comum e, ainda, na orientacdo dos bens para a ordem, eficiéncia, seguranca
e paz, ndo desconectada dos valores instrumentais da moderna liberdade.

Quanto ao uso dos bens pelo homem reduz significativamente a extensdo e o alcance do

regime da propriedade privada da propriedade: “sob esse aspecto, o homem ndo deve ter as

63 AQUINO, TOMAS DE. Suma Teoldgica. I. II. v. 4. S3o Paulo: EdigBes Loyola, 2005, g. 90, a.2.
6 AQUINO, TOMAS DE. Suma Teoldgica. I. II. v. 4. S3o Paulo: EdigBes Loyola, 2005, q. 50, 4.
5 AQUINO, TOMAS DE. Suma Teoldgica. Il. II. v. 6. S0 Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2005, . 66, 1.
 AQUINO, TOMAS DE. Suma Teoldgica. Il. II. v. 6. op. cit. p. 156.

7 AQUINO, TOMAS DE. Suma Teoldgica. Il. II. v. 6. op. cit. p. 156.
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coisas exteriores como proprias, mas como comuns, neste sentido que, de bom grado, cada um
as partilhe com os necessitados” .

O tratamento da propriedade dos bens ndo é completo sem a direcdo externa e
inclinacdo pela qual o direito de uso da propriedade estd necessariamente obrigado - sua
teleologia. Deste modo, a principal exigéncia da justica, a de dar a cada um o que é seu, significa
algo bem além de um libertdrio atomismo que ignora o bem comum.

Assim, na filosofia medieval de Aquino acrescenta ao dictum da filosofia cldssica de
Aristételes, que é melhor ter a propriedade privada, mas fazer o uso dela comum. Os principios
da filantropia e assisténcia de bem-estar humanitaria surgem para Aquino ndo como uma teoria
de governo, mas sim como uma caracteristica da propriedade privada®.

A legitimidade da propriedade se funda a partir da distingdo entre o “poder” (potestas)
de gerir as coisas e delas dispor e o dever moral de utiliza-las (usus) em proveito de todos. Ao
estabelecer que é permitido e mesmo necessario que 0 homem possua as proprias coisas, Tomas
faz da propriedade um verdadeiro direito.

O “uso” (usus) exprime a finalidade a perseguir e como realizar o exercicio desse poder.
E porque possui o verdadeiro poder e o verdadeiro direito de possui-los que o homem deve
utilizar os bens como “sendo comuns”. “Poder” e “uso” formam uma espécie de dupla instancia

do mesmo direito-dever do qual o homem estd investido, no plano ético e juridico’.

88AQUINO, TOMAS DE. Suma Teoldgica. Il. Il. v. 6. op. cit. p. 158.

% Como bem se expressa, com fundamento no Aquinate, Ledo XIll em 1891 em sua Enciclica Rerum
Novarum: “E ndo se apele para a providéncia do Estado, porque o Estado é posterior ao homem, e antes
que ele pudesse formar-se, ja o homem tinha recebido da natureza o direito de viver e proteger a sua
existéncia. Ndo se oponha também a legitimidade da propriedade particular o facto de que Deus concedeu
a terra a todo o género humano para a gozar, porque Deus ndo a concedeu aos homens para que a
dominassem confusamente todos juntos. Tal ndo é o sentido dessa verdade. Ela significa, unicamente, que
Deus ndo assinou uma parte a nenhum homem em particular, mas quis deixar a limitacdo das propriedades
a industria humana e as instituicdes dos povos. Alias, posto que dividida em propriedades particulares, a
terra ndo deixa de servir a utilidade comum de todos, atendendo a que ndo ha ninguém entre os mortais
que ndo se alimente do produto dos campos. Quem os ndo tem, supre-os pelo trabalho, de maneira que
se pode afirmar, com toda a verdade, que o trabalho é o meio universal de prover as necessidades da vida,
quer ele se exerga num terreno préprio, quer em alguma parte lucrativa cuja remuneragdo, sai apenas dos
produtos multiplos da terra, com os quais ela se comuta. De tudo isto resulta, mais uma vez, que a
propriedade particular é plenamente conforme a natureza. A terra, sem duvida, fornece ao homem com
abundancia as coisas necessarias para a conservagao da sua vida e ainda para o seu aperfeicoamento, mas
ndo poderia fornecé-las sem a cultura e sem os cuidados do homem. Ora, que faz o homem, consumindo
os recursos do seu espirito e as forgas do seu corpo em procurar esses bens da natureza? Aplica, para assim
dizer, a simesmo a porcdo da natureza corpérea que cultiva e deixa nela como que um certo cunho da sua
pessoa, a ponto que, com toda a justica, esse bem serd possuido de futuro como seu, e ndo sera licito a
ninguém violar o seu direito de qualquer forma que seja”.

°AQUINO, TOMAS DE. Suma Teoldgica. Il II. v. 6. op. cit. p. 158, nota d.
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Nessa explicacdo compatibilistica da propriedade, o interesse privado individual do
proprietario e o maior interesse publico da sociedade ocupam uma harmodnica coexisténcia
tedrica. A summa divisio entre privado versus publico aparece como uma falsa dicotomia fora da
orientagdo da virtude que assegura a prevencdo do colapso em um atomistico egoismo.

Os bens que alguns tém em superabundancia sdo devidos assim, por direito natural, para
o sustento daqueles que ndo tém, a saber, os bens que o homem tem sdo legitimos desde que
tenham a finalidade de Ihe garantir o um espaco vital digno e suficiente para a vida pessoal e
social. Se os bens, por direito natural, pertencem a todos, cada individuo tem direito a sua parte,
sem o que ndo se cumpriria a destinacdo universal’®.

Nesse contexto, o principio da propriedade privada enquanto principio moral reclama a
sua articulacdo com outro principio moral, o dever dos membros da comunidade politica
concorrerem individualmente para o uso comum das coisas’?, o que justificard a privacdo da coisa
em beneficio do outro.

Ao tratar do tema, na questao 32 da Secunda secundae do dever de privacdo em beneficio
de outrem esclarece que é dever de justica por os bens supérfluos em comum com aqueles que
se encontrem em extrema necessidade, bem como, suportar que quaisquer bens préprios sejam
usados por alguém em situacdo de extrema necessidade’.

Assim, o fundamento da funcdo social da propriedade ndo é uma construcdo moderna
da literatura contemporanea e das constituicGes do século passado, mas antes tem seus
precedentes na filosofia da idade antiga e média, que ja sujeitavam a legitimidade da apropriagao

e do uso dos bens ao atendimento das finalidades da coletividade.

V. AS FUNGOES SOCIAIS DA PROPRIEDADE

Para conceituar a propriedade contemporanea deve-se ter como meta um conceito
aberto, atemporal, necessariamente axioldgico, que se densifica, adquirindo concretizacdo,’
uma vez que a funcdo social que lhe é inerente ndo tem natureza de principio programatico e

nem de limite exterior ao direito, mas integra sua estrutura.”

L MIGOT, Aldo Francisco. A propriedade: natureza e conflito em Tomas de Aquino. Caxias do Sul: EDUCS,
2003, p. 89.

72 BRITO, Miguel Nogueira de. op. cit.,p. 173.

73 BRITO, Miguel Nogueira de. op. cit.,p. 176/177.

74 ARONNE, Ricardo. Propriedade e Dominio. Reexame Sistematico das Noc¢&es Nucleares de Direitos Reais.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.152.

>Pode-se afirmar, com uma boa margem de segurancga, que a doutrina é quase unanime em reconhecer
que a fungdo social ndo é limite ao direito de propriedade, mas faz parte de seu contetdo, fundindo-se
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A propriedade, se ja ndo é, estda em via de ser, instrumento de realizacdo de uma
complexa e poliédrica funcdo social e que o impulso a tal radical transformacdo de sua estrutura
e de sua natureza, opera ja de acordo com o ordenamento juridico e com forga juridica apta para
atuac3o.”®

Assim, deve se reconhecer a funcdo social como integrante da propria estrutura do
direito de propriedade, de forma que dela resultam deveres e obrigacGes ao titular do bem, que
é objeto da relacdo juridica e, portanto, ndo correspondem a limites de direito publico ou
qualquer outra forma de restri¢cdo externa.”’

Por efeito, a nocdo de propriedade passa a ser redesenhada no sistema juridico e tem
redefinido os seus pardmetros”’®, de forma a reconhecer que a propriedade serd a relacdo
juridica complexa que tem por conteddo as faculdades de uso, gozo e disposicdo da coisa
subordinadas a funcdo social e os deveres, 6nus e obrigacdes em relacdo a terceiros.”

A nocdo de finalidade de um bem significa assim um poder, mais especificamente, o
poder de dar ao objeto da propriedade destino determinado, de vincula-lo a certo objetivo
conforme disp8e a ordem juridica. Por efeito, a funcdo social se liga antes ao bem do que o direito
de propriedade em si.

A funcdo social da propriedade se liga a utilizacdo dos bens, e ndo a sua titularidade
juridica. Isto significa que independe de quem detenha o titulo juridico de proprietdrio. Os bens,
no seu sentido mais amplo, as propriedades, genericamente consideradas, é que estdo
submetidas a uma destinacdo social, e ndo o direito de propriedade em si mesmo®.

Assim, a funcdo social da propriedade se realiza mediante atos concretos, de parte de

quem efetivamente tem a disponibilidade fisica dos bens, ou seja, do possuidor, seja ele titular

"com o préprio nucleo do conceito de propriedade." (BASTOS, Celso R. A fungdo social como limite
constitucional ao D. de Propriedade. Revista de Dir. Constitucional e Ciéncia Politica. n2. 6, vol. 4, 1988, p.
25). O principio da funcdo social da propriedade "se erige numa das vigas mestras de nossa ordem
econOmica e social" (BASTOS, Celso R. e MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva Ed., 1989, p.122) e, outros, ja afirmam que é mais provavel ser a propriedade uma funcéo
social, do que ter a propriedade uma funcdo social (BEZERRA, Raimundo Falcdo. A funcdo social da
propriedade. Sdo Paulo: RDA, vol. 55-56, p. 311, destaque no original) , que ja nasceria com ela. Quanto a
este ponto e outros aspectos relativos a funcdo social da propriedade, consulte nosso estudo: “A
propriedade e a posse: um confronto em torno da Funcdo Social”, Lumen Juris Editora, 2007.

76 PUGLIATTI, Salvatore. La Proprieta Nel Nuovo Diritto, Milano, Dott. A. Giuffré Editore, 1964, p 278..

77 RODOTA, Stefano. Op. cit p. 221.

7ARONNE, Ricardo. Op. cit. p. 173.

7% LOUREIRO, Francisco E. Op. cit. p. 52.

80 ZAVASCKI, Teori Albino. A tutela da posse na Constituicdo e no projeto do novo Cédigo Civil. In: A
reconstrucdo do Direito Privado. Org. Judith Martins-Costa. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2002, p. 844.
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do direito de propriedade ou ndo, seja ele detentor ou ndo de titulo juridico a justificar sua
possed?.

Portanto o direito de propriedade ndo é um absoluto formal, mas sé se justifica se a ele
é dado um uso social e na medida dessa justificagdo, mormente naquela classe de bens que ndo
se destina primordialmente ao mercado, como é o caso da terra. O cumprimento da func¢do social
é necessario para protecdo da propriedade e posse da coisa®.

A funcdo social da propriedade impde o exercicio dos bens a interesses extra-
proprietdrios, como interesses sociais e ambientais. Isto porque, os bens embora tenham
titularidades especificas (publicas ou particulares), por exemplo, em seu aspecto ambiental sdo
de utilizacdo comum de todos?®, o que se coaduna com sua natureza de direito difuso8.

Torna-se necessario para definir o objeto de tutela da funcdo social, distinguir coisa e
bem. A coisa é uma individualizacdo factual dos objetos da realidade, constituindo-se o elemento
material do conceito juridico de bem. O bem é a coisa em sua consideracdo pelo ordenamento
juridico, ou seja, é o bem da vida que, objeto de um interesse humano.

O bem é submetido a uma tutela do direito que conforma uma situacao juridica. Dessa

maneira, o direito sé leva em conta as coisas apds serem objeto de uma apropriacdo, isto &, de

81 ZAVASCKI, Teori Albino. A tutela da posse na Constituicdo e no projeto do novo Cdédigo Civil. In: A
reconstrucdo do Direito Privado. Org. Judith Martins-Costa. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2002, p. 844.
820 préprio Cadigo Civil de 2002 estabelece que o proprietario ndo tem o direito de ndo usar o bem. Isso
se infere do art. 1.276, § 29, do Cddigo Civil, que diz que o imdvel que o proprietdrio abandonar, com a
intencdo de ndo mais o conservar em seu patrimonio, e que se ndo encontrar na posse de outrem, podera
ser arrecadado, como bem vago, e passar, trés anos depois, a propriedade do Municipio ou a do Distrito
Federal, se se achar nas respectivas circunscri¢cdes. Presumir-se-a de modo absoluto a intencdo a que se
refere este artigo, quando, cessados os atos de posse, deixar o proprietario de satisfazer os 6nus fiscais.
8“0 proprietario do bem socioambiental, ou seja, daquele bem essencial para a manutencdo da vida de
todas as espécies e de todas as culturas, fica sujeito aos comportamentos apontados. Hd um direito a
preservacdo do bem, que é superior ao direito individual de propriedade. E o que chamamos de direito
socioambiental de titularidade difusa. A protecdo volta-se para o bem, pouco importando a sua titularidade
no caso concreto. Por isso, o bem publico estd sujeito as mesmas regras do bem privado e os direitos
socioambientais sdo exercidos sobre bens alheios.

O bem socioambiental comporta dupla titularidade, a do proprio bem considerado materialmente e a sua
representatividade em relacdo aos demais, compondo o chamado meio ecologicamente equilibrado.
Teremos um direito de titularidade individual, o direito de propriedade, e o direito difuso para garantia
socioambiental. Tais direitos devem conviver em harmonia”. LEMQS, Patricia Faga Iglecias. Meio ambiente
e responsabilidade civil do proprietério: analise do nexo causal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.
82.

84550 direitos difusos os direitos supra-individuais, que pertencem a um numero indeterminado e
praticamente indetermindvel de pessoas, as quais ndo tém entre si nenhuma relacdo definida, encontram-
se em uma mesma situacao ligadas por circunstdncias de fato, muitas vezes acidentalmente. Por isso, diz-
se que seu objeto é indivisivel, sua protecdo beneficia a todos os individuos da sociedade e sua agressdo
prejudica a todos.
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adquirirem uma titularidade juridica. Antes disso, a coisa é considerada como coisa sem dono —
res nullius — que ndo pertence a ninguém.
Por efeito, afuncdo — o poder a conta de um dever, para satisfazer o interesse de outrem,

18 — serd

isto é, o conjunto de atos finalisticamente orientados um interesse alheio ou gera
exercido pelos bens juridicos — as coisas qualificadas como juridicas ao qual sdo atribuidas
titularidades.

No ordenamento brasileiro a chamada funcdo social dos bens, € de fato o atendimento
aos interesses previstos em lei, a saber, a adequacdo as finalidades, ambientais, econémicas e
sociais que integram o préprio conteldo do direito da propriedade e vinculam os seus
proprietarios.

A funcdo ambiental importa no uso da propriedade deve ser garantida a protecao dos
bens ambientais — fana e flora, o patriménio genético — e os processos ecoldgicos de forma a
garantir o direito difuso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado de forma
intergeracional®.

Assim, a protecdo ambiental passa a integrar o proprio contelddo do direito de
propriedade, de modo que no desenvolvimento de atividades privadas deverd, além de atender
as necessidades particulares do proprietdrio, coadunar-se aos interesses da sociedade e
harmonizar-se com a preservacao dos recursos ambientais nela existentes®’.

Os institutos ao qual se submete a propriedade privada devem ser lidos a partir também
dessa funcdo ambiental de forma a utilizar de modo adequado os recursos naturais e garante a
preservacdo do meio ambiente®® isto inclui, por exemplo, as dreas de preservacio permanente®
necessarias para a preservacdo da biodiversidade, recursos hidricos e outros.

Em outro vértice, a funcdo econdmica envolve a utilizacdo da propriedade privada para
exercicio de atividade produtiva de acordo com os fins da ordem econdmica - valorizacdo do
trabalho humano e livre iniciativa assegurando a todos existéncia digna — com respeito aos seus
principios — defesa do consumidor, reducdo das desigualdades e outros®™.

Assim, ao consagrar o direito de propriedade junto com a fun¢do social como principios

fundantes da ordem econdmica, a ordem econdmica determinas certas posicdes juridicas ao seu

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O desvio de poder. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Renovar, n. 172, abr.-jun., 1988.

8 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de Outubro de 1988. Art. 225.

87 CAVEDON, Fernanda de Salles. Func3o social e ambiental da propriedade. Floriandpolis: Visualbooks,
2003, p. 67.

8 HUMBERT, Georges Louis Hage. Op. cit. p. 127-128.

89 BRASIL, Lei n2 12.651 de 25 de Maio de 2012. Art. 32 inciso Il e 4.

% BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de Outubro de 1988. Art. 170.
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titular quanto ao atendimento de certas exigéncias no exercicio da atividade econémica
decorrente do papel de regulador assumido pelo Estado.**

Por efeito, na propriedade rural exige-se, por exemplo, o aproveitamento racional e
adequado na exploracdo econdmica® sob pena de desapropriac3o por interesse social, para fins
de reforma agréria® garantindo uma propriedade produtiva, que se adéque ao atendimento dos
fins estatais econdmicos como a politica agricola.

Determina a Constituicdo Federal, também, além do atendimento as finalidades
econbmicas e ambientais, o respeito as fungdes sociais latu sensu da propriedade através de uma
cldusula geral®, bem como, de deveres fundamentais e regras especificas a propriedade urbana®
e rural®®.

Assim, prevé como deveres fundamentais correlatos a funcdo social como, por exemplo,
com as restricdes a propriedade privada através da desapropriacdo® requisicio,’® tombamento®,

limitacBes administrativas'®

ou com limites a sua protecdo como, por exemplo, a sujeicao das
marcas e patentes aos interesse social e desenvolvimento®?.

Sujeita a propriedade rural privada ao necessario atendimento ao interesse social de
reforma agraria, excluida a pequena propriedade e a propriedade produtiva'® e as terras publicas
e devolutas ao atendimento ao plano nacional de reforma agréria’®® sob pena de, por exemplo,

104 ou usucapido®.

desapropriacdo

Por fim, também, determina a sujeicdo da propriedade urbana as finalidades previstas no
plano diretor enquanto instrumento de ordenacdo do pleno desenvolvimento da cidade e
garantia do bem- estar de seus habitantes'®. Para tanto designa essas finalidades como funcdes

sociais da cidade.

91 FRANCO, Paulo Fernando; PORTO, Antdnio José Maristrello. Uma Anélise Também Econdmica do Direito
de Propriedade. Economic Analysis of Law Review, V. 7, n21, p. 207 - 232, Jan-Jun, 2016. p.

92 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de Outubro de 1988. Art. 186 inciso I.
9 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de Outubro de 1988. Art. 184.

% BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 05 de Outubro de 1988. Art. 5 XX

% BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 182 §42

% BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 184.

97 BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 52 XXIV.

% BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 52 XXV.

9 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 216 §Unico.
100 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 182 §§

101 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 5 XXIX.

102 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 184 c/c 185.
103 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 188.

104 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 184.

105 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 191.

106 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 182.
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VI. PROPRIEDADE E FUNGOES SOCIAIS DA CIDADE

A regulacdo normativa da propriedade urbana exorbita do sistema geral civil para
constituir um regime préprio onde se supera a sua concepcdo estatica de fonte de acumulacao
de capital para uma visdo dinamica enquanto objeto de planejamento politico no interesse geral
visando o desenvolvimento das funcdes sociais®’.

Isto ndo afasta os interesses privados do titular do direito de propriedade, mas condiciona
o bem ao atendimento dos principios fundantes deste sistema, bem como, o regime

constitucional e legal do respectivo instituto'®

, OU seja, impde a sujeicdo da propriedade urbana
as funcdes sociais da cidade.

Isto porque as func¢des sociais da cidade correspondem na realidade interesses difusos
uma vez que ndo é possivel identificar quais sujeitos — proprietarios, moradores, trabalhadores,
migrantes — sao afetados pelas atividades desenvolvidas na mesma, embora todos por estarem
na urbe tenham o direito ao bem-estar.®®

A identificacdo de quais sejam tais interesses que a ordem juridica consagrou como um
feixe dessa funcdo social exercida pelo titular da propriedade na cidade, porém, é controverso ja
gque a norma constitucional veicula apenas a expressdo!® e, portanto, tem natureza
principioldgica com alto grau de generalidade e de abstracdo!!?.

A rigor poderia considerar como fung¢des sociais da cidade a prépria realizagdo dos
direitos sociais —a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados — na cidade'*2.

Porém, ha de se admitir que o ente publico na regulacdo da cidade através do plano

diretor e o particular como titular do direito de propriedade urbana se sujeitam mais do que

197 TORRES, Marcos Alcino. Impacto das Novas Idéias na Dogmatica do Direito de Propriedade, Revista de
Direito da Cidade, v. 3, n. 2, 2001, p. 115.

108 TORRES, Marcos Alcino. Op. cit. p. 115.

109 SAULE JUNIOR, Nelson. SAULE JUNIOR, Nelson. O direito a moradia como responsabilidade do Estado
Brasileiro in: SAULE JUNIOR, Nelson (Org). Direito a Cidade: Trilhas Legais para o Direito Pas Cidades
Sustentaveis. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2002. p. 61.

110 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 182.

11 Sobre o regime constitucional da cidade consulte-se: MOURA, Emerson Affonso da Costa. A
Constitucionalizacdo do Direito da Cidade. urbe, Rev. Bras. Gest. Urbana [online]. 2017, vol.9, n.3, pp.527-
542.

112 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 6.
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apenas a concretizacdo dos direitos sociais, porém, a realizacdo dos direitos fundamentais, que
tem eficacia imediata para todos sem discriminar na cidade ou na zona rural*3.

Tradicionalmente, considerava-se como fung¢des sociais da cidade pela literatura

114 3115

dominante'* aquelas previstas na Carta de Atenas de 193 como fung¢des do espaco urbano,
ou seja, atividades tipicamente a serem desenvolvidas pelo espaco fisico-territorial da urbe, a
saber, habitacdo, trabalho, circulacdo e recreacdo.

Porém, com a nova Carta de Atenas de 2003 e a visdo de uma cidade futura coerente
parece que se ampliam tais funcdes para abranger outros interesses a serem protegidos como a
multiculturalidade, mobilidade, protecdo intergeracional, identidade social, o direito de
equipamento e servicos urbanos dentre outros.*®

Se insere dentro de uma proposta de mudanca de paradigma onde questiona-se a
construcdo da noc¢ado da cidade a partir de uma perspectiva desenvolvimentista e busca a criagdo
de uma cidade sustentavel e ligada as demais comunidades com a busca de novas finalidades que
permitam uma cidade para todos.t’

Ademais, ha de se considerar que o Estatuto da Cidade ao regular a norma constitucional
no que tange aos principios gerais da politica urbana estipulou diversas diretrizes, que orientam
o pleno desenvolvimento das func¢®es sociais da cidade e da propriedade urbana®®®.

Parte da literatura ndo consideram tais diretrizes como as fun¢des em si, mas como o
conjunto de situa¢des urbanisticas de fato e de direito que irdo assegurar a realizacdo da politica
urbana, ou seja, os instrumentos que visam concretizar o pleno desenvolvimento das func¢des
sociais da cidade e da propriedade urbana.!*®

De fato, parece inadequado considerar que as func¢des sociais da cidade se confundam
com os instrumentos previstos de politica urbana, bem como, que se limitem as finalidades

previstas nas Cartas de Atenas, que antes apresentam proposi¢cdes advindas do Congresso

Nacional de Arquitetura Moderna.

113 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 5 § 12

114 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito urbanistico. S3o Paulo: Malheiros, 1993.

115 A carta de atenas foi aprovada pela Assembléia do Congresso Nacional de Arquitetura Moderna em
1933 e aborda a cidade como parte de um conjunto econémico, social e politico. O texto esta disponivel
em: http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Carta%20de%20Atenas%201933.pdf Acesso em
14.01.2019.

116 Disponivel em: https://paginas.fe.up.pt/construcao2004/c2004/docs/SAT 02 carta%20atenas.pdf
Acesso em 14.01.2019.

17 KANASHIRO, Milena. Da antiga a nova Carta de Atenas - em busca de um paradigma espacial de
sustentabilidade. Desenvolvimento e Meio Ambiente, n. 9, p. 33-37, jan./jun. 2004. Editora UFPR, p. 36.
18 BRASIL, Lei Federal n2 10.257 de 10 de Julho de 2001. Art. 2.

19 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentérios ao Estatuto da Cidade. S3o Paulo: Atlas, 2013. p. 27.
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Deve-se fixar uma delimitacdo juridica para as fungbes sociais da cidade que seja
adequada ndo apenas a funcado social que a propriedade privada deve assumir no ambito urbano,
mas igualmente os demais bens e valores do ordenamento juridico-constitucional a serem
perseguidos no campos da urbe.

Para alguns poderiam se agrupar de forma doutrinaria grupos de fungdes sociais da
cidade convencionando fungdes sociais — habitacdo, trabalho, lazer e mobilidade — de cidadania
— educacdo, saude, seguranca e protecdo — e de gestdo — prestacdo de servicos, planejamento,
preservacdo do patrimdnio cultural e natural, e sustentabilidade urbana®,

Neste viés, parece adequado considerar que as funcdes sociais da cidade irdo abranger

de fato a implementacdo de acdes e programas estatais e a observancia pela propriedade privada
de um sistema formado por interesses coletivos e individuais a serem perseguidos no ambito da
cidade. '
Inegavel, que isto abrangerad, funcdes ligadas a realizacdo de interesses sociais —como 0s
direitos a saude, educacdo, assisténcia — até finalidades que envolvem interesses individuais —
como a seguranca e a vida — inclusive econbmicos — como a liberdade de exercer atividade
econdémica e outros.

Uma vez que as fungBes sociais da cidade sdo voltadas para atender os interesses do
grupo social urbano de forma a garantir condicGes dignas de vida, essa pluralidade de funcGes
por vezes guarda intensa litigiosidade e pode gerar variados complexos conflitos urbanos que
surgem quando uma for antagonizada por outro.'??

Assim, por exemplo, tem-se a protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado e
a moradia, de forma que as ocupac¢des de dreas de preservacdo permanente podem gerar
conflitos entre fungdes sociais igualmente protegidas na cidade, que devem ser compatibilizadas.

E inevitavel que tais funcBes sociais da cidades ndo guardam entre si qualquer tipo de
hierarquia, mas antes representam igualmente objetivos e valores a serem igualmente
perseguidos e realizados de forma concomitante, o que resultard como ocorre com os demais
principios constitucionais a necessidade de ponderacdo no caso concreto.

Tal compreensdo coaduna com uma ordem juridico-constitucional pluralista, bem como,

com a prospecc¢do da cidade e da sua ordenacdo juridica onde deve se proteger uma série de

120 GARCIAS, Carlos Mello; BERNARDI, Jorge Luiz. As Funcdes Sociais da Cidade. Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia. V. 4., 2008. p. 9.

121 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentdrio... Op. cit. p. 29.

122 SAULE JUNIOR, Nelson. Op. cit. p. 61.
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interesses coletivos e individuais adequando a propriedade de bens a funcdo social, aqui

delimitada em um feixe de fungdes sociais da cidade.

VII. CONCLUSAO

De todo exposto no trabalho verifica-se que o reconhecimento da funcdo social da
propriedade ndo se limita exclusivamente na previsdo nos deveres fundamentais previstos na
Constituicdo Federal de adequacdo dos bens privados a determinados interesses sociais através
dos instrumentos tradicionais como a desapropriacdo ou a requisicao.

E possivel reconhecer inimeros interesses coletivos e individuais que irdo abranger a
nocdo de funcdo social da propriedade, inclusive, aqueles que a Constituicdo Federal submeteu
a propriedade privada a politica urbana para fim de atendimento as funcdes sociais da cidades e
o bem-estar dos seus habitantes.

Com as funcgdes sociais da cidade densificam-se interesses coletivos e individuais que
devera o titular da propriedade situada em &rea urbana compatibilizar no exercicio da sua
autonomia privada de forma a garantir que sejam atendidas as finalidades previstas na politica

urbana no que tange ao desenvolvimento e expansao da cidade.
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