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RESUMO

O presente estudo analisa o efetivo significado da expressdo “fungdo social da

propriedade”, considerando fundamentos sociais, juridicos e econdmicos em sua estrutura.

O conceito de propriedade nédo ¢ analisado apenas com instituto juridico, mas também
como simbolo do poder econdmico das classes dominantes. O estudo apresenta como o tema
tem sido discutido e, por exigéncias da sociedade, como tem passado por progressivas

mudancas que o tornam efetivamente em um bem que deve ter fungéo social.

Palavras-chave: Propriedade, Funcdo Social.

ABSTRACT

This paper analyzes the true meaning of the expression “social function of property”,

considering social, legal and economic principles in its structure.

The concept of property is not analyzed solely on legal grounds, but also as a symbol
of economic power of dominant classes. It presents how the matter has been discussed and
how it has been progressively changing and becoming a good which must possess a social

function.

Key-words: Property, Social Function.



INTRODUCAO

“Onde existir uma grande propriedade haverd uma grande
desigualdade. Para cada homem muito rico deverdo
existir, pelo menos, quinhentos outros homens pobres,
pois a fartura dos poucos pressupfe a indigéncia dos
muitos. A fartura do rico suscita a indignacao do pobre,
que muitas vezes é movido pela caréncia e incitado pela

. . . . 1
inveja a invadir as posses daquele.”

“A mera propriedade juridica do solo ndo gera nenhuma
renda fundiaria para o proprietario. Entretanto, lhe da o
poder de subtrair suas terras a exploracdo até que as
condicdes econbmicas permitam uma valorizacdo que lhe
proporcione um excedente, seja 0 solo destinado a
agricultura propriamente dita, seja a outros fins de
produgdo, como construgdes etc. Ele ndo pode aumentar
ou diminuir a quantidade absoluta desse campo de
ocupacao, mas a sua quantidade presente no mercado. Por
isso, como ja observou Fourier, € um fato caracteristico
que em todos os paises civilizados parte relativamente
significativa do solo sempre permanega subtraida ao

cultivo.” ?

A propriedade consegue aproximar dois pensadores tdo dispares, cujas manifestacoes

demonstram uma realidade que persiste desde sempre: o uso da propriedade como

instrumento de dominacdo e aproveitamento econémico em detrimento da sociedade.

As grandes propriedades, segundo Adam Smith, somente alargam a distancia da

desigualdade e atica, por necessidade e inveja, impetos que levam a sua invaséo e tomada do

! Smith, Adam, “A Riqueza das Nagdes”, 1* Edigdo, vol. I, pag. 900/9001, Sao Paulo: Editora Martins Fontes,

2003

2 Marx, Karl, “O Capital”, Livro Terceiro, Tomo 2 — parte segunda, 22 Edicdo, pag. 225, Sdo Paulo: Editora

Nova Cultural, 1986



seu proprietario e Marx deixa claro que a propriedade ndo explorada é um meio de aumentar

0s ganhos de seu proprietario.

Ou seja, ambos, em outras palavras, fazem mencdo ao que hodiernamente chamamos

de “Fungao Social da Propriedade”.

Além de aproximar dois icones de diferentes escolas e pensamentos econdmicos,
também no campo do Direito a “Fun¢ao Social da Propriedade” passou a ser um dos temas

mais fascinante e rico de significado.

O tema objeto de estudo manifestou-se pela necessidade de tentarmos entender o real
significado da expressdo “Funcdo Social da Propriedade”, utilizando com analise os aspectos

historicos, sociais e econdmicos que permeiam o instituto da propriedade.

O instituto da propriedade pode ser considerado como um dos mais antigos, de todos
0s tempos. Fato este que ndo elide as frequentes inquietagdes quanto ao Sseu conceito,

configuracao e sua eficacia no plano do Direito.

Contudo, propriedade ndo pode ser vista apenas como um instituto juridico. Ela é
descrita como simbolo do poder econémico e politico das classes dominantes sobre massas
proletarias e constituiu, por isto, a representacdo da exclusdo da comunicacdo dos estratos

inferiores da sociedade, como bem dito por Adam Smith e Karl Marx.

Com este trabalho, pretendemos descrever o processo de aquisicdo da idéia de
propriedade com sua progressiva mudanca de sentido relacionada a diferenciacdo da
sociedade. Este processo tem a caracteristica de nédo ter sido uma fendmeno instantaneo, mas

sim produzido no curso de um longo tempo.

Portando, este trabalho objetiva fazer um estudo do instituto da propriedade,
considerando sua evolugdo no contexto historico, como foi apresentado nas vérias epocas e
até os dias atuais, buscando analisar a importancia do instituto da propriedade para o direito,
expressa pela existéncia de disposi¢des sobre o tema em todos os textos infraconstitucionais e

constitucionais brasileiros, bem como nas Constituicdes estrangeiras.



Serdo apresentadas questdes que envolvem a configuracdo da propriedade, sua
defini¢do, natureza juridica e como foi introduzida no &mbito juridico, identificando sua
positivacdo tanto no direito comparado quanto no brasileiro, com analise dos textos
constitucionais, e em qual momento a funcdo social restou incorporada na figura da

propriedade.

Néo se pretende, com este trabalho monografico, apresentar solucdo para a
problematica instaurada — repita-se, desde os primdrdios — quanto a questdo da propriedade e
de sua funcgdo social, mas sim apresentar um cendrio desde sua origem até os dias atuais, e
quais as perspectivas para tornar eficaz sua funcdo social na esfera do direito civil e

constitucional.

Assim, o presente trabalho busca uma abordagem doutrindria no que tange a
propriedade e sua funcéo social, objetivando uma reflex@o sobre a questdo da funcéo social e

de sua importancia para a sociedade.



CAPITULO 1. NOCOES HISTORICAS DE PROPRIEDADE

Ao longo dos tempos o0 conceito, e a prépria constituicdo da propriedade, passou por

diversos estagios, constituindo um dos institutos mais antigos do Direito.

E, historicamente, a concepcdo de propriedade passou de coletiva — bem comum de
todos — para a ideia de direito individual e absoluto, até alcancar a concepcao atual de que,

apesar de garantida individualmente, a propriedade devera atender sua funcao social.

No mundo ocidental conhece-se a figura da propriedade privada, inserida em um
contexto juridico j& presente para 0s povos gregos e romanos, sendo o direito de propriedade
0 mais importante e solido de todos os direitos subjetivos, tendo importancia ndo s6 para o

direito, mas também para a filosofia, sociologia e economia politica.

As origens, a historia, o regime e as relagcdes decorrentes da propriedade sempre foram
assunto de interesse entre os filésofos, historiadores, juristas, economistas e religiosos.
Algumas das mais antigas referéncias a propriedade da terra podem ser encontradas em varias
passagens da Biblia Sagrada, no Velho Testamento.

A propriedade sempre esteve relacionada com a politica, com a ética, com a economia
e com a psicologia. Sob o enfoque politico a favor da propriedade sustenta que ela ocasiona
estabilidade e limita o poder do governo. Contra a propriedade, diz-se que a desigualdade que
necessariamente a acompanha gera instabilidade social. Do ponto de vista moral, diz-se que a
propriedade € legitima porque todos tém direito aos frutos de seu trabalho. A isto, certos
criticos respondem que muitos proprietarios ndo se esforcaram para adquiri-la e que a mesma
I6gica requer que todos tenham as mesmas oportunidades para adquirir propriedades. A linha
econdmica sustenta que a propriedade é o meio mais eficiente de produzir riqueza, enquanto
seus opositores afirmam que a atividade econdmica direcionada pela busca do ganho pessoal
leva a uma competicdo destrutiva. A defesa psicolégica da propriedade sustenta que ela
estimula a consciéncia de identidade e a auto-estima. Outros afirmam que ela corrompe a

personalidade, contaminando-a com a cobica.’

% Pipes, Richard “apud” Ferreira, Simone Nunes, Direito de propriedade: nas Constituicdes brasileiras e do
Mercosul, Revista Juridica, Brasilia, v. 8, n. 83, p.180-192, fev./mar., 2007. Disponivel em:
WWW.planalto.gov.br. Acesso em: 25/julho/2011.
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Apresentaremos a evolucdo histérica que reformulou a nogdo e conceituacdo de

propriedade, chegando ao que atualmente encontramos na sociedade.

1.1 Teorias sobre a origem do direito de propriedade

As justificativas sobre a origem do instituto remontam a época em que o0 ser humano
deixou de ser ndmade, embora se argumente que os ndmades conheciam a propriedade na
forma de posse de objetos de uso pessoal ou de animais de transporte. As principais teorias
sobre a origem da propriedade privada séo: (i) razéo natural e revelacdo divina; (ii) trabalho
como fundamento e fator de valorizacdo econdmica da propriedade: Locke; (iii) politeismo

greco-romano: Coulanges; e, (iv) concep¢do materialista: Engels e Marx.

A teoria de Lei Natural é utilizada para justificar a propriedade na obra de Jean Bodin,
“Os seis livros da Republica” (1576). O tratado de Bodin formulou o principio fundamental
da teoria e da pratica politica ocidental, ainda incipiente nas discussdes do final da Idade
Média, quando o rei reivindicava os bens da Igreja e o governo ndo tinha direito sobre a
propriedade privada. O soberano, por mais poderoso que seja, ndo pode se apropriar dos
pertences de seus suditos. Ele ndo pode confiscar 0s bens de seus stditos nem taxa-los sem o
consentimento deles (taxacdo arbitraria = confisco), porque a lei divina diz que “ninguém
pode espoliar o que é propriedade de outro”. Ele tampouco pode alienar qualquer parte do

dominio real, que Ihe foi dado somente para uso, ndo como propriedade.*

Outro tedrico influente a insistir na santidade da propriedade com argumentos
retirados da Lei da Natureza foi o jurista holandés Hugo Grotius. O tratado de Grotius, “Sobre
o0 direito da guerra e de paz” (1625), é reconhecido por ter langado os fundamentos da lei
internacional, tratando das relacGes entre os estados soberanos, mas no processo discute
também os direitos civis. Sua principal premissa sustenta que “os homens tem a obrigagdo de
“preservar a paz social” e que a principal condi¢do para uma comunidade pacifica é o respeito

pelos direitos dos outros”, sendo proeminente entre eles o direito & propriedade.”

* Ibidem.
% Ibidem.
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Além de certas semelhancas com as ideias de Aristoteles, no que se refere a
apropriacdo dos bens e a sua utilizacdo, encontramos, nas explicacbes de Locke, alguns
rudimentos de economia. Outros dados importantes da doutrina de Locke referem-se, ao
trabalho como fundamento da propriedade. O direito divino ou a revelagdo poderiam explicar
a sua origem. Considera-se que as origens e os fins do Estado consistiram, unicamente, na
defesa e na conservacdo da propriedade, sendo o0 motivo determinante das revolugdes a
violagdo daquele direito por parte do préprio Estado.® A justificacdo da apropriacdo individual
ou da propriedade privada, sem nenhuma controvérsia quanto ao direito e a extensao, advém
do trabalho, que o homem, “senhor de si proprio e proprietario de sua pessoa e de suas ag¢des”,
emprega sobre a natureza. A justificativa de Locke para a criacdo da sociedade civil € a
preservacdo da propriedade, quer usada no sentido lato (de vida, de liberdade), quer no

sentido estrito (de riqueza, de bens materiais).

Enguanto Hobbes, que considera o direito de propriedade possivel somente sob tutela
estatal, pois no seu estado de natureza todos teriam posse sobre tudo e s6 o Estado pode
garantir, “com sua forca superior a for¢a conjunta de todos os individuos, que o que € meu me
pertenca exclusivamente, assegurando assim o sistema de propriedade individual™’, Locke
entende que o direito de usufruir de algo, com exclusédo dos demais, forma-se na esfera das
relacbes privadas, independentemente do Estado, sendo este constituido para proteger o
direito de propriedade privada anterior ao pacto civil, pois a sociedade ndo cria direitos. Por
conseguinte, o estado civil so legitima os direitos trazidos do estado de natureza que, como
direito natural, s&o presumivelmente derivados da lei natural. Nesse sentido, quem
primeiramente garantiu e tutelou o direito de propriedade ndo foram as leis escritas, mas a

religido e os costumes.?

Conclui-se que o direito de propriedade seria inalienavel, intransferivel por compra,

venda, permuta, doacdo, emprestimo ou usucapiao.

® Locke, John “apud” Ferreira, Simone Nunes, Direito de propriedade: nas Constitui¢des brasileiras e do
Mercosul, Revista Juridica, Brasilia, v. 8, n. 83, p.180-192, fev./mar., 2007. Disponivel em:
WWW.planalto.gov.br. Acesso em: 25/julho/2011.
’ Hobbes, Thomas. “apud” Ferreira, Simone Nunes, Direito de propriedade: nas Constituicdes brasileiras e do
Mercosul, Revista Juridica, Brasilia, v. 8, n. 83, p.180-192, fev./mar., 2007. Disponivel em:
WWW.planalto.gov.br. Acesso em: 25/julho/2011.
8 Coulanges, Fustel de. “apud” Ferreira, Simone Nunes, Direito de propriedade: nas Constituiges brasileiras e
do Mercosul, Revista Juridica, Brasilia, v. 8, n. 83, p.180-192, fev./mar., 2007. Disponivel em:
WWW.planalto.gov.br. Acesso em: 25/julho/2011.
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O sentido materialista nos oferece uma teoria sobre as origens da propriedade privada
inteiramente diversa da sugerida por Coulanges. O Estado foi criado para assegurar a
propriedade da terra, que foi a principal riqueza conhecida até o aparecimento do capitalismo
moderno. Sob a 6tica econdmica, a propriedade seria uma resposta a escassez. A desigualdade
de riquezas, decorrente da diviséo social do trabalho, do surgimento da moeda e da usura,
proporcionou a concentracdo da propriedade do solo nas mdos de uma minoria, que passou a
exercer 0 controle cada vez maior sobre os meios de producdo. Surgiram novos institutos,
como os grandes latifindios, a hipoteca e a disponibilidade dos bens imoveis. A nova
sociedade, decorrente dessas condi¢cdes econdmicas, dividiu-se em homens livres e escravos,
em exploradores ricos e explorados pobres. Surge entdo a figura do Estado, destinado a
suprimir as lutas de classe e que, embora nascido com o propoésito de conter os antagonismos
sociais, converte-se em instrumento de exploracdo e de opressdo da classe economicamente

dominante.®

Assim, se a detencdo provisOria ou a posse permanente sdo anteriores as leis do
Estado, a propriedade, tal como hoje é conhecida, € uma criacdo da lei, porque sO esta
assegura que a propriedade se conserva quando o proprietario perdeu a posse da coisa: a
propriedade seria, pois, uma concessdo da lei, isto €, do Estado instituido sobre um territorio

jé ocupado.’®

A discusséo sobre a propriedade ser anterior ou posterior a formacéo do Estado apresenta
seguidores importantes dentre os filésofos classicos. Hobbes, Bossuet, Mirabeau, Benjamin
Constant, Bentham e Montesquieu defenderam que a propriedade é instituicdo de direito civil,

ou melhor, concessao do direito positivo, posteriormente denominado como Teoria da Lei
1.2 Antiguidade

Segundo André Ramos Tavares'’, na Antiguidade, os povos ja regulamentavam a

propriedade.

% Engels, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 1987.

10 Martins, Rodrigo Baptista. “apud” Ferreira, Simone Nunes, Direito de propriedade: nas Constituicdes
brasileiras e do Mercosul, Revista Juridica, Brasilia, v. 8, n. 83, p.180-192, fev./mar., 2007. Disponivel em:
WWW.planalto.gov.br. Acesso em: 25/julho/2011.

! Tavares, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 82 edicéo, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 689-690.
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Cita como exemplo os babilénios, que no Cddigo de Hamurabi (2.300 a.C.) versava
sobre a compra e venda de bens, mdveis e imoveis. A protecdo ao bem patrimonial era tratada
no pardgrafo 6° desse Cddigo, que assim dispunha: “Se um cidaddo recebeu um bem (de
propriedade) de um deus ou do palécio: esse cidaddo sera morto; e, aquele que recebeu de sua

mao o objeto roubado serd morto”.

Também, segundo este autor, o povo hebreu, no livro Pentateuco (Exodo), registra sua

preocupacdo com a protecao do instituto da propriedade.

Nos povos gregos e romanos configuram-se relacfes entre particulares trazendo a
baila a ideia de sociedade gentilica, sendo a propriedade considerada comum, pertencendo a
totalidade dos cidaddos. E nesse periodo ocorre a evolugdo na medida em que a gentilica cede
lugar a familia, passando a propriedade privada a pertencer a familia, cujos lagos sdao mais
fortes.

1.3 Periodo medieval

Na Idade Média, a propriedade é permitida somente a determinada classe social. O
feudalismo regia a sociedade, e o senhor feudal era a autoridade politica e administrativa da
época. Neste regime se sobressaiam as relaces entre patrono (proprietario) e cliente, sendo a
terra cultivada pelo cliente, mas pertencia ao patrono. As relagdes com os colonos podem ser

tidas analogas a da escravatura.

Conforme ensina Leo Huberman, a propriedade feudal estd intrinsecamente

relacionada a riqueza do homem na historia:

“Primeiro a terra aravel era dividida em duas partes, uma pertencente ao senhor e
cultivada apenas para ele, enquanto a outra era dividida entre muitos arrendatarios;
segundo, a terra era cultivada ndo em campos continuos, tal como hoje, mas pelo
sistema de faixas espalhadas. Havia uma terceira caracteristica marcante — o fato de
que os arrendatarios trabalhavam ndo sO as terras que arrendavam, mas também a

propriedade do senhor.” *2

2 Huberman, Leo. Histéria da Riqueza do Homem, 212 edicéo, Livros Técnicos e Cientificos Editora Ltda, p. 5.
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Constata-se uma divisdo na sociedade cujo reflexo, inexoravelmente, se aplicava no
instituto da propriedade, com uma sociedade com modelo de producdo agricola voltada a

pequenas células.

E o fim da Idade Média se deu quando comegaram a surgir sociedades independentes,
que ndo se submetiam aos senhores feudais. Apds essas sociedades surgiram as Cidades-

Estados modernas.
1.4 Idade Moderna

A Idade Moderna, compreendida entre 1453 a 1789 (Revolucdo Francesa) foi marcada
pela necessidade de buscar novos mercados, expandir e trocar mercadorias, cunhar novas
moedas, tudo que pudesse representar maior riqueza, levando a burguesia a estimular grandes

navegacoes.

Com a intensificacdo das navegacOes e descobertas de terras ocorreram implicacfes
diretas no ambito do instituto da propriedade, pois as novas terras descobertas foram

consideradas de propriedade dos reis de Espanha e Portugal. ™

A propriedade adquire um novo formato, deixando de ser agricola para se tornar fruto

de exploracdo econdmica por parte da burguesia, enfatizando-se a propriedade privada.

Neste periodo, ocorreram dois movimentos culturais: o Renascimento e o lluminismo,
tendo sido marcados, principalmente, pelo fortalecimento dos Estados nacionais monarquicos,

a expansdo maritima e colonial, o fortalecimento e expansao do capitalismo.
1.5 Periodo Contemporéaneo
No periodo contemporaneo constata-se que o direito de propriedade assumiu uma

conotacdo que se tem designado como social, contrariando a caracteristica essencialmente

individualista que marcou os periodos anteriores.

3 Tavares, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 82 edicéo, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 691.
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Como ensina Rogerio Moreira Orrutea, para esse aspecto social da propriedade:
“... concorreram acontecimentos como (..) 0 movimento socialista utépico —
representado por Roberto Owen, Saint-Simon e Fourier — além do movimento
anarquista — tendo como grande representante e paladino Pierre-Joseph Proudhon —, e
ainda, o chamado movimento socialista cientifico que conseguiu maior efeito diante
dos dois anteriores culminando com movimentos revolucionarios de resultado — o seu
grande representante foi Karl Marx juntamente com Friedrich Engels —, levado que foi

pela doutrina marxista.” *

A Idade Contemporanea abrange o periodo entre o final do século XVII, com o fim do

absolutismo e a ascenséo da burguesia, com a Revolucéo Francesa de 1789.

Na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, consta em seu artigo 2°
que “A finalidade de toda associacdo politica ¢ a conserva¢do dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a
resisténcia a opressao”. Ainda o artigo 17 prevé: “Sendo a propriedade um direito inviolavel
e sagrado, ninguém pode ser dela privado, a ndo ser quando uma necessidade publica,
legalmente constatada, exigi-lo de modo evidente e sob condi¢cdo de uma indenizagdo justa e

prévia”.

Também estabelece o artigo 19 da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadéo de
1793: “Ninguém pode ser privado da menor parte de sua propriedade sem consentir nisso, a
ndo ser quando uma necessidade publica legalmente constatada exigi-lo, de modo evidente, e

sob condicdo de uma indenizagao justa e prévia”.

Na Declaracdo de 1793 estabeleceu-se expressamente um conceito sobre o direito de
propriedade, artigo 16: “O direito de propriedade ¢ aquele que pertence a todo cidaddo de
desfrutar e de dispor como melhor lhe aprouver de seus bens, de suas rendas, do fruto de seu

trabalho e de seu engenho”.

¥ Orrutea, Rogério Moreira. Da Propriedade e a sua Funcdo Social no Direito Constitucional Moderno.
Londrina: UEL, 1998, p. 86.
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Resta claro, no conceito do direito de propriedade, seu carater individualista, podendo

o0 cidaddo usar da coisa, dispor dela e perceber pelos frutos de seu trabalho.

Além do individualismo, o direito de propriedade na Franca foi considerado como
sagrado, absoluto e imprescritivel. Em sendo um direito sagrado, somente Deus poderia tird-lo
do homem, sem qualquer justificativa. Sendo absoluto, ninguém poderia contra ele se opor. E,
sendo imprescritivel, o proprietario nunca o perderia se ndo o utilizasse ou mesmo que 0

abandonasse e outros tomassem sua posse.

Na Constituicdo Francesa de 1791, no titulo I, § 4° houve declaragdo no mesmo
sentido: “A Constituicdo garante a inviolabilidade da propriedade ou a justa e prévia
indenizacdo, daquela propriedade cuja necessidade publica, legalmente comprovada, exija o

sacrificio”.

Léon Duguit (Manual de Derecho Constitucional, 22 Ed. Espanhola. Madrid: Francisco
Beltran, 1926, p. 275-276), citado por André Ramos Tavares, assegura que “Provavelmente a
grande maioria dos constituintes e dos convencionais ndo tiveram um conceito claro e preciso
do fundamento da propriedade; nem sequer se colocaram a questdo. Entendiam a propriedade
como juristas, isto €, desde o ponto de vista das consequéncias que dela se deduzem, dos
beneficios que assegura a seu titular, mas de nenhum modo como filésofos ou economistas,
desde o ponto de vista de seu fundamento ou misséo social. Pretenderam afirmar que toda
propriedade existente era intangivel, mas ndo pretenderam determinar a razdo pela qual o era.
Se afirmaram solenemente a intangibilidade do direito de propriedade, foi porque a imensa
maioria deles eram proprietarios. Do ponto de vista politico e social, a Revolucéao foi obra do
terceiro estado, isto €, da classe média proprietaria; os representantes desta classe formavam a
maioria da Constituinte e da Convencdo. Sua preocupacdo constante € a de colocar a
propriedade sob a salvaguarda das DeclaracOes de direitos e das ConstituicOes, e de afirmar

assim que o direito de propriedade se impde ao respeito do proprio legislador”. *

Serdo tratados demais aspectos do direito da propriedade no periodo contemporaneo

quando abordarmos a fungéo social da propriedade no direito comparado.

15 Tavares, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 82 edicéo, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 692-693.
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1.6 A propriedade na atualidade

Com o inicio do século XX, o direito de propriedade teve sua conotacdo
profundamente transformada, transformacdes estas que ocorreram no ambito dos fatos, das

normas e dos valores.

O direito francés, com o Codigo de Napoledo, imprimiu uma caracteristica de que nao
se poderia transpor a propriedade, e por consequéncia, nao haveria possibilidade de ser

relativizada.

Porém, a Constituicdo mexicana de 1917 foi num caminho contrario, cabendo a

transcricdo na integra do que dispde o seu artigo 27:

“Art. 27. A propriedade das terras e aguas, compreendidas dentro dos limites do
territério nacional, pertence originalmente a Nacdo, a qual teve e tem o direito de
transmitir o dominio delas aos particulares, constituindo assim a propriedade privada.
As expropriagdes somente poderdo fazer-se por causa de utilidade publica e mediante
indenizacdo. A Nacdo terd, a todo tempo, o direito de impor a propriedade privada as
determinacbes ditadas pelo interesse puablico, assim como o de regular o
aproveitamento de todos os recursos naturais suscetiveis de apropriacdo, com fim de
realizar uma distribuicdo equitativa da riqueza publica, cuidar de sua conservacgao,
alcancar o desenvolvimento equilibrado do pais e 0 melhoramento das condigfes de
vida da populacdo rural e urbana. Com esse objetivo, serdo ditadas as medidas
necessarias para ordenar o0s assentamentos humanos e estabelecer adequadas
previsdes, usos, reservas e destinos de terras, aguas e florestas, para efeito de executar
obras publicas e de planejar e regular a fundagdo, conservacdo, melhoramento e
crescimento dos centros de populacdo; para preservar e restaurar o equilibrio
ecoldgico; para o fracionamento dos latifandios; para dispor, nos termos da lei, sobre a
organizacédo e exploracdo coletiva dos ejidos e comunidades; para o desenvolvimento
da pequena propriedade agricola em exploracdo; para a criagdo de novos centros de
povoamento agricola com terras e agua que lhes sejam indispensaveis; para o fomento
da agricultura e para evitar a destruicdo dos recursos naturais e 0s danos que a

propriedade possa sofrer em prejuizo da sociedade. Os ndcleos de populacdo que
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carecam de terra e agua ou ndo as tenham em quantidade suficiente para as
necessidades de sua populacdo, terdo direito de ser dotadas destas, tomando-as das
propriedades proximas, respeitada sempre a pequena propriedade agricola em

exploragéo”.16

Pelo texto constitucional mexicano, a propriedade pertence a nacgdo, cujo dominio é

transmitido aos particulares, os quais devem seguir as diretrizes impostas pela Nacdo nédo

visando atender os interesses publicos e ao bem comum dos cidadaos. Notadamente no que

pertine a divisdo agréria.

A Constituicdo alemd de Weimar atribui o direito sucessorio para a propriedade,

dispde que a sua natureza e limites serdo regulados por lei, deixa claro que a propriedade gera

obrigacdes e que ela deve servir ao bem-estar geral, conforme disposto em seu artigo 153:

“A propriedade e o direito de sucessdo hereditaria sdo garantidos. A sua natureza e os
seus limites sdo regulados por lei. A propriedade obriga. O seu uso deve a0 mesmo

tempo servir ao bem-estar geral”.

Como maior preciséo, a atual Constituicdo alema (Lei Fundamental de Boon) regula o

direito a propriedade, da garantias ao proprietario quanto a desapropriacdo por preco justo,

mas também considera 0s interesses da sociedade, como se V& em seu artigo 14:

“1- Serdo garantidos a propriedade e o direito de sucessdo. Seu contetdo e limites
serdo definidos por lei.

2- A propriedade pressupBe obrigacBes. O seu uso devera servir também ao bem
comum.

3- SO se admitira a desapropriagdo em vista do bem comum. Ela s6 podera ser
efetuada por uma lei ou em virtude de uma lei que estabelega a natureza e a extenséo
da indenizacdo. A indenizacdo devera ser calculada levando-se em conta, de forma
equitativa, os interesses da comunidade e os das partes afetadas. “Litigios

concernentes ao montante da indenizacao serdo dirimidos pelo Juizo ordinério”.

16 Miranda, Jorge. Constituicdes de diversos Paises. Imprensa Nacional — Casa da Moeda, E.P. Lisboa — 1987, p.

180.
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A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada em 1948, garante o direito
a propriedade e veda a sua desapropriacdo arbitréria, conforme estabeleceu em seu artigo
XVII:

“1 - Toda a pessoa tem direito a propriedade, individual e coletivamente.

2 - Ninguém sera arbitrariamente privado de sua propriedade”.

Nota-se, pois, que as sociedades foram imprimindo caracteristicas no ambito das
normas que se amoldavam ao sistema econémico e politico vigente em cada Estado e em cada

época.

As transcri¢Ges acima denotam que o direito de propriedade teve destaque nos textos

constitucionais, deixando ao largo a primitiva visdo de direito privado do instituto.

As Constituicdes mexicana e alemd transformaram o direito de propriedade em um
direito-dever, hipotese em que o proprietario ao exercer seu direito sobre a terra, necessita

atender a “fun¢do social”, que, no mundo atual, € condi¢do para a existéncia da sociedade.

Observa-se um novo perfil no direito de propriedade, que foi atribuido pelo sistema
constitucional moderno, no qual se faz necessario segregar as limitacbes ao seu exercicio da

prépria funcéo social.

Porém, o direito de propriedade, ndo se encontra disciplinado somente no plano
normativo constitucional, que exige concisdo, mas também no direito civil, estando o direito
de propriedade atrelado a varios institutos juridicos, reconhecendo-se no ambito normativo a
necessidade de se acessar a propriedade e dar a ela a destinacéo util e econémica, atendendo o

anseio da sociedade.

Conforme os ensinamentos de Caio Mario da Silva Pereira:

“Nao existe um conceito inflexivel do direito de propriedade. Muito erra o profissional
que pde os olhos no direito positivo e supde que os lineamentos legais do instituto
constituem a cristalizagdo dos principios em termos permanentes, ou que 0 estagio

atual da propriedade é a derradeira, definitiva fase de seu desenvolvimento. Ao reves,
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envolve sempre, modificam-se ao sabor das injun¢es econémicas, politicas, sociais e
religiosas. Nem se pode falar, a rigor, que a estrutura juridica da propriedade, tal como
se reflete em nosso Cddigo, é a determinagédo de sua realidade socioldgica, pois que
aos nossos olhos e sem que alguém possa impedi-lo, ela esta passando por
transformacgdes tdo substanciais quanto aquelas que caracterizaram a criagdo da

propriedade individual, ou que inspiraram a sua concepcao feudal”.!’

Vemos, pois, que a propriedade caminha ao lado da ordem econémica, o que ficou
ainda mais evidente na nossa Constituicdo Federal que estabeleceu ser a propriedade privada

um dos principios da ordem econdmica:

“Artigo 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observando os seguintes principios:

()

Il — “propriedade privada™.

Portando, a nossa Constituicdo, além de inserir a funcdo social da propriedade no
capitulo concernente a direitos e garantias individuais, plasma-o como principio de ordem
econbmica, subdividindo seus efeitos conforme seja a propriedade urbana ou rural, o que

configura uma inovacdo da Constituicdo vigente.

Neste contexto, foi desenhado o novo Codigo Civil, em especial seu art. 1.228, ao
prever, em paragrafos inovadores, a fungdo social da propriedade. De lapidar redacéo, o 8 1.°

estabelece que:

"O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com 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
ecologico e o patriménio histdrico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das

aguas.”

Y7 pereira, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.81.
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Também digno de transcri¢do o 8 2.°

"Sd0 defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou

utilidade, e sejam animados pela intencéo de prejudicar outrem."

Tais disposi¢oes vém conformar-se de acordo com os principios fundamentais da nova
Lei Civil, em especial o Principio da Socialidade. Nas palavras do ilustre coordenador-geral
da Comissédo Revisora e Elaboradora do Codigo Civil, Professor Miguel Reale, em seu artigo

"Visdo geral do novo Cddigo Civil",

"é constante o objetivo do novo Cadigo no sentido de superar 0 manifesto
carater individualista da Lei vigente, feita para um pais ainda eminentemente
agricola, com cerca de 80% da populagdo no campo. Hoje em dia, vive 0 povo
brasileiro nas cidades, na mesma proporcdo de 80%, 0 que representa uma
alteracdo de 180 graus na mentalidade reinante, inclusive em razdo dos meios
de comunicagdo, como o radio e a televisdo. Dai, o predominio do social sobre

o individual".

Vemos ai claramente a insercdo da propriedade nas limitacdes exigidas pelo bem da
sociedade, o que ndo deixa de afigurar-se como uma manifestacdo mais palpavel da prépria

publicizacdo do Direito Civil.

De tudo se nota que a funcionalizacdo da propriedade € um processo longo. Por isso é
que se diz que ela sempre teve uma funcdo social, sendo que esta se modifica quando ha
mudancas na relacdo de producdo, alterando por consequéncia a estrutura do conceito de

propriedade.

1.7 A propriedade nos regimes Capitalista, Comunista e Socialista

Na esfera do direito comparado é também sumamente interessante constatarmos a
evolucgéo do conceito de "funcédo social da propriedade” e sua inclusédo ou ndo, nos preceitos
constitucionais de cada pais. Inicialmente, apenas para fins didaticos, vamos dividir em trés
grupos 0s paises que, constitucionalmente, mencionam ou ndo, a fungdo social da

propriedade, como norma expressa integrante de seu ordenamento constitucional:
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a) os paises de democracia capitalista;
b) os paises de regimes socialistas ou comunistas;

c) os paises de democracia social.

1.7.1 Os paises de democracias capitalistas.

Nos paises que tém com regime politico a democracia capitalista, a mencdo a fungéo
social da propriedade é quase inexistente. Atribui-se tal comportamento ao principio da livre

iniciativa e ao conceito absoluto do direito de propriedade.

As constituices da Gra-Bretanha, Japdo, Estados Unidos da América, maiores
representantes deste regime politico, ndo fazem qualquer mencdo a funcdo social da
propriedade, sequer como principio dogmatico. A Republica Federal da Alemanha é que, em
sua Constituicdo promulgada em 23 de maio de 1949, em seu artigo 14, faz uma mengéo
programatica a funcdo social da propriedade quando afirma que o uso da propriedade deve

servir ao bem estar geral.

Neste grupo de paises, onde estdo quatro dos sete mais poderosos paises do globo,
apenas um deles faz uma referéncia muito leve a este assunto de alta relevancia para o

equilibrio social.

1.7.2 Os paises socialistas e comunistas.

Dentre os paises integrantes do segundo grupo --- 0s socialistas e comunistas ---,
temos que separa-los para melhor estuda-los. Aqui encontramos outro dado muito

interessante.

Nos regimes socialistas, prevalece o sistema de propriedades coletivas, embora
persistam de modo ténue os demais sistemas, como, por exemplo, o individual e o familiar. A
constituicdo soviética de 1936 reconheceu quatro tipos de propriedade na URSS, dois
socialistas e dois pessoais: a) como propriedades socialistas: a do Estado e as das cooperativas
kholkozianas; b) como pessoais: a familiar e a individual. Nos regimes socialistas, a nogéo de
propriedade ndo esta ligada ao conceito de direito real, porque todo o direito é feito para
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regular as relaces entre homens, sendo inconcebivel na concep¢do marxista um direito que

ligue a pessoa & coisa.’®

Os paises que se declaram constitucionalmente comunistas, ndo fazem qualquer
mencao a funcdo social da propriedade e entendemos que seja pelo seu dominio total dos
meios de producdo. Assim é que, a antiga Constituicdo da Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas (URSS), de 07 de outubro de 1977, ndo fazia qualquer referéncia a funcéo social da
propriedade. No mesmo sentido, a Constituicdo da Republica Popular da China, de 04 de

dezembro de 1982, a Constituicdo da Republica de Cuba, a Constituicdo da Nicaragua

O artigo 4° da Lei Fundamental (Constitui¢do) da Unido Soviética estabelecia: “A base
econbmica da URSS € constituida pelo sistema socialista de economia e pela propriedade
socialista sobre os instrumentos e meios de producdo, firmemente assentados como resultado
da liquidacéo do sistema capitalista de economia, da abolicdo da propriedade privada sobre os

instrumentos e meios de producéo e da supressio da exploracio do homem pelo homem”.*

Quando se trata de paises com regimes socialistas e que, portanto, ndo excluem a
propriedade privada, encontra-se entdo consagrado em seus principios constitucionais a
funcdo social da propriedade. Assim é com a Constituicdo da Republica Popular da Bulgéria
de 16 de maio de 1971 que submete em seu artigo 21, item 6, 0 exercicio da propriedade
individual e os demais direitos patrimoniais ao interesse social. Do mesmo modo a
Constituicdo da Republica Popular da Hungria promulgada em 1949, determina em seu artigo
11 o reconhecimento da propriedade particular e no artigo seguinte, submete o exercicio dos

direitos decorrentes da propriedade a utilidade social e aos interesses coletivos.

Neste grupo, dos socialistas, a Polonia, Roménia e a antiga Tchecoslovaquia ndo

fazem qualquer mencéo a funcdo social da propriedade.

1.7.3 Os paises de democracia social.

18 Loureiro, Francisco Eduardo. A propriedade como relagdo juridica complexa. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
9 Martins, Rodrigo Baptista. “apud” Ferreira, Simone Nunes, Direito de propriedade: nas Constituicdes
brasileiras e do Mercosul, Revista Juridica, Brasilia, v. 8, n. 83, p.180-192, fev./mar., 2007. Disponivel em:
WWW.planalto.gov.br. Acesso em: 25/julho/2011.
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Os paises integrantes do terceiro grupo --- as democracias sociais ---, na quase
totalidade faz constar de seus ordenamentos constitucionais a preservagado da fungéo social da
propriedade. Assim, alem do Brasil ja estudado no inicio deste trabalho, também procede o
Chile, que no artigo 24° de sua Carta Magna limita o direito de propriedade, de usar, gozar e
dispor na coisa a sua funcdo social. A Espanha, em sua Constituicdo de 27 de dezembro de
1978, estabelece em seu artigo 33 o reconhecimento do direito de propriedade, porém,
limitando seu exercicio a sua fungéo social. Assim também procede a Italia, no artigo 42 de

sua lei maior.

O México, que em 1917, foi o primeiro pais a declarar constitucionalmente a funcéo
social da propriedade, o fez no seu artigo 27, estabeleceu a necessidade de aproveitamento da
propriedade em sintonia com o interesse publico, conservacdo dos recursos naturais e
desenvolvimento equilibrado das comunidades, penalizando as atividades explorativas da

propriedade que causem prejuizos a coletividade.

Na mesma esteira 0 Paraguai no artigo 94, o Peru nos artigos 124 e 125, de suas
respectivas constituigdes. Portugal dedica a Parte Il de sua Carta Magna ao disciplinamento
do uso da propriedade e da atividade econdmica, tratando dos Principios Gerais e da Politica
Agricola e da Reforma Agraria. O Uruguai no artigo 32 e a Venezuela em seu artigo 99

consagram a funcédo social da propriedade.

O regime da propriedade € colocado em primeiro plano no sistema soviético, até
porque a doutrina marxista considera que o direito é condicionado pelas estruturas
econbmicas da sociedade. Dai decorre importantes consequéncias. Integram o direito de
propriedade ndo sé as regras de apropriacdo e transferéncia dos bens, mas sobretudo as
operacdes de gestdo e exploracdo, que para nés sao tipicas do direito obrigacional. Por isso, a
classificacdo tradicional do sistema romano-germanico, que divide os bens em moveis e
imdveis, tem pouco interesse ao sistema soviético, que prefere sublinhar a distingdo entre o0s

bens de produc&o e os bens de consumo.?

20 Loureiro, Francisco Eduardo. A propriedade como relacdo juridica complexa. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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CAPITULO 2. ASPECTOS LEGAIS E DOUTRINARIOS

A idéia de propriedade, em um sentido ao menos assimilavel ao que hoje adotamos, é
um produto da evolucao social. Ndo é possivel estabelecer o tempo e o lugar em que este
conceito foi formulado pela primeira vez, mas em certo momento, a sociedade percebeu a
necessidade de conservar e transmitir uma condensacdo de referéncias de sentido que

permitisse distinguir o ter do ndo-ter.

2.1 Conceito de propriedade

O conceito de propriedade vem sofrendo profundas transformacdes desde o inicio do
nosso século, mas ainda hodiernamente, ha dissensdes doutrinarias no tocante ao conceito da

propriedade e sua funcéo social.

Com efeito, a tendéncia demonstrada pela doutrina, bem como pela jurisprudéncia, de
conferir-se a ela o sentido tomado pelo Cddigo Civil, como sendo o direito de usar, gozar, e
dispor de uma determinada coisa, 0 qual ndo encontra resisténcia quando colocado em

confronto com o texto constitucional.

A propriedade nasce a partir do momento em que o homem percebeu que para

sobreviver necessitava possuir coisas e delas extrair os frutos para seu sustento.

Para Carmem Lucia Antunes Rocha, o surgimento da propriedade precede a norma

juridica, surgindo esta com o fim de solucionar os conflitos no plano social:

“Nascida a propriedade, cumpria impor normas juridicas, segundo as quais 0 Seu
exercicio se tornasse fonte de direitos, ndo de conflitos. Havida a propriedade,
sobreveio o direito de propriedade, assim entendido como a concepcao e a definigéo
daquela funcédo e do dominio que se possa exercer sobre o0 seu objeto, em determinado

Estado, por forca do quanto posto e disposto no ordenamento juridico”. %

E o sentido de propriedade é ampliado por Pontes de Miranda:

2l Antunes Rocha, Carmem Licia. O Principio Constitucional da Fungdo Social da Propriedade, in Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais, editora Del Rey, n® 2 — jul/dez. 2003, Minas Gerais, p. 549.
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“Em sentido amplissimo, propriedade ¢ o dominio ou qualquer direito patrimonial. Tal
conceito desdobra o direito das coisas. O crédito é propriedade. Em sentido amplo,
propriedade é todo o direito irradiado em virtude de ter incidido regra de direito das
coisas. (...) Costuma-se distinguir o dominio, que é o mais amplo direito sobre a coisa,
e os direitos reais limitados. Isso ndo significa que o dominio ndo tenha limites;
apenas significa que seus contornos ndo cabem dentro dos contornos de outro direito.
O proprio dominio tem o seu conteudo normal, que as leis determinam. N&o ha
contetdo a priori, jusnaturalismo, de propriedade, senso lato, nem conceito a priori,

. . sy 22
jusnaturalismo, de dominio”.

E, independentemente do enfoque, o conceito de propriedade e de dominio ndo se

separam.

Silvio Luis Ferreira da Rocha leciona que propriedade € género do qual dominio é

especie:

“Propriedade e dominio sdo termos equivalentes no emprego comum e cotidiano.
Tecnicamente, no entanto, propriedade e dominio tém campos semanticos nao
coincidentes. Propriedade seria o género do qual o dominio seria a espécie. A
propriedade abarca toda a sorte de dominacdo ou senhorio individual sobre coisas
corpdreas ou incorporeas, enquanto o dominio compreende apenas a denominacéao ou

e ~ . . 2
o senhorio individual em relagdo aos bens corpdreos ou coisas”. 3

Para Arnaldo Rizzardo, dentre os direitos reais, o direito de propriedade é o mais

importante:

“Considera-se 0 mais amplo dos direitos reais, 0 chamado direito real por exceléncia,

ou direito real fundamental”.

22 Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, Vol. XI, Editora Borsoi, 22 edicio, Rio
de Janeiro, p. 9.

% Rocha, Silvio Luiz Ferreira. Funcio Social da Propriedade Publica. Editora Malheiros, Sdo Paulo, 2005, p. 13.
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“Em todos os campos da atividade humana e no curso da vida da pessoa, sempre
acompanha a idéia do “meu” e do “teu”, desde os primérdios das manifestacbes da
inteligéncia, o que leva a afirmar ser inerente a natureza do homem a tendéncia de ter,

de adornar-se, de conquistar ¢ de adquirir”.

“E a propriedade um direito complexo, pois assegura ao titular a faculdade de
disposicdo. Ou seja, a pessoa se autoriza dispor da forma que entender da coisa, como
usé-la, abandona-la, aliena-la e destrui-la. Reveste-se, outrossim, do carater de direito
absoluto, do que decorre da oponibilidade erga omnes, impondo a todos o dever de
respeitd-la. Dai exercer o titular o poder de dominagdo da coisa, mesmo que deva se
submeter a certas limitacdes. E perpétuo o direito, durando ilimitadamente, e ndo se
perdendo ou desaparecendo pela falta de uso. Considera-se direito exclusivo, ficando

0s terceiros proibidos de exercer sobre a coisa qualquer dominagdo” 2

Denota-se que 0 conceito exposto acima, ja ndo se concilia com o ideario de

propriedade para os dias atuais, em que ndo se pode admitir como direito absoluto.

Sobre o conceito de propriedade, retomamos os ensinamentos de Carmem Lucia

Antunes Rocha:

“Do latim proprieta, propriedade significa algo inerente a uma pessoa ou objeto
especificado, quer dizer, atributo que singulariza, identificando a pessoa ou bem,
aquilo que configura a caracteristica determinante e distintiva concernente a alguém

ou a alguma coisa”. %

Diante de tantos conceitos apresentados, apura-se que 0 conceito de propriedade pode

ser interpretado a luz do direito constitucional — entendido como um direito fundamental,

cabendo ao Estado garanti-lo — e do direto infraconstitucional — reconhecida a propriedade

como um direito privado.

2.2. Do objeto e conteudo do direito de propriedade

%4 Rizzardo, Arnaldo. Direito das Coisas. Editora Revista Forense, Rio de Janeiro, 12 edicéo, 2004, 22 tiragem, p.

169.

% Antunes Rocha, Carmem Licia. O Principio Constitucional da Fungdo Social da Propriedade, in Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais, editora Del Rey, n® 2 — jul/dez. 2003, Minas Gerais, p. 548.
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A propriedade tem como objeto a coisa ou 0 bem, cuja énfase se da aquela que permite
0 uso e gozo, com o fim de satisfazer as necessidades de seu titular, podendo integrar o direito
de propriedade, coisas ou bens, corpOreos ou incorpOreos, com expressdo econdmica e

possuidores de consisténcia.

Segundo Pontes de Miranda:

“O objeto dos direitos reais sdo coisas e a construcdo deles diferencia-se dos direitos
pessoais, exatamente pela referéncia a determinada coisa como bem da vida. Essa
referéncia satisfaz aos juristas para a definicdo do direito real como poder direto sobre
a coisa, ao que se opbs outra parte da doutrina, principalmente francesa, mostrando
que ha sujeito passivo na relagdo juridica de direito real e tal sujeito é a sociedade,
todos, o grupo. A inclusdo dos direitos do autor na propriedade veio ‘realizar’ o que
antes se concebera como direito pessoal”. *°

Desta forma, a propriedade é uma coisa corpérea e economicamente apreciavel,

podendo também ser um bem, sobre o qual se incorpora um valor além do patrimonial.

Silvio de Salvo Venosa deixa claro o significado de “bem”, que “deriva de bonum,
felicidade, bem-estar. A palavra coisa, tal como os estudos juridicos a consagram, possui
sentido mais extenso no campo do direito, compreendendo tanto os bens que podem ser

_ . ~ 27
apropriados, como aqueles objetos que ndo podem”.

O fato de terem sido impostas, com o passar do tempo, limitacBes ao exercicio do
direito de propriedade com a inser¢do de uma funcdo social, ndo foram aspectos suficientes
para subtrair seu contexto de direito absoluto, notadamente quando tratamos do direito do
proprietario de usar e dispor da coisa, elementos esses essenciais para dar conteudo ao

presente instituto.

Nesse sentido transcrevem-se 0s ensinamentos de Arruda Alvim:

% pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito privado, vol. X1, Editora Borsoi, 22 edigdo, Rio
de janeiro, p.74.
2" \/enosa, Silvio de Salvo. Direito Civil, Vol. |, Parte Geral, 5 edi¢do, Editora Atlas, Sio Paulo, 2005, p. 328.
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“Penso também que apesar de profundas limitagcdes que vieram se avolumando no
mundo inteiro em relacdo ao direito de propriedade, hd& um ndcleo essencial e
irredutivel desse direito, na linha do que é extensamente reconhecido na Alemanha,
através da sua doutrina e pronunciamentos de seu tribunal constitucional. Quer dizer,
apesar da posicao realmente radical em torno do sentido de direito de propriedade vir
sofrendo profunda atenuacdo, ha um conteddo nesse direito que ndo € passivel de
delimitacdo. E parece que o nucleo essencial irredutivel do direito de propriedade € o

direito de usar e de poder dispor da coisa”.?®

2.3 Regime juridico da propriedade

Conforme José Afonso da Silva, “os juristas brasileiros, privatistas e publicistas,
concebem o regime juridico da propriedade privada como subordinado ao Direito Civil,
considerado direito real fundamental. Olvidam as regras de Direito Publico, especialmente de
Direito Constitucional, que igualmente disciplinam a propriedade. Confundem o principio da
funcdo social com as limitagdes de policia, como consistente apenas no ‘“conjunto de
condicGes que se impde ao direito de propriedade a fim de que seu exercicio ndo prejudique o

. . . , . . e 2
interesse social”, isto €, mero conjunto de condigdes limitativas”. S

Segue ainda, argumentando que essa perspectiva € acolhida pelos civilistas, que nao
consideram as transformacdes que ocorreram com a propriedade privada, que necessariamente
segue a disciplina do Direito Publico, que por sua vez esta sedimentado nas normas estatuidas

no texto constitucional.

Afirma que a Constituicdo assegura o direito de propriedade como fundamental,
cabendo ao Direito Civil regular as relacdes civis a ela referentes. “Assim, s6 valem no
ambito das relacGes civis as disposi¢des do Codigo Civil que estabelecem as faculdades de

usar, gozar e dispor de bens (art. 1.228), a plenitude da propriedade e seu carater exclusivo e

%8 Arruda Alvim Netto, José Manoel de. Fungdo Social da Propriedade. Principais Controvérsias no Novo
Cadigo Civil. Editora Saraiva, Sao Paulo, 2006, p. 21.

2 Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Editora Malheiros, 262 edicdo, Séo Paulo,
2006, p. 272.
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ilimitado (art. 1.231) etc., assim mesmo com as delimitagOes e condicionamentos que das

. . . .. . 30
normas constitucionais defluem para a estrutura do direito de propriedade em geral”.

Doutrinariamente, a propriedade privada se configurava sob dois aspectos: (a) direito
civil subjetivo e (b) direito publico subjetivo. Mas essa conceitua¢do cai por terra ao
interpretarmos a fungdo social da propriedade como um principio ordenador da propriedade
privada, constituindo-se elemento da estrutura e do regime juridico da propriedade. Desta
forma, os dois conceitos anteriores se fundem alcangando uma visdo global do instituto, em
que estara presente o conjunto de faculdades do proprietario, delimitada pelos ditames

constitucionais impostos.

Admite-se, por consequéncia, a figura do direito subjetivo privado, tendo de um lado o
proprietario e de outro todas as demais pessoas que possuem obrigacdo de respeitar as
faculdades inerentes a propriedade: uso, gozo e disposicéo (art. 1.228 do Cadigo Civil). As

normas de Direito Privado sobre a propriedade tém seu norte no regramento constitucional.

No Cddigo Civil o direito de propriedade esta previsto no Livro Il (Direito das
Coisas), Titulo I11. O direito real (direito das coisas) é o conjunto de normas que regulam as
relagBes juridicas, que se estabelecem entre o titular e a coisa, bens materiais e imateriais,

corporeos e incorporeos, que sdo suscetiveis de apreciacdo econdmica.

Portanto, pode-se afirmar que o regime juridico da propriedade ndo se restringe as
normas de direito civil, compreendendo sim todo um complexo de normas administrativas,
ambientais, urbanisticas, empresariais, e, evidentemente, civis, fundamentado nas normas
constitucionais. Cabe ao direito civil disciplinar as relagdes juridicas civis decorrentes do
direito de propriedade. A Constituicdo confere a propriedade uma concepcdo mais ampla,
determinando juridicamente a sua limitacdo positiva (até onde vai o conteudo) e, a sua
limitacdo negativa (até onde vém ou podem vir as incursdes dos outros), procurando orienta-

la como um instrumento de bem-estar social.

2.4 Na atualidade: propriedade e valores sociais

% Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Editora Malheiros, 262 edicéo, Sdo Paulo,
2006, p. 273
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A conceituacdo de propriedade remonta a Antiguidade, quando era considerada como

direito absoluto daquele que a possuia.

Desde a ldade Moderna, quando ocorreram profundas transformagfes no contexto

politico econdmico mundial, o direito de propriedade teve que se adaptar a nova realidade.

E os textos constitucionais passaram a cotejar, alem do direito de propriedade,
diversos outros direitos carregados de valor social. Esses direitos foram idealizados visando

amenizar as consequéncias drasticas que o regime capitalista representa para a sociedade.

Os valores sociais devem ser entendidos como uma linha divisoria entre o

individualismo e a socializacao do direito, cujo objetivo principal é alcancar o bem comum.

Para Guilherme José Purvin de Figueiredo, as funcBes sociais objetivam estancar as

desigualdades e estabelecer a paz nas relagdes sociais:

“A concepcao de fungdo social da propriedade esta presente na filosofia positivista,
que leva sempre o ponto de vista social em oposi¢do a no¢do de direitos individuais. O
conceito de funcdo social da propriedade ndo guarda, porém qualquer afinidade com o
pensamento socialista, seja na Obra de Comte, seja, na de Duguit. O cumprimento das
funcBes sociais destina-se a pacificar relacdes sociais estabelecidas dentro de um

sistema de rigida hierarquia e de perpetuagdo das desigualdades”.31

Conforme registra Leon Duguit (Manual de Derecho Constitucional, 22 Ed. Espanhola.
Madrid: Francisco Beltran, 1926, p. 275-276), citado por André Ramos Tavares, a
propriedade deixou de ser um direito subjetivo do individuo, para se converter na “fun¢do
social do detentor de capitais mobiliarios e imobiliarios”. Nas palavras do proprio autor: “A
propriedade implica, para todo detentor de uma riqueza, a obrigacdo de emprega-la em
acrescer a rigueza sécia, e, mercé dela, a interdependéncia social. SO ele pode cumprir certo
dever social. S6 ele pode aumentar a riqueza geral, fazendo valer a que ele detém. Se faz,

pois, socialmente obrigado a cumprir aquele dever, a realizar a tarefa que a ele incumbe em

3! Figueiredo, Guilherme José Purvin de. A Propriedade no Direito Ambiental. Adcoas, Rio de Janeiro, 2004, p.
71.
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relacdo aos bens que detenha, e ndo pode ser socialmente protegido se ndo a cumpre, e sé na

- 32
medida em que a cumpre”.

2.5 Propriedade e propriedades

No ordenamento juridico, notadamente no texto Constitucional, a propriedade néo
consiste em uma instituicdo Unica, mas varias instituicdes distintas, com vinculacdo aos

diversos tipos de bens e de titulares, cabendo a denominacédo de propriedades.

Conforme José Afonso da Silva existem varios tipos de propriedade e para cada um

deles, a funcdo social atua de forma diversa:

“Em verdade, uma coisa ¢ a propriedade publica, outra a propriedade social e outra a
privada; uma coisa é a propriedade agricola, outra a industrial; uma, a propriedade
rural, outra a urbana; uma, a propriedade de bens de consumo, outra, a de bens de
producdo; uma, a propriedade de uso pessoal, outra a propriedade/capital. Pois, como
alertou Pugliatti, ha bastante tempo: “no estado das concepgdes atuais e da disciplina
positiva do instituto, ndo se pode falar de um sé tipo, mas se deve falar de tipos
diversos de propriedade, cada um dos quais assume um aspecto caracteristico”. Cada
qual desses tipos pode estar sujeito, e por regra estara, a uma disciplina particular,
especialmente porque, em relacdo a eles, o principio da funcdo social atua

diversamente, tendo em vista a destinacdo do bem objeto da propriedade”.33

Pelo contexto, reafirma-se a posi¢do de que o regime juridico da propriedade ndo é
funcdo exclusiva do Direito Civil, mas sim de uma ramificagdo de normativos que passam
pelo campo administrativo, urbanistico, empresarial e civil, todos acobertados pelo manto da

norma constitucional.

2.6 Propriedade privada e Propriedade publica

%2 André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 82 edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 693-694
% Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Editora Malheiros, 262 edicdo, Séo Paulo,
2006, p. 274, que cita ainda Salvatore Pugliatti, e seu La Proprieta e Le Proprieta.
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Podemos considerar a existéncia de dois tipos de propriedade que se destacam em
nosso ordenamento juridico: a propriedade privada e a propriedade publica como preleciona

Pontes de Miranda:

“A propriedade, conforme seja destinada a satisfagcdo preferente de interesses dos
particulares, ou seja a satisfacdo preferente de interesses publicos, diz-se privada ou

pl’lblica”.34

2.6.1 Propriedade Privada

A propriedade privada ndo deriva da natureza, mas do consentimento, visto que o
estado natural era uma condi¢do na qual os bens pertenciam a alguém e a competicao por eles
produzia uma “guerra de todos contra todos”. A propriedade privada é a criagdo do Estado

que protege 0s proprietarios das transgressoes de seus semelhantes. *

O direito de propriedade foi evoluindo nas legislacdes, sendo entendido como o direito
de usar, gozar e dispor da coisa, bem como de reavé-la de quem a detenha injustamente. O
direito de usar compreende o de exigir da coisa todos 0s servi¢os que ela pode prestar, sem
alterar-lhe a substancia. O direito de gozar consiste em fazer frutificar a coisa a auferir-lhe os
produtos. O direito de dispor consiste no poder de consumir a coisa, de aliena-la, de grava-la

de 6nus e de submeté-la ao servico de outrem.

Para os gregos, na antiguidade, propriedade tinha uma vinculacdo com a familia, com
a pratica da divisédo e atribuicdo de terras entre os clas, limitando-se a propriedade individual

aos bens maveis.

A propriedade plena individual, somente se expande com o0 aparecimento da economia

monetaria.

% Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, Vol. XI, Editor Borsoi, 22 edicéo, Rio de
Janeiro, p.10.

3 Hobbes, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1983. (Colegéo Os Pensadores).
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Para os romanos, o conceito de propriedade passou a ser de privada absoluta,
denominada de dominium, e a aplicaram aos imdveis e aos escravos — um conceito ausente do
vocabulario grego. Para ser qualificado como dominium, um objeto tinha de satisfazer a
quatro critérios: deveria ter sido obtido legalmente, ser exclusivo, absoluto e permanente. A
defini¢do de lei romana mais conhecida descrevia dominium como “o direito de usar e

consumir uma determinada coisa de acordo com a lei.” *°

Na Antiguidade utilizava-se somente dominio. Alias, ao ndo diferenciar o direito com

a coisa sobre a qual ele recai, admitia-se 0 dominio tdo somente sobre coisas materiais.

A expressdo proprietas surgiu somente na fase romano-bizantina. Também as
conhecidas expressdes, ius utendi, fruendi et abutendi ndo foram mencionadas pelos antigos

romanaos.

Com a expansao do territério romano ao redor do mar Mediterraneo, foi formulada
uma Lei das Nacgbes (jus gentium) que concentrava as normas adotadas por todas as nacoes
até aquele momento conhecidas. A Lei das Nacgdes paulatinamente fundiu-se com a Lei da
Natureza (jus naturale); o processo foi concluido no inicio do século Il da nossa Era. Passou
entdo a existir um postulado fundamental do pensamento ocidental: o certo e o errado ndo sdo
conceitos arbitrarios, mas normas fundamentadas na natureza e, portanto concernentes a toda
a humanidade; problemas éticos devem ser resolvidos com base na lei da natureza, que é

racional e supera a lei positiva (jus civile) das sociedades de individuos.

A igualdade do homem, notadamente perante a lei, e o principio dos direitos humanos
é um aspecto primordial da Lei da Natureza, inclusive os direitos a propriedade, os quais
precedem o Estado, e por isso independem dele. Nas palavras de Cicero: “o governo nao
deveria interferir na propriedade privada, porque havia sido criado com a finalidade de
protegé-la”. Mil e quinhentos anos depois, essas idéias forneceriam a pedra angular filosofica

da democracia ocidental. *’

% Ppipes, Richard. “apud” Ferreira, Simone Nunes, Direito de propriedade: nas Constituicdes brasileiras e do
Mercosul, Revista Juridica, Brasilia, v. 8, n. 83, p.180-192, fev./mar., 2007. Disponivel em:
WWW.planalto.gov.br. Acesso em: 25/julho/2011.

%" Pipes, Richard. . “apud” Ferreira, Simone Nunes, Direito de propriedade: nas Constituiges brasileiras e do
Mercosul, Revista Juridica, Brasilia, v. 8, n. 83, p.180-192, fev./mar., 2007. Disponivel em:
WWW.planalto.gov.br. Acesso em: 25/julho/2011i.
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Com as invasdes béarbaras vieram substanciais alteracbes no sistema proprietario

romano.

Os povos germanicos ndo tinham um conceito de propriedade exclusiva similar ao
romano e a concebiam como uma relagédo de gozo com a coisa, que se exprimia pelo termo
gewere, equivalente, em latim, a vestidura, ou a investidura, ou algo semelhante a um direito
parcial de usufruto. Viavel, para eles, o fracionamento da propriedade em tantas relagcdes de
gozo possiveis sobre uma coisa, como, por exemplo, sobre arvores separadas da terra. Essa
nova nocdo de mdaltiplos dominios foi aceita e aplicada pelos juristas do renovado direito

romano, sob os conceitos de dominio til e dominio direto.*®

No século XVIII a propriedade passou a ter um novo fundamento, passando do carater
divino a garantia fundamental de liberdade do cidad&o, contra a intervencédo do Estado, tanto a
Bill of Rights da Virginia de 1776, quanto a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o
de 1789, elevam a propriedade, juntamente com a liberdade e a seguranca, como direitos

naturais, inerentes e imprescritiveis da pessoa humana.

O direito de propriedade sempre foi a base de nossa vida social. Desde as origens
gregas da filosofica politica os mais eminentes pensadores assinalaram a estreita relacdo
existente entre as instituicdes econémicas e as idéias politicas. Em a Republica, Platdo
preconiza o seu desaparecimento e, bem assim, Tomas Campanella em A Cidade do Sol, na
qual viveriam todos sob a égide do Estado; do mesmo modo Tomas Morus combateu na
Utopia o despotismo, o luxo, a venalidade dos cargos e a propriedade individual. Outros,
entretanto, como Aristételes, entenderam ser a propriedade privada indispensavel a vida dos
individuos e das coletividades. A Escola Historica de Cujacio e Vico reconhecia na esséncia
do direito de propriedade, a lenta evolugdo dos costumes; a prova de sua necessidade nos era
oferecida pela Historia, porque a propriedade foi sempre mantida nas legislacdes atraves dos

séculos. *°

Ainda que se possa remontar a antiguidade classica na busca das raizes da idéia de

constituicdo, quer no pensamento greco-romano, que na época medieval, 0 uso de termos

%8 Loureiro, Francisco Eduardo. A propriedade como relagéo juridica complexa. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
% Martins, Rodrigo Baptista “apud” Ferreira, Simone Nunes, Direito de propriedade: nas Constituicdes
brasileiras e do Mercosul, Revista Juridica, Brasilia, v. 8, n. 83, p.180-192, fev./mar., 2007. Disponivel em:
WWW.planalto.gov.br. Acesso em: 25/julho/2011.
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correlatos ndo corresponde a nocéo de lei fundamental enquanto limites pré-constitutivos do
Estado. Mesmo que o conceito historico-universal atribua a toda sociedade politicamente
organizada, quaisquer que sejam suas estruturas legais, formas de ordenacéo capazes de serem

designadas por constituicao, o instituto é criacdo da época moderna. *°

2.6.2 Propriedade Publica

A propriedade publica é categoria distinta da propriedade privada: a) pela inexisténcia
de um regime juridico univoco de propriedade publica, equivalente ao da propriedade privada,
tendo em vista a diversidade de categorias de bens publicos que ensejam a ado¢do de regimes
juridicos diversos, decorrentes da natureza do bem e do interesse juridico a ser protegido; b)
pela impossibilidade do uso exclusivo (exclusividade) pelo titular da propriedade publica, no
caso, o Estado, porque uma parte dos bens publicos sdo vocacionados para o uso direto (bem
de uso comum do povo) ou indireto (bem de uso especial) da coletividade; c) pela distingéo
entre o titular do bem (ente publico), o administrador do bem (agente pablico) e o beneficiario
do bem (a coletividade); d) pela impossibilidade de se retirar do campo do Direito Publico a
disciplina dos vinculos juridicos existentes entre o Estado e as diversas categorias de seus
bens; e) pela indisponibilidade dos interesses publicos postos na esfera de cada ente publico;
f) pela vigéncia plena, na atividade estatal, do carater funcional desta, que abole qualquer
possibilidade de se falar em autonomia privada ou regime de direito privado, mormente

guanto aos bens publicos.

De acordo com José Afonso da Silva:

“Qualquer bem pode ser de propriedade publica, mas ha certas categorias que sao por
natureza destinadas a apropriacdo publica (vias de circulagdo, mar territorial, terrenos
da marinha, terrenos marginais, praias, rios, lagos, aguas de modo geral etc.), porque
sdo bens predispostos a atender o interesse publico, ndo cabendo sua apropriacao

: 41
privada”.

“0 Canotilho, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1992.
* Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Editora Malheiros, 262 edicdo, Sao Paulo,
2006, p. 275
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Encontramos no ordenamento juridico, tanto no &mbito Constitucional quanto no
infraconstitucional, garantia ao direito da propriedade privada. Deve-se ter claro que,
atualmente, os normativos encerram a obrigatoriedade de cumprimento da funcédo social tanto

para a propriedade publica quanto a privada.

No que pertine ao regime juridico da propriedade privada e publica, repisamos os
ensinamentos de José Afonso da Silva, que discorda dos civilistas e publicistas que defendem

que o regime juridico da propriedade vincula-se ao Direito Civil.

“Tudo isso alids, ndo ¢ dificil de entender, desde que tenhamos em mente que o regime
juridico da propriedade ndo é uma funcdo do Direito Civil, mas de um complexo de
normas administrativas, urbanisticas, empresariais (comerciais) e civis (certamente),

. . . 0 42
sob fundamento das normas constitucionais”.

*2 Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Editora Malheiros, 262 edicéo, Sao Paulo,
2006, p. 274
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CAPITULO 3. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Para André Osorio Godinho:

“A terra, urbana ou rural, € um dos elementos fundamentais da vida
humana. Nela a vida se desenvolve, nela a vida se sustenta. A
propriedade imovel, desta forma, deve ser utilizada de acordo com a
sua funcdo social, assegurando a realizacdo dos objetivos basicos da

vida” 43

A sociedade, com suas constantes mudancas, demonstra que em cada um dos periodos
da histéria da humanidade existiram diversos ideais. Assim é que, legalmente reconhecida
desde o Direito Romano, a propriedade imdvel foi considerada por muito tempo intangivel,
absoluta, ou seja, ndo sofria restri¢cbes de forma substancial, sendo protegida até mesmo do

poder publico, ainda que pretendesse molesta-lo a pretexto de salvaguardar o bem coletivo.

Com o declinio do Estado Liberal comecou a ocorrer uma modificacdo nessa
concepgdo que predominava no Ocidente, ocasionado pelos novos direitos dos cidaddos que
se consolidaram com o advento do Estado Social.

O direito positivo brasileiro, a exemplo de em outros paises, sofreu, ao longo do
tempo, lentas, mas significativas alteracdes, alternando periodos de progresso e retrocesso que
refletiam nas diversas Cartas Politicas editadas a partir da época imperial.

Contudo, somente a partir da Constituicio Federal de 1988 que, houve uma
aproximacdo do direito com os fatos sociais, integrando no corpo normativo brasileiro os
principios genericos do respeito a dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade.
No que tange ao direito de propriedade, a funcdo social da propriedade imobiliéria, que ja
constava como principio na Constituicdo de 1967 e na Emenda Constitucional de 1969 foi
remetida a categoria dos direitos e garantias fundamentais, que acrescido aos principios

geneéricos, estabeleceu uma nova viséo, que diz respeito tanto a propriedade urbana quanto a

*¥ Godinho, André Osério. Funcéo Social da Propriedade, in Problemas de Direito Civil-Constitucional. Gustavo
Tepedino (Coord.), Rio de Janeiro, Renovar, 2000, p. 412.
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rural, caindo por terra a visdo individualista que prevalecia, adotando-se uma posicao

adequada e focada no bem-estar social.

A funcdo social da sociedade, embora com viés distorcido por muitos em seu sentido,
vem sendo discutida em veementemente em embates, muitas das vezes com derramamento de
sangue, tal qual ocorria na época medieval, notadamente quando tratamos de disputas entre
proprietarios e ndo proprietarios nas areas rurais, ambos, em muitas situacGes, imbuidos de

propdsitos que se revelam pela mesquinhez e ambicdo.

A funcéo social conforme disposta no texto constitucional deixa de ser uma ameaca ao
direito de propriedade, passando a ser uma garantia ao seu exercicio, na medida em que
racionaliza o seu uso e impede a desapropriacdo sem prévia e justa indenizacdo. Importando,
na protecdo tanto de proprietarios como de ndo-proprietarios — com a garantia do exercicio do
direito da propriedade, atendendo a destinagdo econdmica e a0 mesmo tempo com respeito as
leis trabalhistas e previdenciarias, preservacdo ao meio ambiente (conservacao das reservas
florestais e da fauna, ndo poluicdo das aguas etc.), e que eventual exploracdo favoreca ao

bem-estar dos proprietarios e trabalhadores.

Toda essa alteragdo no sentido do direito de propriedade ndo privou o proprietéario de
seus direitos, dentre os quais se inclui até mesmo o de reaver seu imével do poder de quem
quer que injustamente o possua, para tanto podendo fazer uso, inclusive, da autodefesa
(artigos 502 e 524 do Cadigo Civil Brasileiro).

O Estado através dos trés Poderes é que deve atuar com o fim de efetivacdo dos
preceitos constitucionais: o Executivo na execugdo de politicas eficazes de distribuicdo de
terras; o Legislativo elaborando normas que possibilitem sua instrumentalizacdo; e, o
Judiciario, ndo permitindo os excessos, fazendo valer o devido processo legal, haja vista ser
inaceitavel que o proprietario seja indevidamente destituido dos seus bens pelo uso ilegal da
forca, sem que haja decisdo judicial ou, ainda, decreto de desapropriacdo, sob pena de
incorrer-se em atraso no principio da seguranga juridica, com o comprometimento, do préprio

estado de direito.

A sociedade deseja que seja garantido aos brasileiros, conforme previsto no texto

constitucional, a realizacdo do direito de moradia e de disposicdo de solo apropriado ao
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desenvolvimento de atividades que garantam o sustento de suas familias, sem afrontar o
direito de propriedade, sendo propoésito do poder publico, resultando na solugdo do grave

problema social.

O conceito de fungéo social da propriedade, mesmo que inserido recentemente em
nosso ordenamento, recebeu relevantes contribuicdes da Igreja medieval e sua doutrina.

Conforme bem explicitado por Telga de Aratjo: *

"desde Santo Ambrdsio, propugnando por uma sociedade mais justa com a
propriedade comum, ou Santo Agostinho, condenando o abuso do homem em
relacdo aos bens dados por Deus, e Santo Tomas de Aquino, que vé na
propriedade um direito natural que deve ser exercido com vistas ao bonum
commune, até aos sumos pontifices que afinal estabeleceram as diretrizes do
pensamento cat6lico sobre a propriedade, sempre em todas as oportunidades, a
Igreja apreciou a questdo objetivando humanizar o tratamento legislativo e

politico do problema”.

Com a Enciclica Rerum Novarum, do Papa Ledo XIlIlI, foi teorizado pela Igreja o
direito a propriedade, quando se passou a discutir a contribuicdo ao bem comum, que deveria
ser ensejada pelo uso da propriedade. Neste sentido, é a contribui¢do de Sdo Tomas, ao pregar
gue, no concernente ao uso, 0 homem nao deve possuir 0s bens exteriores como proprios, mas

como comuns, de tal forma que facilmente os comunique nas necessidades dos outros.

Assim, prega a Igreja que a propriedade tem como caracteristica intrinseca a fungéo
social, compreendendo o individual e o social, admitindo ainda a propriedade publica dos

bens cuja apreensao individual configuraria um risco para 0 bem comum.

Seguindo as concepcgdes da Igreja, Léon Duguit conceitua a propriedade como sendo
funcéo social, prelecionando que a transformacéo da instituicdo juridica da propriedade, sendo
do proprietario a incumbéncia de utiliza-la no desenvolvimento da riqueza e do bem comum.
No seu entender a propriedade deixa de ser um direito do individuo para verter-se em funcéo

social.

* Aratjo, Telga de. Fungdo Social Da Propriedade, Enciclopédia Saraiva de Direito, v.39, p. 7, 1977.
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A concepgdo de propriedade de Duguit revelou-se interessante ao regime fascista
italiano, uma vez que entendia pela negacdo de direitos subjetivos, individuais, e a
consequente concepcdo de s6 haver deveres em relacdo a sociedade, afigurou-se altamente
conveniente a um regime totalitarista, na medida em que o Estado, naquele sistema
representava a encarnacdo da sociedade. A atribuicdo a propriedade passou de um conceito

juridico de funcao social a uma ferramenta ideoldgica de sustentacdo daquele regime.

Transcrevemos o artigo 42 da Constituigéo Italiana, in verbis:

"A propriedade € publica ou privada. Os bens econémicos pertencem ao Estado, aos
entes publicos ou privados. A propriedade privada é reconhecida e garantida pela lei
que determina seus modos de aquisi¢do, gozo e limites com o escopo de assegurar-lhes
a funcdo social e torna-la acessivel a todos".

Para os juristas italianos a questdo da determinacdo da funcdo social é respondida
como o exercicio da propriedade em conformidade com a politica econdmico-social adotada
pelo governo, e definida pela estrutura corporativa. Temos entdo que a concepcao fascista de
funcdo social da propriedade, embora discutivel em seus fins, afigura-se como uma grande

contribuicdo ao atual conceito deste instituto.

3.1 Fungéo Social do Direito de Propriedade

O evolucionar histérico dos institutos da propriedade e de sua funcdo social acabaram
por desaguar, juntamente com o Direito Civil em geral, em seara Constitucional. Destarte, 0
Caodigo Civil deixa o centro das atenc¢des no estudo do tema trazido a baila, cedendo lugar as

normas superiores, 0 que decorre do principio de supremacia da Constituicao.

Tal fendmeno pode ser observado na Constituicdo do México de 1917, que, conforme
ja mencionado, foi 0 marco historico de insercéo, no contexto normativo, do cunho social que
deveria reger as relacdes da sociedade, estabelecendo em seu art. 27 que "A Nacdo tera, a
todo tempo, o direito de impor a propriedade privada as determinac@es ditadas pelo interesse
publico [...]". Ndo deixando duvidas quanto a inovacdo no campo juridico, tratando do

aspecto social que norteara as relacoes estabelecidas na sociedade.
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Também a Constituicdo da Alemanha de 1919 - Constituicdo de Weimar trouxe, em
seu art. 153 que "A propriedade obriga e seu uso e exercicio devem ao mesmo tempo

representar uma fungao no interesse social™.

Formada estd a nova concep¢do do direito de propriedade, consagrando o aspecto
social, em que o Estado disciplina o instituto da propriedade, priorizando o interesse publico

ao do particular.

Fabio Konder Comparato leciona sobre o importante avan¢o normativo que a
Constituicdo mexicana representou quando estabeleceu direitos sociais ao trabalhador,

conforme a seguir transcreve-se:

“O que importa, na verdade, é o fato de que a Constituicdo mexicana em relagcdo ao
sistema capitalista foi a primeira a estabelecer a desmercantilizacdo do trabalho, ou
seja, a proibicdo de equipara-lo a uma mercadoria qualquer, sujeito a lei da oferta e da
procura no mercado. Ela firmou o principio da igualdade substancial de posicéo
contratual de trabalho, criou a responsabilidade dos empregadores por acidentes do
trabalho e lancou, de modo geral, as bases para a construgdo do moderno Estado
Social de Direito, e, portanto da pessoa humana, cuja justificativa se procurava fazer,

abusivamente, sob a invocagio da liberdade de contratar”.*®

Denota-se a inter-relacdo do direito de propriedade com os direitos sociais dos

trabalhadores, que vivem essencialmente da produgdo agricola para sua sobrevivéncia.
Essa mesma importancia pode ser atribuida a Constituicdo alemd de 1919
(Constituicdo de Weimar), que introduziu no campo normativo europeu a figura do estado

social de direito, criando valores ndo abrangidos pelo liberalismo econémico.

Fabio Konder Comparato também tece comentarios sobre a Constitui¢do alema:

** Comparato, Fabio Konder. A Afirmagdo Histérica dos Direitos Humanos, Editora Saraiva, 4% edicéo, Sdo
Paulo, 2005, p. 177.
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“A estrutura da Constitui¢do de Weimar ¢ claramente dualista: a primeira parte tem
por objeto a organizacdo do Estado, enquanto a segunda parte apresenta a declaragéo
dos direitos e deveres fundamentais, acrescentando as classicas liberdades individuais

0s novos direitos de contetdo social.

Essa estrutura dualista ndo teria minimamente chocado os juristas de formagéo
conservadora, caso a segunda parte da Constituicdo de Weimar se tivesse limitado a
classica declaracdo de direitos e garantias individuais. Esses, com efeito, séo
instrumentos de defesa contra o Estado, delimitagbes do campo bem demarcado da

liberdade individual, que os Poderes Publicos ndo estavam autorizados a invadir”.*®

Portanto, nasce com a Constituicdo mexicana e a alema um novo modelo de Estado —
o0 Estado Social de Direito, com a socializacdo do direito, impondo ao proprietario regramento
quanto a utilizacao de sua propriedade privada de forma a preservar sua fungéo social.

No Brasil, a interrupg¢ao do Estado Novo possibilitou que o conceito “fun¢ao social”
entrasse em nosso cotidiano juridico com a Constituicdo de 1946, dada, pois embora houvesse
disposicdo constitucional acerca da regulacdo legal da propriedade, a vontade do regime
ditatorial prevalecia em todas as ocasifes. Somente em 1967, apareceu textualmente a funcao

social, como principio de ordem econdmica.

Desta forma, pode-se entender que a norma juridica estatuida, ante a luz da funcéo
social, objetiva atender as necessidades do individuo e da coletividade harmonicamente.

A funcdo social do direito, além de encontrada nos textos constitucionais, também

permeia as relagdes juridicas negociais.

3.2 Funcéo Social da Propriedade no Direito Comparado

Dita o Codigo Napolednico de 1804 que propriedade € o direito de gozar e de dispor

das coisas de maneira absoluta, desde que seu uso néo viole leis ou regulamentos. Ninguém

* Comparato, Fabio Konder. A Afirmagdo Histérica dos Direitos Humanos, Editora Saraiva, 4% edicéo, Sdo
Paulo, 2005, p. 189-190.
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pode ser forcado a desistir de sua propriedade a menos que seja para o bem publico e por

meio de justa e prévia indenizacéo.

Conforme explanado anteriormente, a introducdo da funcao social da propriedade no

contexto juridico se deu com a aprovacao do texto constitucional mexicano e o aleméo.

A seguir passaremos a examinar algumas constituicdes da Europa que trouxeram a

baila o conceito de propriedade com destaque para sua funcao social.

3.2.1 Alemanha

Com a Constituicdo de Weimar de 1919 a funcéo social do direito galgou espaco no

contexto normativo, com o reconhecimento de diversos direitos humanos fundamentais.

Na Constituicdo alema restou garantido o direito de propriedade, o direito de sucesséo.
Além de mencionar que a propriedade pressupde obrigacdes, contudo seu uso deve servir ao
bem comum. Destaca-se a figura da desapropriacdo, permitida para o bem comum, e com

pagamento de indenizacdo. Conforme prescrito nos artigos 14 e 15, a seguir transcritos:

“Artigo 14. 1. S8o garantidos o direito de propriedade e o direito de sucessdo. O seu
conteddo e os seus limites sdo estabelecidos pela lei.

2. A propriedade obriga o0 seu uso e deve, a0 mesmo tempo, servir o bem-estar geral.

3. A desapropriacdo tem de ser exigida pelo bem comum e apenas pode dar-se por
forca de lei ou com base em lei que estabeleca 0 modo e o montante da indenizacao.
Na fixacdo da indenizacgéo, ter-se-d40 em justa conta os interesses da comunidade e 0s
dois expropriados, €, em caso de litigio, estes podem dirigir-se aos tribunais.

Essa estrutura dualista ndo teria minimamente chocado os juristas de formacao
conservadora, caso a segunda parte da Constituicdo de Weimar se tivesse limitado a
classica declaragdo de direitos e garantias individuais. Esses, com efeito, séo
instrumentos de defesa contra o Estado, delimitacbes do campo bem demarcado da

liberdade individual, que os Poderes Publicos ndo estavam autorizados a invadir”.

Art. 15. Com a finalidade de socializacdo e por meio de lei que regule a forma e o

montante da indenizacdo, podem ser transferidos para a propriedade publica ou para
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outras formas de economia publica a terra e o solo, as riquezas naturais e 0s meios de

producdo. Quanto & indenizacao, aplica-se por analogia o disposto no art. 14”.

A exemplo do que se apresenta na Constituicdo alemd, o Codigo Civil alemao também

adotou o principio da fungdo social da propriedade, como condicionante ao bem da sociedade.

3.2.2 Franca

Na Franca ganhou destaque a licdo de Ledn Duguit, para o qual a propriedade deixou
de ser um direito subjetivo do individuo, para se converter na “funcdo social do detentor de
capitais mobiliario e imobiliarios™.*’

A doutrina desse autor foi reconhecida entre a maioria dos juristas ocidentais, o qual
interpreta que a instituicdo da propriedade deve alcancar um fim pela propria razéo de ser da

instituicao.

No direito francés a propriedade era considerada como um direito absoluto, atendendo
aos anseios da sociedade burguesa da época.

Para José Rodrigues Arimatéa:

“(...) o Cddigo Civil francés, ao admitir a limitacdo de uso da propriedade por
regulamento, possibilitou ao Poder Publico vedar determinada forma de uso da
propriedade que, discricionariamente, entende ser nociva aos interesses defendidos

naquele momento”.*®

A despeito das consideracdes do ilustre jurista, temos que considerar que a intervengao

estatal era infima, remanescendo a idéia do direito absoluto da propriedade.

3.2.3 Italia

*" Tavares, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Editora Saraiva, 8% edi¢do, Sdo Paulo, 2010, p. 693,
gue cita ainda Ledn Duguit, e seu Manual de Derecho Constitucional, p. 276.

* Arimatéa, José Rodrigues. O Direito de Propriedade. Limitacdes e Restricées Publicas. Editora Lemos e Cruz,
S&o Paulo, p. 30.
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A Constituicdo italiana previa o direito de propriedade com uma funcdo social,
instituto sedimentado com direito fundamental na Constitui¢do de 1947, quando em seu artigo

42 estabelece:

“A propriedade ¢ publica ou privada. Os bens econdmicos pertencem ao Estado, a0s
entes ou aos particulares. A propriedade particular é reconhecida e garantida pela lei,
que determina os medos de aquisi¢do, de gozo e limites com a finalidade de assegurar
a funcdo social e de torna-la acessivel a todos. A propriedade particular podera ser
expropriada, nos casos previstos pela lei, e contra indenizagdo, por razdes de interesse
geral. A lei fixa as regras e os limites da sucessdo legal o testamentéria, assim como 0s

direitos do Estado sobre as herancas”.

Para o jurista italiano Pietro Perlingieri:

“Toda lei deve realizar também a funcéo social da propriedade, salvo se for atuativa de
institutos ablativos como a expropriacdo ou a nacionalizacao, para 0s quais o discurso
seria diverso. Enquanto que a funcdo social atribui ao legislador um controle de
conformidade (em termos de idoneidade, coeréncia, razoabilidade), a ablagéo
sancionatéria é chamada em causa somente na hipOtese patologica, como
consequéncia da ndo atuagdo da funcdo social”.*

Para a doutrina italiana, o proprietario do bem tem dever de utiliza-lo para atender e
satisfazer as necessidades do bem comum da coletividade, sendo que a propriedade exerce

uma fungdo econdmica.

3.2.4 Portugal

A Constituicdo portuguesa dispGe em seu artigo 62:

“Il. A todos ¢ garantido o direito a propriedade privada e a sua transmissao em vida ou

por morte, nos termos da Constituicéo.

* Pperlingieri, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducio ao direito Civil Constitucional. 22 edicdo, Editora
Renovar, traducdo de Maria Cristina de Cicco, Rio de Janeiro, 2002, p. 226.



47

2. A requisicdo e a expropriacdo por utilidade pablica sé podem ser efetuadas com
base na lei e, fora dos casos previstos na Constituicdo, mediante pagamento de justa

indenizagao”.

Logo a seguir, o artigo 65, dispde:

“l. Todos tém direito, para si ¢ para a sua familia, a uma habitagdo de dimensao
adequada, em condicGes de higiene e conforto e que preserve a intimidade pessoal e a
privacidade familiar.

2. Para assegurar o direito a habitacéo, incumbe ao Estado:

a) Programar e executar uma politica de habitacdo inserida em planos de ordenamento
geral do territorio (...)

¢) Estimular a construgédo privada, com subordinagdo ao interesse geral (...)”.

No artigo 82 assegura-se a coexisténcia de trés setores de propriedade dos meios de

producdo: o setor publico, o privado e o cooperativo e social.

Na doutrina portuguesa entende-se que pelo fato do instituto da propriedade estar
inserida no capitulo da ordem econémica ela deve atingir os fins sociais, e ainda, por estar

prescrita em lei deve ser obedecida.

Sobre a funcéo social da propriedade a jurista Ana Prata esclarece:

“Ou se concebe a fungdo social como uma espécie de clausula geral do direito privado,
destinada a funcionar como instrumento de afericdo e adequagdo judicial dos
comportamentos proprietarios, ou se entende que a lei a utiliza directamente para
realizar a justica social, isto &, que ela se resolve, primariamente, em obrigacfes postas
a cargo dos proprietarios, ou finalmente. Assume uma posic¢éo eclética, entendendo
que €, primariamente, a lei que cabe dar conteido a nogédo de funcéo social — que ndo
deixa nunca de ter um certo grau de indeterminacdo — mas que, do mesmo passo, é
possivel, a partir das disposicdes legais, ter uma nogdo de fungdo social que serve

como instrumento judicial de apreciacdo das condutas dos proprietarios em concreto.
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“Em sintese, pode, caracterizar-se a funcdo social da propriedade na Constituicdo
portuguesa segundo duas idéeias basicas: de uma forma genérica, a protecdo da
propriedade — de bens de producdo — resolve-se, tendencialmente, na protecdo da
utilidade produtiva de bens, isto €, a funcdo social analisa-se em obrigacdes de utilizar
0 bem de acordo com a sua funcdo produtiva, de forma a contribuir para o incremento
da producéo nacional, e sem leséo dos interesses dos consumidores e utentes dos bens
e servigos produzidos; de uma forma mais especifica, a propriedade constitui um
instrumento de instauracdo de novas relacBes de producdo e de novas relacdes

sociais”. *°

3.2.5 Espanha

Na Constituicdo espanhola também ha o reconhecimento do direito de propriedade

com uma funcéo social, conforme dispde em seu artigo 33:

“1. Sdo reconhecidos o direito a propriedade e o direito a heranga. 2. A funcdo social
desses direitos delimitara a seu contetdo nos termos da lei. 3. Ninguém podera ser
privado dos seus bens e direitos a ndo ser por causa justificada de utilidade pablica ou
interesse social, mediante a correspondente indenizacdo e em conformidade com o

disposto nas leis.”

3.3 Funcéo Social da Propriedade no Direito Constitucional Brasileiro

O instituto da propriedade sempre foi incluido no ambito normativo constitucional,

desde a primeira constituicédo brasileira.

No Brasil, com a interrup¢do do Estado Novo o conceito de “fungdo social” foi
inserido em nosso cotidiano juridico com a Constituicdo de 1946, pois embora houvesse
disposicao constitucional acerca da regulamentacéo legal da propriedade, a vontade do regime
ditatorial prevalecia em todas as situa¢fes. Somente em 1967 apareceu textualmente a funcéo

social, como principio de ordem econdmica.

%0 prata, Ana. A tutela Constitucional da Autonomia Privada. Editora Almedina, Coimbra, p. 177.
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Na evolucdo historica das Constituicdes brasileiras, pode-se distinguir trés fases, cada
uma das quais marcada por influéncia de valores politicos, juridicos e ideoldgicos diversos na
formalizacdo das instituicdes em geral — e da propriedade em particular — embora seja
inegavel a existéncia de uma incorporacdo cumulativa dos diferentes influxos. A primeira fase
esta ligada aos padrbes constitucionais inglés e francés do século XI1X; a segunda, ao modelo
norte-americano; a terceira, ao constitucionalismo de origem alema vigente no século XX °*,

inclusive nas atividades desportivas.

A seguir abordaremos os textos constitucionais brasileiros com o fim de se identificar
em que momento foi introduzido o instituto da funcdo social da propriedade no plano

normativo brasileiro.

3.3.1 Constituigéo de 1824

Na Carta Imperial a concepcdo da propriedade estava ligada a nocdo de um direito
abstrato de carater perpétuo, usufruido independentemente do exercicio desse direito, ndo era

possivel perder esse direito pelo ndo-uso.

No Titulo 8° - Das disposi¢des gerais, e das garantias dos direitos civis, e politicos dos

cidadaos brasileiros -, denotando carater liberal, dispunha:

“Art. 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 Cidaddo, sera ele
previamente indenizado do valor dela. A lei marcard os casos, em que terd lugar esta

Unica excecdo, e dard as regras para se determinar a indenizacao”.

3.3.2 Constituicéo de 1891

5! Bonavides, Paulo “apud” Ferreira, Simone Nunes, Direito de propriedade: nas Constituigées brasileiras e do
Mercosul, Revista Juridica, Brasilia, v. 8, n. 83, p.180-192, fev./mar., 2007. Disponivel em:
WWW.planalto.gov.br. Acesso em: 25/julho/2011. Curso de direito constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros,
1993.



http://www.planalto.gov.br/

50

A constitui¢do republicana de 1891, em sua Secdo Il — Declaragéo de Direitos -, no
artigo 72 também garante, em termos semelhantes a de 1824, o direito de propriedade,
marcado pelo individualismo: “a Constituigio assegura a brasileiros ¢ a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca

individual e & propriedade”.

Nesta mesma linha, dispunha o paragrafo 17 do artigo 72: “O direito de propriedade
mantém em toda a sua plenitude, salvo a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica,
mediante indenizacdo prévia. As minas pertencem aos proprietarios do solo, salvas as

limitagdes que forem estabelecidas por lei a bem da exploragao deste ramo de industria”.

Por forga do liberalismo norte-americano, o texto constitucional ampliou a protecdo a

propriedade intelectual, dispondo:

“8 25 - Os inventos industriais pertencerdo aos seus autores, aos quais ficara garantido
por lei um privilégio temporério, ou sera concedido pelo Congresso um prémio

razoavel quando haja conveniéncia de vulgarizar o invento.

8 26 - Aos autores de obras literarias e artisticas € garantido o direito exclusivo de
reproduzi-las, pela imprensa ou por qualquer outro processo mecanico. Os herdeiros

dos autores gozarédo desse direito pelo tempo que a lei determinar.

8§ 27 - A lei assegurara também a propriedade das marcas de fabrica.”

3.3.3 Constituicéo de 1934

A constituicdo de 1934 em seu artigo 37, paragrafo 17, demonstrou um avango, pois

dispunha, ainda que de forma indireta a respeito da funcdo social da propriedade:

“E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o0 interesse
social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica far-se-4 mediante prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo

iminente, como guerra ou comogao intestina, poderdo as autoridades competentes usar
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da propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a

indenizacéo ulterior”.

Legislacdo complementar, que daria efetividade a vedacgéo do exercicio da propriedade
contra o interesse social ou coletivo, jamais foi editada. Inegavel, porém, a influéncia das
Constituicdes mexicana (1917) e alemé& (1919) na nossa Carta, ao inserir a subordinagdo do

interesse individual ao coletivo e social.

3.3.4 Constituicao de 1937

O artigo 122, n° 14, da Constituicdo de 1937, apenas assegurou o direito a propriedade
e fez vaga referéncia que seu conteudo e limites seriam definidos nas leis que regulassem o

seu exercicio, 0 que denotou um retrocesso ao texto anterior.

No artigo 143 foram mantidas as minas e demais riquezas do solo, bem como as
quedas-d’agua, como propriedade distinta da do solo para efeito de exploracdo ou
aproveitamento industrial, sendo para tanto, necessaria autorizacdo federal para sua

exploracdo, ainda que de propriedade privada.

3.3.5 Constituicéo de 1946

Na Constituicdo de 1946 as idéias conservadoras prevaleceram as progressistas ou
socialistas. A composigdo social e profissional de seus membros, “congregava macigamente
titulares de propriedades. Mais de 90% dos constituintes eram pessoalmente proprietarios, ou
vinculados por seus parentes proximos — pais e sogros — a propriedade, sobretudo imobiliaria.

Compreende-se que desse corpo coletivo jamais poderia brotar texto oposto & propriedade”.>

A constituicdo de 1946, apds a omissdo da Carta de 1937, estabeleceu, de modo
explicito, em seu artigo 147, que “o uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar
social. A Lei podera, com observancia do disposto no artigo 141, paragrafo 6°, promover a
justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos”. O preceito constitui

um marco juridico, porque prevé a desapropriacdo por interesse social e, sobretudo, aponta

52 Baleeiro, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.
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um norte a legislacéo infraconstitucional, no sentido de assegurar a justa distribuicdo e igual
oportunidade de acesso a propriedade. Pela primeira vez, em nosso ordenamento, passou se a
exigir do proprietario ndo somente uma abstencdo, um ndo-fazer, mas uma teia de atos
positivos, concretos, de exploragdo econdmica do imovel rural. A propriedade passou a ser

um direito-dever, em nosso direito positivo.”®

A limitacdo do direito de propriedade em relacdo as minas e demais riquezas do
subsolo, bem como as quedas d'agua, para o efeito de exploracéo ou aproveitamento industrial

continuou expressa no texto constitucional, o qual regulava:

3.3.6 Constituicdo de 1967 e 1969

As constituicBes de 1967 e 1969, ndo obstante o ambiente politico em que foram
geradas, consignaram, explicitamente, como finalidade da ordem social realizar o principio da
funcdo social da propriedade (art. 157, Ill), regulando inclusive a desapropriacdo da
propriedade territorial rural. A propriedade teve, mais uma vez, posicao de destaque, elencada
no artigo 153 como direito invioldvel da pessoa humana, ao lado dos direitos a vida, a
liberdade e a seguranca. Pela primeira vez, efetivamente a propriedade é tratada tanto no
capitulo dos direitos e garantias individuais quanto no titulo da ordem econémica e social, 0

que representa uma mudanca profunda no conceito do instituto.

A limitacdo do direito de propriedade em relacdo as minas e demais riquezas do
subsolo, bem como as quedas d'agua, para o efeito de exploracdo ou aproveitamento industrial
permaneceu semelhante & da Constituicdo de 1946, inovando ao assegurar ao “proprietario do
solo a, participagdo nos resultados, da lavra; quanto as jazidas e minas cuja exploracdo

constituir monopdlio da Unido, a lei regulara a forma da indenizagdo.”

3.3.7 Constituicéo de 1988

Na Constituicdo de 1988 o direito a propriedade privada e a sua funcdo social,constam

de modo significativo entre os direitos fundamentais. In verbis:

53 Loureiro, Francisco Eduardo. A propriedade como relagéo juridica complexa. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

(..)

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua funcéo social;

A Constituicdo Federal, em seu Titulo VII, da ordem econdmica e financeira, inclui
como fundamento a valorizagdo do trabalho humano e a livre iniciativa, e como fungdo (a fim
de assegurar a todos [...]) a existéncia digna, observados os ditames da justica social. Entre os
principios que regem e garantem a ordem financeira, aparecem, mais uma vez, a propriedade

privada (inciso Il) e a funcéo social da propriedade (inciso I11).

A Constituicdo de 1988, em diversos outros dispositivos, versa sobre a propriedade,
notadamente quando tomado em seu sentido amplo, ndo limitado aos bens materiais. Vé-se,
assim, que no préprio caput do artigo 5° garante a inviolabilidade do direito a propriedade,
lado a lado com outros direitos fundamentais. Outras disposi¢es sobre propriedade na
constituicdo: artigos 5° (XXIV a XXIX, XXX e XXXI), 6°, 20, 26, 170 a 181, 182, 183, 184 a
191, 222, 225 e 231.

Nossa constituicdo atual foi inserida a propriedade ndo s6 como uma liberdade
fundamental, mas também ligada ao interesse social e valores da ordem econdmica,
diferentemente das Constitui¢des italiana e portuguesa, que se limitam a tratar do tema nos

capitulos das relacdes econdmicas.>

Pode-se entender, inicialmente, que o preceito significa a maxima tutela, contrapondo
a liberdade do individuo & intervencdo autoritaria do Estado, exaltando-se o aspecto da
garantia, mediante destaque de um ndcleo essencial proprietario, que nao pode ser
comprimido e nem abolido pela legislacdo inferior. Qualquer ofensa a tal ndcleo,
consubstanciado no poder de utilizagdo dos bens privados, deve ser precedida de prévia e

justa indenizagdo. Afirma-se, em posi¢do intermediéria, que a garantia constitucional diz

% Loureiro, Francisco Eduardo. A propriedade como relagéo juridica complexa. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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respeito a um elemento essencial minimo da propriedade, que permite apenas reconhecer que
se esta diante de propriedade e ndo de instituto diverso, sem defini¢do, contudo, do conteido
exato dos poderes proprietarios. Nao se admite, portanto, a falta dos elementos essenciais da
propriedade, de tal modo que o instituto se desnature. Em lado oposto, defende-se a tese de
que a garantia da propriedade privada esteja subordinada a atuacdo da funcdo social, ndo se
podendo identificar um nicleo essencial da propriedade. Pode-se entender que, a Constituicdo
Federal garante a existéncia da propriedade privada, mas ndo estabelece o conteudo que deve
corresponder a tal instituto. Arremata Pietro Perlingieri que, embora ndo possa a propriedade
privada ser esvaziada, como se fosse um mero titulo de nobreza, ndo h4 um contedtdo minimo
a ser preservado, mas sim varios conteldos minimos, relativos a cada estatuto proprietério, a

serem individualizados em cada situacdo concreta.>

% Loureiro, Francisco Eduardo. A propriedade como relagéo juridica complexa. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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CONSIDERACOES FINAIS

Considerando o conceito de propriedade através do tempo, podemos concluir que, cada

vez com maior intensidade, a propriedade vai deixando de ser um direito pleno e ilimitado.

A propriedade, como um direito pleno e ilimitado, vem sendo paulatinamente
cerceado, mormente no que diz respeito a sua funcéo social, chegando a Idade Moderna com

um carater ainda individualista, porém, muito menos agressivo ao bem estar coletivo.

Mudancgas significativas dessa teorizagdo se deu na ldade Média, com a conformacéo
inicial do conceito da funcdo social da propriedade, contribuicdo impar da Igreja, seus
filosofos e pontifices, que consideravam dever a propriedade ser exercida com vistas ao

bonum commune.

Apoiando-se nesta contribuicdo, Duguit clarifica sua prépria teoria, de ser a
propriedade uma funcdo social, ao revés de ter uma. Imputa-lhe, ademais, um carater

socializante.

Esta concepcéo foi aproveitada pelo regime fascista italiano, posto que atendia a seus
interesses. A atividade juridica peninsular foi a intuicdo da limitacdo interna do direito de

propriedade, sua grande contribuicdo a atualidade.

Juntos caminharam a restricdo da propriedade e a ampliacdo da sua func¢do social, até
gue se encontraram no ambito constitucional, figurando hoje, no Brasil, entre os direitos e

garantias individuais.

Tal tendéncia inclui-se na configuracdo do novo Cddigo Civil, ao acolher
expressamente a fungéo social da propriedade, o que consagra, na verdade, a concretizagéo do

principio da Socialidade, reflexo mesmo da publicizacdo do Direito Civil.

Modernamente, a melhor doutrina entende que a funcao social da propriedade é seu
elemento essencial. Tal entendimento atesta o grau de importancia e de correlagdo maxima
entre ambos os conceitos: ndo ha propriedade sem atendimento a funcéo social. Em suma,

pauta-se claro que a propriedade devera direcionar-se para 0 bem comum, qualquer que seja a
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propriedade. Sempre havera funcdo social da propriedade, mais ou menos relevante, porém a
variavel instala-se no tipo de destinagdo que devera ser dado ao uso da coisa.

Outro ponto importante consubstancia-se em considerar-se a funcéo social i) como um
objetivo ao direito de propriedade, ou seja, algo que lhe € exterior, ou ii) um elemento desse
mesmo direito, um requisito intrinseco necessario a sua propria existéncia. A doutrina mais
atual, a qual nos filiamos, inclina-se a aceitar que a fungdo social da propriedade é parte
integrante da propriedade: em ndo havendo, a propriedade deixa de ser protegida

juridicamente, por fim, desaparecendo o direito.

No mesmo sentido, manifesta-se José Afonso da Silva:

“a funcdo social se manifesta na propria configuracdo estrutural do direito de
propriedade, pondo-se concretamente como elemento qualificante na

predeterminacdo dos modos de aquisicdo, gozo e utilizacdo dos bens”. >

Sendo assim, reiteramos que ndao ha que se falar em propriedade sem que tal direito
esteja imbuido de uma destinagdo ou funcdo social, elemento este integrante e necessario para
sua propria existéncia. Qualquer tentativa de utilizar-se deste direito para fins egoisticos e

danosos a coletividade devera ser prontamente cerceada.

Né&o obstante a antiguidade de suas origens, a propriedade individual integra, ainda em
nossos dias, todo o sistema econémico, financeiro, social, politico e juridico das principais
nagdes do Ocidente, derivando do Direito das Coisas 0s demais ramos do Direito Privado,
como o Direito das ObrigagOes e o das Sucess0es, inter-relacionando-se ainda aquele primeiro

direito com o proprio Direito Publico.

Nos ultimos anos, os beneficios da posse privada tanto para a liberdade como para a
prosperidade tém sido reconhecidos como jamais foram nos Gltimos duzentos anos. Por outro
lado, tem ocorrido um crescente abrandamento da propriedade privada, com vistas a
harmonizacdo dos interesses socialmente considerados, ou seja: sem abolir a propriedade

privada, abrir caminho para que muitos a conquistem.

% Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Editora Malheiros, 262 edicdo, Séo Paulo,
2006, p. 284
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Os modernos codigos tém se modelado nesta linha de orientagdo, buscando equilibrar

o interesse do individuo com o da sociedade, numa concepcdo de forgas contingente.

O direito a propriedade por si s6 ndo garante as liberdades e direitos civis. Mas,
falando em termos historicos, este tem sido o Unico dispositivo eficiente para assegurar
ambos, porque cria uma esfera autbnoma na qual, por mutuo consentimento, nem o Estado
nem a sociedade podem cometer transgressdes: tracando-se uma linha entre o publico e o
privado, ela faz do proprietario um co-soberano, como se ele o fosse. H& uma ligacdo intima
entre garantias publicas de propriedade e liberdade individual: enquanto a propriedade de

certa forma existe sem a liberdade, o contrario é inconcebivel.

Como exp0e Eros Roberto Grau, a evolugdo da propriedade plena in re potestas para a
idéia de propriedade-func¢@o consubstancia a “revanche da Grécia sobre Roma, da filosofia
sobre o direito: a concepc¢do romana, que justifica a propriedade por sua origem (familia, dote,
estabilidade de patrimonio), sucumbe diante da concepcéo aristotélica, que a justifica por seu

fim, seus servigos, sua fun¢do”. Resta-nos saber se Aristételes triunfou sobre Platdo.
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