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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo demonstrar a evolucdo do conceito de
propriedade privada, no direito, desde a antiguidade até os presentes dias, incluindo
o surgimento do ideal de func&o social. Neste contexto, o trabalho compreende o
desenvolvimento cronoldgico e a analise histérica da propriedade, que ao longo dos
séculos deixa de possuir um carater absoluto para ceder espaco ao conceito
contemporaneo de funcao social da propriedade. A partir do estudo da funcédo social,
procura-se evidenciar essa nova realidade, em que a propriedade passa a ser um
instituto revestido de carater social, cuja destinacdo da coisa deve estar afinada com
o interesse coletivo. Nesse diapasao, a propriedade que atinge sua fungcédo social,
alcanca resultados favoraveis de ordem urbanistica e na protecdo ao meio ambiente,
0 que, por consequéncia, irradia-se na qualidade de vida e dignidade da pessoa
humana. Para desenvolvimento do tema funcdo social da propriedade, o estudo
abrange sua conceituacao, evolucao histérica, limitagcdes, aplicacdo, bem como os
objetivos a que se destina. Nesta perspectiva, aborda-se o instituto tratado enquanto
principio constitucional, como base do nosso sistema juridico, prosseguindo-se pela
analise da doutrina patria acerca da compreensdo do regramento contido na
Constituicdo da Republica, Estatuto da Cidade, Codigo Civil e demais normas
pertinentes. A eficacia do instituto também é objeto do trabalho, o que se revela na
analise de jurisprudéncia recente. Finalmente, procura-se expor de maneira
detalhada os requisitos, bem como as formas de aplicacdo da funcdo social da
propriedade de imovel urbano, separadamente do imoével rural, tendo em vista as
particularidades e objetivos diversos que a utilizacdo destes imdveis proporciona.
Sao ressaltadas as recentes inovacdes determinadas pelo Cadigo Civil de 2002, que
abarcou o0 novo conceito de propriedade como relacdo juridica complexa, repleta de
direitos e deveres e que se destina ao atendimento da funcéo social. Em arremate, o
estudo tenta demonstrar os reflexos da funcéo social da propriedade no instituto da

posse, como consequéncia da intima ligacéo entre eles.
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INTRODUCAO

Desde os mais remotos tempos, as terras eram utilizadas como instrumento
de formacdo do Estado, separando as populacdes em classes sociais distintas.
Geralmente, os proprietarios das terras eram os individuos que passavam a ditar as
regras, convertendo-se na classe dirigente que organizava e administrava o
Estado. Aqueles que ndo possuiam terras, representados pela maioria mais pobre
da populacao, restava servir aos interesses dos dirigentes, trabalhando em suas
propriedades, devendo-lhes obediéncia e tributos. Desse modo, a propriedade das
terras traduziu-se em riqueza e poder, 0 que impulsionou invasdes, guerras,
expedicdes para descobrimento de outras areas geograficas, enfim, estimulou
diversas formas de expanséo com a finalidade de conquista de territério, gerando o
acumulo de mais propriedades, dentre outras riquezas. Observa-se, hesse contexto,
gue a propriedade foi de suma importancia para o desenvolvimento das sociedades,
uma vez que proporciona ao ser humano, abrigo - através do direito de construir,
trabalho - por meio do direito de cultivar a terra, enfim, proporciona meios para sua
prépria existéncia.

O processo evolutivo histérico da propriedade resultou no surgimento da
teoria da funcéo social, que atribui um novo sentido a propriedade da terra, a fim de
gue ela seja utilizada de modo a satisfazer as necessidades do individuo, de
maneira equilibrada, visando o atendimento dos interesses coletivos da sociedade
gue o cerca. De toda sorte, nos presentes dias, a funcao social passou a delimitar
0s contornos juridicos que restringem a utilidade da propriedade, desvirtuando-a de
seu carater absolutista de outrora. (grifo nosso).

Contemplar a subordinacdo de um instituto tdo antigo quanto € a civilizacao e
tdo radicado culturalmente, como a propriedade privada, a outro tdo recente e que
tem se demonstrado tdo relevante, como a funcdo social, na medida em que sua
aplicacdo gera inumeras consequéncias de ordem patrimonial, ambiental e de
gualidade de vida dos individuos, que impactam o ordenamento juridico em todo seu
sistema, é o que motiva, em sintese, a escolha do tema e a realizacédo deste estudo.

A analise historica da evolugdo do conceito de propriedade serd o ponto de

partida para o desenvolvimento do tema escolhido, pois entendido como



fundamental para a compreensé&o do trabalho como um todo. Bem assim, conforme

ressalta Sergio Luiz Ribeiro:

E essencial a investigac&o histérica para compreensdo do como o instituto foi
se construindo ao longo do desenvolvimento da civilizagdo ocidental e,
principalmente, do como se fundamentalizou, especialmente na origem, posto
gue é dela que ainda se preserva na cultura o alicerce de grande parte do
raciocinioljurl'dico tendente a definir, ainda, visbes contemporéneas acerca do
instituto.

Com o desenvolvimento da andlise, procurar-se-a examinar o conceito atual de
propriedade que se distanciou sobremaneira de seu conceito primitivo, ndo sendo
mais encarado como um direito individual e absoluto, mas como "algo construido
dia-a-dia pela participacdo dos homens, com sua acdo concreta sobre um bem
fisicamente identificavel e num contexto social, assumindo diferentes dimensdes e
conotacdes, conforme a época considerada” %

Seguir-se-a no proposito de desenvolver ponderacgbes sobre o direito de
propriedade, através de uma perspectiva geneérica, porém, impondo énfase para a
propriedade imével, enquanto elemento estrutural da cultura brasileira.

Desenvolver-se-a, como consequéncia, a concep¢do eminentemente
contemporanea de fungéo social, cuja idéia surge inicialmente no ambito do Direito
Publico, de forma que a idéia de poder, antes vinculada ao arbitrio do governante de
ocasido, pela forca, foi substituida, no Estado Democratico de Direito, pela nocéo de
gue o poder emana do povo e este escolhe seus governantes para desempenhar
funcdes. Assim, "o agir do agente publico ndo mais esta vinculado ao seu arbitrio,
mas necessariamente deve estar imantado no sentido do interesse da sociedade". 3

Prosseguir-se-a no esforco de demonstrar o alcance da fungéo social aplicado
a propriedade privada, de modo a relativizar o direito sem ofender sua existéncia.
Vale dizer que através do reconhecimento de que a propriedade deve cumprir uma
funcao social, esta se delimitando seu uso com o fim de preservar o interesse maior,

da coletividade e também do proprietario, que nela se insere. Com esse objetivo,

! RIBEIRO, Sergio Luiz. Reflexdes sobre o Direito de Propriedade e sua Funcdo Social. In:

FILOMENO, José Geraldo Brito et. al. Cédigo Civil. Andlise Doutrinéria e Jurisprudencial. Sdo Paulo:
Método, 2008, p. 356.

% Nos dizeres de GRECO, Marco Aurélio. IPTU - Progressividade. In: Revista de Direito Tributario. n.
52, abr./jun., 1990. Sao Paulo: Malheiros, 1990, p. 112.

® Conforme licdo de FACCHINI NETO, Eugénio. A Funcdo Social do Direito Privado. In: TIMM,
Luciano Benetti; MACHADO, Rafael Bicca. Fungdo Social do Direito. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009,
p. 115 - 116.



buscar-se-4 evidenciar todas as normas relativas ao tema, em especial o diploma
civil e a Constituicdo da Republica, que afinal, como ensina Facchini Neto acerca da

Constitui¢ao:

"Ela representa uma mudan¢a de paradigma na compreensdo do direito
brasileiro, que definitivamente abandona seu tradicional viés individualista e
adota uma perspectiva mais social, comprometida com os direitos
fundamentais, buscando erigir uma sociedade presidida pelo principio reitor
da dignidade da pessoa humana. N&do se trata mais, porém do individuo
abstrato dos séculos XVIII e XIX, mas sim do sujeito concreto, situado, com
suas caréncias e necessidades, por vezes dilacerado pela desigualdade
social e econdmica”. *

Para alcancar os propésitos almejados, utilizar-se-a4 do estudo doutrinario dos
Nossos mais significativos juristas, de diversos campos do direito, cotejando opinides
e ensinamentos acerca do tema; prosseguindo-se pela analise e compreensao do
regramento contido na Constituicdo da Republica, como base do nosso sistema
juridico, com énfase ainda ao Coadigo Civil de 2002 e demais normas relacionadas.
Ao mesmo tempo, revelar-se-4 de grande estima, a analise da jurisprudéncia
recente concebida pelos Tribunais brasileiros, a fim de verificar-se se a ténica de
suas decisdes encontra-se efetivamente afinada com o coro dos anseios populares.

Em sintese, o trabalho sera desenvolvido a partir da evolugcdo histérica da
propriedade, que sera objeto do seu primeiro capitulo. Nele se fara a comparacéo do
instituto, desde a histéria antiga, até a contemporanea, passando pelo feudalismo,
Revolucdo Francesa, enfim todos os acontecimentos histéricos que causaram
mudancas significativas no conceito de propriedade, cotejando, ainda, com o
instituto na historia do Brasil.

O segundo capitulo ocupar-se-4 do estudo da propriedade e suas
consequéncias no mundo juridico, ressaltando-se a separacdo entre o conceito de
propriedade e o direito de propriedade; a idéia de concepc¢éao funcional do instituto,
para se alcancar a nocao atual de funcao social.

O terceiro e ultimo capitulo sera dedicado a Funcéo Social de maneira mais
aprofundada, onde serdo vistos seus desdobramentos juridicos, com a andlise de
sua natureza, conceito, fundamentos, requisitos, aplicacdo e legislacdo propria.

Analisar-se-a a funcéo social enquanto principio constitucional, na qualidade de

* FACCHINI NETO, Eugénio. A Funcdo Social do Direito Privado. In: TIMM, Luciano Benetti;
MACHADO, Rafael Bicca. Fun¢éo Social do Direito. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 117.



dever fundamental, e, ainda, como foi recepcionada pelo legislador civilista. Por
derradeiro, empreender-se-do0 esfor¢cos no sentido de revelar a funcdo social da
propriedade imobiliaria urbana e rural, cada qual em seu contexto juridico, bem

como a fungéo social da posse como desdobramento natural da propriedade.



1 EVOLUCAO HISTORICA DA PROPRIEDADE PRIVADA

1.1 A Propriedade - da Hist6ria Antiga a Roma

O conceito de propriedade remonta aos primordios da histéria humana
enquanto civilizacdo. Esbocgou-se, inicialmente, por meio de uma economia agricola
realizada em terras de propriedade coletiva. O crescimento populacional e a
escassez de terras férteis motivaram um processo de apropriacdo individual das
terras, verificando-se, a partir daquele momento histérico, o surgimento da
propriedade privada, cujo conceito tornou-se o fundamento estrutural da sociedade

antiga. Nos dizeres de Sergio Luiz Ribeiro: °

[..] o conceito de propriedade representou a esséncia estruturante da
sociedade antiga, permeando ndo s6 o0s (grandes processos
macroecondmicos de expansdo territorial, que as guerras forneciam, mas
também se embrenhando na vida privada, construindo prerrogativas
soberanas do pater familias imunes de interferéncia estatal. Por ai se percebe
como seria absurdo falar, no direito antigo, de deveres do cidad&do, enquanto
proprietario, para com a comunidade.

A propriedade privada obteve seu apogeu em Roma, face a constante
expansao de seu territério, 0 que motivou modificagcbes ao conceito que ocorreram
ao longo da existéncia do antigo Império Romano. No inicio, a propriedade era tida
como um direito absoluto, ndo comportando limitacdes ou restri¢cdes, direito tal, que
conferia ao titular da propriedade os poderes de usar, gozar e dispor dela, como |Ihe
aprouvesse. Lucas Hayne Dantas Barreto esclarece que: "Para os juristas romanos
daquela época, a propriedade era constituida de trés faces: usus (o poder de utilizar-
se da coisa); o fructus (o poder de perceber frutos ou produtos do bem); e o abusus
(o poder de consumir ou alienar a coisa)". ® (grifo do autor). No momento em que o
dominio romano demonstrava caminhar para 0 ocaso - 0 que ocorreu no final da
Epoca Classica - era possivel identificar-se quatro formas distintas de apoderamento

territorial: dominium ex iure quirintum, restrito subjetivamente aos civitas - que eram

® RIBEIRO, Sergio Luiz. Reflexdes sobre o Direito de Propriedade e sua Funcdo Social. In:

FILOMENO, José Geraldo Brito et. al. Cédigo Civil. Andlise Doutrinéria e Jurisprudencial. Sdo Paulo:
Método, 2008, p. 359.

® BARRETO, Lucas Hayne Dantas. Funcdo Social da Propriedade. Jus Navigandi. Acesso em
19.08.2010. disponivel em http://jus2.uol.com.br/Doutrina/texto.asp?id=7164.



os cidaddos romanos - e objetivamente aos fundos itélicos; bonis esse e possessio,
restritas objetivamente aos fundos do Estado; proprietas, subjetivamente restrita aos
peregrinos. Trés séculos depois, com a decadéncia do direito na Epoca POs-
Classica, seguida da obra de Justiniano, ocorreu a concentracdo dos conceitos
anteriormente distintos, naquele designado como dominiu ou seu SinGNiMo
proprietas, sendo este, 0 mais proximo do que entendemos atualmente por
propriedade plena, ndo se olvidando que foi no Direito Romano que se criou a
possessio, de maneira a permitir a utilizacdo de bens por possuidores, até mesmo
em oposicdo aos proprietarios, assim como, de terras publicas. Nesse contexto,
como anota Jefferson Carls Guedes:’

Ainda que se diga tivesse o conceito de propriedade um mote "individualista",
ndo pode ser esquecido que é no Direito Romano intermédio que se forjaram
as concepcdes sobre a possessio, capazes de permitir a utilizacdo dos bens
pelos titulares desse direito, os possuidores, as vezes em O0OpoSiCA0 aos
proprietarios, além de oportunizarem a exploragéo das terras publicas (ager
publico) pelos agricultores. (grifo do autor).

1.2 A Propriedade - do Feudalismo ao Liberalismo

Sucedendo-se a desagregacdo do mundo romano, surgiu o feudalismo,
sistema que introduziu a denominada serviddo ou vassalagem, onde 0 camponeés,
para lavorar as terras araveis, submetia-se ao poder do senhor - proprietario

absoluto do feudo 8

- restando obrigado ao pagamento de tributos e prestacdes
pessoais, além de permanecer aprisionado a gleba. Observa Jefferson Carus
Guedes, que "O direito de propriedade imobiliaria evolui para uma complexa
piramide de "direitos", superpondo-se os poderes do "senhor feudal" aos direitos dos
"servos"." ? (grifo do autor).

Ao final da Idade Média, a evolucéo social eclodiu na formacéo de uma classe
de individuos que se estabeleceu com o desenvolvimento da atividade comercial e

conseqilente crescimento das cidades, a qual se denominou burguesia.’ O

" GUEDES, Jefferson Carts. Funcéo social das "propriedades”. In: ARRUDA ALVIM et. al. Aspectos
Controvertidos do Novo Cadigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 344.

® "Feudo - o termo vem do antigo inglés feo que se referia a 'gado’, 'riqueza’, ‘fortuna’. Por extensao,
passou a designar toda possessédo, incluindo a terra e outros bens oferecidos em beneficium".
COTRIM, Gilberto. Histéria Global. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 102.

® GUEDES, Jefferson Carus. Op. cit., p. 345.

19 "No principio, grande parte dessas cidades era cercada por altas muralhas, constituindo um ntcleo
urbano fortificado denominado burgo. Com o aumento populacional, os burgos foram ampliando seus



desenvolvimento econdmico gerado, debilitou a nobreza feudal, o que estimulou a
transformagéo do regime. Em decorréncia desse cenario, a propriedade de todas as
terras foi transferida ao monarca, ocasionando a reconstrugdo do conceito de
propriedade, que se voltou a centralizagdo do direito em um Unico titular, que
concentrava o poder de usar, fruir ou dispor. Por conseguinte, 0 monarca, com a
finalidade de aumentar os recursos do erério, passou a explorar a propriedade
através da cobranca de pesados tributos. Estabeleceu-se, a partir de entdo, um
novo cenario em que os Estados Nacionais modernos eram frutos de uma alianga
desenvolvida entre o rei e a burguesia nacional. O monarca criava legislacdes que
submetiam o conceito de propriedade aos interesses da burguesia, visando sua
individualizacdo e garantias, o que implicava na ampliacdo de sua riqueza. Por sua
vez, 0s burgueses, financiavam o poder do rei, com 0S empréstimos e impostos
pagos. ' O rei, ao possuir mais recursos, podia armar-se melhor e
consequentemente fortalecer-se para impor sua vontade. Esse sistema, porém,
carecia de perfeicdo, visto que havia um empecilho representado pela nobreza,
classe a que pertencia o rei e para a qual era prodigo na concessao de beneficios.
Como tais beneficios eram igualmente financiados pela burguesia, o
descontentamento foi crescente, formando um cenario que se traduziu no "embrido

das revolucdes burguesas do século XVIII". 12
1.3 A Propriedade na ldade Contemporéanea

A Revolucdo Francesa foi o grande marco da transformacéo social que se

seguiu, na histéria. ** Traduziu-se num importante movimento politico que surgiu

limites para além das muralhas. Os habitantes que viviam nos burgos, basicamente comerciantes e
artesaos, eram chamados de burgueses. O progresso do comércio e do artesanato foi acompanhado
pelo crescimento social da burguesia, ou seja, da classe de homens de negdcios que viviam nas
cidades, livres dos lacos feudais." COTRIM, Gilberto. Histéria Global. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999,

114,

! "Os monarcas europeus ndo sé proporcionam grandes vantagens as suas respectivas burguesias,
como também se fortaleceram. No caso de Portugal e Espanha, esta alianga permitiu a expanséo
maritima, introduzindo a dindmica da colonizacdo e a grande injecdo de recursos na economia
européia, o que significou mais impostos e mais soldados armados”. RIBEIRO, Sergio Luiz. Reflexdes
sobre o Direito de Propriedade e sua Funcao Social. In: FILOMENO, José Geraldo Brito et. al. Cédigo
Civil. Analise Doutrinaria e Jurisprudencial. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 363.
21d., Op. cit., p. 364.

13 "No dia 26 de agosto de 1789, a Assembléia Nacional proclamou a célebre Declaracdo dos

Direitos do Homem e do Cidad&o. Os principais pontos defendidos por esse documento foram: o
respeito pela dignidade da pessoa humana; a liberdade e a igualdade dos cidaddos perante a lei; 0



como resposta as desigualdades sociais daquela época, tendo por objetivo maior, a
extingdo dos costumes que destoavam do cunho desenvolvimentalista da sociedade
de entdo. Isso se demonstrou em propostas liberais, impressas de individualismo,
que rejeitavam as violacbes de direitos individuais. Nesse cenario, o direito de
propriedade foi algado a condi¢cdo de baluarte politico, acompanhado dos direitos a
liberdade e igualdade. Vale dizer, que a partir desse momento, todo o individuo
passou a ter direito a aquisicdo da propriedade como bem essencial a sua
existéncia. Acerca desse panorama histérico, leciona Fabio Konder Comparato, que:

Sob esse aspecto de garantia de liberdade individual, a propriedade passou a
ser protegida, constitucionalmente, em sua dupla natureza de direito subjetivo
e de instituto juridico. Nao se trata, apenas, de reconhecer o direito individual
dos proprietarios, garantindo-os contra as investidas dos demais sujeitos
privados ou do proprio Estado. Cuida-se, também, de evitar que o legislador
venha a suprimir o instituto ou a desfigura-lo completamente, em seu
contetdo essencial. "E o que a elaboracdo tedrica da doutrina alema
denominou uma garantia institucional da pessoa humana." [...] Se a
propriedade privada era reconhecida como garantia Ultima da liberdade
individual, tornava-se inevitavel sustentar que a ordem juridica deveria
proteger ndo apenas o0s atuais, mas também os futuros potenciais
proprietarios. O acesso a propriedade adquiria, pois, insofismavelmente, o
carater de direito fundamental da pessoa humana. (grifo do autor) **

Como consequéncia desse momento, surgiu o Codigo Napolednico francés e sob
sua influéncia, os Cadigos Civis, Italiano e Espanhol. O Cédigo Napolebnico, no que
diz respeito a sua dimensao juridica, demonstrava a importancia da propriedade,
guando se observa que em seus dois mil artigos, sete tratavam do trabalho e
aproximadamente oitocentos tratavam da propriedade privada. Nos dizeres enfaticos
de Leo Huberman, citado por Sergio Luiz Ribeiro: "O codigo foi feito pela burguesia e
para a burguesia: foi feito pelos donos da propriedade para a protecdo da

propriedade”. *°

Enfim, verifica-se que a base da Idade Contemporanea foi
construida como uma cultura que valorizava o ter e o situava como a grande forca
impulsionadora da economia (grifo nosso). A partir de entdo, as legislacdes civis dos
varios paises procuraram definir, de maneira mais cientifica, o conceito de

propriedade. Para tanto, utilizavam-se da forma como |hes parecia atingir o seu

direito a propriedade individual; o direito de resisténcia a opressdo politica; a liberdade de
Bensamento e de opinido". COTRIM, Gilberto. Op. cit., p. 260.

COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e Deveres em Matéria de Propriedade. In: STROZAKE,
Juvelino José. A Questdo Agréaria e a Justica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 136-137.
!* | EO HUBERMAN. Histéria da Riqueza do Homem, p. 109. Apud RIBEIRO, Sergio Luiz. Reflexdes
sobre o Direito de Propriedade e sua Funcgédo Social. In: FILOMENO, José Geraldo Brito et. al. Cédigo
Civil. Analise Doutrinaria e Jurisprudencial. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 365.



genuino conteudo. Nas legislacdes comparadas do século passado, o conceito de
propriedade misturava-se com as faculdades de usar, dispor e gozar, que dela

" 16 refletiu-se no

repercutiam em favor do proprietario. Essa "campanha codificadora
Brasil com a edicdo do Cdédigo Civil em 1916, que definiu a propriedade de maneira
analoga, dispondo, em seu artigo 524: "a lei assegura ao proprietario o direito de
usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los de quem quer que injustamente 0s
possua”. Em vigor desde 11.01.2003, o novo Cédigo Civil, Lei 10.406, dispde, em
seu artigo 1.228 que "O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem injustamente a possua ou detenha”,
donde extrai-se, de modo indireto, um conceito de propriedade que comparado ao
anterior, denota-se nao ter sofrido modificacdo significativa, com vistas a seu

aprimoramento, conforme conclui Jeferson Caris Guedes. *’

1.4 A Propriedade na Historia do Brasil

Desde o inicio da colonizacdo do Brasil, as terras pertenciam a Coroa
Portuguesa e poderiam ser transmitidas, apenas pelo rei, da maneira que lhe
aprouvesse. No sentido de realizar a colonizacéo, fazia-se necessario obter uma
maior ocupacao territorial. Para tanto, a Coroa criou as denominadas Capitanias
Hereditarias em que os capitdes tinham o dever de ocupar, defender e dar
destinacdo econdmica aos territorios a eles transmitidos. Acerca desse tema, leciona

Gilberto Cotrim, que:

O vinculo juridico entre o rei de Portugal e os donatérios era estabelecido em
dois documentos bésicos: Carta de doac¢do - conferia ao donatario a posse
hereditaria da capitania. Os donatarios ndo eram proprietarios das
capitanias, mas apenas de uma parcela das terras. Tinham, entretanto, o
direito de administrar toda a capitania e explora-la economicamente. Carta
foral - estabelecia os direitos e deveres dos donatarios, relativos a
exploracéo da terra. (grifo do autor).™

Para que esses objetivos fossem atingidos, o capitdo tinha o poder de praticar

doacdes de lotes para cultivo, as chamadas Sesmarias. Nem todas as capitanias

'® Conforme GUEDES, Jefferson Car(s. Funcao social das "propriedades”: da funcionalidade primitiva
ao conceito atual de funcéo social. In: ARRUDA ALVIM et. al. Aspectos Controvertidos do Novo
Cddigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 345.

|d., Op. cit., p. 345

® COTRIM, Gilberto. Histéria Global. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 173.



foram bem sucedidas, o que acarretou na retomada delas por parte da Coroa
Portuguesa, com a manutencgéo da possibilidade de doagdes de terras, 0 que, nesse
contexto, era praticado pela propria coroa. Desse momento histérico, partiu a
tradicdo cultural de que a propriedade adquirida através de ocupacdes, pela posse,
ndo seria tolerada no plano juridico, por tratar-se de uma ilegalidade, fixando-se o
conceito de que a posse ndo origina a propriedade, mas € uma conseqiéncia dela.
Apenas em 1822, sobreveio a proibicdo da distribuicdo e doacao de terras por meio
de sesmarias, ano em que chegava ao término o periodo colonial, para dar lugar a
um Brasil livre.

Em sua primeira Constituicdo, a de 1824, o Brasil independente assegura a
propriedade como direito pleno. * Em 1850 foi editada a Lei de Terras que
igualmente excluia a possibilidade de adquirir-se a propriedade por meio da posse,
ao proibir a ocupacao das terras devolutas. SO era possivel ser dono dessas terras,
aqueles que dispusessem de dinheiro para adquiri-las. A terra ganhou status de
mercadoria, 0 que representou a perpetuacao da falta de um acesso democratico a
propriedade.

A proclamacdo da Republica iniciou uma nova ordem juridica por meio da
Constituicdo de 1891, ao produzir a transferéncia das terras devolutas aos Estados
da Federacdo e ao estabelecer que restasse a Unido, tdo somente, as areas
militares. O Cadigo Civil de 1916 nada inovou, mantendo a propriedade num sistema
baseado na concentracdo para proveito de poucos. J& a Constituicdo de 1934 %°
inovou ao trazer pela primeira vez a idéia do direito de propriedade associado a um
embrido do que seria a funcdo social. Porém, ha de se ressaltar, que essa
correlacdo entre os conceitos ndo se efetivou, posto que nado aproveitada na
Constituicdo que se seguiu, de 1937, fruto da ditadura do Presidente Vargas e que

estabelecia o direito de propriedade como quase absoluto, ndo trazendo qualquer

9 Artigo 179 "A inviolabilidade dos Direitos Civis e politicos dos Cidaddos Brasileiros, que tem por
base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império,
pela maneira seguinte: [...] XXII. E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o
bem publico legalmente verificado exigir o uso e emprego da Propriedade do Cidadao, sera ele
previamente indenizado do valor dela. A lei marcard os casos em que terd lugar esta Unica excecao e
dara as regras para se determinar a indenizacao". RIBEIRO, Sergio Luiz. Reflexdes sobre o Direito de
Propriedade e sua Funcdo Social. In: FILOMENO, José Geraldo Brito et. al. Cédigo Civil. Andlise
Doutrinaria e Jurisprudencial. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 369.

% Artigo 113. "A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabiliddde dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranc¢a individual e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] 17) E garantido o direito de propriedade, que n&o podera
ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar.[...] (grifo do
autor). Id., Op. cit., p. 371.



referéncia a funcao social. Com o advento da Constituicdo de 1946 aquele conceito
proximo de fungdo social, previsto na Constituicdo de 1934, foi restituido ao
estabelecer o bem-estar social como condicdo para seu uso, e, para tanto, a
distribuicdo da propriedade deveria ser realizada de forma justa, com as mesmas
oportunidades para todos. Apenas mais recentemente, com a edi¢cado da Constituicao
Federal de 1967, é que finalmente atribuiu-se funcéo social a propriedade de modo

explicito, como esclarece José Roberto Marques:

Foi a Constituicdo de 1967 que, de maneira expressa, atribuiu funcao social a
propriedade, dispondo em seu art. 157: "A ordem econbémica tem por fim
realizar a justica social, com base nos seguintes principios:... lll - fungéo
social da propriedade". Esse dispositivo era complementado pelo art. 150, §
22: "E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriagéo por
necessidade ou utilidade publica ou por interésse social, mediante prévia e
justa indenizacdo em dinheiro, ressalvado o disposto no art. 157, VI, § 1°. Em
caso de perigo iminente, as autoridades competentes poderdo usar da
propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizacao ulterior. (sic) **

Alcancou-se um desfecho no sentido de que a propriedade, ao transitar pelos
milénios de sua histéria, muito pouco evoluiu de seu conceito original, no mundo
ocidental. Desde que, deixou de ser a propriedade, coletiva, para ter carater
individual, ainda nos primordios da civilizacdo, foi objeto de mudanca mais
significativa apenas no século XIX, ocasido em que veio a sofrer uma relativizacéo
em suas faculdades de usar, fruir e dispor, em prol da coletividade. Essa
relativizacdo da propriedade ganhou forcas no Brasil, a partir do século XX, com
vistas ao bem estar social, o que foi denominado Funcédo Social da Propriedade,

como sera analisado mais detidamente, adiante.
1.5 A Funcao Social da Propriedade na Historia
A concepcao contemporanea de funcdo social, principalmente no tocante a

propriedade imobiliaria rural, resulta da concepcdo de funcionalidade® da

propriedade, que advém dos mais remotos tempos. Desde Roma, ja havia a

*1 MARQUES, José Roberto. Funcéo Social da Propriedade: Constituicio Federal. In: FILOMENO,
José Geraldo Brito et. al. Codigo Civil. Andlise Doutrinaria e Jurisprudencial. Sdo Paulo: Método,
2008, p. 336.

%2 por funcionalidade entende-se: Qualidade do que é funcional; funcionalismo. Funcional: Referente
a funcd@o, ou ao desempenho desta. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario
eletrénico Aurélio versao 5.0. 3 ed. Positivo, 2004.



preocupacao de que o0s agricultores tornassem as terras produtivas. Na legislacao
portuguesa do século XIV, o rei impunha a pratica da lavoura por parte daqueles que
ocupavam as terras araveis, ou, ainda a criacdo de gado. %

A igreja e o pensamento cristdo formavam tedricos que construiram as
primeiras idéias da doutrina social, sendo considerado mais importante o
pensamento de S8o Tomas de Aquino, que nao reputava a propriedade como um
direito natural do ser humano e, portanto, ndo admitia que o direito pudesse se
contrapor ao bem comum. Ele acreditava que o poder de dispor do proprietario, se
perfazia na distribuicdo aos necessitados daquilo que para ele fosse excedente,
desta forma, praticava a transferéncia do que era de sua propriedade. Da mesma
maneira que Sao Tomas, o pensador John Locke entendia que aquilo que sobejava
ao proprietario, pertenceria a outra pessoa, acrescentando que tal idéia teria como
objetivo a transferéncia dos bens deterioraveis, que dessa forma poderiam ser
trocados por outros duraveis. >* O pensamento de Locke constituiu-se, na pratica, na
defesa da propriedade nos moldes burgueses da época.

A partir do século passado, o carater social da propriedade passou a ser
difundido de maneira mais incisiva. Em 1911, o jurista Leon Duguit, proferiu uma
série de conferéncias na cidade de Buenos Aires, que, em 1912, transformaram-se
em célebre obra publicada na Franca. Referindo-se a Duguit, leciona Bandeira de

Mello, acerca dessas conferéncias, nas quais:

[...] este alumiado jurista expunha a concepg¢éo de que o proprietério, ao invés
de titular de um direito subjetivo, era apenas o detentor da riqueza, de certo
modo, na condi¢&o de gestor de um bem socialmente (til, pois a propriedade
devia ser concebida, em si mesma, como uma funcéo social - e ndo como um
direito ajustavel a uma funcao social. %

Duguit repelia a idéia de um sistema individualista, porque acreditava que a nocéo
de direito subjetivo é metafisica e ndo realista. Nessa linha de pensamento, ele

desenvolveu um conceito por meio da idéia de que todo o individuo tinha uma

# Ensina GUEDES, Jefferson Carts. Funcéo social das "propriedades": da funcionalidade primitiva
ao conceito atual de funcéo social. In: ARRUDA ALVIM et. al. Aspectos Controvertidos do Novo
Cddigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 346-347

** Argumentam GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; OLIVEIRA, Andrea Leite Ribeiro de. Funcéo
Social da Propriedade e da Posse. In: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Funcdo Social no
Direito Civil. 2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 43.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Novos Aspectos da Funcdo Social da Propriedade no
Direito Publico. In: Revista de Direito Pudblico, n. 84, out./dez., 1987. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 40.



fungdo a cumprir na sociedade, era titular de um dever. A partir dessa premissa,
Duguit consolidou o entendimento de que a propriedade nado tinha fungéo social,
mas era ela a prépria fungdo social. Para ele, a propriedade ndo possuia caréater
subjetivo, absoluto, intangivel e, portanto, os direitos do proprietério, s6 deveriam ser
garantidos se utilizados para desempenhar uma funcdo. Em que pesem as severas
criticas que sua teoria recebeu, ao rejeitar a existéncia de direitos subjetivos, tratou-
se de um marco historico, na medida em que suas idéias forneceram subsidios para
a positivacdo do principio da funcdo social da propriedade, nos ordenamentos
juridicos que se seguiram. 2

A propriedade, nos moldes tedricos da burguesia, sofreu profunda
modificacdo a partir da primeira Guerra Mundial, com o advento da Constituigéo
Mexicana de 1917 e da Constituicdo alema, de Weimar, de 1919. A primeira
estabeleceu, em seu artigo 27, que a propriedade das terras era originalmente da
Nacdo Mexicana, que por sua vez, poderia transferi-las aos particulares,
determinando o fim da nocéo de propriedade como um direito natural. A Constituicdo
de Weimar, dispunha em seu artigo 153, que a propriedade traz consigo obrigacfes
para seu titular e que o direito de propriedade deve ser exercido no interesse social.
Acerca de seu significado histérico, Guilherme Calmon e Caroline Andriotti
asseveram que: "A Constituicio de Weimar representa um marco quanto ao inicio
do reconhecimento da idéia de uma ordem econdmica e social que deveria ser bem
diferente no tratamento das questbes afetas a propriedade, ao contrato e a

empresa." %’

1.6 A Teoria do Abuso de Direito

Existem autores que relacionam a atual funcéo social da propriedade com o
conceito anterior do abuso de direito. O direito de propriedade, especificamente
imovel, foi o ponto de partida para o desenvolvimento da teoria do abuso de direito.
No contexto historico que se seguiu a Revolucdo Francesa e vigorou por todo o
século XIX, a propriedade foi alcada a um direito sagrado, tecnicamente absoluto,

oponivel erga omnes e, portanto, tido como inquestionavel e ilimitado, visto que,

% Anotam GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; ANDRIOTTI, Caroline Dias. Breves Notas
Histéricas da Fung¢édo Social no Direito Civil. In: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Funcéo
Social no Direito Civil. 2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 9.

“1d., Op. cit., p. 7.



limites a propriedade, se houvessem, seriam casos excepcionais que deveriam estar
expressos em lei. Nesse cenério individualista e liberal, presentes eram as falsas
idéias de que ndo haveria obrigacdo que ndo constasse na lei, pois que o Direito ndo
€ apenas a lei, sequer a lei expressa como se invocava. Assim, ocorreu que a moral
dos juristas da época foi abalada pela préatica dos atos emulativos, ou seja, atos que
tinham objetivo apenas de causar prejuizo a outra pessoa, que geralmente surgiam
no dominio da vizinhanca imobilidria, como por exemplo, 0os "muros da inveja", como
eram chamados aqueles muros que se erguiam tdo somente para privar o prédio
contiguo de sol ou visdo, ou, ainda, dos enormes edificios que se construiam a fim
de perfurar os dirigiveis que cruzavam sobre a propriedade para pousar no prédio
vizinho. A pratica dos atos emulativos deveria ser rechacada, mas, de que forma
fazé-lo se o proprietario nédo tinha limites para o exercicio de seu direito e a lei ndo
proibia expressamente a pratica desses atos. Dai, que, na Franca, na virada do
século XIX para o século XX, construiu-se a teoria do abuso de direito, na qual, o
proprietario tinha um direito, mas abusou dele. Este conceito indeterminado de
abuso surgiu, entdo, como solucdo para o impasse que a lei ndo havia previsto.

Em conformidade com o ensinamento de José de Oliveira Ascensdo, por
abuso de direito entende-se ndo simplesmente um usar contra o direito, mas um
usar além do direito, ou seja, usar de maneira a ultrapassar um limite do direito, visto
gue, todos os direitos tém limites. Porém, o simples fato de se ultrapassar um limite
do direito, poderia ser caracterizado como uma modalidade geral de ilicito. Assim
sendo, a caracteristica fundamental do abuso é que se ultrapassa um limite
funcional, vale dizer, o ato abusivo enquadra-se na descricdo do direito, mas
desrespeita a funcéo deste. Por derradeiro, o autor conclui que "o abuso do direito
consiste no exercicio disfuncionalizado dum direito". ? Prossegue José de Oliveira
Ascenséo, esclarecendo que ao comparar-se a teoria classica do abuso de direito a
atuacdo em desacordo com a funcdo social, observa-se a existéncia da
disfuncionalizacdo nos dois casos, que devem ser rejeitados juridicamente. Porém,
h&d de se perceber a grande diferenca de significado existente entre os institutos,
visto que o abuso de direito é dirigido contra interesses privados, enquanto que a

lesdo da funcédo social ocorre em face de interesses coletivos. Esta diferenca gera

8 ASCENSAO, José de Oliveira. A Propriedade de Bens Iméveis na Dialética do Abuso e da Funcao.
In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueiredo. Novo Cddigo Civil. Questdes Controvertidas.
Direito das Coisas, v. 7. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 22 - 23.



consequéncias juridicas igualmente diversas. Por afrontar interesses particulares em
primeiro plano, o dano causado pelo abuso de direito devera ser argiido
necessariamente pelo interessado, sendo vedado ao juiz apreciar a questdo de
oficio. Contrariamente, o dano provocado pela inobservancia da funcao social, deve
ser apreciado pelo juiz, de oficio, visto que afeta interesses coletivos. Finalmente,
para que ndo se confundam os institutos, observa o autor, ainda no que se refere as

consequéncias juridicas de ambas as lesdes:

A lesdo da funcédo social tem conseqiiéncias pesadas, que tém o seu cume
na desapropriagdo do imovel por interesse social. Pelo contrario, o ato
abusivo tem as inerentes ao seu significado de gerador de litigio privado:
eventual invalidade, remocéo da situagdo violadora, ineficacia, indenizacao...
Portanto, mesmo a tentativa de reconduzir ainda o desvio funcional ao abuso
do direito se frustra, porque o regime traduz uma natureza muito diversa. A
desconformidade a funcéo social tem uma légica autbnoma, ndo se ganhando
nada em acolhé-la sob a etiqueta de "ato abusivo". (grifo do autor). *°

Para Humberto Theodoro Junior, a teoria do abuso do direito deu o contorno da
funcdo social da propriedade, que, afinal, o atual Cddigo Civil proclamou e

descreveu no artigo 1.228, paragrafos 1° e 29, in verbis:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e
o direito de reavé-la, do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econbmicas 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 ecolégico e o patriménio histérico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das aguas.

§ 2° SAo defesos o0s atos que nao trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencdo de prejudicar
outrem.

E complementa seu entendimento, argumentando que:

E, pois, abusivo e consequentemente ilicito, o exercicio do direito de
propriedade de modo incompativel com suas naturais finalidades tanto
econbmicas como sociais. O carater absoluto e egoistico da primitiva
concepcao do dominio foi substituido por um enfoque juridico que o insere no
contexto social onde se sobressai a exigéncia do seu uso para 0 bem comum.
Esse enfoque, que comega com a repressédo do abuso anti-social do exercicio
do direito de propriedade, completa-se com o instituto constitucional da
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica ou interesse social, e,

# ASCENSAO, José de Oliveira. A Propriedade de Bens Iméveis na Dialética do Abuso e da Funcao.
In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueiredo. Novo Cddigo Civil. Questdes Controvertidas.
Direito das Coisas, v. 7. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 39 - 40.



ainda, com a possibilidade de requisicao pelo Poder Publico, em caso de
perigo iminente (C.C., art. 1.228, § 3% C.F., art. 5°, XXIV e XXV). *°

* THEODORO JUNIOR, Humberto. O Contrato e sua Funcéo Social. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 83



2 A PROPRIEDADE

2.1 Propriedade e Direito de Propriedade

Como visto, o conceito de propriedade evolui de acordo com a evolugédo das
sociedades de cada época. Em seu apogeu, a propriedade era vista como justa
recompensa por um esforco ou uma vida de trabalho. Nesse sentido, era tida como
demonstracdo de um direito natural da personalidade humana. Por conseguinte, ndo
se vislumbrava qualquer contradicdo entre o exercicio pleno da propriedade, bem
como conflitos com os fins da sociedade. A partir desse panorama, entendeu-se 0
direito de propriedade de forma tdo ampla, que alguns juristas o consideravam como
absoluto. Nesse sentido, assevera Orlando Gomes, ao conceituar o direito de

propriedade, que:

"A propriedade é um direito complexo, se bem que unitério, consistindo num

feixe de direitos consubstanciados nas faculdades de usar, gozar, dispor e
reivindicar a coisa que |Ihe serve de objeto. Direito absoluto também é
porque confere ao titular o poder de decidir se deve usar a coisa, abandona-
la, aliena-la, destrui-la, e, ainda, se lhe convém limita-lo [...]. Em outro
sentido, diz-se, igualmente, que é absoluto, porque oponivel a todos. [...]."
(grifo nosso). **

Ocorre, porém, que na seara juridica, entendem-se os direitos como relativos, tendo
em vista que, minimamente, mostra-se necessario conciliar o exercicio do direito de
um individuo com o igual direito de outro. Por essa linha, explana Celso Ribeiro
Bastos, que a bem da verdade, o direito ndo era absoluto. Em todo o direito, toda a
vez que se traca o perfil de um instituto juridico, ele tem de ser delimitado e por isso,
pode-se dizer que, no fundo, ndo existe direito absoluto. O jurista conclui que na
medida em que ndo havia preocupag¢do com o destino que o proprietario atribuisse
ao bem, ou ainda, com a aplicacdo que a sociedade entendesse que esse bem
deveria ter, isso equivalia dizer que cabia ao proprietario de um bem fazer com ele o
gue desejasse. Por esse raciocinio estaria justificada a utilizacdo da expressao

"direito absoluto”, por parte de alguns autores. *

¥ GOMES, Orlando. Direitos Reais. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 84.
¥ BASTOS, Celso Ribeiro. Funcdo Social da Propriedade. In: Revista da Procuradoria Geral do
Estado de S&o Paulo, n. 25-26, jan./dez., 1986. S&o Paulo: Ministério Publico, p. 68 - 69.



E certo que, a propriedade e também os poderes a ela inerentes, estdo a
sofrer constantes restricdes, para que, dessa maneira, possam adequar-se as
conveniéncias das sociedades de cada momento. Ha de se ter em conta, se tais
restricbes sdo impostas a propriedade ou ao direito de propriedade. Necessario
demonstra-se, perquirir as no¢cdes de propriedade e de direito de propriedade, que
nao devem ser confundidas. O direito, no sentido subjetivo, como conceituado por
De Placido e Silva, revela-se uma faculdade ou prerrogativa outorgada a pessoa, em
virtude da qual, a cada um se atribui 0 que € seu, ndo permitindo que outrem venha
prejudica-lo em seu interesse, porque a lei, representando a coacédo social, protege-

0 em toda a sua amplitude, asseverando ainda, que:

"Todo o direito subjetivo implica na existéncia de um titular, dito de sujeito do
direito, o qual se prende ao objeto do direito, onde incide sua fruicdo ou gozo,
por uma relagédo juridica, protegida pela coacdo social. E, assim, se tém os
elementos necessarios para a formacédo de um direito: sujeito, objeto, relacao
e coacdo". (grifo do autor). **

Trata-se o direito de propriedade, do reconhecimento que o Estado confere
aos poderes que o individuo tem sobre determinada coisa. A propriedade vem a ser
0 proprio bem objeto do direito e que, ao sofrer restricdes, impde a seu proprietario a
diminuicdo dos poderes que detém sobre o ele. Ao Estado, enquanto organizacéo
juridica da sociedade, cabe reconhecer e proteger esses poderes do proprietario, ou
ainda, castigar aquele que por acado ou omissao, lesa direito alheio, no que consiste

o direito de propriedade. Nos dizeres de Bandeira de Mello:

O direito de propriedade é a expressdo juridicamente reconhecida a
propriedade. E o perfil juridico da propriedade. E a propriedade, tal como
configurada em dada ordenacdo normativa. E, em suma, a dimens&o ou o
ambito de expressao legitima da propriedade: aquilo que o direito considera
como tal. Donde, as limitacdes ou sujeicbes de poderes do proprietario
impostas por um sistema normativo ndo se constituem em limitagcbes de
direitos pois ndo comprimem nem deprimem o direito de propriedade, mas,
pelo contrario, consistem na prépria definicdo deste direito, comp&em seu
delineamento e, deste modo, lhe desenham os contornos.[...] **

Por derradeiro, hodiernamente o direito de propriedade comporta diversas limitacoes

como resume Carlos Alberto Dabus Maluf: "[...] o direito de propriedade ndo mais se

% DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico. 7 ed., v. I. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 76.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Novos Aspectos da Funcdo Social da Propriedade no
Direito Pdblico. In: Revista de Direito Publico, n.84, out./dez., 1987. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
p. 39.



reveste do carater absoluto e intangivel, de que outrora se impregnava. Esta ele
sujeito, na atualidade, a numerosas limitacdes, impostas pelo interesse publico e

privado, inclusive pelos principios de justica e do bem comum®”. *

2.2 Concepcéo Funcional do Direito de Propriedade

Por muito tempo os civilistas tentaram manter-se distantes das mudancas
advindas do desenvolvimento econdmico das sociedades. Desta sorte, tendo por
finalidade a manutencdo de suas propriedades enquanto representacdo de
liberdade, os civilistas consideravam qualquer interferéncia no Direito de
Propriedade como uma agressdo a liberdade individual. A dogméatica civilista
classica positivada no Codigo Civil de 1916, estudava a propriedade do ponto de
vista estrutural, limitando-se a descrever e assegurar os poderes do proprietario.
Nesse sentido, ela conferia ao titular do direito subjetivo, instrumentos de tutela que
visavam dar ao proprietario, formas de aproveitamento econdmico do bem e lhe
garantiam o poder de reaver a coisa de quem a detivesse. Valia dizer que a tutela
juridica do dominio era tida como manifestacdo indiscutivel do direito subjetivo
patrimonial.

O codigo Civil de 1916 nao concebia o aspecto funcional da propriedade,
mas, tdo somente, limitacbes externas por normas de ordem publica, a fim de afastar
a pratica de atos emulativos por parte do proprietario.

Apesar das Constituicbes patrias de 1946 e 1967 fixarem a idéia de funcao
social da propriedade, revelando preocupacdo do ordenamento em disciplinar o
instituto, o tema nunca havia adquirido eficacia juridica propriamente dita. Isto
porque, a preocupacado com o aproveitamento dos bens pela coletividade, mantinha-
se no plano metajuridico do direito de propriedade, ndo se verificando de maneira a
alterar a dogmatica civilista, alheia a tudo que nao era subjetivo ou patrimonial. O
direito civil classico procurava manter a no¢ao de autonomia da vontade como valor
pré-juridico e absoluto. Por conseguinte, a propriedade mantinha-se subordinada

apenas a limites externos.

% MALUF, Carlos Alberto Dabus. A Propriedade no Cédigo Civil de 2002: Principais Limitacdes e
Rendncia. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueiredo. Novo Cddigo Civil. Questbes
Controvertidas. Direito das Coisas, v. 7. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 70.



A Constituicdo Federal de 1988 instituiu a funcéo social da propriedade e
inseriu-a no Titulo referente a Ordem Econ6mica e Financeira (artigo 170). Indo mais
além, inseriu o instituto ao lado da clausula pétrea da garantia fundamental de
protecdo da propriedade privada, junto aos artigos que cuidam dos direitos e
garantias fundamentais. Nessa Otica, observa-se que no artigo 1°, inciso lll, o
legislador constitucional previu o principio-valor da dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica. No artigo 3°, incisos | e lll, estabeleceu como
objetivo fundamental a construcdo de sociedade livre, justa e solidaria (principio da
solidariedade social), bem como o dever de diminuicdo das desigualdades sociais e
regionais (principio da igualdade substancial). Tais principios norteiam a definicdo do
conceito juridico de funcao social, de forma a vincular os direitos patrimoniais ao seu
atendimento, sendo forcoso o entendimento de que o ordenamento, defronte ao
texto constitucional, ndo mais fornece guarida a idéia de propriedade privada -
enquanto expressédo da liberdade individual - ndo se sujeitar a ingeréncia do Poder

Publico. Esclarecendo este aspecto, observa Gustavo Tepedino, que:

"Ao contrario, se o ordenamento é unitario e se tais deveres constitucionais
sdo vinculantes - sob pena de ndo se preservar a propria nocdo de
ordenamento -, a funcdo social da propriedade, como expressdo da
prioridade constitucional aos valores de solidariedade, igualdade e dignidade
da pessoa humana, torna-se elemento interno do dominio, de tal maneira que
as liberdades individuais devem ter por funcdo, ao lado da legitima
preocupagdo com os interesses de seu titular, o alcance de interesses
socialmente relevantes atingidos por seu exercicio, no ambito dos quais se
situa a promog¢éo do meio ambiente equilibrado." %

Trazendo a discussdo mais um aspecto acerca da propriedade, verifica-se a
afirmacao de alguns autores, de que, nos dias atuais, a propriedade nao deve ser
entendida como um direito subjetivo dos individuos. Sobre este aspecto, observa
Eros Grau que a afirmacdo ha de ser tomada sob reserva, esclarecendo que, em
sua opinido, o direito de propriedade, ainda que subjetivo, sé pode ser exercido de

modo a preservar o interesse coletivo, assim, em seus proprios dizeres:

O que parece exato, apenas, € a circunstancia de que a propriedade néo
consubstancia mais um direito subjetivo justificado exclusivamente pela sua
origem, mas gque remanesce exclusivamente a medida que atentemos a que
seu fundamento é inseparavel da consideracdo de seu uso. Dai a formula

% TEPEDINO, Gustavo. A Funcdo Social da Propriedade e o Meio Ambiente. In: DELGADO, Mario
Luiz; ALVES, Jones Figueiredo. Novo Cdadigo Civil. Questdes Controvertidas. Direito das Coisas, v. 7.
Sao Paulo: Método, 2008, p. 55.



segundo a qual ndo pode a propriedade ser usada de modo contrario a
utilidade social, preservando-se o direito do proprietario somente enquanto o
Seu uso contrario ao interesse social ndo ocorrer. A partir de tal formula
desenvolve-se o entendimento de que o principio da fung¢éo social, na sua
concrecgdo, resulta na colocacdo de limitagBes ao exercicio do direito de
propriedade. (grifo do autor). 37

Neste sentido, o principio da Funcdo Social retira da propriedade seu carater
absolutista, mas ndo lhe nega o direito. Ou seja, o direito a propriedade privada
persiste, porém relativizado pela funcdo social que limita seu uso ao alcance do
interesse maior, da coletividade, vale dizer que a propriedade privada evolui de um
direito individualista para obter um sentido social. A funcédo social hoje, deve ser
considerada como um atributo da propriedade. Nas palavras de José Roberto

Marques:

O principio da Fungdo Social, por sua vez, é a formula exata para a
compatibilizacdo entre o direito de propriedade, que é reafirmado pela
Constituicdo Federal como direito do individuo, e a necessidade de seu uso
de acordo com o interesse social. E bom que se esclareca que esse uso de
acordo com o interesse social ndo significa desenvolver as atividades que
interessem diretamente aos outros, mas desenvolvé-las de acordo com a
aptiddo da terra e sob a orientacdo de que o0 uso ndo pode prejudicar a
coletividade, ainda mais considerando-se que 0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado € bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida (art. 225, caput,da Constituicao Federal). (grifo do autor). *

2.3 Direito de Propriedade e Funcéao Social

O acolhimento da propriedade na Constituicdo Federal em vigor deu-se como
direito humano amparado em sua funcéo essencial de protecdo pessoal. Disso se
pode concluir que nem toda a propriedade privada deve ser caracterizada como um
direito fundamental protegido. Desse entendimento de Fabio Konder Comparato, ha
o exemplo da pequena e média propriedade rural, que a Constituicdo Federal, em
seu artigo 185, declara como nédo passivel de desapropriacdo para fins de reforma
agraria, além de garantir-lhe tratamento especial, estabelecendo, ainda, em seu

artigo 5°, inciso XXVI, que tais propriedades ndo podem ser penhoradas, para

¥ GRAU, Eros Roberto. Solo Criado. In: Revista de Direito Imobiliario. n. 51, jul./dez., 2001. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 29.

% MARQUES, José Roberto. Funcéo Social da Propriedade: Constituicdo Federal. In: FILOMENO,
José Geraldo Brito et. al. Codigo Civil. Andlise Doutrinaria e Jurisprudencial. Sdo Paulo: Método,
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pagamento de dividas decorrentes de sua atividade produtiva, quando objeto do

trabalho da familia de seu proprietario. O jurista arremata que:

Tirante essas hipoéteses, claramente definidas na Constituicdo, € preciso
verificar, in concreto, se se estd ou ndo diante de uma situacdo de
propriedade considerada como direito humano, pois seria evidente contra-
senso, que essa qualificacdo fosse estendida ao dominio de um latifindio
improdutivo, ou de uma gleba urbana n&o utilizada ou subutilizada, em
cidades com sérios problemas de moradia popular. [...] Escusa insistir no fato
de que os direitos fundamentais protegem a dignidade da pessoa humana e
representam a contraposicdo da justica ao poder, em qualquer de suas
espécies. Quando a propriedade ndo se apresenta, concretamente, como
uma garantia da liberdade humana, mas, bem ao contrario, serve de
instrumento ao exercicio de poder sobre outrem, seria rematado absurdo que
se |he reconhecesse o estatuto de direito humano, com todas as garantias
inerentes a essa condicdo, notadamente a uma indenizacdo reforcada na
hipétese de desapropriacdo. E preciso, enfim, reconhecer que a propriedade-
poder, sobre ndo ter a natureza de direito humano, pode ser uma fonte de
deveres fundamentais, ou seja, o lado passivo de direitos humanos alheios.*

Ao observar-se o texto constitucional, verifica-se que o legislador de 1988,
emprega o vocabulo propriedade em dois sentidos diversos. Num primeiro sentido,
a palavra é utilizada como o vinculo existente entre o individuo e o bem que lhe
pertence, caso em que, assemelha-se a nocao de direito de propriedade. Em outro
sentido, o vocabulo é empregado como sendo o préprio bem objeto das condutas
humanas. Assim, deve-se perquirir o sentido do vocabulo propriedade, tal qual
utilizado na Constituicdo Federal, especificamente em relagcdo a funcdo social.
Nesse diapasdo, vale indagar se a funcdo social prevista na Constituicdo € do
direito, do bem, ou ainda do proprietario titular do direito. Respondendo a tal
indagacdo, Marco Aurélio Greco argumenta que o direito consiste num modelo
disciplinador de condutas concretas, no plano do dever-ser e que possui, portanto,
existéncia abstrata, valendo-se do ordenamento juridico para obter efetividade. O
direito apresenta-se no plano abstrato com o propdsito de regular e controlar as
condutas humanas e para que se possa dar existéncia a funcdo social, ela tem de
inserir-se no plano fatico das coisas, concluindo que, por esta razdo, o que deve
possuir funcdo social é a propriedade enquanto bem imével e ndo o direito. Nos

termos do autor:

% COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e Deveres em Matéria de Propriedade. In: STROZAKE,
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"[...] o bem (objeto do direito de propriedade) é que tem "fungao”, exatamente
porque esta no plano dos fatos, em que ha correlacdo entre coisas que se
compdem num mosaico mais amplo, do qual a terra sera o suporte para toda
gama de aces humanas.” *°

Contrario a este entendimento, pondera Eros Grau que "ser titular de um direito
subjetivo, é estar autorizado, pelo ordenamento juridico, a praticar ou ndo praticar
um ato", esclarecendo que o direito deve ser exercido nos limites impostos pela
autorizacdo, conforme previsto no direito positivo, que poderéa criar deveres e 6nus
para o titular do direito, concluindo, por esta linha de pensamento, "[...] que ndo € a
coisa objeto da propriedade que tem a fungdo, mas sim o titular da propriedade. Em
outros termos: quem cumpre ou deve cumprir a fungcdo embutida na propriedade -
isto &, no direito subjetivo - de que é titular, é o proprietario da coisa." **

Finalmente, na opinido de José Diniz de Moraes, citado por Guilherme Calmon e
Andrea de Oliveira, ndo se pode tomar como verdadeiras as afirmacfdes de Marco
Aureélio Greco e Eros Grau, porque, para ele, ha de se distinguir os conceitos "fim" e

"funcéo”, que nao se confundem, adotando assim, posicdo de Rodota:

"o fim de uma determinada estrutura refere-se a sua destinacdo a uma tarefa
abstratamente fixada e imutavel, enquanto a funcdo de uma determinada
estrutura € a atitude histérica e concreta frente a situacdes sempre renovadas
e diversas. O fim é algo que est4 fora da estrutura, enquanto a funcéo é algo
que esta no seu interior." *

Um outro aspecto da nocdo de propriedade € que, apesar da doutrina
majoritaria referir-se ao vocabulo propriedade, alguns autores utilizam-se do termo
propriedades, assim, no plural, para evidenciar que ndo ha um sé tipo de
propriedade no sistema juridico. (grifo nosso). Entendendo-se a propriedade como
um bem ou direito atribuido a uma pessoa determinada para que ela frua, use e
disponha de seu bem de forma exclusiva, este objeto, na verdade, compreende

varios campos. Neste sentido, observa Leonardo Mattietto:
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A propriedade, pois, ndo € uma so, ndo sendo correto reduzir a sua
dogmatica a um instituto monolitico, cabendo, antes, perfilhar um conjunto de
situag@es juridicas complexas, compreensivas ndo apenas de poderes, mas
também de deveres, que envolvem a titularidade dos bens. H& diversas
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propriedades, como diferentes também sdo as fungfes sociais dos bens.

Tem-se, entdo, a propriedade de bens imoéveis que por sua vez podem ser rurais ou
urbanos; bens de producdo e bens de consumo; bens materiais e imateriais. *
Acerca deste aspecto, verifica-se que o texto constitucional refere-se a funcao social
da propriedade, sem estabelecer qualquer diferenciacéo entre as propriedades, ao
gue, pode-se concluir que todas as modalidades de propriedade, devem ser
exercidas de maneira condizente a atingir uma fung&o social. Em sintese, diz Teizen
Junior que "a nocédo de funcéo social da propriedade relaciona-se com a capacidade
produtiva da propriedade, ou seja sua fungcéao produtiva, trata-se do poder de dar ao
objeto da propriedade destino determinado, de vincula-lo a certo objetivo”. (grifo do

autor).

* MATTIETTO, Leonardo. Propriedade, Diversidade e Funcdo Social. In: DELGADO, Mario Luiz;
ALVES, Jones Figueiredo. Novo Cddigo Civil. QuestBes Controvertidas. Direito das Coisas, v. 7. Sao
Paulo: Método, 2008, p. 173.
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3 FUNCAO SOCIAL
3.1 Conceito e Natureza Juridica

Baseada nos padrdes de liberalismo econdmico e do intenso individualismo, a
propriedade tornou-se um direito subjetivo, absoluto, por exceléncia, paradigma de
atendimento aos interesses individuais de seu proprietario, prevalecendo sobre
outras situacdes juridicas subjetivas, tais como as relacionadas ao locatério, ao
promissério comprador e a coletividade. O legislador dos séculos XVIII, ao inicio do
XX, concebeu os institutos da propriedade e da posse num contexto que tinha como
regra a nao intervencdo do Poder Publico, salvo para protecdo dos direitos dos
titulares nas situagcbes proprietarias ou possessorias. Isso consolidou o
entendimento de que na propriedade havia uma relacao entre sujeito e objeto, o que
se mostrava incompativel com idéia de relag&o intersubjetiva.

Nos ultimos dois séculos, o tratamento juridico dado aos institutos da
propriedade e da posse sofreu profundas alteracdes. Por exemplo, o artigo 524, do
Caddigo Civil de 1916, referia-se, apenas, aos poderes de usar, gozar e dispor do
bem e de reavé-lo de quem o injustamente possuisse, ao passo que o paragrafo 1°,
do artigo 1.288, do Codigo Civil de 2002, reconheceu a funcionalizacdo social da
propriedade. Durante o século XX alguns textos constitucionais, a luz das
transformacfes sociais e mudancas econbmicas, passaram a reconhecer que a
propriedade além de atender aos interesses do proprietario, deveria atender,
também, ao interesses da coletividade. O artigo 5°, inciso XXIl, da Constituicdo
Federal de 1988, prevé que o direito de propriedade € fundamental, além de
estabelecer, em seu inciso XXIIl que ela deve atender a sua funcdo social. Dessa
forma, o legislador constituinte demonstrou tratar-se de suma importancia a
positivacdo da Funcdo Social da propriedade, com sua insercdo entre os direitos
fundamentais do artigo 5°, devido a condi¢cdo de clausula pétrea no ordenamento
juridico patrio.

A nocdo de funcdo social como instrumento vem da prépria etimologia da
expressdo. Em latim, a palavra functio deriva-se do verbo fungor, que significa
cumprir algo, desempenhar um dever ou tarefa, ou seja, cumprir uma finalidade,

funcionalizar. No direito, € deveras dificultoso encontrar-se a definicdo do contetudo



da funcgdo social, uma vez que o proprio ordenamento juridico-constitucional elencou
o0 principio, porém ndo apontou o0s elementos necessarios a sua caracterizagdo. Isto
posto, demonstrou-se indispensavel que a legislacdo infraconstitucional
estabelecesse formas para a efetivacdo da funcdo social da propriedade, porém, tal
legislacdo também néo prevé um conceito do principio. Assim sendo, a maior parte
dos doutrinadores procura a acepcao de funcdo social naqueles autores que,
originariamente, propuseram o0 conceito, tais como Aristételes, Sdo Tomas de
Aquino, Augusto Comte e Léon Duguit, dentre outros. Acerca do tema, observam
Guilherme Calmon e Andrea Oliveira, que, de inicio, a idéia de funcao social era a
de satisfacdo de um interesse publico, de maneira que, ao exercer o direito, 0
proprietario estaria exercendo uma fungédo publica, entretanto, esse entendimento
restou superado, tanto pela evolucdo da ciéncia juridica que ndo mais distingue
direito publico de privado, quanto pelo fato de que a positivacdo da fungcédo social
num ordenamento que reconhece e garante a propriedade privada, implica na
superacdo desta contraposicdo entre direito plblico e privado. *° Nesse contexto,
verifica-se que alguns doutrinadores reduzem em partes a expressao funcao social
da propriedade para tentar explica-la, outros fazem uma relacdo com a nocao de
propriedade ou com a de principio constitucional e ha outros ainda, que ponderam
nao ser possivel fazer uma conceituacao definitiva do instituto. (grifo nosso).

Em relacdo a natureza juridica da funcdo social, alguns autores preferem
denomina-la principio, outros preferem as expressfes atributo, diretriz ou clausula-
geral e ha, ainda, aqueles que se referem a doutrina da funcédo social ou idéia-

principio. A esse respeito, Guilherme Calmon e Caroline Andriotti argumentam que:

"Independentemente da nomenclatura ou natureza juridica que se proponha
a funcdo social, o importante mesmo é que se consiga compreender o seu
real conteldo e alcance e que se implementem, de maneira efetiva, os
instrumentos aptos a cumprir sua finalidade.” *’

Espelhando essa nocéo de funcao social, vale expor o conceito trazido por Bandeira

de Mello, para quem:

*® Conforme GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; OLIVEIRA, Andrea Leite Ribeiro de. Func&o
Social da Propriedade e da Posse. In: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Funcdo Social no
Direito Civil. 2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 49

*"|d.; ANDRIOTTI, Caroline Dias. Breves Notas Histéricas da Funcdo Social no Direito Civil. Id, Op.
cit., p. 4.



"a "funcdo social da propriedade" consiste em que esta deve cumprir um
destino economicamente Util, produtivo, de maneira a satisfazer as
necessidades sociais preenchiveis pela espécie tipologica do bem ( ou pelo
menos ndo poderd ser utilizada de modo a contraditar estes interesses),
cumprindo, dessarte, as completas, sua vocacdo natural, de molde a
canalizar as potencialidades residentes no bem em proveito da coletividade
(ou, pelo menos, ndo podera ser utilizada de modo a adversa-las)." 8

Perseverando-se na tentativa de conceituar o instituto, oportuno o magistério de
Celso Bastos, para quem, apesar do termo funcdo social ser um tanto vago, possui
um contetdo que ndo pode ser definido de maneira estatica, porque a idéia de
funcdo social é uma idéia evolutiva, que muda conforme muda a estruturacéo das
sociedades. Em suas palavras: "[...] € o evolver da propria sociedade que vai
trazendo requisitos de maior exigéncia no que diz respeito a funcdo social da

propriedade.” *° Por esse viés, observa Teizen Jinior que:

A funcdo do direito é a formacdo e regramento da cultura humana no
intercurso dos membros da sociedade, isto é, nas relacbes sociais. Esse
modelo juridico aberto permite reflexdo e construcdo para o jurista, tendo em
conta valores éticos, econfmicos e sociais contemporaneo ao momento
social. Persegue-se, assim, ndo o absolutismo de férmulas legislativas
insuperaveis mas, antes, medidas que permitam o equilibrio entre justica e
seguranca, cabendo a ética dar contornos, sem se descurar da importancia
econdmica nas relacdes sociais. *°

Ressalte-se a opinido de José Roberto Marques, para quem, nos dias de hoje, a
funcdo social deve ser entendida como um atributo da propriedade imoével, sendo
inadmissivel seu afastamento, quer pela concepc¢ao doutrinaria, quer pela legislacao
em vigor a seu respeito, concluindo, acerca desse assunto, que: "[...] ndo ha
repercussao pratica na conceituacdo de funcdo social da propriedade, diante da
enumeracao taxativa de seus requisitos feita pela Constituicdo Federal e pelas leis
gue a seguiram ou que por ela foram recepcionadas. Elas ddo o contorno necessario

do contetdo da func&o social da propriedade”. (grifo do autor). >

“® BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Novos Aspectos da Funcdo Social da Propriedade no
Direito Publico. In: Revista de Direito Pdblico. n. 84, out./dez., 1987. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 43.

* BASTOS, Celso Ribeiro. Funcdo Social da Propriedade. In: Revista da Procuradoria Geral do
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3.2 Funcao Social como Conteudo da Propriedade

Todos os esclarecimentos dos autores acerca da funcéo social mostram-se
insuficientes para a definicdo de seu conteudo, porém, é possivel excluir antigos
entendimentos sobre o tema. Nesse contexto, registre-se 0 pensamento de
Guilherme Calmon e Andrea Oliveira, para quem a fungéo social ndo poder ser tida
como uma limitagdo ao direito a propriedade, ou, ainda, que a norma que a
reconhece nao seja munida de efetividade. Para eles, antes da Constituicdo de
1988, a subordinacdo da propriedade a funcdo social era considerada a principal
limitacdo & propriedade, como se fosse algo exterior ao direito *2. Hoje, o conceito de
funcdo social ndo se confunde com o direito de propriedade, tratando-se a funcgao
social de esséncia qualitativa da propriedade e ndo elemento externo a ela. Deve-se
compreender a funcdo social como um modo de conciliar os interesses individuais
do proprietario, com os interesses da sociedade. De tal sorte, apesar de que,
inicialmente tenha se compreendido a fungdo social como um limite externo ao
direito subjetivo, a fim de se coibir o chamado abuso de direito, ndo se pode resumi-
la desta maneira. Sendo a funcdo social elemento que integra o préprio direito
subjetivo, seu desrespeito deve ocasionar o enfraguecimento gradual da prépria

tutela do direito. > Assim sendo, pelos dizeres dos autores, que concluem:

"A funcgéo social é esséncia qualitativa e dindmica do direito de propriedade.
Mas o fenémeno da funcionalizacdo ndo se resume ao direito de propriedade,
projetando-se sobre todos os outros institutos do Direito Privado. A doutrina
da funcdo social se irradia sobre a posse nos Direitos Reais, o contrato no
Direito das Obrigacdes, a empresa no Direito de Empresa e as entidades
familiares no Direito de Familia e Sucessfes, e os reflexos dessa irradiagéo
vém sendo sentidos pelas alteracdes promovidas na legislacdo
infraconstitucional." >

Leciona Bandeira de Mello, que a propriedade ainda estd claramente
configurada, a luz do direito positivo constitucional, como um direito que deve
cumprir uma funcdo social e ndo como sendo pura e simplesmente uma funcéo

social, isto é, bem protegido tdo sé na medida em que a realiza, porque se assim

2. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; OLIVEIRA, Andrea Leite Ribeiro de. Funcdo Social da
Propriedade e da Posse. In: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Funcdo Social no Direito Civil. 2
ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 51.

*% |d.; ANDRIOTTI, Caroline Dias. Breves Notas Histéricas da Funcdo Social no Direito Civil. Id, Op.
cit. p. 11.

*d., Op. cit., p. 17.



nao fosse, poder-se-ia concluir, que as propriedades que ndo cumprissem a fungao
social a elas destinada, ndo poderiam receber protecdo juridica e seriam passiveis

de serem perdidas, sem qualquer indenizac&o. >°

3.3 Funcao Social como Principio Constitucional

3.3.1 O Fundamento e os Principios Juridicos

O entendimento dos fenémenos juridicos ocorre em trés niveis, ou planos de
compreensdo, que nao se excluem, mas se exigem e se complementam
mutuamente. O primeiro plano, denominado filoséfico-principioldgico, € o que se
refere a idealizacéo do direito, averiguando seu conceito, principios e fundamentos,
assim como os valores considerados importantes em cada momento historico-
cultural, os quais devem nortear a formacéo, a transformacdo e a aplicacdo das
normas juridicas. O segundo plano, designado dogmatico-normativo, € 0 que se
refere a afirmacédo do direito, ao direito positivo, onde se estuda a estrutura do
ordenamento juridico, a hierarquia, a vigéncia e a validade das normas. O terceiro
plano chamado pragmatico é o que corresponde a aplicacdo do direito, das normas
aos casos concretos. Nesse plano € que se procura conhecer da eficacia do direito
e, portanto, trata-se do auge da atividade juridica, visto que tudo que se idealiza no
plano filosofico e se determina no nivel normativo, encontra sua finalidade no plano
pragmatico.

Os valores estudados no primeiro plano podem ser classificados, conforme
graus de subordinacdo e importancia, em: fundamentos, principios gerais e
principios especificos. (grifo nosso). Conforme leciona Romualdo Baptista dos
Santos, os fundamentos ocupam a base do sistema de valores e equivalem ao valor
intrinseco do bem maior que se quer resguardar, a cada momento histérico. "Sao os
primeiros principios, ou principios dos principios, ou ainda 0s principios

fundamentais, que se apdiam sobre si mesmos, pelo seu proéprio valor e servem de

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Novos Aspectos da Funcdo Social da Propriedade no
Direito Pudblico. In: Revista de Direito Pudblico, n. 84, out./dez., 1987. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 41.



apoio para os demais valores do mesmo sistema." *® Os principios gerais, no
entendimento do mesmo autor, sédo valores cristalizados, relativamente inflexiveis,
vigentes numa sociedade, em dado momento e que se destacam como 0S mais
vivos e mais caros ao ser humano. No sistema de valores, 0s principios gerais
apoiam-se sobre os fundamentos para preservacdo destes, mas possuem alguma
flexibilidade para se adaptar as mudancas da sociedade, e, assim, ndo incorrer na
ruptura do proprio principio. Por conseguinte, o jurista conclui que "atualmente,
considerando que o ser humano - ndo mais o individuo - é o bem maior a ser
preservado, a dignidade humana é o fundamento da vida ética e s&o principios
gerais a liberdade, a solidariedade, a eticidade, a autonomia privada etc."
Finalmente, tratam-se os principios especificos, como a denominac¢édo ja implica, de
especificacdes daqueles principios gerais, de acordo com cada ramo juridico. No
sistema de valores, sustentam-se sobre 0s principios gerais, dos quais decorrem
diretamente, visando a protecdo destes e ainda dos fundamentos. °” Em resumo, 0s
principios e fundamentos orientam a formacao e transformacéo das normas juridicas
e estas € que sdo aplicadas aos casos concretos, sob a luz desses principios e
fundamentos. Pode ocorrer, no entanto, dos principios e fundamentos serem
aplicados diretamente aos casos concretos, quando da falta de norma diretamente

aplicavel.
3.3.2 O Principio da Funcéo Social e sua Aplicagéo

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu principios fundamentais
diretamente aplicaveis, ao funcionarem como critério de interpretacdo e de
integracdo geral do sistema. Tratam-se das normas-sintese ou normas-matriz, de
eficacia plena e aplicabilidade imediata. Outras normas dos principios fundamentais
sdo programaticas e de aplicabilidade indireta. O texto constitucional situa a
propriedade privada, como um dos principios da ordem econdémica, destacando que
ela deve corresponder a uma funcao social. Consagra, ainda, o principio da funcao
social da propriedade em dois importantes capitulos: Dos Direitos e Deveres

Individuais e Coletivos e Dos Principios Gerais da Atividade Econémica. De certo é

® SANTOS, Romualdo Baptista dos. Principios Sociais Contratuais. In: TARTUCE, Flavio;
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considerar-se que, sendo principio o mesmo que valor e norma 0 mesmo que regra,
o principio da funcdo social, traduz-se como valor suficiente para indicar a
interpretacdo adequada para todo o ordenamento. O ponto de partida para tal
interpretacdo € encontrado nos incisos XXII e XXIIl, do artigo 5° da Constituicdo
Federal, que estabeleceu o direito de propriedade como direito fundamental,
subordinando-o a uma fungéo social. De acordo com o entendimento de Sergio Luiz
Ribeiro, deve-se observar que no texto constitucional, a Republica brasileira é
igualmente encontrada nos principios fundamentais, alicercada e condicionada ao
amparo e construcdo da dignidade da pessoa humana, que somado ao artigo 3°,
gque fixa como objetivos fundamentais a erradicagdo da pobreza e da
marginalizacdo, bem como, a reducéo das desigualdades sociais e regionais, devem
ser levados em conta para se definir o conteudo da funcdo social, chegando a
conclusdo de que: "A funcao social, que subordina o direito de propriedade, deve
estar contida na promocdao da redistribuicdo de renda e da efetivacdo da igualdade
substantiva, esteja essa propriedade no campo ou na cidade e seja ela qual for." 8
Posto que os principios constitucionais estdo no topo do ordenamento juridico e
representam uma fonte primaria do direito, todas as demais normas juridicas devem
ser interpretadas a sua luz. Dessa forma, violar um principio € muito mais grave que
transgredir uma regra, donde, conclui-se, que o desprezo ao principio € a mais grave
forma de ilegalidade, resultando em ofensa ndo apenas a um mandamento
obrigatério especifico, mas a todo o sistema juridico e a seus valores fundamentais.

Como consequéncia do tema, ha de se cogitar do debate existente acerca da
eficacia das normas constitucionais, assim consideradas como programaticas. Ainda
na opinido de Sergio Luiz Ribeiro, atualmente, ndo se pode negar vigéncia a uma

norma constitucional, por ser ela norma programatica. Em seus dizeres:

Aquela idéia de norma juridica (norma programatica) destituida de eficacia
normativa, reiteradamente utilizada para negar vigéncia a uma imposicao
constitucional, queda, nos dias de hoje, irremediavelmente superada, visto
gue, seja ela qual for, ha de se respeitar, pelo menos, a fungéo interpretativa
dos preceitos programaéticos. *°

*® RIBEIRO, Sergio Luiz. Reflexdes sobre o Direito de Propriedade e sua Funcdo Social. In:

FILOMENO, José Geraldo Brito et. al. Cédigo Civil. Andlise Doutrinaria e Jurisprudencial. Sdo Paulo:
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Acerca da questdo, pertinente explanar-se a posicdo de Eros Grau, para quem as
disposi¢des constitucionais sédo eficazes e aplicaveis de forma absoluta, ainda que

carecam de regulamentacao por meio de lei ordinéria:

Tenho para mim ser esse um falso problema. Ndo admito a existéncia de
disposi¢cbes constitucionais carentes de eficacia - ou dotadas de grau menor
de eficacia. Consagrado determinado preceito no nivel constitucional, €
diretamente aplicavel, vinculando os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario. Parece-me inconcebivel admitir que o texto constitucional, ainda
guando sujeite a implementacédo de um dos seus preceitos a expedicao de lei
ordinaria, tenha transferido fungéo constituinte ao Poder Legislativo, que, por
omissao, poderia frustrar a eficacia de tal preceito.[...] De qualquer modo, é
certo que, integrada a funcdo nos conceitos de propriedade, o preceito
constitucional em que consagrada resulta dotado de eficacia plena e
incontestavel. *°

Também a respeito do tema, José Diniz de Moraes, citado por Guilherme Calmon e
Andrea de Oliveira, esclarece que o principio da funcéo social da propriedade:

Como generalibus juri principiis ndo quer dizer que serd aplicado a deciséo
judicial tdo s6 quando a lei for omissa, ou falhe a analogia, ou ndo existam
costumes aplicaveis, mas, ao revés, devera estar presente sempre que de
alguma forma envolva a propriedade, direta ou indiretamente. Nao tem, aqui,
um carater meramente supletério, mas principal, na aplicacdo, interpretacéo
ou integracao da lei [...] ao caso concreto. (grifo do autor). *

Apoiando a tese da vigéncia imediata da funcdo social da propriedade, enquanto

principio constitucional, arremata Fabio Konder Comparato, que:

De gualquer modo essa exegese da funcdo social da propriedade como mera
recomendacgé&o ao legislador e ndo como vinculagéo juridica efetiva tanto do
Estado quanto dos particulares € de ser expressamente repelida nos
sistemas constitucionais, que a exemplo do aleméao e do brasileiro afirmam o
principio da vigéncia imediata dos direitos humanos. A Constituicdo brasileira
de 1988 com efeito declara que "as normas definidoras dos direitos e
gzarantias fundamentais tém aplicacdo imediata" (art. 5°, § 1°). (grifo do autor).

Todavia, quando a Constituicdo Federal ratificou a nocdo de Funcdo Social,

autorizou o legislador ordinario a determinar as obrigacbes e deveres a que a
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propriedade estaria submetida, a fim de que sua utlizagdo acontecesse em
beneficio da coletividade, o que, na prética, fez com que a aplicagdo do principio se
tornasse um instrumento muito pouco utilizado, exatamente por conta da falta dessa
norma infra-constitucional. Vale dizer, que apesar do proprio texto constitucional ter
fixado os parametros para o entendimento do que seria 0 interesse social
correspondente ao cumprimento da fungcdo social da propriedade, a auséncia de
texto normativo ordinario, implicou na reducéo drastica da aplicagcédo do principio. A
esse respeito, mostra-se conveniente a observagao de Adilson Dallari, no sentido de
reprovacéao a tal rotina:

[...] lamentavelmente, é preciso registrar que, no Brasil, ainda é largamente
majoritaria (especialmente na jurisprudéncia) a corrente que entende ser
necessario que o legislador ordinario "discipline" o principio constitucional
para que este tenha eficacia. Conforme observacéo feita por um dos mais
brilhantes juizes que ja integraram o Tribunal de Justica de Sao Paulo, o
Desembargador José Osorio de Azevedo Junior (que efetivamente aplicava
diretamente os principios constitucionais em seus ilustrados votos), para
alguns juizes a invocacao, pela parte, de algum principio constitucional é
tomada como indicador seguro de que ela ndo tem o direito que postula, pois,
se tivesse, teria indicado a lei que lhe daria fundamento. (grifo do autor). ®

O autor termina por concluir, que, nesta perspectiva, em relacdo a propriedade
imobiliaria urbana, como exemplo, o advento da Lei n © 10.257/ 2001, denominada
Estatuto da Cidade, veio, de certa forma, dar eficacia ao principio constitucional, pois
apesar da funcédo do plano diretor encontrar-se prevista no texto constitucional, "a
caréncia de uma lei federal dispondo expressamente sobre isso impedia que 0s

Municipios dessem concrecdo ao principio da funcéo social da propriedade”. ®*

3.3.3 A Funcao Social como Dever Fundamental

E certo que, numa relacéo juridica de direito subjetivo, em havendo um sujeito
ativo, ha de coexistir um sujeito passivo. Nesse sentido, reconhecido aquele que é
titular de direitos fundamentais, estara se reconhecendo, de maneira implicita, os
deveres fundamentais que a eles correspondem. Por conseguinte, de acordo com o

magistério de Fabio Konder Comparato, quando a Constituicdo reconhece a

® DALLARI, Adilson Abreu. Solo Criado: Constitucionalidade da Outorga Onerosa de Potencial
Construtivo. In: DALLARI, Adilson Abreu; DI SARNO, Daniela Campos Libério. DIREITO
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aplicacdo imediata das normas definidoras de direitos fundamentais, ela esté
implicitamente reconhecendo a situacdo oposta, ou seja, que também os deveres
fundamentais sdo exigiveis de imediato, sem a necessidade da mediacdo do
legislador infraconstitucional.®® Ademais, o autor pondera acerca de qual &, afinal, o
conteudo do dever fundamental associado a funcdo social da propriedade,
afirmando que a Constituicdo Federal explicita-o como sendo a adequada utilizagc&o
dos bens em proveito da coletividade, exemplificando, especificamente, em relagao
a propriedade rural e do solo urbano, que o artigo 182, § 2° dispbe que "a
propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor”, sendo que uma
lei especifica podera exigir do proprietario do terreno néo edificado, ndo utilizado, ou
subutilizado e que se encontra em area abrangida pelo plano diretor, que promova
seu adequado aproveitamento, sob pena de aplicacédo de trés sancdes previstas no
8 4° do mesmo artigo, bem ainda, que o artigo 187, dispde que "a funcéo social é
cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | - aproveitamento
racional e adequado; IlI- utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente; Ill- observancia das disposicdes que regulam as
relacbes de trabalho; IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e
dos trabalhadores". No entendimento do jurista, verifica-se que em ambos 0s
dispositivos, a Constituicdo determina ao legislador que defina o conteudo da funcéo
social da propriedade e indaga, acerca deste aspecto, se a falta de lei reguladora
especifica estaria a dispensar o0s proprietarios do cumprimento da norma
constitucional, ao que, entendendo pela negativa, arremata: "E claro que o legislador
pode, nessa matéria, incorrer em inconstitucionalidade por omissdo, mas esta néo
sera nunca obstaculo a aplicacéo direta e imediata das normas constitucionais”. ®

Nesse diapasdo, Sergio Luiz Ribeiro ilustra que o dever do proprietario se reflete
numa conduta positiva, uma conduta de fazer, de cumprir a funcao social, sendo
gue, em virtude do peso constitucional presente, seu direito a propriedade passa a
ser um direito meio e ndo um direito-fim; direito esse que s6 estara assegurado pelo

Estado, se com base em seu comportamento, conseguir atingir a finalidade social,
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concluindo acerca deste aspecto, que "todo ato normativo que desatenda tal

propésito ofendera a Constituicio Federal”. ®’

3.4 Parametro de Afericdo da Funcao Social

Fixada a nocdo de que a funcéo social da propriedade estar4 ou ndo sendo
cumprida, conforme for o destino dado ao bem imodvel, se utlizado ou ndo de
maneira adequada aos interesses coletivos, demonstra-se necessario identificar o
parametro que deve ser seguido para a verificacdo dessa adequacdo. Conforme
ensinamento de Marco Aurélio Greco, existem dois critérios basicos para
determinacdo de tal parametro. O primeiro deles vem a ser critério de carater
subjetivo em que o0s padrdes para atendimento da funcdo social seriam
estabelecidos por alguém, que tanto poderia ser o individuo, quanto o governante.
Para o autor, esse critério ndo se mostra adequado, pois sendo dotado de excesso
de individualismo e subjetivismo, poderia implicar em "abuso, tirania e manipulacéo
ideologica da disciplina da propriedade.” Assim, o critério que se revela mais
adequado € o de natureza objetiva, em que os padrdes para a concrecao da funcao
social sdo obtidos pela vinculacdo normativa, ou seja, a lei estabelece quais
condutas devem ser satisfeitas, para que a propriedade atenda sua funcéo social.

Em seus dizeres:

E exatamente porque esta € matéria de lei, que especifica tais condutas e
como esta lei atingird a esfera de liberdade dos individuos, a Constituicdo ao
mesmo tempo autoriza sua edicéo, e indica os limites dentro dos quais
deverd se situar. Sera, portanto, no Direito que se encontrardo os critérios
de disciplina da conduta individual voltada ao atendimento da fun¢&o social
da propriedade. (grifo do autor). ®

Ainda de acordo com licdo de Marco Aurélio Greco, esses critérios devem ser
estabelecidos pelo Poder Publico de maneira a direcionar a atividade individual
para compatibiliza-la com o interesse coletivo, o que corresponde ao atendimento da

funcdo social. (grifo nosso). Dessa forma, cabe ao Poder Publico ndo so6 dirigir a
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atividade individual, mas controlar as condutas, pois, em néo o fazendo, tera ele de
suportar as consequéncias do nao atendimento ao interesse coletivo, como por
exemplo, no caso de imével urbano, quando uma area é densamente ocupada, ha
necessidade de se proporcionar infra-estrutura e servigos publicos. Ao contrario, em
area ja servida de infra-estrutura, pode ocorrer ociosidade na utilizacdo de imdveis,
levando a populacdo a se concentrar em area desprovida de servigos.
Consequentemente, varias serdo as formas de controle da atividade, a fim de
cumprir com as variadas formas de atendimento a fungéo social. Para o autor, valem
ser lembradas quatro dessas técnicas de controle. Na primeira, a conduta €&
controlada "regulando-se os seus efeitos ou prevendo que ela deve resultar em
certas consequéncias”, caso, por exemplo, do Estatuto da Terra, Lei 4.504/64, artigo
2°, paragrafo 1°, que traz as finalidades que devem ser atendidas, de maneira
expressa. A segunda forma para se direcionar a atividade "é regular o antecedente
da conduta, fixando condi¢cdes para seu exercicio, que somente podera se dar desde
gue os requisitos impostos sejam satisfeitos”. A terceira forma baseia-se na previséo
de que "a decisdo quanto ao uso do bem ndo estad exclusivamente entregue ao
proprietario da terra, mas deve ocorrer de uma co-decisao de que participem Poder
Publico e proprietario que ponderardo os interesses em jogo, para que se atinja o
desejavel equilibrio”. A Ultima forma de controle "corresponde a imposicdo de
sancdes aos titulares da propriedade que nao realizam a atividade considerada
desejavel pela coletividade, desrespeitando as diretrizes basicas por ela definidas
em texto legal, que consagra as prioridades do uso e ocupacao do solo", caso, por

exemplo, do Plano Diretor do Municipio. ®

3.5 Panorama Legislativo da Funcao Social da Propriedade

A partir da edicdo do Cddigo Civil francés e até o final do século XIX, o direito,
no mundo, viveu a era das grandes codificacdes, que eram consideradas um
completo conjunto de regras capazes de facilitar a imposicdo da ordem publica.
Porém, essa nocdo de um caodigo civil completo, alcado ao centro do universo
juridico, ndo se realizou em funcdo das mudancas histéricas das sociedades que

passaram a viver em constante dinamismo, a partir do inicio do século XX.

% GRECO, Marco Aurélio. IPTU - Progressividade. In: Revista de Direito Tributario. n. 52, abr./jun.,
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Com a revolucédo industrial e a producdo em série, que ocorreram a partir da
metade do século passado, a velocidade das transacbes obrigou a criacdo de
contratos ndo mais discutidos pelas partes, caso a caso, mas sim, de contratos-
padrdo com capacidade para se adaptar a diversas situacfes faticas. No entanto,
essa modificagdo no conceito tradicional de contrato, mostrou-se insuficiente para
regular as atividades humanas, tendo em vista que, sem a possibilidade de
discussao de suas clausulas, ao contratante restava apenas aceitar as imposi¢coes
do outro. Consequentemente, ndo se vislumbrava mais, a liberdade e a igualdade
nos referidos contrato.

A seara contratual incoerente com a realidade, somada ao fato de o Codigo
Civil ndo ser mais capaz de contemplar todas as hipéteses juridicas, como de inicio,
imaginado, produziram o despertar do intervencionismo estatal, realizado por
intermédio dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Por consequéncia da
atividade legislativa, surgiram outras normas isoladas e especializadas, como por
exemplo, a Lei n © 10.257/2001, denominada Estatuto da Cidade, que consolidou a
nocdo de funcdo social da propriedade. Dessa forma, ndo mais se sustentava o
mono-sistema legislativo centralizado pelo Codigo Civil, que passou a dar lugar ao

poli-sistema legislativo. Nos dizeres de Rodrigo Toscano de Brito:

S&0 essas hormas esparsas - como é o caso do Estatuto da Cidade - que
deram origem a idéia dos denominados microssistemas legislativos, com
organizagdo e autonomia propria. Vale dizer, cada norma, especificamente,
passou a cuidar de determinadas areas, que se tornaram 06rfas, em face do
desenvolvimento da sociedade, e que o Cédigo Civil, por si s6, ndo foi capaz
de acompanhar. ™

Certo, é que pelo fato do Cdbdigo Civil ndo mais exercer a funcédo
centralizadora do universo juridico, passando a coexistir com outras normas
especificas, operou-se a necessidade do surgimento de uma norma fundamental,
capaz de determinar as principais diretrizes e evitar a colisdo entre as normas do
mesmo micro-sistema, papel que, nesse cenario, foi desempenhado pela
Constituicdo Federal. Por conseguinte, a Constituicdo Federal em vigor, passou a
tratar de temas como obrigacfes, sucessdes, familia e notadamente, direito de

propriedade e funcdo social, quando outrora tinha potencial apenas para tratar da

© BRITO, Rodrigo Toscano de. "Desapropriacdo Judicial" e Usucapido Coletivo: uma Andlise
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organizagao estatal. Em suma, hodiernamente, no Brasil, convive-se com a nogéo
de Direito Civil-Constitucional, que se origina de toda essa evolucdo historica e
juridica. Por derradeiro, oportuno demonstra-se o esclarecimento de Luiz Edson

Fachin, para quem:

O que esta hoje na Constituicdo distancia-se, por certo, dos ideais albergados
na codificagdo civil. A seu tempo, congruente com essa conformacéo, a
moldura juridica da propriedade, veiculada pelo Cddigo Civil brasileiro,
atendeu plenamente aquela quadra de valores ao centrar-se nas idéias de
circulacdo e de pertenca; com a primeira engendrou a disciplina dos contratos
e das obrigacbes e, com a segunda, edificou o regime dos direitos reais,
subordinando ambos a um estatuto cujo acesso somente facultou aos que
podem contratar e possuir.

3.5.1 Historico Constitucional

Todas as constituicdes brasileiras trataram do direito de propriedade. As de
1824 (império), 1891 (republica) e a de 1937, ndo condicionaram a propriedade ao
uso de acordo com o interesse da coletividade. A Constituicdo Federal de 1934
trouxe a primeira forma de relativizacdo da propriedade por interesse social. A
Constituicdo de 1946 condicionou a propriedade ao bem-estar social. A Constituicéo
de 1967 foi a que conferiu funcéo social a propriedade, de maneira expressa, porém,
nao estabeleceu o que deveria se entender como sendo a fungéo social.

A Constituicdo atual € a mais completa acerca do tema. O inciso XXIIl, do
artigo 5°, inserido no Capitulo | (dos direitos e deveres individuais e coletivos), do
Titulo Il, (direitos e garantias fundamentais), dispde que "a propriedade atendera a
sua funcdo social". Também o artigo 170, jA este inserido no Capitulo | (dos
principios gerais da atividade econbémica), do Titulo VII (da ordem econémica e
financeira), faz mencao expressa ao instituto, quando dispde: "A ordem econémica,
fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: Ill - funcéo social da propriedade” . Ainda no
mesmo Titulo, no Capitulo Il (da politica urbana), o 82° do art. 182 enuncia: "A
propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias

fundamentais de ordenacéo da cidade expressas no plano diretor". O art. 186 trata

T EACHIN, Luiz Edson. Homens e Mulheres do Ch&o Levantados. In: TIMM, Luciano Benetti:
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da propriedade rural, que estabelece: "A funcdo social € cumprida quando a
propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia
estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: [...]". O art. 184 definiu a sancdo para
o descumprimento da exigéncia contida no art. 186: "Compete a Unido desapropriar
por interesse social, para fins de reforma agraria, o imével rural que ndo esteja
cumprindo sua funcéo social, mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da
divida agréria, [...]". Finalmente, o art. 182, § 3°, também estabelece a possibilidade
de desapropriacdo de imével urbano, mas sem a exigéncia do cumprimento da
funcdo social, como no caso da propriedade urbana. Acerca do tema referente a
desapropriacdo, conclui José Roberto Marques que a Constituicdo vigente, na
esteira das Constituicbes de 1946 e 1967, ndo se limitou a desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, mas, ainda, acrescentou o interesse social,
clausula mais ampla, como fundamento do controle legal do Estado sobre a

propriedade privada. 2
3.5.2 O Estatuto da Terra

Sob a égide da Constituicdo Federal de 1946, foi editada a Lei n° 4.504 de
30.11.1964, que dispbs sobre o Estatuto da Terra. Ela ndo definiu a funcéo social da
propriedade, mas trouxe avanc¢o ao fixar seus requisitos, previstos no art. 2°, 8§ 1°, in
verbis: "E assegurada a todos a oportunidade de acesso a propriedade da terra,
condicionada pela sua funcao social, na forma prevista nesta lei. § 1°. A propriedade
da terra desempenha integralmente a sua funcédo social quando, simultaneamente:
a) favorece o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores que nela labutam,
assim como de suas familias; b) mantém niveis satisfatérios de produtividade; c)
assegura a conservacao dos recursos naturais; d) observa as disposicfes legais que
regula as justas relacdes de trabalho entre os que a possuem e cultivem”. Em seu
artigo 12, o Estatuto volta ao tema, estabelecendo que: "a propriedade privada da
terra cabe intrinsecamente uma funcéo social e seu uso € condicionado ao bem-
estar coletivo previsto na Constituicdo Federal e caracterizado nesta lei",

complementando, no art. 13, que enuncia: "o Poder Publico promovera a gradativa

2 MARQUES, José Roberto. Funcéo Social da Propriedade: Constituicdo Federal. In: FILOMENO,
José Geraldo Brito et. al. Codigo Civil. Andlise Doutrinaria e Jurisprudencial. Sdo Paulo: Método,
2008, p. 335-339.



extingdo das formas de ocupacédo e de exploracdo da terra que contrariem sua

funcao social".

3.5.3 Os Codigos Civis de 1916 e 2002

. O Codigo de 1916 traz, no caput do art. 524, o conceito indireto de
propriedade e no art. 554, vislumbra, ao tratar do direito de vizinhanca, o que seria
um uso abusivo da propriedade, dispondo o seguinte: "O proprietario ou inquilino de
um prédio tem o direito de impedir que o mau uso da propriedade vizinha possa
prejudicar a seguranca, 0 sossego e a saude dos que o habitam". Dispositivo
correspondente no Cadigo Civil de 2002 € o artigo 1277, que dispde: "O proprietario
ou possuidor de um prédio tem o direito de fazer cessar as interferéncias prejudiciais
a seguranca, ao s0ssego e a saude dos que o habitam, provocadas pela utilizagao
de propriedade vizinha. Paragrafo unico. Proibem-se as interferéncias considerando-
se a natureza da utilizacdo, a localizacdo do prédio, atendidas as normas que
distribuem as edificacbes em zonas, e os limites ordinarios de tolerancia dos
moradores da vizinhancga". O Cdédigo Civil de 2002 traz evolugcdo em relacdo ao seu
antecessor, ao limitar o direito de propriedade, coadunando-se com a Constituicéo
Federal de 1.988, quando estabelece, em seu artigo 1.228, inserto no Titulo I,
Capitulo | (da propriedade em geral), Secéo | (disposi¢cdes preliminares) o seguinte:
"O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econdmicas 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 ecologico e o patrimonio historico e artistico, bem como evitada
a poluicdo do ar e das aguas". O referido § 1° demonstra estar em conformidade
com o principio da funcdo da propriedade, pois que seu uso deve se ajustar as
necessidades da coletividade, mesmo que tais necessidades sejam apuradas de
maneira indireta, como no caso da protecdo do meio ambiente e uso racional e
adequado dos recursos naturais (art.186, Il, da Constituicdo Federal)". ™

Acerca do panorama legislativo atual que trata da funcéo social, destaque-se

a opinido de José Roberto Marques, para quem:

® Observa MARQUES, José Roberto. Funcdo Social da Propriedade: Constituicio Federal. In:
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O Cadigo Civil de 2002 apresenta, contudo, uma evolugéo, relativamente ao
seu antecessor [...]. Essa evolugdo é timida, mas est4 alavancada por norma
hierarquicamente superior e mais completa. O Cddigo Civil deveria ter sido
mais eficaz na indicacao do principio da funcao social da propriedade, tal qual
o fizeram o Estatuto da Terra o Estatuto da Cidade". [...]. Dada a timidez com
gue trata o assunto, o Codigo Civil ndo tem sido lembrado (deve-se
considerar, também, que o atual € uma lei relativamente nova) quando se
refere a fungéo social da propriedade. A prépria Constituicdo Federal - que
deveria apenas tratar diretrizes - foi mais eficiente na previsdo. Assim, ndo se
pode dissociar a propriedade imével da funcao que Ihe é atribuida, quer pela
prépria natureza do bem, quer pela previsao legislativa. ™

Prosseguindo no contexto, o jurista afianca que as normas existentes acerca do
tema, sdo suficientes para a garantia do atendimento a funcdo social da
propriedade. Por suas palavras:

A lei ndo conceitua funcdo social da propriedade, mas estabelece seus
requisitos, o que permite perfeita compreensdo do tema. [...]. A Constituicdo
Federal e a legislacédo infraconstitucional permitem a aplicacéo do principio da
funcdo social da propriedade, seja ela urbana ou rural. Para os casos
residuais, com alusdo a propriedade urbana em cidade que ndo tenha
obrigatoriedade de elaborar plano diretor, aplicam-se as normas do Cédigo
Civil, o qual, embora mais amplo, permite igual interpretacdo. Assim, o quadro
legislativo vigente é suficiente para garantir exigéncia de atendimento a
funcao social da propriedade, qualquer que seja a natureza desta.”

3.5.4 Normas Referentes ao Meio Ambiente

A protecdo ao meio ambiente vem disciplinada na Constituicdo da Republica,
no caput do artigo 225, além de outros artigos. In verbis: "Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes".

AlLein®4.771, de 15.09.1965, trata da obrigatoriedade relativa a preservacao
de florestas e demais formas de vegetacdo. Ela ressalta a importancia,
principalmente, das areas de preservagao permanente (artigos 2° e 3°) e da reserva
legal (artigo 16).

A Lein ©6.938, de 31.08.1981, trata da Politica Nacional do Meio Ambiente e

traz em seu artigo 3°, item |, 0 conceito de meio ambiente: "o conjunto de condicdes,
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leis, influéncias e interacbes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas".

A Lein®©8.171, de 17.01.1991, fixa os fundamentos, define os objetivos e as
competéncias institucionais, prevé os recursos e estabelece as acodes e instrumentos
da politica agricola, relativamente as atividades agropecuarias, agroindustriais e de
planejamento das atividades pesqueira e florestal, estabelecendo em seu artigos 3°,
item 11, um dos objetivos: IIl - eliminar as distor¢bes que afetam o desempenho das
fungbes econdmica e social da agricultura;

A Lei n ° 8.629, de 25.02.1993, dispbe sobre a regulamentacdo dos
dispositivos constitucionais relativos a reforma agraria, previstos no Capitulo |,
Titulo VII, da Constituicdo Federal. O artigo 2° da referida lei, repete mandamento
constitucional, estabelecendo que "A propriedade rural que ndo cumprir a funcao
social prevista no art. 9° é passivel de desapropriacao [...]". O artigo 9° possui 0
mesmo teor do artigo 186 da Constituicdo da Republica e da mesma forma enumera

os requisitos da funcao social nos incisos | a IV.

3.5.5 O Estatuto da Cidade

Além de todas as normas descritas até aqui, foi editada a Lei n © 10.257, de
10.07.2001, para tratar de diretrizes gerais da politica urbana, denominada Estatuto
da Cidade, que veio regulamentar os artigos 182 e 183 da Constituicdo da

Republica. A lei estabelece, em seu artigo 39, in verbis:

"A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor,
assegurando o atendimento das necessidades dos cidaddos quanto a
gualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das atividades
econdmicas, respeitadas as diretrizes previstas no art. 2° desta Lei".

A funcédo social da propriedade urbana € diretriz trazida por esta lei, em seu
artigo 2° que estabelece: "A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante
as seguintes diretrizes gerais: [...]". O artigo 40 estabelece que o plano diretor deve
ser aprovado por lei municipal e é o0 instrumento basico da politica de
desenvolvimento e expansdo urbana e os requisitos que limitam a obrigatoriedade

de aprovacao por parte dos municipios, estdo previstos no artigo 41.



3.6 Requisitos da Funcdo Social da Propriedade Imobilidria e sua

Aplicacdo no Direito Positivo Brasileiro

3.6.1 Da Propriedade Urbana

A propriedade imobilidria urbana integrada a anseios urbanisticos de
atendimento a moradia, saneamento, infra-estrutura urbana de transporte, servigcos
publicos, lazer, etc, ou seja, ambientada numa cidade sustentavel, nunca foi
imaginada pelo legislador civilista de 1916, cuja concepcdo de propriedade era
revestida de carater absoluto e intangivel. A evolucdo da humanidade e o aumento
da populagéo urbana, que passou de 9,40% no ano de 1900, para 81,23% no ano
2000, produziu uma caréncia de espacos urbanos, 0 que por sua vez importou na
nova realidade em que se entende necessario, que a propriedade atenda sua funcao
social, a fim de se evitar o estabelecimento de um caos urbano. Essa nova
concepcao social do instituto da propriedade, influenciou o legislador constituinte de
1988, que, entdo, introduziu na Carta Magna um capitulo para tratar da "Politica
Urbana" em que estabeleceu orientacdes urbanisticas, para que a propriedade fosse
utilizada a servico do bem coletivo. "

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu em seu artigo 5°, inciso XXIII,
gue a propriedade deve atender a uma funcéo social, sem, no entanto, fornecer o
conceito desta funcdo em nenhum de seus dispositivos. Todavia, o legislador
constituinte tratou de estabelecer os requisitos para o cumprimento da funcéo social
urbana e rural, respectivamente, nos artigos 182 e 186 da Carta Magna, de modo a
regulamentar o referido artigo 5°. Nessa direcdo, relativamente a propriedade
urbana, o legislador constituinte delimitou uma politica de desenvolvimento urbano,
tendo por escopo a aplicacdo absoluta da funcédo social da propriedade, procurando
assim, garantir o bem-estar dos habitantes das cidades. Dessa forma, o artigo 182
da Constituicdo Federal dispbe, que a propriedade urbana cumpre sua funcéo social
guando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no

plano diretor, in verbis:
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Artigo 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo poder
publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢gfes sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes.

Paragrafo 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério
para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da
politica de desenvolvimento e de expansao urbana.

Paragrafo 2° A propriedade urbana cumpre sua funcéo social quando atende
as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano
diretor.

Paragrafo 3° As desapropriacfes de imdéveis urbanos serdo feitas com prévia
e justa indenizagdo em dinheiro.

Paragrafo 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica,
para a éarea incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do
proprietério do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificacdo compulsorios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
tempo;

Il - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de
emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate
de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o
valor real da indenizacao e os juros legais.

Assevera Wagner Junior, que a partir do estabelecido no caput do referido artigo,
pode-se concluir que a regulamentacdo do uso que se deve fazer da propriedade
urbana, é elemento fundamental para que se implemente uma politica urbana
satisfatoria. Da leitura do paragrafo primeiro, do referido artigo, verifica-se que o
legislador constitucional achou por bem deixar a cargo de cada Municipio, a
delimitacdo das diretrizes que deverado ordenar a politica urbana local, por ocasiédo
da elaboracdo de seu plano diretor. Diante da enorme diversidade de realidades
urbanas regionais, diversas também serdo as formas de atendimento a fungéo social
gue a propriedade podera desempenhar, de acordo com as particularidades de cada
cidade do pais, donde se pode concluir que a propriedade que ndo atender as
exigéncias fixadas no plano diretor, elaborado pelo municipio a que pertence, nao
estara cumprindo sua funcao social. ”’

O plano diretor é obrigatorio para todas as cidades que possuem mais de
vinte mil habitantes, devendo ser aprovado pela Camara Municipal de modo a
atender as diretrizes fixadas por lei federal, conforme disposto no inciso XX, do

hY

artigo 21, da magna carta, in verbis: "art. 21. Compete a Unido: XX - instituir
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diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitagdo, saneamento basico e
transportes urbanos;". O paragrafo segundo, do artigo 182, da Constituicdo Federal,
impBe que a propriedade urbana estarda cumprindo sua fungdo social, quando
atendidas as exigéncias fundamentais de ordenacéo da cidade, que se encontram
no plano diretor. O paragrafo quarto, do mesmo artigo, estabelece que o solo urbano
nao utilizado, subutilizado ou aquele sem edificacdo e que esteja localizado em area
incluida no plano diretor, estard sujeito a atuacdo do Poder Publico municipal no
sentido de exigir seu aproveitamento adequado, que o fara em atendimento a lei
federal prevista pelo legislador constituinte, que, posteriormente a promulgacdo da
constituicdo, veio a ser sancionada sob o n° 10.257, no ano de 2001, oficialmente
denominada Estatuto da Cidade. O mesmo paragrafo, ainda estabelece, as sanc¢des
para o descumprimento da funcéo social da propriedade, em seus incisos | a lll,
sancdes estas, que deverao ser aplicadas pela administragdo municipal de maneira
progressiva, sendo a desapropriacao prevista no inciso lll, a medida mais extrema,
posto que retira do proprietario o objeto de seu direito. "® Oportuna a opinido de
Flavio Tartuce e José Fernando Siméao acerca do plano diretor, manifestada em licao

pertinente ao direito de vizinhanca. Em seus dizeres:

[...] ndo restam duvidas de que o plano diretor é instrumento vital para a
organizacdo das cidades. Todavia, deve ficar claro que a sua auséncia nao
afasta a possibilidade de verificacdo de que h& ou ndo violacdo das normas
regulamentares da vizinhanga. Dentro dessa idéia, € sempre interessante que
o0 aplicador do direito analise as questfes relativas ao uso anormal da
propriedade a partir dos problemas urbanos que séo tipicos de cada regido
do Pais. Em casos tais, a funcdo social da propriedade deve servir de norte
imperativo. "°

A edicdo do Estatuto da Cidade representou um marco para O
desenvolvimento do Direito Urbanistico, por tratar-se de importante instrumento de
implementacdo de politicas publicas referentes a propriedade urbana. Com o
referido diploma, surgiram condi¢des para se estabelecer obrigac6es ao proprietario
do solo urbano, como também surgiram instrumentos aptos a evitar a retencao do

solo com finalidade meramente especulativa. Outrossim, conforme opinido de
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Funcéo Social da Propriedade e da Posse. In: Idem. Funcédo Social no Direito Civil. 2 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 55 - 56.

" TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. O Direito de Vizinhanca no Cédigo Civil de 2002.
Questdes Controvertidas. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueiredo. Novo Cadigo Civil.
Questdes Controvertidas. Direito das Coisas, v. 7. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 203.



Adilson Dallari, passaram a existir "meios de captar recursos financeiros para

custear a correcdo dos desvios ou das conseqUéncias nefastas do processo

descontrolado de urbanizagéo”. %

O Estatuto da Cidade regula de maneira expressa, em seu artigo 1°,
paragrafo unico: "[...] o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da
seguranca e do bem-estar dos cidaddos, bem como do equilibrio ambiental". Vale
dizer, que o legislador vinculou o uso da propriedade em prol da coletividade, a
regulamentacdo da politica urbana, pois que, sendo a moradia uma preocupacao
urbanistica, ao disciplinar-se a forma de utilizacdo da propriedade, esta pode tornar-
se um meio de aplicagao de politicas habitacionais.

O artigo 2°, da referida lei, estabelece as diretrizes gerais da politica urbana e

em seu inciso VI, dispde, in verbis, sobre ordenacao e controle do uso do solo:

VI - ordenacéo e controle do uso de solo, de forma a evitar:

a) a utilizacdo inadequada dos iméveis urbanos;

b) a proximidade de usos incompativeis ou inconvenientes;

¢) o parcelamento do solo, a edificacdo ou 0 uso excessivos ou inadequados
em relacdo a infra-estrutura urbana;

d) a instalacdo de empreendimentos ou atividades que possam funcionar
como polos geradores de trafego, sem a previsdo da infra-estrutura
correspondente;

e) a retencdo especulativa de imoével urbano, que resulte na sua subutilizacao
ou nao utilizacao;

f) a deterioracdo das areas urbanizadas;

g) a poluicdo e a degradacdo ambiental,

A respeito do alcance do referido artigo, comenta Wagner Junior, que:

Novamente, aqui, a flagrante preocupagédo com o uso do solo e a utilizacdo
da propriedade urbana. A concentragdo de propriedades urbanas nas maos
de pequenos grupos privilegiados fez com que grande parcela da populagéo,
as margens do processo produtivo, fosse obrigada a adotar acdes
clandestinas para conseguir um local para habitar. Invasdes de iméveis
publicos, construcdes irregulares, ocupacdes em &reas ndo aptas para a
moradia sdo realidades cada dia mais freqlientes nas grandes cidades. O
Estado, representado em especial pelos governos municipais, ndo poderia
mais fazer vistas grossas em face dessa verdade. H4, entdo, a necessidade
flagrante de se implantar normas especiais de urbaniza¢do, que visam a
tutelar o cendrio acima exposto, promovendo a regularizacdo fundiéria e a
urbanizacao de areas ocupadas por populacéo de baixa renda. **

% DALLARI, Adilson Abreu. Solo Criado: Constitucionalidade da Outorga Onerosa de Potencial
Construtivo. In: DALLARI, Adilson Abreu; DI SARNO, Daniela Campos Libério. DIREITO
URBANISTICO E AMBIENTAL. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 29.
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Destaque-se como de igual importancia para que o Estatuto da Cidade possa
alcancar seus objetivos, seu artigo 5°, que dispde: "lei municipal especifica para area
incluida no plano diretor poder4 determinar o parcelamento, a edificacdo ou a
utilizagdo compulsoérios do solo urbano néo edificado, subutilizado ou néo utilizado,
devendo fixar as condi¢cOes e 0s prazos para implementacao da referida obrigacao”.

O dispositivo legal fixa, em seu inciso |, do paragrafo 1°, que sera considerado um
imével subutilizado, aquele cujo aproveitamento for inferior ao minimo definido no
plano diretor ou em legislacdo que dele decorra. Demonstram-se, ainda,
verdadeiramente (teis para que se utilize a propriedade em conformidade com a
implementacdo de uma politica urbana aceitavel, os capitulos do Estatuto que tratam
da Usucapido especial de imovel urbano, do Direito de Superficie e do Direito de
Preempcdo.®> Em conclusdo acerca da aplicacdo da referida legislacdo

infraconstitucional, relevante a licdo de Adilson Dallari, para quem:

[...] o Estatuto da Cidade ndo é uma lei federal, no sentido de ser uma lei
aplicavel apenas ao aparelho administrativo da Unido: o Estatuto da Cidade é
uma lei nacional, que estabelece normas gerais de observancia obrigatéria
por todos os jurisdicionados do estado brasileiro. N&o ha qualquer
possibilidade, portanto, de que o Municipio atue em descompasso com as
normas gerais contidas no Estatuto da Cidade. A legislacdo municipal de uso
e ocupacdo do solo, muito especialmente a Lei do Plano Diretor, deve
orientar-se pelas diretrizes estabelecidas no art. 2° da Lei n° 10.257/01 [...].

3.6.2 Da Propriedade Rural

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 186, enquanto extensdo do
artigo 5°, inciso XXIll, estabelece os requisitos para o cumprimento da funcao social

da propriedade rural, in verbis:

Novo Cédigo Civil. Questdes Controvertidas. Direito das Coisas, v. 7. Sdo Paulo: Método, 2008, p.
267.
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Art. 186. A funcdo social € cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncias estabelecidos em
lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagéo do
meio ambiente;

Il - observéancia das disposi¢cdes que regulam as relagfes de trabalho;

IV - exploragdo que favoregca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

Da leitura do referido artigo € possivel concluir-se que o direito individual do
proprietario estd subordinado a interesses outros, ndo patrimoniais, mas sim,
existenciais, que como tal importam a todas as pessoas em detrimento da pessoa do
proprietario. De tal sorte, a propriedade sé estard protegida, se o proprietario rural
atender a todos 0s requisitos previstos no artigo, simultaneamente, e, em sendo
assim, todas as normas que tratam da propriedade rural devem ser interpretadas a
luz deste artigo. Nesses termos, conforme entendimento de Guilherme Calmon, n&o
obstante o que infere a leitura do artigo 185, inciso IlI, da Constituicdo Federal,
estabelecendo que a propriedade produtiva ndo € suscetivel de desapropriacéo para
fins de reforma agraria, ela pode sim, vir a ser objeto da desapropriacdo-sancao, se
apesar de tratar-se de propriedade produtiva, vier a desatender algum dos requisitos
do artigo 186, como por exemplo, se sua produtividade for alcancada por meio do
desrespeito aos direitos trabalhistas, ou for baseada na exploracdo predatoria do
meio-ambiente, sendo que, desta forma, o pagamento da indenizacdo devida ao
proprietario seria realizado com titulos publicos, como previsto nesta modalidade de

desapropriacdo. Bem assim, nas palavras do autor:

em que pese opinides contrarias, baseadas na interpretacdo literal das
disposi¢cbes constitucionais, acreditamos que a melhor exegese da
Constituicdo, utilizando a sua sistematica e a sua teleologia, conduz para o
reconhecimento da possibilidade de desapropriagdo-san¢éo da Propriedade
produtiva, quando esta nédo estiver cumprindo sua fun¢éo social. 8

Em complementagdo a esse pensamento, o autor, em co-autoria com Andrea
Oliveira, propde que "atualmente, o cumprimento da funcdo social ndo se vincula

exclusivamente ao aproveitamento econdémico da terra, mas também ao

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, Direitos Reais (direito das coisas). Parte I. Rio de Janeiro:
FGV, 2001, P. 14-15. Apud Id; OLIVEIRA, Andrea Leite Ribeiro de. Fungéo Social da Propriedade e
da Posse. In: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Fun¢&o Social no Direito Civil. 2 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2008, p. 59 - 60.



cumprimento de regras relacionadas ao meio ambiente e & questdo trabalhista",®

havendo assim, uma maior preocupacdo com OsS interesses existenciais ante o0s
interesses patrimoniais. Nesse mesmo sentido, pertinente expor a opinidao de

Gustavo Tepedino, para quem:

[...] o proprietario que, embora desempenhando fun¢éo econémica relevante,
desrespeita 0 meio ambiente perde a tutela constitucional que lhe é
assegurada para sua propriedade privada, haja vista que o artigo 5° da
Constituicdo, no qual se insere a propriedade como direito fundamental, a
vincula & observancia de uma funcéo social. *

7

Posicdo diversa ao entendimento dos referidos autores, € encontrada na
jurisprudéncia pretoriana, cujas decisbes convergem na direcdo em que a
produtividade da terra em consonancia com exigéncias legais, € bastante para
descaracterizar a necessidade da sancdo de desapropriacdo, mesmo que a
propriedade ndo se submeta as normas referentes as questdes trabalhistas e
ambientais, o que, em tese, caracteriza o descumprimento da funcdo social da

propriedade. Nesse diapaséo, o Supremo Tribunal Federal decidiu:

[...] 4. A jurisprudéncia do Tribunal considera indispensavel que a notificagéo
prevista no paragrafo 2° do artigo 2° da Lei n °© 8.629/93 seja feita com
antecedéncia, de modo a permitir a efetiva participacdo do proprietério, ou de
preposto por ele designado, nos trabalhos de levantamento de dados que tem
por objetivo a determinacdo da produtividade do imével. A notificacdo que
inaugura o devido processo legal tem por objetivo dar ao proprietario a
oportunidade real de acompanhar os trabalhos de levantamento de dados,
fazendo-se assessorar por técnicos de sua confianca, para apresentar
documentos, demonstrar a existéncia de criacdes e culturas e fornecer os
esclarecimentos necessarios a eventual caracterizacdo da propriedade
como produtiva e, portanto, isenta da desapropriagdo-sancdéo. [...] (grifo
nosso). &’

[...] 4. Caracterizado que a propriedade é produtiva, ndo se opera a
desapropriacdo-sancdo - por interesse social para fins de reforma
agréaria -, em virtude de imperativo constitucional (CF, art. 185, IlI) que
excepciona, para a reforma agréaria, a atuacdo estatal, passando o processo
de indenizacdo, em principio, a submeter-se as regras constantes do inciso
XXIV, do artigo 5, da Constituicdo Federal, "mediante justa e prévia
indenizac&o". [...] (grifo nosso). %
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[...] A propriedade produtiva independentemente de sua extenséo territorial
e da circunstancia de o seu titular ser, ou ndo, proprietario de outro imoével
rural, revela-se intangivel a acdo expropriatdria do poder publico em
tema de reforma agraria (CF, art. 185, Il), desde que comprovado, de modo
inquestionavel, pelo impetrante, o grau adequado e suficiente de
produtividade fundiaria [...] (grifo nosso).

Para ilustrar o cenario que se esbocou, vale expor a opinido de José de Oliveira
Ascensdo, em apoio a posic¢ao jurisprudencial adotada pelo S.T.F.. Para ele:

O exercicio disfuncional implica a entrada em acdo de novas regras.
Dissemos ja que a sancao paradigmatica € a desapropriacdo por utilidade
social. Mas ha que recear sempre sanc¢8es radicais, pois a experiéncia
demonstra que sdo as menos aplicadas. E infelizmente, o setor agrario € um
daqueles em que se atinge o ponto mais alto na desconformidade entre as
previsdes legais e a execucao pratica. *°

Outrossim, Guilherme Calmon e Andréa Oliveira argumentam, que a forca e a
imposicao da funcionalizacéo previstas no artigo 186, da Constituicdo Federal, ndo
podem ser abrandadas através de uma interpretacéo literal do artigo 185, inciso II,
da referida Carta ou mesmo de outro dispositivo, porque 0s principios constitucionais
encontram-se no topo do ordenamento, de maneira a reger a interpretacdo das
demais normas juridicas acerca do mesmo tema, levando em conta, ainda, que a
interpretacéo da Constituicdo Federal deve ser realizada de maneira sistematica, de
modo que o Principio da Funcdo Social da Propriedade sirva de parametro
interpretativo de todo o ordenamento juridico.®*

Os requisitos da funcdo social da propriedade previstos no artigo 186 da
Constituicdo Federal, tém redacdo semelhante ao artigo 2° do Estatuto da Terra (Lei
4.504/64). O referido diploma legal ndo alterou o conceito de propriedade privada,
mas tratou, tdo somente de estabelecer a desapropriacdo como um meio de corrigir
injusticas sociais no campo. Porém, a desapropriacdo nao se tratava de um dever do
Estado, mas dependia da vontade politica daqueles que detinham o poder, bem
como da interpretacdo dos Tribunais, sendo que este sempre deu protecdo a

propriedade absoluta. Por essas razdes e pela falta de interesse em dar efetividade
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ao estatuto, por parte dos governantes impostos pela ditadura militar, instalada a
época, no Brasil, a lei transformou-se em letra morta, incapaz de romper a tradicdo
latifundiaria da terra. A partir de 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Federal,
fixou-se ao conceito de propriedade privada, o da fungdo social que ela tem de
desempenhar, sob pena de nao receber protecdo estatal. Porém, a resisténcia
daqueles latifundiarios, especuladores, etc, cujos interesses foram contrariados com
0 espirito da nova Lei maior, continuou a gerar interpretacdes de dispositivos
normativos, de maneira a coroar o descumprimento da funcdo social. Por
conseguinte, verifica-se que o artigo 184 da Constituicdo Federal, que estabelece
gue "compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma
agréria, o imével rural que néo esteja cumprindo sua fungéo social, mediante prévia
e justa indenizacéao [...]", limitou o conceito de desapropriacdo, uma vez que cria
uma causa - o descumprimento da funcéo social - para aquilo que ndo necessita de
causa, pois que, as raz0es para desapropriar sdo abertas no direito brasileiro. Além
disso, o artigo determina que a competéncia exclusiva para desapropriar, com vistas
a reforma agraria, € da Unido, sendo que no artigo 5° da Magna Carta, a
competéncia é de qualquer esfera de poder. %

Na opinido de Tourinho Neto, ndo haveria que se falar em desapropriacdo da
terra que, pelo ndo uso, verifica-se improdutiva, pois, neste caso, deveria ocorrer a

perda pura e simples da propriedade. Para tanto, sugere:

Se o proprietario da terra ndo a faz produzir, abandonando-a por um
determinado espaco de tempo - por exemplo, dez ou quinze anos - perdé-la-
ia para a Unido Federal. Nao haveria necessidade de utilizar-se do instituto
da desapropriagéo e, consequentemente, de pagar uma indenizacéo. Critério
justo, tendo em vista que o latifindio improdutivo ndo pode ser meio de
enriquecimento do proprietario que nada fez. Um ocioso, na verdade. 2

O autor, ainda argumenta, que sob a égide da Constituicdo da Republica de 1988,
prevalece o instituto da funcdo social com vistas ao atendimento do interesse social
e ndo mais o distributivismo da terra, para alcancar a justica social, como referido

na Constituicdo revogada. (grifo nosso). Por conseguinte, a reforma agraria nao
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esta mais atrelada a idéia de se repartir o latifandio para distribui-lo, pois sendo ele
produtivo, estara cumprindo sua funcdo social, ndo sendo passivel, portanto, de
desapropriacdo. Acerca desse aspecto, o jurista conclui que nao se quer tirar a terra
daquele que a tem e a faz produzir, simplesmente para dar aquele que nao tem, mas
0 que se deseja é privar da terra aquele que ndo tem intencdo de fazé-la produzir,
em prol de outros com disposicao para nela trabalhar e assim gerar riguezas em
beneficio préprio e da coletividade. *

3.7 Da Propriedade em Geral Positivada no Cadigo Civil

Com a edicdo do Cddigo Civil de 2002, verificou-se que o legislador civilista
nao pode ficar indiferente a evolugao histérica ocorrida no conceito de propriedade,
ja assimilada pela Constituicdo da Republica de 1988 e pelo Estatuto da Cidade de
2001. Conseguentemente, no novo diploma civil, a propriedade perdeu seu carater
absoluto, sustentado pelo Codigo Civil de 1916, passando a suportar limitacdes e
regras relativas a sua livre utilizacdo. O Caodigo Civil em vigor, ndo faz referéncia ao
artigo 182, da Constituicdo Federal, porém, certamente sob sua influéncia, também
procurou evidenciar a propriedade relacionada a uma preocupag¢ao com a sociedade
e com os valores existenciais das pessoas que a integram, em prejuizo dos
interesses patrimoniais e do conceito de autonomia da vontade do proprietario.
Nessa direcdo, enquanto que o artigo 524, do Diploma de 1916, trazia a intencéo de
defesa da propriedade, ao estabelecer que "a lei assegura ao proprietario o direito
de usar, gozar e dispor de seus bens" e, ainda ao autorizar que este pudesse reavé-
los do poder de quem injustamente 0s possuisse, verifica-se que o artigo 1.228 do
Caddigo Civil de 2002, que é o dispositivo legal correspondente ao artigo 524 do
cbédigo revogado, substituiu a expressdo "a lei assegura ao proprietario”, - de
contetdo jusnaturalista, onde a norma se limita a reconhecer o poder a ela
preexistente - pela expressao "o proprietario tem a faculdade”, mais coerente com a
nocao de limitacdo dos poderes do proprietario, donde se pode concluir que a lei ndo

garante mais, ao proprietario, o incondicional uso, gozo e disposicdo da coisa.
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Ressalte-se, que este artigo 1.228, introduziu as principais inovacoes relativas ao
direito de propriedade, assim dispostas nos seus cinco paragrafos.

No paragrafo 1°, do referido artigo, verifica-se que o legislador submeteu o
exercicio do direito de propriedade as suas finalidades econémicas e sociais, com 0
objetivo de buscar a tutela constitucional da funcdo social, e assim, impor um
conteudo juridico ao aspecto funcional da propriedade. Verifica-se, ainda, que o
Cddigo Civil ndo fixa 0 que sao os interesses sociais e economicamente relevantes,
visto que estes estdo atrelados a fatores histéricos e geograficos relevantes ao caso
concreto.

A livre utilizacdo da propriedade também sofre limite no paragrafo 2°, do artigo
em comento, na medida em que repele atos do proprietario que néo lhe trazem
comodidade ou utilidade e tenham intencdo de prejudicar terceiros, verificando-se,
neste caso, a idéia do legislador em subordinar o interesse privado ao coletivo,
desautorizando atos mesquinhos e prejudiciais a outros individuos.

Ja o paragrafo 3° do artigo 1.228, estabelece situagcles justificadoras da
maior interferéncia relativa a propriedade, ou seja, a privacao da coisa, possibilitada
pela desapropriacédo, por necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem
como, pela requisicdo nos casos de perigo publico iminente. Vale dizer, que o
dispositivo trouxe a possibilidade mais drastica possivel, qual seja, a de se retirar 0
patriménio do titular, para empregar a propriedade, destinacdo que atenda as
necessidades sociais de determinada comunidade.

Finalmente, os paragrafos 4° e 5°, do mesmo artigo 1.228, do Cdédigo Civil em
vigor, também trazem a idéia de funcéo social, ao estabelecer que numa acéo de
reivindicacdo do imével, o proprietario podera ser privado de sua propriedade, se
esta ndo estiver observando as normas constitucionais que tratam da funcao social
do instituto. Desta forma, realizadas obras e servicos na propriedade, que venham a
ser consideradas pelo juiz, como de interesse social e econdmico relevante e,
mediante pagamento de indenizacdo ao proprietario, os possuidores poderao tornar-
se proprietarios, assemelhando-se tal expropriacdo a uma desapropriacdo privada.®
Ressalte-se, que na mesma medida em que o legislador protege o direito de

propriedade, confere limitacdo de atendimento a funcéo social. Nesse diapaséo, se o
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bem ndo atinge sua funcdo social, o proprietario ocioso ndo sera merecedor de
exercer seu direito e dessa forma, ndo poderd ver sua propriedade restituida.
Comungando desta tese, o Conselho da Justica Federal firmou posicdo na IV
Jornada de Direito Civil, através do enunciado 306 que concluiu: "Enunciado 306 -
Art. 1.228. A situacdo descrita no § 4° do art. 1.228 do Cddigo Civil enseja a
improcedéncia do pedido reivindicatério". Demonstrando consonancia ao presente
enunciado, pertinente expor o comentério de Christiano Cassettari:

Concorda-se, integralmente, com o referido enunciado, haja vista que se
ocorrerem 0s requisitos descritos no dispositivo ora analisado, verifica-se a
negligéncia do dono do imdvel que ndo deu, a ele, a devida funcédo social,
motivo pelo qual restaria esvaziado o conceito de propriedade, o que
impediria que o reivindicante retornasse a titularidade do direito real de
propriedade. *°

Denominada por parte da doutrina como usucapido andémala ou ainda
desapropriacdo andmala, para Henrigue Geaquinto Herkenhoff, mais apropriada
se mostra a primeira expressao. (grifo nosso). De acordo com o autor, neste caso
reconhece-se contra o proprietario, uma posse que nao adveio dele mesmo e nao
possui outro fundamento legal, o que resulta numa protecao juridica atribuida nao sé

independentemente do dominio, mas contra o dominio e conclui que:

[...] na hipétese de usucapido anbmala, o proprietario pode ser privado da
coisa ainda que a faca cumprir sua fung¢éo social, e mesmo que ndo estejam
reunidos os requisitos para a aquisicdo do dominio pela usucapido
propriamente dita: ele simplesmente ndo podera haver ou reaver a coisa, € a
acao resolver-se-a em indenizacdo. N&o se atribui ao possuidor o dominio
sobre a coisa, ndo se nega a quem a reivindica o seu direito de a ter para si;
apenas se diz que sua propriedade é legitima, socialmente util e até
protegida, mas devera ser parcialmente sacrificada. Posse e dominio, neste
caso, foram postos como valores independentes, em conflito supralegal -
antagonismo que o legislador resolve em favor da posse ou da propriedade,
conforme a que for mais util. O critério para a entrega da coisa ndo € o melhor
direito, mas a mais importante fung&o social. (grifo do autor). o

Por derradeiro, constata-se a mudanca de pensamento do legislador civilista
de 2002, ao comparar-se o artigo 1.231 com o artigo 527, do Cdédigo Civil revogado,

pois, enquanto na sistematica anterior o artigo prescrevia que "o dominio presume-

% CASSETTARI, Christiano. Uma Andlise do Instituto Descrito no Art. 1.228, §§ 4° e 5°, do Cédigo
Civil. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueiredo. Novo Cddigo Civil. Questdes
Controvertidas. Direito das Coisas, v. 7. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 112.
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se exclusivo e ilimitado, até prova em contrario", na redacdo em vigor |é-se que "a
propriedade presume-se plena e exclusiva, até prova em contrario”. Assim sendo,
nota-se que a substituicdo da expressao "ilimitado”, pela locucéo "plena”, serviu para
abrandar o carater absoluto do instituto da propriedade. Acerca da atual legislacédo
civil sobre a propriedade e o atendimento a funcao social, Wagner Junior conclui

que:

[...] o legislador civilista de 2002 quis deixar claro que passam a existir outros
limites ao dominio que ndo apenas aqueles decorrentes dos direitos de
vizinhanca e das serviddes. Ha que se afirmar, categoricamente, que
preocupacgfes urbanisticas devem ser apresentadas como exemplos desses
limites.

3.8 Funcéo Social da Posse

Historicamente, a idéia de posse € anterior a nocdo de propriedade. Pela
ordem cronoldgica, a propriedade comecou pela posse que dava ensejo a aquisicao
da propriedade, por meio da usucapidao. Hoje, o direito Civil trata a posse como um
atributo da propriedade, separado do elemento animus dominantis, exigido apenas
para a posse aquisitiva de dominio, além de reconhecer uma categoria de posse
com existéncia e tutela proprias. A posse vinculada a propriedade € um fato juridico
relevante, enquanto que a posse, como conceito autbnomo, deve ser considerada
um direito.

O Cadigo Civil de 2002 ndo conceitua o instituto da posse. Em seu artigo
1.196, o Cddigo define o possuidor como sendo aquele que exercita de fato, algum
dos poderes inerentes a propriedade, como também o fazia seu antecessor de
1.916, porém, sob a vigéncia do ultimo, a posse s6 seria tutelada no caso em que
houvesse 0 aproveitamento econémico do bem.

Atualmente, existe uma mudanca de paradigma pelo sentido social da posse
em que se busca considerar os principios da dignidade da pessoa humana e os
direitos a moradia e ao trabalho. Por essa 6tica, hdo se pode mais considerar que 0s

direitos dos proprietarios e dos possuidores de fato estejam num mesmo nivel, ao
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analisar-se, em especial, o artigo 5° XXIll, da Constituicdo Federal de 1988, que
exige que a propriedade atenda a funcdo social. Verifica-se, assim, essa mudanca
de paradigma, na prépria Constituicdo da Republica que estabelece em seus artigos
183 e 191, o reduzido prazo aquisitivo de dominio de cinco anos, para exercicio da
posse, no caso da usucapiao rural e urbana. De igual forma, o Estatuto da Cidade,
Lei n © 10.257/01 instituiu a usucapiao coletiva, além do Cdodigo Civil de 2002, que
reduziu poderes do proprietario e prazos aquisitivos da propriedade pela posse
continuada, criando dessa forma, novos direitos reais, como o de superficie.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XXIl, garante o direito de
propriedade, porém, ndo estabelece expressamente essa garantia, em relacdo a
posse. Apesar disso, do mesmo modo que a propriedade, a doutrina majoritaria
infere que a posse também deve cumprir uma fungéo social, sob pena de nao fazer
jus a tutela estatal, bem como, que a disciplina e tutela juridica se perfazem de
maneira indireta, posto que a posse representa a efetivacado do principio da funcao
social da propriedade. Nessa medida, assevera Elaine Harzheim Macedo, que:

[...] a funcdo social da propriedade se encontra assentada no exercicio dos
poderes inerentes a propriedade, espaco onde se realiza, por exceléncia, a
posse. Posse e propriedade caminham ou devem caminhar juntas. E o
exercicio da posse que enobrece, que enaltece, que consagra, que realiza a
verdadeira funcdo social da propriedade, concretizando, também, os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, via de conseqiéncia. De
sorte que ndo ha nenhuma impropriedade ao concluir-se que a Constituicdo
de 1988 ndo s6 consagrou a propriedade como direito fundamental, mas no
mesmo patamar tutelou em igual hierarquia a posse [...].

Tradicionalmente, considerava-se a posse vinculada a propriedade de
maneira indissociavel, outrossim, sé haveria posse se houvesse propriedade e vice-
versa. De tal sorte, a posse atuava como garantia do proprio direito de propriedade.
Posto que a posse reveste-se de uma aparéncia de propriedade, em que o
possuidor pratica atos condizentes ao de um proprietario, mesmo que assim nao o
seja, ha de se reconhecer também, a posse de maneira autbhoma, que por este
prisma reflete uma forma de conceber uma sociedade mais livre, justa e solidaria.
Por esse viés, ao reconhecer-se a posse autbnoma, deve haver o reconhecimento

de sua funcédo social e a tutela ao direito de possuir, a fim de dar atendimento ao
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acesso a moradia, a terras para o plantio e consequentemente proporcionar
dignidade as pessoas. A esse respeito, esclarecem Guilherme Calmon e Andréa de
Oliveira:

A funcéo social da propriedade e a funcdo social da posse, na verdade, sdo
os dois lados de uma mesma moeda. A posse, como conteudo, €
indispensavel a propriedade para que esta cumpra sua funcao social e receba
a protecao do sistema. A posse em si mesma € importante para a sociedade,
pois é através dela que o homem pode atender a suas necessidades vitais,
como a moradia e o cultivo (trabalho rural).

Segundo o entendimento de Renato Duarte Franco de Moraes, as razdes
pelas quais, o legislador confere protecdo a posse, sdo as de evitar conflitos e o
eventual uso da violéncia, com o objetivo de manter a paz social. Para tanto, elegeu-
se o critério de proteger a posse por ser um desdobramento da propriedade, ou seja,
defende-se a aparéncia de propriedade, aquilo que parece estar de acordo com o
direito. "Em suma, o bem juridico inicialmente tutelado com a defesa da posse é o
exercicio fatico das posicdes juridicas do dominio. Com isso, defende-se
mediatamente a paz social" '°*. Para o autor, caso o entendimento consistisse no
sentido de se proteger a pessoa do possuidor, conforme a teoria classica de
Savigny, a conclusdo seria de que o instituto da posse teria uma funcdo social
restrita. Assim como, se a protecdo da posse fosse entendida apenas como forma
de se evitar a violéncia, a funcdo social ficaria reduzida apenas a isto, a defesa
contra atos violentos. Por conseguinte, demonstrando o autor sua preferéncia pela
teoria de Jhering, em que o dominio s6 exerce sua funcdo por completo quando

devidamente complementado pela posse, conclui sua argumentacéo afirmando que:

Todavia, sendo a posse protegida por ser um desdobramento da propriedade,
€ evidente que a funcéo social prevista na Constitui¢c&o, inicialmente aplicavel
apenas ao dominio, deve incidir também a posse. De fato, ndo ha razao para
que se exija uma série de deveres de quem se encontra no exercicio de todas
as posicdes juridicas inerentes ao dominio e ndo fazer o mesmo de quem
exerce essas posicdes, ou a maioria delas, no plano fatico. *%
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Avancando um pouco mais acerca do tema, conveniente expor a opiniao de
Fredie Didier Junior, no sentido de que, para que o proprietario possa cumprir a
funcdo social da propriedade ele necessita possuir o bem. Vale dizer, "a posse é,
pois, o instrumento da concretizacdo do dever constitucional de observéncia da
funcdo social da propriedade." (grifo do autor). *** Contrario senso, para o autor, o
possuidor nado tera direito a tutela processual, quando sua posse ndo estiver sendo
exercida de acordo com os deveres constitucionais que |he s&o impostos,

arrematando que:

Deste modo, pode-se afirmar que a Constituicdo de 1988 criou um novo
pressuposto para a obtencdo da protecdo processual possessoria: a prova do
cumprimento da fung¢éo social. Assim, o art. 927 do CPC, que enumera 0s
pressupostos para a concessado da protecdo possessoria, deve ser aplicado
como se ali houvesse um novo inciso (o inciso V), que se reputa um
pressuposto implicito, decorrente do modelo constitucional de protecdo da
propriedade. A correta interpretacdo dos dispositivos constitucionais leva a
reconstrucdo do sistema de tutela processual da posse, que passa a ser
iluminado pela exigéncia de observancia da funcdo social da propriedade.
(grifo do autor). [...] E preciso, portanto, reestruturar e reler a tutela processual
da posse a luz do novo regramento constitucional dos direitos reais,
mormente no clue se refere a exigéncia de observancia da funcéo social da
propriedade. *°

Por derradeiro, de modo a concluir o assunto desenvolvido, oportunas sao as
palavras de Elaine Harzheim Macedo, acerca da posse condicionada ao

atendimento da funcao social:

E este grau de condicionalidade, sutil, mas ndo desimportante a luz da
Constituicdo, que cumpre ao operador do direito, nas peculiaridades do caso
concreto, investigar e desvelar ao efeito de fazer preponderar qual o valor
constitucional a ser eleito e concretizado, prestando a efetiva tutela
jurisdicional, ja que a escolha ndo estard mais pautada tdo-somente entre a
propriedade e a posse, até porque ambas sdo acolhidas constitucionalmente,
mas qual dos institutos estard, por exceléncia, atendendo com maior

. . ~ .1 105
propriedade e eficiéncia a func&o social.
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CONCLUSAO

A propriedade evoluiu da concepgao de outrora de um direito individualista e
absoluto, disciplinado apenas pelo Direito Civil, para transformar-se em instituto
publicizado, tratado pelo Direito Pablico.

Pensadores do século XIX passaram a elaborar questionamentos de cunho
social, em que repudiavam a exploracdo do homem pelo préprio homem e da
propriedade usada em contraposicdo ao bem comum. A partir de entdo, a visédo
individualista da propriedade passou a ser repensada.

Decorréncia natural dessa evolucao restou o surgimento da idéia de que a
propriedade deve ter sua utilizagéo funcionalizada para o interesse comum. Nessa
medida, o entendimento de que a propriedade deve atender a uma funcéo social
comecou a ganhar forcas, passando a integrar as constituicbes de diversos paises,
no século XX.

No Brasil, a primeira referéncia a indole social da propriedade veio através da
Constituicdo Federal de 1934, mas foi a Constituicdo promulgada em 1967, em
pleno regime de excecdo, que conferiu fungcdo social a propriedade, de maneira
expressa.

A atual Constituicdo Federal é a mais completa acerca do tema, pois vincula a
propriedade ao atendimento da funcdo social como principio fundamental,
assegurado enquanto direito individual e como instituicdo da ordem econdémica. A
Carta Magna estabelece os requisitos para que a propriedade cumpra a funcéo
social e, ainda, determina a sancdo de desapropriacdo de determinada propriedade
gue ndo cumpra com sua funcdo. De tal sorte, deduz-se que a propriedade foi
concebida constitucionalmente como instrumento de garantia da liberdade individual
contra a intrusdo das esferas do poder estatal, além de servir como meio para
alcancar os anseios de igualdade social e solidariedade coletiva.

O Direito Civil ndo ficou indiferente as transformacfes havidas no conceito
tradicional de propriedade. Sendo assim, o legislador civilista de 2002 positivou tais
mudancas de forma a evidenciar a propriedade relacionada a uma preocupac¢ao com
a sociedade e com os valores existenciais das pessoas que dela participam. Por
conseguinte, pode-se asseverar que a propriedade atual permanece sendo um

direito de usar, gozar e dispor do bem, mas que deve ser exercido de maneira a



satisfazer sua destinacdo, sendo, portanto, um direito que tem por propdésito atender
ao bem comum e aos ditames de justi¢a social.

Relativamente a propriedade rural, a funcdo social traduz-se como seu
principio caracterizador, na medida em que a terra é bem de producdo por
exceléncia. Assim é, que a aplicacdo da funcéo social enseja novo sentido ao imével
rural, posto que sua exploracédo econdémica passou a ser mais importante do que sua
titularidade dominial. Parte significativa da doutrina pétria acredita que a
caracterizacdo da propriedade como improdutiva, ndo exaure 0s casos de
desatendimento a funcdo social, que podem ocorrer em razdo de outras situacoes.
Contudo, a jurisprudéncia pretoriana, demonstra posicdo diversa deste
entendimento, dirigida no sentido de que a produtividade da terra, em consonancia
com exigéncias legais, é bastante para descaracterizar a necessidade da sancgéo de
desapropriacao.

No tocante a propriedade urbana, a Constituicdo Federal determina a edicao
de plano diretor, por parte dos municipios, a fim de estabelecer as diretrizes para
fixacdo da funcdo social a ser alcancada, conforme as particularidades a vencer de
cada regido metropolitana, bem como, também s&o determinadas pelo plano, as
sancdes para o caso de descumprimento da funcéo social.

Do mesmo modo que a propriedade, entende-se que a posse deve cumprir
uma funcado social, sob pena de néo fazer jus a tutela estatal, posto que a posse
representa a efetivacdo do principio da funcao social da propriedade.

A Constituicdo da Republica e a legislacao infraconstitucional demonstram-se
suficientes para a aplicacdo do principio da funcdo social da propriedade, seja ela
urbana ou rural. Nos casos de propriedade urbana situada em cidades em que néo
haja obrigatoriedade de elaborac&o de plano diretor, devem ser aplicadas as normas
do Codigo Civil. Nesse contexto, entende-se que o quadro legislativo em vigor,
imp&e ao Estado o compromisso de dar efetividade ao principio da funcéo social da
propriedade, cumprindo, desta forma, com os objetivos fundamentais da Republica
elencados no artigo 3°, da Carta Magna, bem ainda, impde especificamente ao
Poder Judiciario uma postura mais ampla e coerente com as transformacdes
recentes, de modo a tutelar ndo "um direito a propriedade”, mas "um direito de
propriedade" assim entendido como o direito, que cada individuo deve ter, a um
lugar préprio para habitar e desenvolver-se, viver suas relagfes afetivas e familiares,

tirar da terra seu sustento, enfim, direito a ter uma existéncia digna.
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