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O CONTEUDO AXIOLOGICO-NORMATIVO DA PROPRIEDADE E SUA FUNGAO
SOCIAL
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Resumo

O presente artigo visa analisar a conformagao do direito de propriedade pés-Constituigio de 1988. Para tanto, faz-
se um breve resumo de seu contetdo politico e econdmico e a interagio que exerce no modo de producao
econdmico capitalista a partir da teoria do valor de Adam Smith, apontando as consequéncias no nascente
capitalismo brasileiro. Nao obstante, investiga-se as constitui¢oes republicanas do Brasil e o delineamento que
conferem a ela, para assim analisar a propriedade-fungio atual e o seu cardter promocional, a qual, por certo, nao
possui inspiragao socialista. Estd, por outro lado, em consondncia com uma economia solidarista e comprometida
com a justica social e a igualdade material. Nesse sentido, diferencia-se a fun¢ao social da limitagao juridica da
propriedade, pois aquela ¢ de cardter positivo e insere-se em seu proprio contetido e a limitagio ¢ de cunho
negativo e acha-se na face externa do instituto. Apos, diferencia-se qual a propriedade que estd obrigatoriamente
vinculada a0 cumprimento da fun¢o social, notadamente dos bens de produgio e bens imoveis, daquela
propriedade que possui somente fun¢ao individual ou de fruicio imediata. Sao abordados também julgados
provenientes dos tribunais superior do Brasil, observando ora posicionamentos conservadores, ora
entendimentos oxigenados a nova conformagio do direito de propriedade alinhado a sua inerente fun¢ao social.
Por afim, aborda-se os aspectos da existéncia e da eficicia da propriedade que nao possua finalidade social.
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INTRODUCAO

Ao longo dos tempos, a propriedade passou por profundas transformagoes, tanto em seu aspecto legal,
quanto em sua estrutura, pois ela é dinimica e seu contetdo serd determinado de acordo com as transformagoes
das relagoes de producao.

Neste diapasio, a concepcao de que a propriedade ¢ absoluta, perpétua e exclusiva advinda do direito
romano nao se aplica mais a luz da Constituicao de 1988, pois sobre ela recai grave encargo social, bem como estd

submetida a inimeras limitacoes.
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Partindo desse pressuposto, o presente artigo objetiva demonstrar que o instituto da propriedade sofreu
profunda transformacao, uma vez que o direito, especialmente a disciplina da propriedade na Constituigio da
Republica, somente tutelard a aquela propriedade efetivadora da funcao social.

O tema foi escolhido primordialmente em razio da necessidade de colocar em discussio o impositivo
constitucional da fungio social da propriedade, haja vista o tratamento conferido pela doutrina majoritdria e pela
jurisprudéncia se darem de forma restritiva e engessada. O debate se torna atual na medida em que os problemas
sociais presentes no Pafs parecem ser insoluveis. Deve-se assinalar que compete também ao direito propor
medidas e interpretacoes juridicas com o designio de diminuir a exclusio social.

Torna-se de extrema importincia o tema em questao, pois a desigualdade e a exclusao sociais parecem se
agravar no Brasil, relacionados principalmente a politicas econémicas que visam retirar o Estado como principal
indutor do desenvolvimento e seu principal responsavel. O cumprimento da fungao social da propriedade pode
redefinir a distribui¢io de bens necessdrios a uma vida digna, uma vez que, no sistema de produgao, o acesso a
propriedade é o tinico meio de obtencao de direitos fundamentais.

Ademais, o tema sofre preconceito por parte significativa de juristas, motivo pelo qual sua abordagem
tende a ser de forma limitada e superficial, ndo lhe conferindo tratamento adequado e nao lhe demonstrando seu
longo alcance. Em vista disso, o pretendido ineditismo do presente trabalho esté no resgate do sentido dado pela
doutrina critica & funcao social da propriedade e na profunda transformagio social que a aplicagio deste
mandamento constitucional pode obter.

Ressalta-se que, muito embora a doutrina e a jurisprudéncia majoritérias reconhecam a relevancia da
fungao social da propriedade, hesitam na sua fixagao e aplicacao, ora conferindo ao instituto um caréter subsididrio
a propriedade, ora tornando-o um principio constitucional meramente programdtico e sem efeito, nao

entendendo a radical transformagao no conteudo axiolégico-normativo da propriedade.
ESCORCO HISTORICO-AXIOLOGICO SOBRE A PROPRIEDADE

A investigagao historico-axioldgica da propriedade passa necessariamente pela andlise de seu conteudo
politico e econdmico e pela interagio que exerce no modo de produgio econdmico capitalista, dada a
essencialidade do vetusto instituto em sua configuragao.

Os contornos atuais da propriedade foram inicialmente tracados a partir da Revolugio Burguesa na
Franga, ocasiao em que, inaugurada a Primeira Republica, ganhou fei¢ao absoluta, sagrada e extremamente
individualista, rememorando os caracteres da propriedade romana (GILISSEN, 2013, p. 645). Observam-se os
tragos da propriedade contemporanea no artigo 17 da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao, de

1789, in verbis:
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Como a propriedade é um direito invioldvel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a nio
ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir evidentemente sob
condi¢do de justa e prévia indenizagio.

Pode ser também verificado este cardter proprietirio e individualista no artigo 544 do Codigo

Napoleonico: “a propriedade ¢ o direito de gozar e dispor das coisas do modo mais absoluto, desde que nio se
faga uso proibido pelas leis ou regulamentos”. A teoria do abuso do direito, como se observa, ¢ desenvolvida,
iniciando a limitagdo ao direito do proprietirio, ainda que timidamente.

Para compreender a centralidade e a importancia do instituto da propriedade no Code Civij colaciona-
se da obra de John Gilissen (2013, p. 537) a seguinte passagem:

A propriedade ¢ individual; na época do Code o pai de familia é “bom” se se torna
proprietario e deixa filhos. Trés quartas partes dos artigos do Code sdo consagrados a esta
propriedade que ¢ sem que isso se diga, essencialmente concebida como a de um individuo
e ndo como a de um grupo ou de uma colectividade; e este individuo, o proprietério, pode
fazer dela 0 que muito bem lhe pareca.

O idedrio liberal, insculpido na Declaragao de 1789 e no Codigo de Napoledo, foi construido por cerca

de trés séculos, ancorado em pensadores como John Locke e Adam Smith.

O bem juridico de maior envergadura para o John Locke (1632-1704) ¢ a propriedade (vida, corpo,
saude, liberdade e todos os bens conquistados pelo trabalho). Ao retirar um objeto da natureza e transform-lo em
coisa diversa, passa a ser sua, excluindo todos os outros ao acesso do bem. Para tanto, o referido jusnaturalista
(2009, p. 25) afirma que “o trabalho de remové-los daquele estado comum em que estavam fixou meu direito de
propriedade sobre eles”. Na mesma linha, diz que, ao trabalhar na terra, estabelece-se o direito proprietdrio sobre
ela, pelo mesmo critério j4 estabelecido, o trabalho.

Deve ser pontuado que o direito de propriedade em John Locke é eminentemente justificado pelo
divino, como um direito natural a0 homem. Nesse sentido, justifica:

Da mesma forma que Deus, ao dar a ordem para subjugar as coisas, habilitou 0 homem a se
apropriar delas. A condi¢do da vida humana, que necessita de trabalho e de materiais para
serem trabalhados, introduz forgosamente as posses privadas (2009, p. 25).

A origem divina da propriedade faz parte do contexto politico-social da época em que viveu John Locke

e atua como elemento essencial para a configuragao quase absoluta desse direito marcantemente individualista.
Assim, aparece a propriedade privada quase que intocdvel, elevando-se ao proprio fundamento do Estado,
devendo exercer o muinus de tutelar e de conservar a propriedade privada e pertencente ao individuo.

Adam Smith (1723-1790) contribuiu significativamente para o aprimoramento do conceito da
propriedade, inspirado pela Revolugao Industrial, no bojo do nascente capitalismo, em que se passou a utilizar
mdquinas e a remunerar o trabalho de forma assalariada.

O citado economista politico (1996, p. 87/88), a exemplo de Locke, conferiu ao trabalho humano
importante envergadura para a defini¢io do conceito de propriedade, indicando o trabalho como a medida

invariavel de valor.
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Adam Smith é considerado na literatura o pai da teoria do valor-trabalho, fator responsavel pela geragao
de valor as mercadorias, atuando como tnica medida fixa do prego. Extrai-se da obra o seguinte excerto:

O trabalho foi o primeiro prego, o dinheiro de compra original que foi pago por todas as
coisas. Nao foi por ouro ou por prata, mas pelo trabalho, que foi originalmente comprada
toda a riqueza do mundo; e o valor dessa riqueza, para aqueles que a possuem, e desejam
trocd-la por novos produtos, é exatamente igual & quantidade de trabalho que essa riqueza
lhes da condi¢des de comprar ou comandar.

Sinteticamente, para Adam Smith, a quantidade de trabalho que pode ser comprada com um produto foi

a forma de estabelecer uma unidade de mensuragao de valor para as mercadorias, razao pela qual explica que “o
trabalho é a medida real do valor de troca de todas as mercadorias” (1996, p. 87). Nesse sentido, o comércio como
troca de equivalentes entre diferentes nagoes ¢ a quantidade de trabalho empregada em cada mercadoria (1996, p.
91/92). Esta, frise-se, ¢ a resposta para a pergunta inicial feita em sua obra: qual seria a causa da riqueza das
nagoes? E justamente a capacidade de uma nagao exportar pouco trabalho e comprar em quantidade maior de
trabalho das outras nacoes, condensada na forma de mercadorias.

Na esteira do pensamento liberal, foi promulgada no Brasil a Lei de Terras (Lei n. 601, de 18 de
setembro de 1850), pela qual foram proibidas aquisicoes de terras devolutas por outro titulo que nao fosse o da
compra. Dificultou-se sobremaneira o acesso & propriedade imobilidria rural, cristalizando o direito daqueles que
ja a ocupassem, notadamente dos herdeiros das sesmarias. Transmudou-se, assim, o status da propriedade para
mercadoria, tornando-a comercializével e apta a produzir lucros por meio do trabalho (GADELHA, p. 155).

As medidas liberais implementadas pelo Estado brasileiro, visando o desenvolvimento do capitalismo
em solo nacional, nio se esgotaram na Lei de Terras, mas também produziram a Lei Eusébio de Queirds (Lei n.
581, de 4 de setembro de 1850), que proibiu o tréfico de escravos no Pais como forma de incrementar o mercado
interno por meio do trabalho assalariado (GADELHA, p. 160).

Partindo-se da teoria do valor de Adam Smith, entende-se que a propriedade imobilidria ganha valor
comercial por meio do trabalho, exercido pelo homem, motivo que ensejou a edigio da Lei de Terras e da Lei
Eusébio de Queirds.

Em contraposi¢do ao capitalismo que se desenvolvia alicercado na doutrina liberal, foi a partir do
catolicismo politico de Jacques Maritain e dos ensinamentos de Emmanuel Mounier que efetivamente se
iniciaram algumas contribui¢des para a formagao de uma ideia segundo a qual recafa sobre a propriedade privada
um encargo social.

A Enciclica Rerum Novarum (1891), do Papa Ledo XIII, constitui-se como resposta a pressoes
populares da segunda metade do século XIX, resultantes das péssimas condicoes de vida dos trabalhadores da

época e do recrudescimento da doutrina socialista. Apesar de pequenos sinais de busca da fungio social da
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propriedade contidos na Enciclica, ¢ notadamente ao filésofo do direito Léon Duguit que se atribui a postulagao
daideia de que a propriedade deveria cumprir uma funcao social. Para Léon Duguit (2009, p. 48):

O proprio direito de propriedade s6 deve ser atribuido a certos individuos que se encontrem
numa caracteristica situagio econdmica, como poder de desempenhar livremente a missio
social que lhes cabe em virtude da sua situagao especial.

Nesse ponto, comegaram a se desenhar, no século XX, constituicoes que visavam impingir ao

proprietdrio deveres a0 bem comum. Nesse mesmo sentido, apresenta-se a Constituicao da Republica do Brasil

de 1988, dentre outras que se passa a analisar.

BREVES APONTAMENTOS SOBRE AS CONSTITUICOES DA REPUBLICA E A
PROPRIEDADE

E nitida a preocupacao do legislador, no bojo da Constitui¢io da Republica de 1988, democritica e
social, intervencionista e garantidora do estado de bem-estar social, em criar mecanismos de correcio de
desigualdades naturalmente provocadas pelo sistema economico. O legislador origindrio fez constar como
objetivo fundamental da Republica “erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais e
regionais” (art. 3%, 111), assim como também o ¢ como principio da atividade econdmica. Nao obstante, extrai-se
do mesmo dispositivo: “promover o bem de todos” (art. 3° IV) e promover a “dignidade da pessoa humana” (art.
1°,11I), bem como “assegurar a todos existéncia digna” (art. 170, “caput”).

Exsurgem dessas normas, por conseguinte, 0s conceitos de justica social e isonomia material,
diametralmente opostos ao idedrio liberalizante da justica e igualdade formais. Ademais, a ideologia e a
paraferndlia neoliberal, implementada no Brasil a partir dos anos de 1990, é veementemente repudiada pelo
ordenamento juridico brasileiro. A esse respeito, acerca da interven¢ao do Estado no dominio econémico e social,
detalhada no art. 170 da CR, explica Celso Anténio Bandeira de Mello (2010, p.793):

A vista dos dispositivos citados, é claro a todas as luzes que a Constituiao brasileira
apresenta-se COmo uma estampada antitese do neoliberalismo, pois nao entrega a satisfatoria
organizagao da vida econdmica e social a uma suposta (e nunca demonstrada) eficiéncia do
mercado. Pelo contrario, declara que o Estado brasileiro tem compromissos formalmente
explicitados com os valores que nela se enunciam, obrigando a que a ordem econdmica e a
social sejam articuladas de maneira a realizar os objetivos apontados. Com isto, arrasa
liminarmente e desacredita do ponto de vista juridico quaisquer veleidades de implantagao,
entre nds, do idedrio neoliberal. Alids, uma verdadeira aberragiao do ponto de vista do
neoliberalismo é o disposto no art. 219, de acordo com o qual: ‘O mercado interno integra o
patriménio nacional e serd incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e
sdcio-econdmico, 0 bem-estar da populagio e a autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos

de lei federal’.
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Aparecem no texto normativo constitucional normas definidoras de direitos e garantias fundamentais,
com aplicacao imediata (art. 5°, § 1°), assim como normas programdticas’, com o fulcro de conferir ao Estado
determinados objetivos a serem cumpridos, isto é, prestagoes de ordem positiva a sociedade.

A despeito deste entendimento acerca da presenca de normas programiticas na Constituigio da
Repliblica, devem ser entendidas as normas constitucionais como imediatamente vinculantes e possuidoras de
inegavel imperatividade. Para tanto, colaciona-se cldssica passagem de Ruy Barbosa (1933, p.489): “nao hd, numa
Constituicao, cldusulas a que se deva atribuir meramente o valor moral de conselhos, avisos ou ligoes. Todas tém a
forcaimperativa de regras”.

Nesse sentido, ndo se pode entender a Constituicao Federal de 1988 como simples “constituigio
dirigente” (BERCOVICI, 1999), pois ela confere efetivamente ao Estado a obrigagdo de buscar e concretizar uma
democracia substancial.

A esse respeito, sobre o contexto historico que a Constituigao estd atualmente inserida, a partir do século
XX, viu-se a progressiva derrocada das Constituigoes liberais, na medida em que os governantes e os
constitucionalistas se viram obrigados a encontrar solugdes para os crescentes conflitos sociais.

As constituigoes do inicio do dltimo século, mais especificamente ap6s a Primeira Grande Guerra, com
destaque as Constituigoes Mexicana (1917), e, principalmente, da Republica de Weimar (1919), comecaram a
apresentar normas programaticas e a preocuparem-se com os direitos sociais. Assim faz constar Paulo Bonavides
(2010,p.232/233):

Quando as Constituicoes do liberalismo, ao construirem um Estado de Direito sobre bases
normativas, pareciam haver resolvido a contento, durante o século XIX, esse desafio, eis que
as exigéncias sociais e os imperativos econdmicos, conﬁgurativos de uma nova dimensio da
Sociedade a inserir-se no corpo juridico dos textos constitucionais, trouxe a luz a fragilidade
de todos os resultados obtidos. As antigas Constituigdes, obsoletas ou ultrapassadas viram
entao criar-se ao redor de si o clima da programaticidade com que os modernos principios
buscavam cristalizar um novo direito, por onde afinal se operou a elaboragio das
Constituicoes do século XX: inaugurava-se assim a segunda fase — até agora nao
ultrapassada de programaticidade das Constituigdes. Programaticidade que nds queremos
seja ‘juridica’, e ndo ‘programatica’, isto ¢, sem positividade.

Direitos sociais concernentes as relagdes de produgio, ao trabalho, 4 educagio, a cultura, &
previdéncia, representavam uma estupenda novidade, um campo por inteiro distinto,
desconhecido ao Direito Constitucional cldssico. Mas dificilmente as declaragdes que os

2 Para José Afonso da Silva, “As normas programéticas sio de grande importancia, como dissemos, porque procuram dizer para
onde e como sei vai, buscando atribuir fins ao Estado, esvaziado pelo liberalismo econdmico. Essa caracteristica teleoldgica lhes
contfere relevancia e fungio de principios gerais de toda a ordem juridica, como bem assinala Natoli, tendente a instaurar um regime
de democracia substancial, a0 determinarem a realizacao de fins sociais, através da atuagao de programas de interven¢ao na ordem
econdmica, com vistas a assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Esta é o fim que os arts. 170 e 193
da Constitui¢ao de 1988 prescrevem para as ordens econdmica e social. Nao ¢ facil realizar a justica social num sistema em que
predomina a concentragio da riqueza. E que ela s6 se concretizard mediante equitativa distribuigio da riqueza nacional, pois um
regime de justica social serd aquele em que cada um deve poder dispor dos meios materiais de viver confortavelmente segundo as
exigéncias de sua natureza fisica, espiritual e politica. Um sistema democritico de justica social ndo aceita as profundas
desigualdades, a pobreza e a miséria” (Apficabilidade das normas constitucionais. 3* ed. Sio Paulo: Malheiros, 1998, p. 141).
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inseriam se prestavam a uma redugdo juridica ficil, de modo a fazé-los ingressar no corpo da
Constitui¢ao dotados jé de aplicabilidade direta e imediata. Os principios sociais enunciados
pela Constitui¢io oferecem obstdculos muito mais sérios a uma conversio em direitos
subjetivos correlatos do que os antigos direitos da liberdade proclamados ao alvorecer do
constitucionalismo liberal, conforme ponderou Virga com penetrante acuidade.

Como principal exemplo dessa nova visao, a Constituicao da Republica de Weimar, no ano de 1919,

incorporou  definitivamente em discussdes juridicas a fungiao social da propriedade, com a previsao
consubstanciada na passagem “a propriedade obriga” ( Zigentum verpflichtet).

No Brasil, a primeira previsdo constitucional da funcao social da propriedade, ainda que de forma timida
e embriondria, ocorreu na Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Esta Constituigao,
em seu artigo 17, dispunha que: “é garantido o direito de propriedade, que nao podera ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar”, colocando fim a visao estritamente individualista sobre
a propriedade. A Constitui¢io de 1934 foi promulgada no primeiro governo de Getilio Vargas, ainda se
ressentindo o Brasil da crise que assolara 0 mundo em 1929. No bojo de pressoes populares, bem como do
proprio Estado de Sao Paulo, restabeleceu-se a democracia, trazendo garantias aos trabalhadores e direitos sociais
relacionados a satde, educagao e cultura.

Passa-se em branco pela Constituicio do Estado Novo de 1937, elaborada pelo jurista Francisco
Campos, na qual foi refletida uma tendéncia nitidamente fascista, inspirada em regimes autoritrios europeus, nio
sendo impingida a propriedade qualquer gravame de ordem social, apesar de no art. 122, 14° desta Constitui¢ao
prever que a limitacao e a defini¢ao do conteudo da propriedade se dariam em leis infraconstitucionais.

Com a derrubada dos regimes fascistas europeus apos a Segunda Grande Guerra, Getulio Vargas foi
substituido por Eurico Gaspar Dutra, o qual tratou de promulgar uma Constitui¢io adequada a nova conjuntura
internacional. Assim, com o retorno de diversas garantias e direitos individuais retirados da Carta de 1937,
novamente condicionou-se, na Constituigio de 1946, o uso da propriedade ao bem-estar social®, em seu artigo
147, mas apresentou uma novidade: obrigou o Estado, ji na esteira da onda de constitui¢oes dirigentes, a
promover a justa distribuicao da propriedade.

Foi somente na ditadura iniciada pelos militares em 1964, na Constitui¢ao outorgada de 1967, que a
fungao social da propriedade foi incluida no rol dos principios da ordem economica, em seu inciso 111, artigo 157,
com o designio de promover e realizar a justica social, mantendo-se, como se vé, o j4 cristalizado instituto. Nao

obstante ter sido esta Carta Constitucional profundamente modificada com a Emenda Constitucional n. 1 de

3 “Art 122 - A Constitui¢ao assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pafs o direito a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes: [..] 14) o direito de propriedade, salvo a desapropriagio por necessidade ou utilidade publica,
mediante indenizagao prévia. O seu contetdo e os seus limites serdo os definidos nas leis que The regularem o exercicio; ”.

4 “Art 147 - O uso da propriedade serd condicionado ao bem-estar social. A lei poderd, com observancia do disposto no art. 141, §
16, promover a justa distribui¢ao da propriedade, com igual oportunidade para todos’”.

S Art 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes principios:

[... ]I - fungdo social da propriedade; "
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1969, repetiu-se tal previsao. Deve-se pontuar, por outro lado, que esse dispositivo constitucional era somente
satisfatoriamente suscitado ao se tratar da desapropriagao com fins a reforma agrdria®.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil atual, nao somente fez permanecer a fungio social da
propriedade como principio da ordem econdmica (art. 170, IIT), mas também a incluiu no rol do art. 5%, XXII],
como direito e garantia individual. Esta repeticao, por certo, trouxe novos reflexos a conﬁguragéo do instituto, no
entender de José Afonso da Silva (2003, p. 280):

A propriedade atendera a sua fungio social, diz o art. 5°, XXIII, para a propriedade em geral.
Essa disposicio bastava para que toda forma de propriedade fosse intrinsecamente
permeada daquele principio constitucional, mas a Constitui¢io nio se limitou a isso.
Reafirmou a institui¢do da propriedade privada e a sua fungio social como principios da
ordem econdmica (art. 170, 11 e I1I), relativizando, assim, seu significado, como vimos. Além
disso, inscreveu o principio da fun¢io social da propriedade, com contetido definido em
relacdo as propriedades urbana e rural, com sangdes para o caso de nio ser observado (arts.
182,184 ¢ 186) [...

A insercao da fungao social no ordenamento juridico brasileiro, como se observa, foi lenta e gradual, e
somente na atual Constitui¢ao as espécies de propriedades, regra geral, passaram a ser condicionadas e justificadas
a partir da realizacio da sua finalidade social. Extrai-se dessas suas caracteristicas o conteudo da propriedade e a

sua dimensao promocional.
O CONTEUDO E A DIMENSAO PROMOCIONAL DA FUNCAO SOCIAL

No ambito da propriedade, além das intervengoes diretas do Estado na atividade econdmica (com vistas
a realizacao daqueles objetivos inscritos no artigo 3° da Constituicao da Republica’) e das limitagoes impostas
pelo legislador, origindrio e derivado, também obrigou o proprio individuo a prestar contas a sociedade no tocante
a0 seu patriménio. Esta prestagao de contas do proprietdrio se funda na completa transformacao do conceito da
propriedade, conforme ensina Orlando Gomes (2010, p. 122/123):

A resposta segundo a qual a fungao social da propriedade ¢ antes uma concepgiao com
eficdcia auténoma e incidéncia direta no préprio direito consente elevé-la a dignidade de um
principio que deve ser observado pelo intérprete, tal como sucede em outros campos do
Direito Civil, como o principio da boa-fé nos contratos. E verdade que assim considerada se
torna uma nogao vaga, que, todavia, ndo é indtil na medida em que inspira a interpretagao da
atividade do proprietdrio. Nessa 6tica, a agdo do juiz substitui a do legislador, do Congresso
ou da Administragao Publica. O comportamento profissional do magistrado passa a ser, no
particular, ‘uma agdo de invengdo e de adaptagio’, como se exprime Lanversin definindo a
agdo pretoriana como um meio de realizar a modernizacao do direito. E verdade que, nessa
colocacao, se corre o risco de um uso alternativo do direito ou de uma resisténcia

umpre consignar que o Estatuto da Terra (Lei n° 4. , importante instrumento para a desapropriagao de propriedades

6 Cump gnar q Estatuto da T L 4.504/64 portante inst to p desapropriacio de propriedad

que Nao cumpriam com a sua funcao social, na esteira de reformas agrdrias que aconteciam em parte da América Latina, veio para

tentar abrandar as lutas camponesas que comegavam a surgir no pais.

7 Art 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I — construir uma sociedade livre, justa e soliddria; IT
) P ]

— garantir o desenvolvimento nacional; Il — erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais; IV —

promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
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empedernida. Como quer que seja, o preceito constitucional que atribui fungio social a
propriedade nio tem valor normativo porque ndo se consubstancia nas normas restritivas do
moderno direito de propriedade, mas simplesmente se constitui no seu fundamento, na sua
justiﬁcaqéo, nasua ratio.

E nessa reformulagio de conceito, em uma nova ratio, que se apresenta a fungio social da propriedade. O

proprietdrio fica, nesse contexto, condicionado a utilizar a propriedade com o fim de promover o bem-estar social.

E importante ressaltar, todavia, o entender do célebre tedrico soviético no campo do direito, Evgeni

Bronisldvovich Pachukanis (1988, p. 59), o qual sustenta a hipocrisia dos juristas ditos burgueses na defesa da

funcao social da propriedade, por nio haver, efetivamente, alteragoes substanciais no conceito de propriedade:

Gojchbarg, em seu comentdrio ao Cédigo Civil da URSS, salienta que os juristas burgueses
progressistas estio comecando a considerar a propriedade privada nio mais como um
direito subjetivo arbitrario, mas sim como um bem-posto & disposi¢ao da pessoa. Ele se
refere diretamente a Duguit, o qual afirma que o possuidor do capital s6 deve ser
juridicamente passivel de prote¢io apenas porque exerce, mediante justa colocagdes do seu
capital, fungoes socialmente tteis.

Tais consideragdes dos juristas burgueses sao com efeito caracteristicas, pois revelam o
sintoma do declinio da época capitalista. Mas a burguesia, por outro lado, somente tolera tais
consideragdes acerca das fungdes sociais da propriedade, porque elas em nada a
comprometem. Antitese real da propriedade nio é efetivamente a propriedade concebida
como fungdo social, mas a economia planificada socialista, isto é, a supressao da propriedade.
A propriedade privada nio encontra seu sentido, seu subjetivismo, no fato de ‘cada um
comer o seu proprio pao), isto €, nao consiste no ato de consumo individual, mesmo que
igualmente produtivo, mas na circulagio, no ato de apropriacao e de alienacao, na troca de
mercadorias em que o fim econémico-social nao é senao o resultado cego de fins privados e
de decisoes privadas autonomas.

A explicagio de Duguit, mediante a qual o proprietdrio deve ser protegido apenas quando
cumpre as suas obrigagc’)es sociais, ndo tem, sob esta forma geral, qualquer sentido. No
Estado burgués é uma hipocrisia, no Estado proletdrio ¢ uma dissimulagio dos fatos. Porque
se o Estado proletario pudesse relegar diretamente cada proprietario a sua fungao, j o teria
feito tomando aos proprietdrios o direito de dispor da propria propriedade. Porém, se
economicamente ¢ incapaz disso, ele deve proteger o interesse privado como tal e fixar-lhe
apenas certos limites. Seria ilusério afirmar que qualquer individuo que tenha conseguido
dentro das fronteiras da Unido Soviética acumular uma cerca quantidade de dinheiro, ¢
protegido pelas nossas leis e pelos nossos tribunais apenas porque encontrou ou encontrard
uma utilizagio social proveitosa para a quantia acumulada. Alids, Gojchbarg parece ter
esquecido completamente a propriedade como capital, considerada na sua forma mais
abstrata, monetdria, raciocinando como se o capital ndo existisse a ndo ser sob a forma
concreta de capital de produgio. Os aspectos anti-sociais da propriedade privada nao podem
ser paralisados sendo de fato, ou seja, mediante o desenvolvimento da economia planificada
socialista, em detrimento da economia de mercado. Porém, nenhuma espécie de formula,
ainda que seja tirada das obras dos mais progressistas juristas da Europa Ocidental, pode
tornar socialmente tteis os contratos juridicos firmados com base em nosso Cédigo Civil e
transformar cada proprietdrio em uma pessoa exercendo uma fungio social. Tal supressio
verbal da economia privada e do direito privado tende apenas a obscurecer a perspectiva da
sua supressao real.

Nessa ordem de ideias, Orlando Gomes (2010, p. 121) ndo observa na fungao social “inspiracio

socialista, como se supde, por desinformacao, particularmente os socialistoides levianos ou contrabandistas de

ideias”. No entanto, apesar de ser vilido e coerente o pensamento de Pachukanis, deve-se reconhecer que a
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efetivagio da propriedade-fungio ¢ um passo importante, ainda que acanhado, a melhoras significativas na
produgio e reprodugio das condigoes de existéncia dos individuos, ao relativizar este direito nuclear ao proprio
modo de produgio capitalista, tornando ele desapropridvel, expropridvel ou nacionalizado com menor
dificuldade.

Nao se pode deixar de admitir, para se manter a coeréncia, que a imposi¢ao ao proprietdrio em utilizar a
propriedade em favor da sociedade seja de todo infecunda na consecugao dos objetivos da Republica e da busca
por uma vida mais digna, portanto, efetivadora de uma democracia substancial. E desse pensamento contrario ao
individualismo, segundo José Isaac Pilati (2011, p. 103), que desponta a dimensio do coletivo

Da fungio social da propriedade, que se projeta numa Republica Participativa, em face de

bens coletivos e atores coletivos, com desenvolvimento baseado na sustentabilidade, em prol

da seguranca e do bem de todos, mediante normas de ordem publica e interesse social.
Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 246) pondera que a propriedade deixa de ter caracteristicas de

direito absoluto e ilimitado, transformando-se em direito com finalidade social. Desse entendimento também
compartilha o jurista italiano Pietro Perlingieri (2008, p.226), e vai além:

Em um sistema inspirado na solidariedade politica, econémica e social e ao pleno
desenvolvimento da pessoa (art. 2 Const.) o contetdo da fun¢ao social assume um papel de
tipo promocional, no sentido de que a disciplina das formas de propriedade e as suas
interpretagoes deveriam ser atuadas para garantir e para promover os valores sobre os quais
se funda o ordenamento. E isso nio se realiza somente finalizando a disciplina dos limites &
fungao social. Esta deve ser entendida ndo como uma intervengao ‘em 6dio” a propriedade
privada, mas torna-se ‘a propria razio pela qual o direito de propriedade foi atribuido a um
determinado sujeito’, um critério de agao para o legislador, e um critério de individuagao da
normativa a ser aplicada para o intérprete chamado a avaliar as situagdes conexas a realizagio
de atos e de atividades do titular.

Assim sendo, pode-se dizer que o pensamento de Karl Renner (1949, p. 197) se revela atual e aplicavel.

Explica-se. Entendendo-se a Constitui¢io Federal, de cunho social e democratico, inserida no bojo de um Estado
intervencionista e garantidor dos direitos e garantias ali inscritos, a propriedade, seja ela publica ou privada, ¢
simbolo e fundamento do modo de producao capitalista. Deste modo, ainda que privada, a propriedade devera
estar em consondncia com uma economia solidarista e comprometida com a justica social e a igualdade material.
Reside ai, por conseguinte, o cardter positivo da fungao social.

Apesar desse sentido promocional da propriedade jd estar bastante consolidado, parcela significativa de
publicistas e civilistas reluta em admiti-lo, fazendo-se confundir as limitagdes ao exercicio da propriedade com a

fungao social que estrutura o seu conceito.
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A DISTINCAO ENTRE LIMITACAO JURIDICA E FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE

Apesar de gravarem conjuntamente a propriedade, distinguem-se a fungao social das limitagoes, uma vez
que possuem distintos fundamentos. Neste sentido, entende José Afonso da Silva (2003, p.280/281), que:

A fungio social da propriedade nao se confunde com os sistemas de limitagio da
propriedade. Estes dizem respeito ao exercicio do direito ao proprietdrio; aquela, a estrutura
do direito mesmo, a propriedade.

Do mesmo entendimento compartilha Orlando Gomes (2010, p. 122), segundo o qual “as limitagoes

atingem o exercicio do direito de propriedade, nao a sua substincia”. Deste modo, mister analisar, detidamente, as
espécies de limitacao da propriedade previstas no ordenamento juridico brasileiro.

Para Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (2001, p. S1), as limitagoes a propriedade sao classificadas
em dois grandes grupos:

1. No interesse de vizinhos (direitos de vizinhanga, a que correspondem deveres de
vizinhanga), ou
2. No interesse publico, geral ou administrativo (especial), ou de algum servico nao-
estatal, que tenha interesse para o Estado.

As limitagoes da propriedade no interesse de vizinhos correspondem aquelas limitagoes, no Cédigo

Civil, em que preponderam as relagdes entre particulares, concernentes ao uso anormal da propriedade (art. 1.277
a 1.281); as arvores limitrofes (art. 1.282 a 1.284); a passagem forcada ao proprietdrio em imével encravado (art.
1.285) e a passagem de cabos e tubulagoes (art. 1.286 e 1.287); ao regime de dguas entre o imével superior e o
inferior (art. 1.288 a 1.296); ao direito e regulagio de demarcagio dos iméveis (art. 1.297 e 1.298) e ao direito do
proprietdrio em construir (art. 1.299a 1.313).

A despeito da classificagao de Pontes de Miranda, ha que se ressaltar no ordenamento juridico a presenga
das limitagoes voluntirias, espécie de limitagao ndo considerada como direito de vizinhanga, sobre as quais é
constituido outro direito real, como, por exemplo, no usufruto (art. 1.390 a 1411 do Cédigo Civil) e no
estabelecimento de clausula de inalienabilidade. As limitagoes provenientes da supremacia do poder publico sobre
o privado apresentam-se sob a forma das desapropriagdes (a mais contundente das limitacdes), servidoes
administrativas, requisi¢ao, ocupagao tempordria e limitagdo administrativa.

Sendo assim, os limites da propriedade, sejam regulados pelo direito privado ou oriundos da supremacia

do poder publico, atingirao um ou mais dos poderes conferidos ao proprietirio, quais sejam, usar, gozar, dispor e
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reaver de quem quer que injustamente a possua ou a detenha®, mas ndo intervirdo na totalidade do poder que o
individuo exerce sobre a coisa’. A propriedade limitada continuard, desta forma, intocdvel em sua natureza.

Por outro lado, Orlando Gomes (2010, p. 135) consigna que as limitagoes da propriedade advindas da
supremacia do poder publico sobre o titular cresceram no ltimo século, em que “tantas e tais tém sido as
restri¢des ao direito de propriedade, no seu contetido e no seu exercicio, que estd abalada sua propria condigao
tradicional de Direito Privado”.

Ademais, os encargos que gravam a propriedade, bem como as interven¢oes do poder publico tém sido
tao extensos, que o mencionado civilista compara a atual condic¢ao da propriedade aquela conhecida nos tempos
feudais, quando “o dominio util dos bens imdveis era sujeito a obrigagdes reais perpétuas, que deveriam ser
cumpridas em proveito dos proprietdrios inertes, titulares do chamado dominio direto”, assemelhando-se o
Estado atual a um barao dos tempos modernos (2010, p. 136).

Opondo-se a dimensao negativa a que corresponde as limitagoes da propriedade, em que hd uma
evidente compressao dos direitos do proprietario sobre a coisa, a funcio social deve ser entendida de forma
diversa, ainda que parte da doutrina nacional ndo assim o compreenda. Para parcela de juristas tradicionais, como
Maria Helena Diniz (2006, p. 975), a fungio social enquadra-se em mais uma das limitagdes a propriedade, dado
que o proprietdrio deixa de exercer o seu direito sobre a coisa a seu bel-prazer:

H4 limitagdo do direito de propriedade com o escopo de coibir abusos e impedir que seja
exercido, acarretando prejuizo a0 bem-estar social. Com isso se possibilita o desempenho da
fun¢iao econdmico-social da propriedade, preconizada constitucionalmente, criando
condigdes para que ela seja economicamente util e produtiva, atendendo ao
desenvolvimento econdmico e aos reclamos de justica social.

O publicista Hely Lopes Meirelles (2010, p. 629) anui com essa tese, compreendendo o comando

constitucional de atendimento a fungao social como simples poder de policia da Administragao, sendo o instituto
uma das limitagoes a propriedade:

[A propriedade] ¢ um direito individual, mas um direito individual condicionado ao bem-
estar da comunidade. E uma projecao da personalidade humana e seu complemento
necessdrio, mas nem por isso a propriedade ¢ intocavel. Admite limitagdes ao seu uso e
restricoes ao seu contetido em beneficio da comunidade. Diante dessa realidade, a
Constituicao da Republica garante a propriedade (art. 5°), mas permite a desapropriagio,
mediante prévia e justa indenizacao (art. 5, XXIV), autoriza a requisicio em caso de perigo
ptiblico iminente e em tempo de guerra, com indenizacao a posteriori (art. 5° XXV, e 22, 111),
e lhe atribui fingio social (arts. 5o, XXIIL, e 170, I11).

Esse entendimento deve ser tido como ultrapassado, pois em desacordo com a nova conformagio da

fun¢io social, na medida em que este instituto se revela no dmbito de uma relagio positiva com a sociedade,

mediante a utilizagao da propriedade no interesse de todos.

8 BRASIL. Lei n 10406 de 10 de janeiro de 2002Art. 1228. Institui do Codigo Civil Disponivel em:
<http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil/leis /2002/110406 htm>. Acesso em: 25.05.201S.

9 A excegao estd no direito do Estado em desapropriar o bem do particular, como dispde o art. 5° inciso XXIV, da Constitui¢ao da
Republica.

vol.09, n°. 01, Rio de Janeiro, 2016. pp. 15-38 26




Quaestio Turis vol. 09, n°. 01, Rio de Janeiro, 2016. pp. 15-38
DOI: 10‘12957/rqi.2016.1 6636

As consideragoes delineadas conduzem a distinta natureza juridica das limitagdes juridicas e da funcao
social, visto que as primeiras restringem o exercicio da propriedade, enquanto que a segunda submete a
propriedade ao interesse coletivo.

A Constituigio da Republica de 1988, todavia, levando-se em conta a complexidade da organizagio
econdmica capitalista e as diferentes formas juridicas de propriedade, nao obrigou todas as espécies de

propriedades a atender a fun¢ao social, conforme se discute em seguida.
AS ESPECIES DE PROPRIEDADE E A VINCULAGAO A FUNCAO SOCIAL

Partindo-se do pressuposto da existéncia de diversas espécies de propriedade, qual delas estaria vinculada
a obrigagao de atendimento a fungao social? No ordenamento juridico sao conhecidas as mais diversas formas de
propriedade, seja intelectual, autoral, do solo, de bens de consumo, de bens de produgao, e outras mais. Dentre as
outras classificagdes, interessam inicialmente ao presente estudo as diferengas correspondentes aos bens de
consumo e aos bens de produgao.

Os bens de consumo sao caracterizados por se destinarem a trazer alguma comodidade ao seu detentor
ou entio a satisfagdo de suas necessidades, basicas ou supérfluas. Esses bens, por suas naturezas, esgotam-se na
propria frui¢io pelo seu titular, e, segundo Eros Roberto Grau, justificam-se “na garantia, que se reclama, de que
possa o individuo prover a sua subsisténcia e de sua familia” (2007, p. 238). Nao devers incidir sobre esta
propriedade, portanto, a necessidade de atendimento & fun¢ao social, pois ela detém somente uma fungao
individual ou a sua familia. Todavia, “entenda-se como excedente desse padrio especialmente a propriedade
detida para fins de especulacio ou acumulada sem destinagao ao uso a que se destina” (2007, p. 238). Repreende-
se, portanto, qualquer forma de abuso do direito de propriedade, ainda que excluida a sua fun¢ao social.

Por outro lado, os bens de produgao (ou bens de capital) sio aqueles que produzem outros bens, tais
como mdquinas, equipamentos, servicos, etc, e é sobre estas coisas que recaird a funcao social. Isso porque a
atividade econémica na economia capitalista, como se sabe, funda-se na organizagao por meio da empresa, que se
conceitua (COELHO, 2007, p. 18):

Como sendo atividade, cuja marca essencial € a obten¢ao de lucros com o oferecimento ao
mercado de bens ou servios, gerados estes mediante a organizagio dos fatores de produgio
(forca de trabalho, matéria-prima, capital e tecnologia).

De tal sorte que a propriedade acumuldvel, nos tempos modernos, encontra-se inserida nesse processo

produtivo, de forma que “apenas em relagio aos bens de produgio se pode colocar o problema do conflito entre
propriedade e trabalho e do bindmio propriedade-empresa” (2007, p. 236). Impende destacar importante
passagem de Orlando Gomes (1989, p. 426) sobre o tema:

A funcionalizagio da propriedade se resolveria na distingdo entre espécies particulares de
bens, classificados mediante critério econdmico, e pela modificagio das normas que
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disciplinam a actividade do proprietério. Quanto aos bens, € relevante a classificagio entre
bens de produgio, bem de uso e bens de consumo, por isso que s6 os bens produtivos sao
idoneos a satisfagio de interesses econdmicos e coletivos que constituem o pressuposto de
fato da funcio social. S6 apedeutas estendem aos bens de uso o principio da fungio social,
falando em funcio social da propriedade edilicia ou, até mesmo, na dos bens duréveis.

Sobre essa questao, também esclarece Fébio Konder Comparato (RDM 63/73,p.77):

A fungdo social da empresa — que suponho jd estivesse embrionariamente postulada na
contribuicao de Courcelle-Seneuil, na afirmacio da funcio social do comerciante, do
proprietdrio e do capitalista — aparece indiretamente no art. 42 da Constituigao Italiana: ‘E
livre a iniciativa econdmica privada. Nao pode, todavia, desenvolver-se em contraste com a
utilidade social ou de modo a causar dano a seguranca, a liberdade, 4 dignidade humana. A lei
determina os programas e os meios de fiscalizagio destinados a dire¢io e coordenagao da
atividade economica, publica e privada, para fins sociais’. Nele resulta consagrada, em sua
integralidade — o segundo inciso da disposi¢ao autorizando a imposi¢io de limites negativos
e o terceiro a imposi¢ao de limites positivos & iniciativa econdmica — a funcao social da
iniciativa econdmica, portanto a fungio social da empresa. O principio estd também
consagrado no direito positivo brasileiro. O art. 154 e o pardgrafo tnico do art. 116 da Lei
6.404/76 reterem, de modo expresso, respectivamente, a fungio social da empresa e a fungio
social da companhia. O principio da funcao social da propriedade ganha substancialidade
precisamente quando aplicado & propriedade dos bens de producao, ou seja, na disciplina
juridica da propriedade de tais bens, implementada sob compromisso com sua destinagio. A
propriedade sobre a qual os efeitos do principio sio refletidos com maior grau de
intensidade ¢ justamente a propriedade, em dinamismo, dos bens de produgao. Na verdade,
a0 nos referirmos a fungio social dos bens de produgio em dinamismo, estamos a aludir &
fungao social da empresa.

Além disso, foram conferidas pela Constitui¢io da Republica, pelo proprio Codigo Civil, pelo Estatuto

da Cidade, pelo Estatuto da Terra, e por outras leis infraconstitucionais, as propriedades imobilidrias, urbana e
rural, grande relevincia, ainda que nao se traduzam em bens de produgao.

Estas espécies de propriedades iméveis ganham relevo na Constitui¢ao Federal, uma vez que dao
suporte ao individuo e a coletividade conquistarem outros direitos sociais basicos, tal como o direito a moradia, ao
trabalho, a alimentagao, entre outros direitos e garantias fundamentais. Daf porque o cumprimento da fungao
social ¢ obrigatério, visto que se a propriedade nao for funcionalizada (uma vez que os bens, naturalmente, sao
escassos), serd causa de exclusao de tantos outros individuos ao seu acesso.

Em vista dessa cronica e historica problematica de exclusao social, no capitulo da Constituigao da
Republica destinado a politica agricola e fundidria e da reforma agraria (artigos 184 a 191), verifica-se que o
legislador origindrio se preocupou com a destinagao da propriedade rural, vale dizer, criou suficientes mecanismos
para expropriar a propriedade descumpridora do abordado mandamento constitucional.

Ja o Cadigo Civil, no § 1° do art. 1.228", consagra mais uma vez o impositivo constitucional de que a
propriedade atenderd a sua fungao social, disposicao esta inexistente no antigo Cédigo de Civil de 1916. Como se

sabe, tal previsao neste Codigo poderia ser considerada desnecessdria, haja vista que a Carta Magna jd assim

10 Cédigo Civil. Art. 1.228, § 1°. O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas finalidades economicas e
sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o
equilibrio ecolédgico e o patrimoénio histérico e artistico, bem como evitada a polui¢ao do ar e das dguas.
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dispunha e, pela conformidade de todo o ordenamento juridico, todas as leis infraconstitucionais estariam
condicionadas a serem legitimadas e interpretadas de acordo com aquela.

Nio obstante, tem-se que os civilistas sempre foram arredios a qualquer “intromissao” da Constituigio
no direito privado, principalmente em razio da enorme estabilidade da legislagao civil no decorrer dos séculos e
das recorrentes mudangas constitucionais desde a independéncia do pais. A respeito desses fatos, na atual
Constituicao, pontua Gustavo Tepedino (1999, p.268):

A Constituigao brasileira de S de outubro de 1988 introduziu profundas transformagdes na
disciplina da propriedade, no dmbito de uma ampla reforma de ordem econdmica e social,
de tendéncia nitidamente intervencionista e solidarista.

Todavia, os civilistas ndo se deram conta de tais transformagdes em toda a sua amplitude,
mantendo-se condicionados 4 disciplina da propriedade pré-vigente. Uma confirmagio
dessa constatagio obtém-se do exame dos manuais, cujas edi¢oes, pos 1988, nio trouxeram
alteragdes substanciais. Os autores limitaram-se a incluir nos antigos textos mudangas
pontuais ou supressdes de simples preceitos nio recebidos pela Constitui¢ao. Justifica-se,
por isso mesmo, o exame da evolugio legislativa brasileira a partir do Cédigo Civil, de
maneira a por em evidéncia a forca transformadora do novo texto, estabelecendo os
contornos da propriedade privada no ordenamento juridico atual.

Por sua vez, a Lei n® 10.257 de 2001, o Estatuto da Cidade, veio a regulamentar os artigos 182 e 183 da
Constitui¢io Federal, estabelecendo diretrizes ao total desenvolvimento das fun¢oes sociais da cidade e a garantia
do bem estar das pessoas, tarefa incumbida especialmente aos Municipios, mas nio a eles somente.

Nesse ponto, Jos¢ Isaac Pilati (2011, p. 76) ressalta o Plano Diretor previsto no Estatuto da Cidade,
discutido e elaborado pela sociedade organizada para fazer frente aos prejuizos advindos de grupos especuladores,
poluidores e outros, que ndo cumprem, assim sendo, a funcao social que lhes ¢ incumbida, ao que considerar que:

No Plano Diretor é que se definem modelo de cidade e desenvolvimento, e
consequentemente as balizas de fun¢ao social da propriedade e da cidade. Serd dentro de tais
pardmetros que se harmonizam os conflitos, antecipando-se ao dano e & especulagio
irresponsavel [..]. Assim, a Fun¢ao Social abre espaco a autotutela da Sociedade.

O Estatuto da Cidade inovou o ordenamento juridico ao prever nova modalidade de cumprimento da

fungao social da propriedade, condicionando-a ao atendimento das exigéncias fundamentais de ordenagao da
cidade expressas no plano diretor (art. 182, § 2°, da Constitui¢ao).

O referido diploma estabelece a desapropriacao especial urbana, de natureza sancionatéria, a ser
executada pelo Municipio. E realizdvel em caso de reniténcia do proprietdrio em satisfazer as obrigagdes previstas
na lei citadina, notadamente no caso de solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao utilizado (art. 182, § 4°),
prevendo, sucessivamente, as seguintes medidas coercitivas: parcelamento ou edificagao compulsorios; imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo e desapropriagio paga em titulos da divida

publica resgatdveis em até dez anos.
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A desapropriacio especial urbana ¢, pois, instrumento de politica urbana, com a especifica finalidade,
com base constitucional, de exigir do proprietario que utilize 0 bem imoével urbano de forma promocional e
positiva para com a sociedade, urbanizando-o.

Extrai-se dos ensinamentos de José Afonso da Silva (1995, p. 373) que a desapropriagio urbanistica:

Consubstancia um instrumento de execugio da atividade urbanistica do poder publico, que
tem, no planejamento, seu principio nuclear. Ora, esse planejamento, ao estabelecer as bases
da ordenacao da realidade urbana, importa em conformar e configurar a propriedade imovel
e o direito de construir, atuando, no plano pratico, o principio constitucional da fun¢io social
da propriedade.

Nio se deve entender essa espécie de intervengao do Estado na propriedade, entretanto, como uma

mera ferramenta para transferéncia de bens privados ao patriménio publico, mas como forma de alcancar uma

utilizacdo positiva da propriedade, direcionada a0 bem comum, conforme estabelega o plano diretor.
O ENTENDIMENTO CONTEMPORANEO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A antiga concepgao liberal da propriedade ainda ¢ influente na jurisprudéncia brasileira. Os tribunais
nacionais tém atrasado a penetragio da funcao social na interpretagao e na legitimagao da propriedade. Essas
primeiras conclusoes tornam-se bastante plausiveis quando se discute a problemética da luta pela terra, na medida
em que ela é um dos principais motores da efetividade social do principio da fungio social da propriedade.

Analisar as ocupagoes de terra no Brasil de maneira individual seria de todo pretensioso, mas parte-se do
pressuposto que sao vilidas e necessdrias a busca por uma estrutura fundidria mais justa, sem excluir, todavia, a
ocorréncia de eventuais desvios cometidos pelos movimentos sociais no curso dessa jornada, sem, jamais,
deslegitimar a luta desse estrato da sociedade. Em vista dessa questao, o Superior Tribunal de Justica, contudo,
recentemente editou a Sumula 354", com a seguinte orientacao aos tribunais inferiores: “A invasio do imével ¢
causa de suspensao do processo expropriatério para fins de reforma agraria”. Esta sumula surgiu na tentativa de
coibir novas ocupagoes de terras no pais, como instrumento violento ao acesso a terra, ou quicd, no proprio
impedimento da melhor distribuigdo fundidria.

Explica o processualista civil Fredie Didier Jr. (DIDIER, 2015), ao discutir a tutela processual da posse,
que:

O proprietdrio, para cumprir a fun¢io social da propriedade, precisa, obviamente, possuir a
coisa; ou seja, a posse é o principal instrumento de exercicio do direito de propriedade, que,
comovisto, deveobservaros deveres fundamentais decorrentes daquela  cldusula
geral constitucional. A posse é, pois, o instrumentoda concretizagio do dever
constitucional de observancia da fun¢ao social da propriedade.

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stmula 354, PRIMEIRA SECAO, julgado em 25/06,/2008, DJe 08/09/2008
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Tem-se a partir da inteligéncia dessa passagem que se o proprietdrio nao estiver de acordo com os
ditames constitucionais da propriedade nio lhe serd concedida a tutela processual da posse. Por esta razio o
mencionado processualista (DIDIER, 2015) defende que:

O art. 927 do CPC, que enumera os pressupostos para a concessao da protecao possessoria,

deve ser aplicado como se ali houvesse um novo inciso (o inciso V), que se reputa

pressuposto implicito, decorrente do modelo constitucional de protecao da propriedade.
Continuando logicamente com o raciocinio, o possuidor que for turbado ou esbulhado em sua posse

por “invasores” sem-terra, deverd comprovar estar a propriedade cumprindo com a fungao social, isto ¢, os
seguintes requisitos, contidos no art. 186 da CR: aproveitamento racional e adequado; utilizagio adequada dos
recursos naturais disponiveis e preservagio do meio ambiente; observancia das disposi¢oes que regulam as
relagoes de trabalho; exploragao que favorega o bem-estar dos proprietdrios e dos trabalhadores.

O Superior Tribunal de Justica confere igual tratamento & propriedade cumpridora da fungao social e
aquela que nao o obedece. Veja-se do REsp 897.265/RO, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, julgado em 24-8-2010:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL DE
INICIATIVA DO INCRA. REMESSA NECESSARIA. AUSENCIA DE APELACAQO
POR PARTE DA FAZENDA PUBLICA. PRELIMINAR DE OCORRENCIA DE
PRECLUSAO LOGICA PARA A INTERPOSICAO DE RECUSO ESPECIAL
AFASTADA. ORIENTACAO FIRMADA PELA CORTE ESPECIAL. ALEGADA
VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO.
SUMULA 284/STF. ACAO DE DESAPROPRIACAO PARA FINS DE REFORMA
AGRARIA. INDENIZACAO. JUROS COMPENSATORIOS. IRRELEVANCIA DE O
IMOVEL SER IMPRODUTIVO. [..]

A despeito de tal posicionamento, verifica-se que aquele Tribunal se oxigena continuamente com a ja

vintendria Constitui¢ao, de feicao democratica e social, conforme se observa do AgRg no REsp 1138517/MG,
Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 18-8-2011:

ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO PARA FINS DE REFORMA AGRARIA.
SUSPENSAO DO PROCESSO EXPROPRIATORIO. MEDIDA CAUTELAR PELO
JUIZ SINGULAR. POSSIBILIDADE. CONCEITO DE FUNCAO SOCIAL QUE NAO
SE RESUME A PRODUTIVIDADE DO IMOVEL. DESCUMPRIMENTO DA
FUNCAO SOCIAL NAO RECONHECIDA PELA CORTE DE ORIGEM. MATERIA
PROBATORIA. SUMULA 7/ST].

3. Nos moldes em que foi consagrado como um Direito Fundamental, o direito de
propriedade tem uma finalidade especifica, no sentido de que nio representa um fim em si
mesmo, mas sim um meio destinado a proteger o individuo e sua familia contra as
necessidades materiais.

Enquanto adstrita a essa finalidade, a propriedade consiste em um direito individual e,
iniludivelmente, cumpre a sua fun¢io individual.

4. Em situagio diferente, porém, encontra-se a propriedade de bens que, pela sua
importincia no campo da ordem econdmica, nio fica adstrita a finalidade de prover o
sustento do individuo e o de sua familia. Tal propriedade é representada basicamente pelos
bens de produgio, bem como, por aquilo que exceda o suficiente para o cumprimento da
fungao individual.
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5. Sobre essa propriedade recai o influxo de outros interesses - que ndo os meramente
individuais do proprietario - que a condicionam ao cumprimento de uma fungao social.

6. O cumprimento da fungio social exige do proprietdrio uma postura ativa. A fun¢io social
torna a propriedade em um poder-dever. Para estar em conformidade com o Direito, em
estado de licitude, o proprietdrio tem a obrigagio de explorar a sua propriedade. E o que se
observa, por exemplo, no art. 185,11, da CF.

7. Todavia, a fun¢do social da propriedade nio se resume a exploragio econémica do bem. A
conduta ativa do proprietario deve operar-se de maneira racional, sustentével, em respeito
aos ditames da justi¢a social, e como instrumento para a realizagio do fim de assegurar a
todos uma existéncia digna.

8.Hg, conforme se observa, uma nitida distingio entre a propriedade que realiza uma fungio
individual e aquela condicionada pela fun¢io social. Enquanto a primeira exige que o
proprietdrio nao a utilize em prejufzo de outrem (sob pena de sofrer restri¢oes decorrentes
do poder de policia), a segunda, de modo inverso, impée a exploracio do bem em beneficio
de terceiros.

9. Assim, nos termos dos arts. 186 da CF, e 9° da Lei n. 8.629/1993, a funcao social s6 estard
sendo cumprida quando o proprietrio promover a exploragio racional e adequada de sua
terra e, simultaneamente, respeitar a legislagao trabalhista e ambiental, além de favorecer o
bem-estar dos trabalhadores.

10. No caso concreto, a situagdo fitica fixada pela instancia ordindria ¢ a de que nao houve
comprovagio do descumprimento da fun¢io social da propriedade. Com efeito, nao hd
como aferir se a propriedade - apesar de produtiva do ponto de vista econémico, este alids, o
tnico fato incontroverso - deixou de atender a fungio social por desrespeito aos requisitos
constantes no art. 9° da Lein. 8.629/93.

L.

Passando-se a critica dos julgados do Supremo Tribunal Federal, observa-se a importincia de seu

posicionamento frente a fungao social da cidade no tocante ao IPTU progressivo. A progressividade do Imposto

Territorial e Predial Urbano, além do mero cumprimento do principio da capacidade contributiva (art.156, § 1° ],

da Constituicao da Reptblica), segundo o qual sua aliquota serd distinta entre contribuintes com diferentes

capacidades, ¢ instrumento de extrafiscalidade para efetivacao da funcao social da propriedade. Sobre o tema,

colhe-se do escdlio de Antonio Roque Carraza (2010, p. 120):

A Constituicio quer que, além de obedecer ao principio da capacidade contributiva, o [IPTU
tenha aliquotas diferentes de acordo com a localizagio e o uso do imdvel, de forma a
assegurar o cumprimento da fungdo social da propriedade (nos termos do plano diretor).
Em outras palavras, além de obedecer a uma progressividade fiscal (exigida pelo § 1° do art.
145, cc o inciso 1 do art. 156, ambos da CF), o IPTU deverd submeter-se a uma
progressividade extrafiscal (determinada no inciso Il do § 1° do art. 156 da CF). Somente a
progressividade extrafiscal depende da edigio do plano diretor, que indicard qual a melhor
localizagao e 0 uso mais adequado do imével urbano.

Portanto, 0 IPTU pode e deve ser um instrumento de extrafiscalidade.

O STF, na esteira deste pensamento, consolidou posicionamento no RE 590360 AgR, Rel. Min. Celso

de Mello, Segunda Turma, julgado em 31-5-2011:

IPTU - PROGRESSIVIDADE DA ALIQUOTA — FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE - FINALIDADE EXTRAFISCAL - NECESSIDADE DE LEI
NACIONAL — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - A Constituicao Federal de
1988, a0 delinear o esquema normativo pertinente ao IPTU, contemplou a possibilidade de
essa espécie tributdria ser progressiva, em ordema assegurar o cumprimento da funcdo social
da propriedade (CF, art. 156, § 1°, e art. 182, §§ 2° e 4 1I). O discurso normativo
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consubstanciado nesses preceitos constitucionais evidencia que a progressividade do IPTU,
no sistema instaurado pela Constitui¢io da Republica, assume uma nitida qualificagio
extrafiscal. - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de que a
tnica progressividade admitida pela Carta Politica, em tema de IPTU, ¢é aquela de cardter
extrafiscal, vocacionada a garantir o cumprimento da fungio social da propriedade urbana,
desde que estritamente observados os requisitos fixados pelo art. 156, § 1°, ¢, também, pelo
art. 182, § 4°, I, ambos da Constituicao da Republica. Precedente (Pleno)

No entender de José Isaac Pilati (2011, p. 114), “a progressividade seria um reforcador da fungao social

da propriedade, integrando-a com a politica e as exigéncias da ordenagao citadina”.

Deve ser pontuado, por outro lado, que a previsao da fungao social no Cédigo Civil, apesar de reforgar o
instituto, também pode restringir a sua continua reandlise pelo Supremo Tribunal Federal, nos casos em que for
este 0 objeto de apreciagao. Isso porque, ao ser previsto em lei infraconstitucional, sao totalmente inviabilizados

recursos aquele Tribunal, visto que a ofensa 4 Constituicao seria meramente reflexa ou indireta.
O ALCANCE DA FUNCAO SOCIAL E O PERDIMENTO DA PROPRIEDADE

A propriedade hodierna, especialmente dos bens de producao e daquelas imobilidrias localizadas em drea
rural, justifica-se pela sua fungao, isto ¢, a fungdo social é a sua propria razao de ser, conforme apurado
anteriormente.

Fixadas essas premissas, segundo a qual a fungio social é componente estruturante e justificador da
propriedade, insofismavelmente havera fato juridico extintivo do direito de propriedade, visto que a ela faltara
elemento nuclear para constituir e fazer permanecer este fato juridico de natureza real, bem como produzir efeitos.

Logo, a propriedade-fungao, a unica protegida na Constitui¢ao do Brasil, continuar existindo, por ser
dotada de fungao social. Entretanto, convivem propriedades funcionalizadas e propriedades nao funcionalizadas,
devendo ser tratadas de desigualmente.

Esse desigual tratamento de propriedades pode ser aplicado no tocante a desapropriagao, conforme
expde Eros Roberto Grau (2007, p.299):

Ainda no que tange a propriedade, o tratamento conferido aquela dotada de fungao social ¢
contraditdrio.

Deveras, esta — a propriedade dotada de fungio social- justifica-se, como vimos, pelos seus
fins, sua fngdo; é justamente sua fmgio que alegitima.

Assim, se a partir deste ponto deixarmos fluir coerentemente o raciocinio, forgosamente
concluiremos que ‘a propriedade dotada de fungio social, que ndo esteja a cumpri-la, ja ndo
serd mais objeto de protecdo juridica’. Ou seja, j4 nio haverd mais fundamento juridico a
atribuir direito de propriedade ao titular do bem (propriedade) que nio estd a cumprir a
fungao social. Em outros termos: ja ndo hd mais, no caso, bem que possa, juridicamente, ser
objeto de direito de propriedade.

Logo — sigo pelo caminho de raciocinio, coerentemente — nio hd, na hipdtese de
propriedade que ndo cumpre sua fungio social, ‘propriedade’ desapropridvel. Pois é evidente
que s6 se pode desapropriar a propriedade; onde ela nao existe, nao hd o que desapropriar.
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Em consequéncia — prossigo, em caso como tal, 0 Estado ‘desapropria’ essa ‘propriedade’
(que nao cumpre sua funcdo social, repita-se), indenizando o ‘proprietdrio’, o pagamento
dessa indenizagio consubstancia pagamento indevido, ao qual correspondera o
enriquecimento sem causado ‘proprietdrio’.
A hipétese, se no minimo de coeréncia nos for exigido, hd de conduzir ao perdimento do
beme ndo a essa estranha ‘desapropriagio’.

Ao ndo possuir intrinsecamente a justiﬁcagéo de sua existéncia e eficicia em razao da funcao social,

entende-se pelo perecimento da coisa (art. 1.275, inciso IV, do Cédigo Civil). A propriedade, desse modo,

pereceu por nao possuir, dentre as suas caracteristicas essenciais, o principal componente de seu proprio objeto.
Essa questio ji foi objeto de julgamento no Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2005), que

reconheceu o perecimento da propriedade loteada que sofreu paulatina ocupagio de moradores sem teto:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO REIVINDICATORIA. TERRENOS DE
LOTEAMENTO SITUADOS EM AREA FAVELIZADA. PERECIMENTO DO
DIREITO DE PROPRIEDADE. ABANDONO. CC, ARTS. 524, 589, 77 E 78. MATERIA
DE FATO. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7-ST]J.
1. O direito de propriedade assegurado no art. 524 do Cédigo Civil anterior nio é absoluto,
ocorrendo a sua perda em face do abandono de terrenos de loteamento que nio chegou a
ser concretamente implantado, e que foi paulatinamente favelizado ao longo do tempo, com
a desfiguragdo das fragdes e arruamento originariamente previstos, consolidada, no local,
uma nova realidade social e urbanistica, consubstanciando a hipétese prevista nos arts. 589
¢/c 77 e 78, da mesma lei substantiva.
I1. “A pretensdo de simples reexame de prova nao enseja recurso especial” - Sumula n. 7-ST].
II1. Recurso especial nao conhecido.

O julgado acima, que reconheceu o perecimento da propriedade em razio do uso efetuado por

moradores que a ocuparam, apesar de ndo se referir explicitamente a fun¢ao social da propriedade, por certo a
possui como pressuposto e ¢ sustentado por um entendimento de que a propriedade pertence aquele que Ihe dd
finalidade social

Nao obstante, além dos casos de perecimento do objeto, possivel também verificar a ocorréncia de
abandono (art. 1.275, inciso 1I, do Cédigo Civil), segundo o qual o proprietério, voluntariamente, se desfaz da
propriedade. Frise-se que ao imével abandonado o Codigo Civil incluiu o art. 1276, 0 qual revela o procedimento
de perda da propriedade dos bens vagos, tanto dos iméveis urbanos (art. 1.276, “caput’, do Cédigo Civil), quanto
dos iméveis rurais (art. 1276, § 1° do Cédigo Civil) aos Municipios e Distrito Federal, conforme assim
determina.

Este dispositivo incluido no novo Cédigo, “consagra uma das mais relevantes inovagoes do Codigo Civil,
derrubando um dos dogmas do direito privado: a propriedade nao se perder pelo nao uso” (LOUREIRO, 2010,
p. 1.278). Nao obstante, veio a coroar a necessidade de se cumprir a funco social, seja da posse ou da propriedade,
a qual obriga o proprietdrio, segundo seus poderes inscritos no art. 1.228 do Cédigo Civil, a ter uma conduta

positiva na administragao de sua propriedade.
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Configurados os requisitos do art. 1.276 do Cédigo Civil, serio os iméveis (assim como os bens de
producdo eventualmente nele inseridos, por consequéncia), arrecadados pela Municipalidade, observando,
contudo, o devido processo legal, de forma que o proprietdrio possa se defender e provar o nao abandono de seu
imévelZ

Por esta razao, Luiz Edson Fachin, ao atualizar a obra de Orlando Gomes (2010, p. 108), leciona:

A situagdo juridica ‘propriedade’ exige o cumprimento de sua fun¢io social para que seja
dotada de existéncia e eficicia. Deste modo, propriedade que ndo cumpre fungio social nio
pode ser tutelada como tal no ordenamento juridico brasileiro.

Por existéncia e eficicia, entende Marcos Bernardes de Mello (1986, p. 94-96):

No plano da existéncia nio se cogita de invalidade ou eficacia do fato juridico, importa,
apenas, a realidade da existéncia. Tudo, aqui, fica circunscrito a se saber se o suporte factico
suficiente se compds, dando ensejo 4 incidéncia. Naturalmente, se hd falta, no suporte
factico, de elemento nuclear, mesmo complementar do ntcleo, o fato nio tem entrada no
plano da existéncia, donde nao haver fato juridico.

O plano da eficicia é a parte do mundo juridico onde fatos juridicos produzem os seus
efeitos, criando as situagdes juridicas, as relagdes juridicas, com todo o seu contetido eficacial
representado pelos direitos e deveres, pretensoes e obrigagdes, acdes e excecdes, ou os
extinguindo.

Vislumbrando-se a auséncia da situagao juridica “propriedade” para aqueles bens nio funcionalizados,

ndo se lhes poderd atribuir existéncia e eficicia. Sendo assim, por nio existir, e por via de consequéncia, nao surtir
efeitos, deverd esta “propriedade” descumpridora da fungao social ser devidamente excluida do mundo nao

juridico, uma vez que nao admitida pelo ordenamento juridico brasileiro.
CONSIDERACOES FINAIS

O tema da propriedade e sua funcao social foi escolhido com o intuito de tensionar a0 méximo o alcance
da aplicacao do dispositivo constitucional que obriga o atendimento da fungao social da propriedade privada,
elemento este que ¢ central no sistema econdmico atual, de forma que uma diferente interpretagao do instituto
possa trazer beneficios e solugoes a problemética social presente no Pais.

Conforme se pode observar através da pesquisa nas obras de parte dos mais tradicionais juristas deste
pais, 0 tema sofre por eles preconceito, motivo pelo qual sua abordagem tende a ser de forma limitada e superficial,
nao lhe conferindo tratamento adequado e nao demonstrando seu longo alcance. Por esta razao, foram
privilegiados autores que ja realizaram o giro democritico da Constitui¢ao da Republica de 1988, tais como Fabio
Konder Comparato e José Afonso da Silva, bem como do civilista Orlando Gomes, que, por certo, foi um homem
afrente de seu tempo.

Os contornos e os limites da propriedade e sua funcao social foram tragados: diferenciaram-se as

limitagoes juridicas da funcao social e foram apontadas quais espécies de propriedade sao obrigadas a cumprir o

O8]
[92]
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mandamento constitucional e aquelas que possuem apenas fung¢io individual ou de frui¢io imediata. Assim,
concluiu-se que a propriedade atual, mais que “possuir” finalidade social, ela “¢” finalidade social, haja vista, na
expressdo de Orlando Gomes, ser a fungio social a sua propria ratio.

Firma-se, portanto, o entendimento de que a propriedade somente deverd ser considerada e protegida
como tal se efetivadora da fun¢io social, isto ¢, se os poderes inerentes ao proprietdrio estiverem direcionados a
um determinado fim, previsto constitucionalmente.

Ao entender a fungio social como componente estruturante e justificador da propriedade, considerado
como a sua propria razdo de ser, insofismavelmente aquela que ndo atenda a fungio social deverd ser repudiada
pelo ordenamento juridico, nos ambitos material e processual. Vale dizer, para irradiar seus efeitos nessas esferas, a
propriedade devera estar em consonancia com as normas constitucionais e infraconstitucionais que a rege.

Sendo assim, a propriedade-fungao, a unica protegida na Constitui¢ao do Brasil, continuard existindo e
possuindo eficcia, por ser dotada de funcao social. A propriedade que ndo desempenhe sua finalidade social,

como se verifica, ndo ¢ somente repelida nos ambitos social e econdmico, mas também na esfera juridica.

THE PROPERTY AXIOLOGICAL-REGULATORY CONTENT AND ITS SOCIAL
FUNCTION

Abstract

This article aims to analyze the conformation of the 1988 post-Constitution property rights Therefore, it is a brief
summary of its political and economic content and the interaction it plays in capitalist economic mode of
production from the value of theory Adam Smith, pointing out the consequences in the nascent Brazilian
capitalism. Nevertheless, investigates the republican constitutions of Brazil and the design that give it, so as to
analyze the current property-function and its promotional character, which, of course, has no socialist inspiration.
Is, moreover, in line with a solidarist economy and committed to social justice and material equality. In this sense,
it differs from the social function of the legal limitation of the property, as to that is a positive character and inserts
in their own content and the limitation is of negative nature and finds himself on the outside of the institute. After,
which differs from the property that is necessarily linked to the fulfillment of the social function, especially of
productive assets and property, that property that has only individual or immediate enjoyment function. Are
addressed also be judged from the higher courts of Brazil, noting sometimes conservative positions, sometimes
understandings oxygenates the new conformation of property rights in line with its inherent social function. By
order, we discuss aspects of existence and effectiveness of property that does not have social purpose.

Keywords: Constitutional law. Civil Law. Property. Social function.
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