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Resumo: O artigo procura operacionalizar a noc¢ao de fungado so-
cial da propriedade, isto ¢, construir um conceito minimo que
possa ser utilizavel na praxe do operador do Direito. Para tanto,
serve-se de elementos historicos, jusfilosoficos, constitucionais,
civis, agrarios e urbanisticos. Conclui-se que ha como construir
uma defini¢do minima, sem prejuizo de desenvolvimentos ulte-
riores e nas areas especializadas do Direito. E que essa definigao
minima ndo ¢ puramente doutrinaria, mas tem base dogmatica.
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that can be used in the practice of the Law operator. Therefore,
it uses historical, philosophical, constitutional, civil, agrarian
and urban elements. It is concluded that there is a way to build a
minimum definition, without prejudice to further developments
and in specialized areas of Law. And that this minimal definition
is not purely doctrinal, but has a dogmatic basis.
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tional Definition; Philosophical contributions.
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INTRODUCAO

dade ¢ a pertinéncia de uma coisa a um sujeito de

==d| direito — que, a seu turno, pode ser uma pessoa ou
um sujeito despersonalizado, mas dotado de capacidade de di-
reito. Em descri¢do analitica, a propriedade define-se pelas fa-
culdades que o titular pode exercer sobre o objeto do seu direito:
uso, fruicdo, disposi¢do e sequela. E, na acep¢do descritiva, a
propriedade pode ter seus atributos apontados: perpetuidade, pa-
trimonialidade, publicidade (mais marcada quanto aos imdveis,
exclusividade (inclusive quanto as fragdes ideais, quando esse
for o caso) e a oponibilidade erga omnes. Essas caracteristicas
ademais, tomadas por empréstimo, dao a face de certos direitos




RJLB, Ano 8 (2022), n° 6 m

reais limitados,

E quanto a definicdo sintética que os jusnaturalistas im-
putavam universalidade ao conceito de propriedade. De fato,
nessa acepg¢do, a propriedade apresenta-se muito proxima da
posse. Entdo ndo hd como negar que — nesse grau de abstragdo —
desde a aurora dos tempos houve alguma forma de apossamento
de determinado tipo de bem, ainda que fosse um bem de uso es-
tritamente pessoal.

Ha marcada distin¢do entre a propriedade abstratamente
considerada — relagdo de pertinéncia de uma coisa a um sujeito
— € sua nogao técnico-juridica (as defini¢des analitica e descri-
tiva, que aparecem nos Codigos Civis), conquanto esta ultima -
de conotagdo mais rica e extensdo mais estreita* - ndo possa se
afastar completamente do campo semantico daquela.

Pouco importa que, em época remota, possa ter havido
apropriagdo coletiva de terras, ndo se poderad com isto excluir a
posse individual de objetos méveis. Para tomar-se, a titulo de
prova, uma reconhecida fonte, Fustel De Coulanges (1971)
aponta a “antiga indivisdo do patriménio”, “para além dos tem-
pos que a historia nos conserva a lembran¢a”. Remotamente,
ter-se-ia estabelecido por meio do direito de primogenitura: o
filho mais velho recebendo também a condicao de chefe do culto
e a autoridade sobre os demais. Isso ¢ bem conhecido nas Leis
de Manu e no Direito Espartano. Aristételes deixou referéncias
idénticas sobre as leis de Tebas e Corinto. Mas invariavelmente
se cuida da propriedade fundiéria; aquela prerrogativa do pri-
mogenito, que na verdade resulta em direito do cla, sempre se
associa a invariabilidade do niimero de lotes. Dificil imaginar
que este “gozo dos bens em comum por todos os irmdos sob a
autoridade do primogénito” fosse muito além. Em todo caso,
faltaria qualquer evidéncia historica.

Na mesma linha, nas economias socialistas, a estatiza¢do

4 Por conotagdo (ou compreensdo) entendemos o conjunto de notas que apropriam um
ente a um termo; o conjunto de tais entes corresponde a extensdo do mesmo termo.
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teve em mira os bens de producdo, deixando os demais no campo
privado, como se demonstra pelo exame da legislacdo perti-
nente. Em sua exposicdo sobre os Codigos Civis das antigas
Reptiblicas Soviéticas’, Fleishits e Makovski (1976) narram que
os promulgados na década de 1920 distinguiam trés tipos de pro-
priedade: estatal, cooperativa e privada. A propriedade em
forma de cooperativa foi perdendo relevancia com a marcha do
tempo, mas ainda assim a pequena propriedade (de camponeses
de de artesdos) permaneceu. Quanto a propriedade de bens de
consumo, pode-se dizer o mesmo®. Esses autores, embora mar-
xistas ortodoxos, admitem a remuneragao proporcional ao traba-
lho com a consequéncia da apropria¢do do valor produzido, de-
finindo tal resultado como propriedade pessoal, cuja fonte ¢ o
trabalho, por oposi¢do a propriedade privada. Essa propriedade
pessoal também se distingue porque nao pode dar azo a renda
indevida, sob pena de confisco, sem qualquer compensagdo, se
essa fruigdo for habitual’. Considerava-se ilegal a renda obtida

5 “the small private property of individual peasants and artisans not belonging to a

co-operative remained in rudimentary form”. (...) “on the other hand the personal
property of citizens, property of a pronounced consumer caracter, the main source of
which is work in the socialist economy, has acquired enormous importance” (nos
Codigos dos anos 60).

¢ Trata-se dos Codigos do Uzbequistdo de 23.03.1963, da Geodrgia e da Moldavia de
29.12.1964 e da Federagdo Russa de 11.06.1964, que substituiram todos os Diplomas
editados na linha do Codigo Russo de 1922, este adotado em vista do intervalo da
Nova Politica Econémica (NEP) e ultrapassado pelas mudangas ulteriores. O curioso
¢ que, embora a Constituicdo de 1936 tivesse passado a Unido a antiga competéncia
de as Republicas Soviéticas editarem codigos civis (presente na Constituicdo de
1924), estas continuaram promulgando leis de grande alcance e importancia, de modo
que em 11.02.1957 voltou-se atras, relegando a Unido apenas a atribuicdo de estabe-
lecer os “principios fundamentais”. C.f. FLEISHITS, Ye.; MAKOVSKY, A. The Civil
Codes of the Soviet Republics. Moscow, Progress Publishers, 1976.

7 Os autores, insuspeitos quanto & ortodoxia, tratam da remuneragdo proporcional ao
trabalho para afirmar que “a necessary consequence of this principle is the existence
of ownership by citizens of the money they have earned and of the property they have
acquired with that money”, entendendo-se esta como “personal property”, por oposi-
¢do a “private property”, porque a fonte daquela seria o trabalho e ademais ndo pode-
ria gerar “unearned income”, sob pena de confisco, por decisdo judicial e sem qual-
quer compensagao, desde que esse uso indevido fosse habitual (“systematic”).
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por resultado da exploracdo do trabalho de outros, equiparada ao
produto de atividades criminosas. Todavia ndo se consideravam
assim certas rendas, como o aluguel, que ndo excedessem as ta-
belas fixadas pelo Estado. Quer dizer, nem toda renda ndo pro-
veniente de trabalho socialmente util seria considerada indevida.
Quanto aos possiveis objetos da propriedade pessoal, ndo havia
necessidade de enumeragdo exauriente, em razao da variedade
de necessidades materiais e culturais dos cidadaos. Enfim, os ci-
dadaos soviéticos gozavam de propriedade para fins de consumo
pessoal, mesmo que com certas limitagdes, como a de ndo ad-
quirir mais de um imovel, salvo por motivos legalmente admiti-
dos, por exemplo a sucessdo, a doagio e 0 matrimdnio®. Mesmo
em uma economia socialista, portanto, ¢ possivel encontrar di-
versas formas de propriedade, pouco importando se for desco-
berta alguma distancia entre o fato e a norma — porque essa dis-
tancia ¢ passivel de dentincia em qualquer sistema juridico, ndo
apenas no soviético.

Se a nocdo lata de propriedade acha-se onde houver su-
jeitos e bens, por outro lado hé que reconhecer a variabilidade e
a contingéncia do direito de propriedade, enquanto categoria
dogmatico-juridica. E sobre esse assunto que nos debrugaremos
nos topicos a seguir.

1 AS “PROPRIEDADES” ROMANAS

Em Roma, no periodo classico, a propriedade no sentido
técnico-juridico abrangia trés modalidades: a dos terrenos itali-
cos e demais res mancipi (escravos, animais de tiro e carga ao
lado das quatro serviddes prediais rusticas), que os cidadaos po-
diam deter segundo os modos do ius civile; a propriedade preto-
riana (ou bonitdria) e a propriedade dos terrenos provinciais

§ Exemplifica-se com os arts. 112 € 105 dos antigos Cédigos da Lituania e do Turk-
menistdo, respectivamente.
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(ager publicus: de direito pertencente ao populus romanus)’.
Ademais, os estrangeiros eram protegidos pela tutela que os pre-
tores peregrini e governadores de provincias davam a posse, de
onde surgiu uma propriedade dita peregrina. Todos esses tipos
tendem a unificacdo, por varias razdes: sob Caracala (212), a ci-
dadania ¢ estendida a todos os habitantes livres do Império; Di-
ocleciano (285-305) estendeu a tributagdo aos imoveis que go-
zavam do ius italicum; o desaparecimento dos modos solenes de
transmissao leva a fusdo da propriedade quiritdria com a preto-
riana.

A propriedade romana ndo era absoluta no sentido mais
ultrajante desse termo — quer dizer, ndo desconhecia limitagdes.
De modo algum era incontida. P. F. Girard (1898) enuncia as
seguintes limita¢des, principalmente relativas aos imoveis: a) no
interesse dos vizinhos (reserva de espaco ndo agricultavel entre
lotes vizinhos — o limes, chamado pelo estudioso de ambitus,
embora este se interpusesse entre edificios e depois fosse subs-
tituido pelo sistema de parede-meia; a projecdo aérea de ramos
em altura superior a 15 pés; o direito de penetracdo para colheita
dos frutos; a obrigagdo de suportar a vazao natural das dguas; a
oposicao a obras de construcio e demoli¢do — oneris novi nunti-
atio; a a¢do de dano infecto, para caucionar indenizagao pela ru-
ina de prédio contiguo); b) no interesse publico (uso publico das
margens de terrenos ribeirinhos; proibi¢des da legislacdo impe-
rial & demoli¢do de casas para venda de materiais e regulamentos
sobre dimensdes de imoveis urbanos; direito de explorar minas
indenizando-se o proprietario e o Fisco; e mesmo expropriagdes
impostas aos vizinhos de vias publicas, aquedutos ou para de-
moli¢do de edificios'”, com ou sem indeniza¢io — conquanto
ndo haja provas da existéncia de uma nogdo geral de

° De onde, o pagamento de tributos, salvo se gozassem de imunidade (ius italicum) e
a distin¢do entre praedia stipendiaria (senatoriais) e tributaria (imperiais).

10 Ainda se conhecia o uso publico de imdvel, até que rua ou estrada publica avariadas
fossem reconstruidas (viam praestare).
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desapropriacdo por utilidade publica''). O suposto ‘absolutismo’
da propriedade romana ¢ mero preconceito devido a era liberal.
Ou melhor, deve-se a leitura que nessa era fez-se das fontes ro-
manas e que foi tomada, posteriormente, como se fosso proprio
Direito Romano. No Codex, 8, 10, de aedificiis privatis, encon-
tram-se a proibigdes, freqiientemente reiteradas, de demoligdes
injustificadas ou que possam prejudicar o plano regular das ci-
dades. Quanto as limitagdes concernentes a altura e distancia dos
edificios, informa-nos Pietro Bonfante (s.d.) '* que crescem de
modo extraordindrio no periodo romano-helénico'. Mas todos
estdo de acordo sobre ndo ser romana a doutrina da proibigdo
dos atos emulativos, senio medieval ', por extrapolagio do
principio de que nao se causa dano exercendo o proprio direito
(nemo damnum facit, nisi qui id facit, quod facere ius non ha-
bet).

2 PROPRIEDADE MEDIEVAL

Este mesmo Império que chegou a sofisticada regulagdo
das contenc¢des do direito de propriedade esta, no entanto, em
grave crise econdmica desde o século IV e sob severa pressao
militar, que culminara com o esfacelamento de sua por¢ao oci-
dental. Com a desintegracdo da autoridade politica unificada
(deixando de lado o periodo carolingio) e a consagracdo do

I Refere o sempre preciso Ebert Chamoun: “a expropriacdo por utilidade publica ndo
chegou, porém, a constituir um instituto, tendo sido admitida, sobretudo no periodo
pos-classico, apenas em casos esporadicos”. (CHAMOUN, Ebert. Institui¢oes de Di-
reito Romano. 6a. ed. Rio de Janeiro, Ed. Rio, 1977, p. 233-234).

12¢(...) prescritte distanze speciali dagli edifici pubblici(...)”. “Finalmente Graziano,
Valentiniano e Teodosio sancirono anche l'obbligo di concedere l'escavazione delle
miniere nel proprio fondo, dietro indenita di um décimo.” (BONFANTE, Pietro. Isti-
tuzioni di Diritto Romano. 3. ed. Milano, Casa Editrice Francesco Vallardi, s.d., p.
276).

13 Mais precisamente, em 382.

14 C. f. ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio, Forense, 1990. Nesta obra
ainda se menciona a interessante perda, pelo proprietario que nao cultiva seu terreno,
em favor de quem o fez por mais de dois anos, extraida do Codex, XI, 59,8.
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regime feudal, a propriedade, ainda se tomando como paradigma
a fundiaria, assume a feicdo de superposi¢ao de direitos sobre a
coisa. Numa palavra: fragmentaria’’.

3 DESENVOLVIMENTOS ULTERIORES

Individualismo, portanto, ¢ caracteristica que aflorara
nas Idades Moderna e Contemporanea. O modelo acabado en-
contrar-se-a no célebre art. 544 do Code Civil francés, onde o
direito ¢ definido como o de “gozar e de dispor das coisas da
forma mais absoluta, desde que delas ndo se faga um uso proi-
bido pelas leis ou pelos regulamentos”'®. Sempre se costuma no-
tar, mesmo no zénite de sua expressao, este direito ainda é su-
bordinado as restricdes de policia administrativa. De qualquer
modo, ¢ a partir desta concepcao que faz sentido pensar em atri-
buir, para além das fungdes individualistas, uma de cunho social.
No Codigo Civil espanhol, 1é-se que a propriedade € o direito de
gozar e dispor de uma coisa, sem outras limitagdes além das es-
tabelecidas nas leis.!” No primeiro Cédigo Argentino, o dominio
era o direito real em virtude do qual uma coisa encontra-se

15 “Constata-se um verdadeiro desmembramento da propriedade na Baixa Idade Mé-
dia: em relagdo a uma parcela de terra dada, goza de direitos reais um niimero mais
ou menos grande de pessoas, limitando-se mutuamente os direitos de cada um. Tome-
mos como exemplo uma parcela de terra dos arredores de Bruxelas: encontra-se no
ducado de Brabante, feudo que o duque tem do Imperador; do duque de Brabante
concedeu esta parcela a um dos seus vassalos (A), titulo de feudo; este pode, por sua
vez, ter concedido uma parte do seu feudo a um dos seus vassalos (B), como subfeudo,
e assim por diante. Por fim, o ultimo dos vassalos da hierarquia feudal concedeu a
parcela em censo a um homem (D), para que este a cultive, mediante pagamento de
um censo.” (GILLISEN, John. Introdug¢do Historica ao Direito. Tradug@o de Antonio
Manuel Hespanha e Manuel Macaista Malheiros. 4 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2003, p. 642.)

16 Citado aqui em sua versdo original: “La proprieté est le droit de jouir et disposer
des coses de la maniere la plus absolue, pourvu qu’on n’em fasse pas um usage
prohibé par lés lois ou par lés reglements.”

17 art. 348: “La propiedad es el derecho de gozar y disponer de uma cosa, sin mds
limitaciones que las establecidas en las leyes”.
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submetida a vontade e a acio de uma pessoa'®. Na nota corres-
pondente, Vélez Sarsfield critica a formula francesa, que em sua
opinido ndo ¢ uma definicdo, mas uma enumeragdo dos princi-
pais atributos da propriedade, uma descri¢io!'®. O Cédigo Civil
Argentino de 2014 preferiu tratar do dominio perfeito, como di-
reito real que outorga as faculdades de usar, gozar e dispor ma-
terial e juridicamente de uma coisa, dentro dos limites previstos
por lei.?’ No BGB, “o proprietdrio de uma coisa, enquanto a lei
ou os direitos de terceiros ndo se oponham, pode proceder com
a coisa segundo sua vontade e excluir os outros de toda intro-
missdo” (par. 903). Em nosso CC de 1916, art. 524, “a lei asse-
gura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus
bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente os
possua”. O CC chileno dispde?! que dominio é o direito real so-
bre uma coisa corpdrea, para gozar e dispor dela arbitrariamente,
ndo sendo contra a lei ou contra direito alheio. Ja o Codigo Me-
xicano?? assevera que o proprietario pode usar e dispor de uma
coisa com as limitagdes e modalidades fixadas pelas leis. O art.
486 do Codigo Uruguaio®® assemelha-se ao chileno. Mesmo em

18 art. 2.506: “El dominio es el derecho real en virtud del cual una cosa se encuentra
sometida a la voluntad y a la accion de una persona”.

19 Em suas palavras: La propiedad debia definirse mejor em sus relaciones economi-
cas: el derecho de gozar Del fruto de su trabajo, el derecho de trabajar y de ejercer
sus facultades como cada uno lo encuentre mejor. Para la legislacion aceptamos la
definicion de los jurisconsultos Aubry y Rau, par. 190.

20 Art. 1.941: “Dominio perfecto El dominio perfecto es el derecho real que otorga
todas las facultades de usar, gozar y disponer material y juridicamente de una cosa,
dentro de los limites previstos por la ley. El dominio se presume perfecto hasta que
se pruebe lo contrario.”

21 Art. 582: “El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en una
cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley
o contra derecho ajeno. La propiedad separada del goce de la cosa, se llama mera o
nuda propiedad”.

22 Art. 830: “El propietario de una cosa puede gozar y disponer de ella con las limi-
taciones y modalidades que fijen las leyes”.

23 Art. 486: “El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho de gozar y
disponer de una cosa arbitrariamente, no siendo contra la Ley o contra derecho
ajeno”.
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um Cédigo moderno como o de Québec?*, mantém-se a formula
tradicional do uso, fruicdo e disposi¢do livre e completa, sob re-
serva dos limites e condi¢des de exercicio fixados pela lei. Idem
quanto aos Cédigos Portugués® e Italiano®.

4 PRIMEIRA APROXIMACAO: EXAME DO DIREITO ES-
TRANGEIRO

O que ¢ essa funcdo social, pois, que a nosso sentir inte-
gra o proprio nucleo da defini¢do de dominio? Ela ndo faz sen-
tido sendo como elemento moderador do carater sagrado que as
declaragdes de direitos influenciadas pelo iluminismo proclama-
vam (ressalvando-se a desapropriacdo, de que, observamos, ha
casos isolados desde a Antiguidade)?’. Com isso, integrou-se na
nocdo de propriedade a partir de dentro; ndo ¢ um limite externo
(como aqueles que vimos existir ja no Direito Romano), mas
parte integrante, um componente necessario da defini¢ao de pro-
priedade. Assim, deveriamos dizer: propriedade ¢ uso segundo
sua funcdo social; frui¢do, segundo fung¢do social; e disposi¢ao
nos limites da fungao social etc.

Esse foi, justamente, o programa encampado pelas Cons-
titui¢des de elaboragdo mais recente. Na Constitui¢ao de Wei-
mar (11.08.1919), art. 153, ap6s a enunciagdo solene da garantia

24 Art. 947: “La propriété est le droit d'user, de jouir et de disposer librement et com-
pletement d'un bien, sous réserve des limites et des conditions d'exercice fixées par la
loi. Elle est susceptible de modalités et de démembrements”.

25 Art. 1.305: O proprietario goza de modo pleno e exclusivo dos direitos de uso, frui-
¢do e disposicao das coisas que lhe pertencem, dentro dos limites da lei e com obser-
vancia das restri¢des por ela impostas.

26 Art. 832: Contenuto del diritto. Il proprietario ha diritto di godere e disporre (Cod.
Civ. 1060) delle cose in modo pieno ed esclusivo, entro i limiti e con l'osservanza
degli obblighi stabiliti dall'ordinamento giuridico (Cost. 42 e seguenti; prel. Cod. Civ.
22).

27 Segundo a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 26.08.1789, art. 17:
“La proprieté étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en étre privé, si ce n'est
lorsque la nécessité publique, légalement constatée, l'exige évidemment, et sous la
condition d'une juste et préalable indemnité”.
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diz-se, como que conceituando: “a propriedade obriga. Seu uso
também deve servir ao bem da comunidade”. Comentando o
fato, Hans Hattenhauer (1987) assinala que os socialistas tinham
chegado ocasionalmente ao poder, o que fez daquela Constitui-
¢do um compromisso de ideologias: a propriedade deixou de ser
o santuario livre de intervengdo estatal.”® Logo a esquerda pre-
cisou estabelecer alianca com as forgas conservadoras e, com
isto, a interpretacdo do art. 153 caiu nas maos de moderados. O
maior especialista da época em direito das coisas, Martin Wolff,
conferiu dupla significagdo a expressao “bem da comunidade”:
a) a obrigacdo de exercicio do direito de propriedade; b) a obri-
gacdo de exercicio segundo o interesse geral.

Confira-se outrossim o art. 33, 2, da Constituicao Espa-
nhola (29.12.1978), que depois de reconhecer o direito a propri-
edade e a heranca, estatui que a fungao social desses direitos de-
terminard os limites de seu contetido de acordo com a lei. Igual-
mente ¢ o caso da Constituicao Italiana (22.12.1947), que, no
pardgrafo segundo do art. 42, reconhece a propriedade privada,
remetendo a lei determinar-lhe os modos de aquisi¢do, de gozo
e os limites, de modo a lhe assegurar a fungdo social e torna-la
acessivel a todos”> E mesmo a Lei Maior Japonesa
(03.12.1946), depois de declara-la inviolavel*, acaba por dispor,
semelhantemente, que a lei a definird de modo a atender o bem
publico.

Ainda, a proposito do art. 42 da Constituicdo Italiana,
Paolo Zatti e Vittorio Colussi (1987) fazem ver a originalidade

2“La imagen del espacio al margen de la intervencion estatal se desvanecié rdpida-
mente. Ahora era el Estado el que fijaba por ley el modo en que el propietario tenia
que usar su libertad”. (HATTENHAUER, Hans. Conceptos Fundamentales Del De-
recho Civil. Barcelona, Ariel, 1987, p. 123).

¥ La proprieta privata é riconoscita e garantita dalla legge, che ne dtermina i modi
di acquisto, di godimento e i limiti allo scopo di assicurarne la funzione sociale e di
renderla accessibile a tutti.

30 Article 29 [Property] (1) The right to own or to hold property is inviolable. (2)
Property rights shall be defined by law, in conformity with the public welfare. (3)
Private property may be taken for public use upon just compensation therefor.
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de posicionar-se a propriedade em titulo dedicado as relagdes

econdmicas, enquanto que as primeiras constitui¢des a reconhe-

ciam dentro de uma série de direitos inviolaveis.’' A seu ver,
(...) o texto do art. 42 ¢ muito amplo e deixa ao legislador uma
gama muito vasta de possibilidades: de fato, logo em seguida a
um reconhecimento tdo solene quanto genérico, o constituinte
deixa para a lei ordindria a tarefa de estabelecer limites a pro-
priedade privada, com o fim, dentre outros, de deixa-la acessi-
vel a todos: e portanto, ¢ dificil de dizer até que ponto se pode
restringir o legislador italiano na limitagdo da possibilidade dos
particulares de serem proprietarios de determinadas categorias
de bens ou de estenderem a amplitude de seus patrimonios.
(ZATTI, 1987, p. 133-134)

No mesmo sentido, Pietro Trimarchi (1991) preleciona
que a propriedade foi deslocada dos principios fundamentais
(“principi fondamentali’) para as relagdes econdmicas (“rap-
porti economici”’), de modo significativamente diverso do que
sucedeu com o direito do trabalho”, em correspondéncia com o
abandono de ideologia que via na propriedade uma garantia con-
tra a incerteza do futuro, relegando essa questdo ao direito pre-
videncidrio. Quanto a fun¢do social, esta unida seja a exigéncia
de eficiéncia econdmica, seja a de instaurar-se relacdes sociais
mais equanimes (“piu equi”’), de onde as mengdes a distribuigdo
da propriedade e ao proposito de torna-la acessivel a todos. A
fim de adequar-lhe o regime juridico com tais principios, pode o
legislador infraconstitucional subtrair do proprietario algumas
faculdades, ou ainda impor-lhe controles; pode impingir-lhe ali-
enagdes coativas, onus e obrigagdes. A possibilidade de limites
quantitativos foi jungida a propriedade agraria, com evidente

3U“I] texto dell’art. 42 é molto ampio, e lascia al legislatore uma gamma molto vasta
di possibilita: infatti, subito dopo um riconoscimento’ tanto solenne qunto genérico,
il costituente lascia alla legge ordinaria il compito di stabilire limiti alla proprieta
privata, allo scopo, tra l'altro, di renderla accessibile a tutti: e quindi, é difficile dire
fin dove si potrebbe spingere il legislatore italiano nel limitare la possibilita dei pri-
vati di essere proprietario di determinate categorie di beni o di estendere | ‘ampiezza
dei loro patrimoni.” (ZATTI, Paolo; COLUSSI, Vittorio. Lineamenti di Diritto Pri-
vato. Padova, CEDAM, 1987, p. 133-134).
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referéncia ao problema dos latifindios na Italia central e meridi-
onal. E claro, sobretudo, que a fungao social reveste os bens que,
por sua natureza ou utiliza¢do, atraem os interesses de sujeitos
diversos do proprietario.

5 A FUNCAO SOCIAL EM NOSSA HISTORIA CONSTITU-
CIONAL

Exame sumadrio de nossa histéria constitucional corrobo-
rard nossa hipotese. Ha distancia abissal entre o que enunciavam
nossas duas primeiras Constituicdes. A Constituicdo Imperial
(art. 179, inc. XXII) e a da Republica Velha (art. 72, par. 17),
tratavam da propriedade “em foda sua plenitude”. J& a garantia
constante do art. 113, n. 17, da Constitui¢ao de 16.07.1934 re-
zava: “é garantido o direito de propriedade, que ndao podera ser
exercido contra o interesse social ou collectivo, na forma que a
lei determinar”. Cabe-lhe, portanto, a gloria do pioneirismo, por
ter sido a primeira a incorporar um Titulo IV com a rubrica “Da
Ordem Economica e Social” e por fornecer indicagdes sobre o
que seria o exercicio de acordo com os interesses sociais e cole-
tivos.

Na Carta de 18.09.1946, dito Titulo passou a ser o V,
com um art. 147 que ordenava: “o uso da propriedade sera con-
dicionado ao bem-estar social. A lei poderd, com observancia
do disposto no art. 141, par. 16, promover a justa distribui¢do
da propriedade, com igual oportunidade para todos”.>

A Constituicao de 1946 ¢ a primeira a tratar da expropri-
acdo por interesse social (art. 151, par. 16). Observe-se a

320mitimos a Carta Estadonovista porque, segundo dito irénico, somente dois de seus
artigos realmente vigeram: o de n. 186, que declarava em todo o pais o estado de
emergéncia e o n. 74, b, que permitia ao Presidente da Republica expedir decretos-
leis, nos periodos de recesso do Parlamento ou de dissolugdo da Camara dos Deputa-
dos (art. 13) — esta, coincidentemente, dissolvida pelo art. 178 das Disposi¢des Tran-
sitorias. Em todo caso, a propriedade era garantida pelo art. 122, 14, salvo a desapro-
priacdo por necessidade ou utilidade publica.



m RJLB, Ano 8 (2022), n° 6

coincidéncia, com o que viria a dispor a Lei Maior italiana, em
associar aquele principio com preocupacdes distributivistas. A
expressao literal, fun¢do social da propriedade, teve de aguardar
a consagracao, como principio da ordem econdmica, no Titulo
IIT da Constituigao de 24.01.1967 (art. 157, inc. III). Assim se
manteve por ocasido da Emenda Constitucional n. 01/69 (art.
160, III), que, coerentemente, ressalvava, além das hipoteses
classicas de desapropriacdo, aquela por interesse social (art. 153,
par. 22 — imitando o que a Carta anterior fizera no art. 150, par.
22). Em sintese conclusiva: a primeira Carta Magna a tratar do
interesse social como condicionante da propriedade ¢ a de 1934;
a primeira a prever sanc¢do especifica (expropriagdo com base
naquele interesse), a de 1946; a partir de 1967, nossas Leis Fun-
damentais ja incorporam a expressao fungdo social.

6 A FUNCAO SOCIAL NA CONSTITUICAO DE 1988

Segundo entendemos, ndo ¢ necessario importar mode-
los, a ndo ser para efeitos comparativos e criticos, porque a Carta
de 05.10.1988, no que diz com o tema em estudo, fornece dados
suficientes para a caracterizacdo de uma defini¢do “operacio-
nal”. Com isto queremos indicar que tenha, simultaneamente,
base dogmatica sélida e forneca ao aplicador do direito critérios
de decidibilidade, sem comprometimento da seguranca juridica.
Somos entusiastas da reinterpretacdo do direito privado segundo
os principios constitucionais em que descobre renovado bergo,
tanto quanto cautelosos e prevenidos contra construgdes idios-
sincraticas, ornadas de terminologia arbitraria, crescentes em
nossos dias — como se o doutrinador ou o juiz detivessem legiti-
midade democratica e representacdo popular para reconstruir o
ordenamento quase ex nihilo.

Felizmente, como dissemos, nossa Lei Fundamental foi
generosa no particular. Refere o direito de propriedade tanto no
caput do art. 5°., como inviolavel, como no inc. XXII do mesmo
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artigo, para no inciso seguinte determinar que atenda sua fungao
social. Ha mais. Fiel a tradi¢@o instaurada em 1934, abre um
Titulo VII, agora nominado “Da Ordem Economica e Finan-
ceira”, da qual a fun¢do social, em nova apari¢do, ¢ considerada
principio (art. 170, inc. III). Como vimos, a expropriagdo por
interesse social, agregada ao nosso Ordenamento como sanc¢ao
especifica em 1946 ¢ disciplinada e atribuida, pelo menos no que
diz respeito a reforma agraria, pelo art. 184. Mas este ¢ apenas
um caso particular do enunciado genérico constante do art. 5°.,
inc. XXIV. No art. 182, sdo delineados os contornos do principio
no que diz com a propriedade imobilidria urbana. E, por fim, ha
claros indicios nos dispositivos que versam sobre o usucapido
constitucional urbano e rural. Este conjunto harmonioso forma
um sistema que ndo deixa grandes duvidas para o intérprete e
fornece-nos um programa de trabalho: ¢ possivel estabelecer
uma definicdo dogmatico-constitucional de func¢do social da
propriedade, tdo abstrata quanto tenha de ser, mas solida.

Uma palavra, antes de percorrer este caminho. Ja fizemos
notar o perigo de construcdes arbitrarias a partir de principios
isolados e pretendemos evita-lo considerando o sistema consti-
tucional. Ha outra cautela a se tomar. Discordamos em absoluto
de certa tendéncia a falar-se em “propriedade na Constitui¢do”,
como coisa radicalmente diversa da “propriedade no Direito Ci-
vil”. A menos que se desista da coeréncia de pensamento, 0s
contornos basicos do instituto, cuja sede indiscutivelmente en-
contra-se na Lei Maior, tém necessariamente de servir a inter-
pretacao, a integracado e a aplicacdo do Direito Privado. Se o Co-
digo Civil partia de pressupostos diversos, porque fundado no
estado da Ciéncia Juridica em sua €poca, isto ¢ questdo secun-
daria. Nao ha, portanto, uma propriedade “individualista e abso-
luta” do Direito Civil e outra, de distintas fei¢gdes, no Direito
Constitucional. E pressuposto de trabalho do jurista encarar o
ordenamento como sistema, embora esta possa ser antes uma hi-
potese que se adota conscientemente para fins pragmaticos que
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uma caracteristica descritiva.

E fora de davidas que a Constituigdo estende-se com
maior riqueza e colorido de detalhes no trato da propriedade
imobilidria rural. Expressamente, o art. 186 designa os requisitos
para o atendimento de sua fun¢do social, que sdo, resumida-
mente, o aproveitamento adequado e o atendimento das normas
ambientais, trabalhistas, além da promocao do bem-estar dos ti-
tulares e trabalhadores. Aqui j4 se pode lancar uma hipotese. O
primeiro requisito € o (a) uso efetivo, apropriado a fungao soci-
oecondmica da coisa. Grosso modo, espera-se, de um imovel ru-
ral, que sirva a atividade agricola, pecudria, agropecudria,
agroindustrial ou extrativa. O segundo requisito ¢ o relativo a (b)
adequacdo social daquele uso, expresso pela imposi¢ao de res-
peito ao ambiente, as relagdes de trabalho e a utilidade da explo-
racdo. Se abstrairmos estas notas da almejada definicdo, vere-
mos que ha coincidéncia com o que preceituava a Constituigao
alema de entreguerras: (a) obrigacdo de uso; (b) obrigagdo de
uso congruente com o bem-estar social. Quanto a idéia de justica
social — que, denunciamos, aparece na Constituicdo italiana —
ndo estd diretamente enlagada com a fun¢do social da proprie-
dade agréria, mas de modo mediato, porque associada a princi-
pal sangdo decorrente do descumprimento daquele principio: a
expropriacdo por interesse social, de competéncia exclusiva da
Unido, para fins de reforma agréria.

Neste ponto, ¢ de bom aviso dizer que ha uma confirma-
¢do e uma inconsisténcia. O art. 185, II, da CF exclui da sangao
expropriatéria a propriedade produtiva, o que reforg¢a nossa su-
gestdo de que o uso efetivo, compativel com a destinagdo da
coisa, ¢ um dos conceitos-chave. Mas com isto deixa de lado a
adequacdo social do uso, parecendo compadecer-se com a infra-
cdo da legislagdo ambiental, juslaboral, etc. A solucdo para esta
antinomia esta em concluir que, neste caso, o imdvel rural, con-
quanto explorado, estard sujeito a outras modalidades de desa-
propriagdo por interesse social, que ndo tenham em mira a
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reforma agraria, bem como punic¢des de outra natureza, como,
por exemplo, a progressividade extrafiscal do imposto territorial
rural. Idénticas observagdes valem para a exclusao do inc. I (pe-
quena e média propriedade).

Vejamos se nossa hipdtese robustece-se em confronto
com o preceituado para a propriedade imobiliaria urbana. Diz o
art. 182, par. 2°., da CF, que esta cumpre sua fun¢do social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da ci-
dade, expressas no plano diretor. Ora, a lei municipal que vei-
cula este plano categoriza os prédios urbanos, classifica as areas
de ocupacdo e estabelece, de acordo com tudo isto, limites ao
uso. Assim, encontramos novamente a no¢ao de adequagao so-
cial do uso. E a efetividade? Esta exsurge do par. 4°., que faculta
ao Poder Publico Municipal exigir o adequado aproveitamento
do solo ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, sob pena de
parcelamento compulsodrio, imposto predial progressivo e, no li-
mite, desapropriagdo. Temos, novamente, reunido dos dois ele-
mentos propostos. A defini¢do de fun¢do social ¢ unitaria, mas
elastica, adaptando-se as particularidades do bem sobre o qual
incida. Julgamos oportuna mais uma observag¢ao paralela. O par-
celamento e edificacdo compulsdrio, evidentemente, demandara
processo administrativo, no qual seja o municipe autuado, noti-
ficado — sendo vidvel a imposi¢do de multa cominatoria, desde
que prevista em lei municipal — oferecendo-se oportunidade de
contraditorio. Como a Constituicdo emprega a expressao “suces-
sivamente”, cremos que, no exercicio seguinte ao da notificacao
e cominagdo de multa, se ndo for suficiente para demover o pro-
prietario leniente, cabera exigir o imposto progressivo, igual-
mente previsto na legislacdo tributaria municipal (isto é, obser-
vados os principios da legalidade e anterioridade). Em tltimo
caso, elimina-se a esséncia do direito, mediante indeniza¢do em
titulos, com prazo de resgate de até dez anos. Esta dilagdo ¢ im-
posta pela Constitui¢do como uma sang¢ao extrema. Por tal mo-
tivo, sustentamos que os titulos da divida publica em questdo
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inadmitem qualquer emprego que o abrevie (compensagdo com
créditos fiscais; oferta a penhora), pena de fraude a Lei Maior.
Estas reflexdes, no entanto, sobrepassam nosso objetivo, que era
mais modesto: o de fixar uma defini¢ao breve.

Tornemos, portanto, a nosso fio de pensamento, verifi-
cando os arts. 183 e 191, que regulam, respectivamente, o usu-
capido constitucional rural e urbano. Deve-se primeiramente
atentar ao fato de que ha um ntcleo comum com a prescrigao
aquisitiva imobiliaria do Codigo Civil. Referimo-nos aos requi-
sitos universais, que sdo: animus domini (“possuir como sua’);
posse prolongada (por cinco anos); posse ininterrupta € sem opo-
sicdo. E também ao efeito: aquisi¢do originaria da propriedade.
Ora, tudo isto j& se encontra no instituto, tal como regulado na
lei civil. Neste caso, o que hé de especifico ¢ o que caracterizara
a necessidade de a Constituicdo prover sobre o tema. O Codigo
preocupa-se com a seguranca do direito e a estabilizacdo das si-
tuagdes de fato (no caso, a posse prolongada). A Lei Maior ndo
descura disto, mas tem em vista o preenchimento da fun¢ao so-
cial da propriedade. Logo, ¢ nos pressupostos especificos do
usucapido constitucional que encontraremos os subsidios que
procuramos. Eles sdo: a) drea maxima (250 m2, se urbana e 50
ha, se rural); b) utilizacdo conforme o destino do bem: moradia,
se urbano; moradia e produtividade da terra promovida pelo
prescribente e sua familia, acaso rustica; c) vedacdo de o pres-
cribente ser proprietario de outro imovel. Neste ponto, ja ndo sao
necessarias maiores explicagdes: estdo evidentes os objetivos de
emprego eficiente, adequado com a natureza do imdvel e de jus-
tica social distributiva, agora de modo mais evidente.

7 A FUNCAO SOCIAL NO DIREITO AGRARIO

O direito agrario faz parte do ramo juridico destinado a
regulamentar o cotidiano, desenvolvimento econdmico e social
daqueles que inseridos na producdo rural. Alguns dos autores
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proeminentes em nosso meio destacaram desde muito cedo a im-
portancia da legislagdo e estudo do Direito Agrario, com desta-
que para Fernando Pereira Sodero (2006).

Ao explorar o conceito de Direito Agrario apresentado
por Sodero (2006), Giselda M. F. Novais Hironaka (1985) in-
forma que esse ramo destina-se estudar a intersec¢do entre pro-
ducdo, natureza e propriedade, como processo simbidtico e pe-
rene.

Para o homem lidar com a produgdo agraria ha de consi-
derar a importancia da propriedade para manuten¢do dos meios
economicos. O Estatuto da Terra, de 1964, inaugurou para o Di-
reito Agrario as iniciais do que seria a utiliza¢do da propriedade
para a politica agraria, reforma agraria, colonizagao, uso e posse
da terra, cooperativismo, etc.

O Estatuto da Terra asseverou no artigo 2°: E assegurada
a todos, oportunidade de acesso a propriedade da terra condici-
onada pela sua funcdo social, na forma prevista na lei. § 1° A
propriedade da terra desempenha integralmente a sua funcao so-
cial quando, simultaneamente: a) favorece o bem-estar dos pro-
prietéarios e dos trabalhadores que nela labutam, assim como de
suas familias; b) mantém niveis satisfatérios de produtividade;
c) assegura a conservagdo dos recursos naturais; d) observa as
disposic¢des legais que regulam as justas relacdes de trabalho en-
tre 0s que a possuem e a cultivem.

Como demonstrado em topico anterior, a Constituigao
Federal de 1988 aprofundou a concepgdo trazida pelo Estatuto
da Terra. De modo dogmatico pode-se citar a construc¢do da fun-
c¢do social da propriedade rural ou agraria insculpida nos artigos:
5°, XXIII; 170, 1IT; 184 e 186.

Toda a construgdo dogmatica que comega em 1965 até a
Constituicao de 1988 satisfaz a busca por esclarecer a aplicagao
e implicacdo da funcdo social para o direito agrario. Ainda, em
andlise inicial, propds-se como requisitos ao cumprimento da
funcao social da propriedade rural: a) uso efetivo e b) adequagao
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social, no entanto, em concomitancia, pode-se, ainda, observar
que o uso racional observado a prote¢do ao meio ambiente e ao
sujeito exsurgem como novo modelo de utilizagdo da proprie-
dade rural.

A produtividade esperada pela fungdo social sera alcan-
cada se, e somente se, o proprietario nao desenvolver suas ativi-
dades com base no trabalho escravo, uma vez que, “mesmo que
economicamente produtivo o imével, longe estd a destinagdo
para a dignificacdo do ser humano” (RIZZARDO, 2018, p. 24).
Nessa mesma toada o Estatuto da Terra real¢a a importancia da
preservacao do bem estar dos trabalhadores, art. 2°, 11, a.

Nao obstante, a preservacdo do meio ambiente equili-
brado ¢ representagdo, moderna, da utilizagao efetiva da propri-
edade, com vistas a atender sua fung¢do social. Em recente jul-
gado assim se posicionou o STJ:

Se o proprietario ou possuidor sujeita-se & fungdo social e a
funcdo ecolédgica da propriedade, despropositado alegar perda
indevida daquilo que, no regime constitucional e legal vigente,
nunca deteve, isto €, a possibilidade de utilizagdo completa, ab-
soluta, ao estilo da terra arrasada, da coisa e de suas virtudes
naturais. Ao revés, quem assim proceder estara se apoderando
ilicitamente (uso nocivo ou anormal da propriedade) de atribu-
tos publicos do patrimdnio privado (servigos € processos eco-
logicos essenciais), que sdo "bem de uso comum do povo", nos
termos do art. 225, caput, da Constitui¢do de 1988. (BRASIL,
2011)

Manejar racionalmente os recursos naturais da proprie-
dade rural ¢ obrigacao que transcende a vontade daquele que de-
tém o bem, mas realocada em patamar de essenciabilidade para
Sociedade, por ser bem de uso comum do povo, art. 225, CF/88
(RIZZARDO, 2018).

O sistema constitucional patrio alinhado com a legisla-
c¢do vigente ndo outorga ao detentor da propriedade rural a utili-
zacdo inconteste do bem, ao contrario, a producao de bens deve
se alinhar a sustentabilidade ecoldgica. Seja qual for o uso da
propriedade, deve estar contrabalanceada com a preservagao do
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meio ambiente.

Logo, quando se trata de fun¢do social da propriedade
rural requer-se a observacao dos fatores elencados: a) uso efe-
tivo; b) adequacao social como uso racional; observado a prote-
¢do ao meio ambiente e ao sujeito.

8 A FUNCAO SOCIAL NA POLITICA URBANA

Como apontado acima, a propriedade cumpre sua fungao
social quando atende ao preconizado pelo Plano Diretor. Cabe
ao Poder Publico Municipal direcionar a politica urbana para o
adequado aproveitamento do solo. A éarea urbana, de competén-
cia Municipal, como determina o art. 30, VIII, da CF/88, deve
ser promovida de modo adequando e planejado para uso, parce-
lamento e ocupacao do solo, esse ¢ o contexto encampado no art.
182, da CF/88. Ao proprietério cabe o direito de construir res-
peitado as condi¢des do Plano Diretor da municipalidade.

Nisso, a Lei 10.257/01 veio regulamentar os artigos 182
e 183 da Constituicdo Federal. A lei ¢ dividida em cinco capi-
tulos: I - Diretrizes Gerais; II — Dos Instrumentos da Politica Ur-
bana; III — Do Plano. Em sua diretriz geral, a lei visa estabelecer
a efetividade dos instrumentos de politicas publicas que visam
atender a democratizagdo da propriedade em solo urbano, isso
porque, deve atender a coletividade, o bem-estar dos cidadaos,
bem como do equilibrio ambiental, art. 1°. Em continuidade, o
art. 2°, da referida Lei, preconiza diretrizes como resposta “as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no
plano diretor”, art. 182, §2°, da CF/88. Ainda, o art. 39, da Lei
10.257/01, real¢a que a fungdo social da propriedade urbana ¢
alcancada quando se tem qualidade de vida, justica social e de-
senvolvimento das atividades econdmicas.

Em mais essa oportunidade, a dogmatica construida pelo
legislador revela que a fungao social da propriedade urbana deve
ser observada de modo objetivo, ou seja, a propriedade urbana
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cumpre sua func¢do social quando: a) a destinagdo da propriedade
urbana corresponde ao determinado no Estatuto da Cidade e no
Plano Diretor, respeitando-se o zoneamento, do respectivo Mu-
nicipio, e; b) a area ndo tiver destinacdo de interesse da coletivi-
dade, determinada pelo Municipio.

A destinacdo da propriedade urbana (a) ndo deve deso-
bedecer as regras para construgdo e incorporagdo, a protecao do
meio ambiente e, a0 mesmo tempo, a insalubridade, pagar os
impostos devidos, etc. Nessa perspectiva, a conjugacao legal se
déa com o artigo 1228, do CC/02, ao determinar que o exercicio
da propriedade ocorre quando sua finalidade social ¢ atendida.

Por outro lado (b) o interesse da coletividade € represen-
tado de duas formas; a primeira ¢ representada quando a coleti-
vidade ¢ atingida pelo descumprimento das regras que determi-
nam o viver em Sociedade, ou seja, se 0 meio ambiente for atin-
gido, a salubridade atingida, os impostos ndo pagos; a Coletivi-
dade tem interesse direto na desapropriacdo, verdade que a situ-
acdo mais extrema; a segunda, faz referéncia ao interesse cole-
tivo na propriedade, aqui, esta-se diante da desapropriacdo, por
necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como
no de requisi¢ao, em caso de perigo publico iminente.

9 A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE NO DIREITO
CIVIL

A abertura por um novo Codigo Civil em terras tupini-
quins se deu pela busca da flexibilizagdo das normas encarada
pelo viés pos-positivista. O grande interesse era sistematizagao
das normas com possibilidade de imprimir clareza, seguranga
juridica e flexibilizagao do sistema. O Coédigo Civil de 2002 mu-
dou os rumos da norma juridica das gentes por abandonar as es-
truturas fechadas inspiradas nos iluministas. A modernidade
apresentou um Codigo que se aproximasse da Constituicao, com
tipos juridicos abertos.
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Com essa perspectiva, O Codigo Civil revoluciona para
tipos abertos, ou clausulas gerais, que funcionem como pontes
que habilmente podem ser manejadas de acordo com as perspec-
tivas sociais, isso ocorre porque o sistema utiliza standarts com
arquétipos maximos da previsdo de conduta social; mesmo que
essa perspectiva de conduta mude de acordo com os desejos e
anseios sociais. A técnica legislativa com disposi¢do normativa
fluida ou vaga s@o as Clausulas Gerais (COSTA, 1998).

Nisso temos:

a primeira perspectiva de analise, as normas contidas em clau-
sulas gerais ndo exigiriam processos de pensamento diferentes
daqueles que s@o pedidos pelos conceitos indeterminados, os
normativos e os discricionarios (34). Podem, nessa medida, ser
tidas como normas juridicas completas, constituidas por uma
previsdo normativa e uma estatui¢do, com a particularidade de
a previsdo normativa, Tatbestand ou fattispecie, ndo descrever
apenas um Unico caso, ou um unico grupo de casos, mas pos-
sibilitar a tutela de uma vasta gama ("generalidade") de casos
definidos mediante determinada categoria ,indicada através da
referéncia a um padrido de conduta (v.g, "conforme aos usos do
trafego juridico"), ou a um valor juridicamente aceito (v.g, boa-
fé, bons costumes, fun¢ao social do contrato). (COSTA, 1998,
p. 193)

Esse ¢ o contexto em que se insere a funcdo social da
propriedade no §1°, do art. 1228, do Cddigo Civil:

O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia
com as suas finalidades econdmicas ¢ sociais ¢ de modo que
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei
especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio eco-
logico e o patrimonio historico e artistico, bem como evitada a
poluigdo do ar e das dguas. (BRASIL, 2002)

Quando volve-se o olhar para o Direito Civil e a fungao
social da propriedade realiza-se a reanalise histdrico-social da
ideia de propriedade, dominio e posse, como acima foi apontado
com a revisitacdo ao direito romano, francés e ao direito compa-
rado.

Ja na Carta Constitucional de 1946, a propriedade efetiva
deveria atender a fungdo social. O contexto informa que a regra
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Constitucional desce ao patamar de regra a ser operacionalizada
pela aplicacdo civilista. O Direito Civil absorveu a expressao
fun¢ao social de forma a permitir que objeto e finalidade fossem
inseridos na Sociedade e, “social opera no direito de hoje para
que este sirva ndo apenas ao seu titular, mas a toda sociedade, se
potencializando como um poder-dever capaz de equilibrar”
(CARDOSO, 2017, p. 20).

A funcdo social requer, no atual momento do direito ci-
vil, que o proprietario dé utilidade e ocupagao efetiva ao imédvel,
ainda, a titularidade da propriedade pertence de modo imediato
aquele que detém a propriedade e, de modo mediato a coletivi-
dade quando os fins previstos ndo forem atendidos.

A propriedade privada no Direito Civil, pode, assim, ser
entendida de modo reflexivo a fun¢@o social. A leitura ¢ que a
propriedade pertence ao cidaddo-proprietario até o momento em
que sua utiliza¢do ndo se torne motivo de inquietagdo social, ca-
paz de engendrar punigdes. A pertenga da propriedade ¢ vista de
acordo com o contexto social, in casu, de acordo o stantart de-
nominado fung¢do social. Nao significa que a coletividade se en-
trega a socializagdo da propriedade privada, de modo algum se
afirma isso, mas que o direito de propriedade deve respeitar a
coletividade.

10 A JUSTA DISTRIBUICAO DA PROPRIEDADE

Apercebe-se nos topicos acima que a fungdo social da
propriedade ndo encerra sua compreensao na Constitui¢do, em-
bora nessa se tenha a maior e mais importante fundamentagao
dogmatica. O reflexo € incrivelmente constatado nos mais diver-
sos e variados ramos do direito. Por isso, o conceito de fungdo
social da propriedade, mesmo considerado o minimo aqui pro-
posto, ¢ aberto ao desenvolvimento.

Ha ainda importante constatagdo: a caracteristica jusfilo-
sofica de se ter ou obter uma propriedade, ou seja, a propriedade
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ainda ¢ sindnimo de riqueza e sua justa distribuicdo pode mino-
rar o impacto de desigualdade social.

A propriedade reconhece a importancia na estrutura so-
cial capaz de induzir a efetivacdo do bem-estar, da justica e dig-
nidade humana (CARDOSO, 2017). A Ordem Econdmica e So-
cial na Constituicdo remodelou a compreensdo de propriedade,
conforme acima apontou-se, para que se alinhe a ideia de funcao
social e justica social. Quando o Estado intervém nas relagdes
econdmicas busca mecanismo de minimizar o impacto da liber-
dade econdmico, de forma a induzir funcdo social em institutos
privados (SANTOS, 2017, p. 27).

Para o libertariano Robert Nozick (2016, p. 404) a justica
social estd centrada na justi¢a da propriedade e ndo cabe ao Es-
tado interferir nessa correlagdo. Aquele que detém a propriedade
conseguiu por fatores decorrentes da historia e ao proprio direito
adquirido. Ninguém adquire uma propriedade pelo Estado e,
sim, pela justa aquisi¢ao ou justa transferéncia (NOZICK, 2016,
p. 404; MACEDO, 1995, p.108).

A justica proposta por Platdo (Republica) e Aristdteles
(Etica) sdo importantes por proporem um “imperativo atribu-
tivo” ao Estado e sua operacionalizacdo do justo e da verdade.
Nao poucas vezes Aristoteles narra a justica, independente se se
trata da justica distributiva ou corretiva, como justo segundo a
igualdade. Aristoteles apresenta a justiga geral, como dever igual
de cumprir a lei e, a particular como igualdade entre as partes.
Esta especificidade narrativa de Aristoteles, qual seja do impe-
rativo atributivo, influenciou assertivamente Sdo Tomas de
Aquino que nos reapresentou o dever geral ou da Sociedade de
influir na contribui¢do da igualdade. Nisso, Julian Marias avalia
que Sao Tomas de Aquino apresentou-nos a Justica Social como
remodelagdo das desigualdades, ou ainda, “Justica Social ¢
aquela que corrige e retifica uma situagdo social, que envolve
uma injustiga prévia, que se mantida, invalidaria as condutas jus-
tas e os atos individuais de Justica” (MACEDQO, 1995, p. 80).
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Em roupagem distante de Nozick (2016), o Liberalismo
de Rawls (1997) entende que a justica social opera com base nos
principios escolhidos pela Sociedade quando da escolha dos
principios conformadores.

A doutrina informa que ao Estado Liberal cabe, também,
a implementagdo de medidas e meios que minimizem as desi-
gualdades e injusticas:

A justica social ¢ definida como igualdade que deve ser intro-
duzida por medidas indiretas, sejam elas tributagdo sobre he-
ranga e imposto sobre a renda, respeitando-se as liberdades in-
dividuais mediante reformas aprovadas por congressos livre-
mente eleitos, e amplamente debatidas. Igualdade reformista e
ndo revolucionaria, obedecendo a mecanica do Estado-liberal-
democratico, nisso diferindo da igualdade do socialismo mar-
xista, imposta revolucionariamente. (MACEDO, 1995, p. 85)

A opcao do Estado, na atual Constituicdo, demonstra que
a igualdade se perfaz com a implementacdo e operacionaliza¢do
do ideal de justica, mesmo que com essa palavra de tipo aberta
encontre-se subnogdes como Justi¢a Social ¢ Fungdo Social.

A Ordem Juridica apresenta o tom da importancia pela
busca da operacionalizagdo da Justica. A Lei de Introdugdo as
Normas Brasileiras enfatiza ao destacar no art. 5° que a lei — ge-
nérica — deve ser aplicada com vistas a atender os fins sociais e
o bem comum.

A Fungao Social da Propriedade foi proposta na Consti-
tuicdo com fins sociais pelo bem comum, isso significa que ao
Estado cabe promover o desenvolvimento sustentavel aplicando
fins sociais justos, que levem a desconstrucao historica da desi-
gualdade. Operacionalizar a func¢do social da propriedade para
que se tenha justeza social pode ocorrer de duas formas: (1)
como valor que se dd a propriedade e, (2) como principio em
termos de finalidade social. Busca-se a funcionalizag¢do da pro-
priedade ao ponto que a relacdo do proprietario deixa de ser me-
ramente com a coisa e passa a ser uma relagdo finalistica com o
objeto (SILVA JUNIOR; CARVALHO NETO, 2009).
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CONCLUSOES

Reunindo os elementos que analisamos, € possivel enun-
ciar que funcdo social da propriedade, no direito positivo brasi-
leiro, consiste no seu emprego efetivo (ndo ociosidade do bem),
compativel com sua destinacdo econdmico-social (elemento te-
leoldgico) e socialmente adequado, conforme dispuser a lei. Ou-
trossim, devera ser afinado com a justi¢a social distributiva. Esta
ultima, por sinal, vincula-se com o objetivo final da ordem eco-
némica (art. 170, CF), o de assegurar a todos uma existéncia
digna.

Nao ¢ necessario recorrer, para chegar-se a esta defini-
¢do, a qualquer elemento externo a Constituicdo. Esta fornece,
por si, um quadro unitdrio e harmonioso, quando se reporta a
func¢ao social da propriedade imobiliaria.

Nada obsta estender a nogao assim abstraida para a pro-
priedade mével, conquanto a Lei Maior ndo se tenha ocupado do
assunto;

Nosso direito positivo ¢, como ficou dito, suficiente para
a extracdo de uma nog¢ao operacional minima, do ponto de vista
do aplicador. Entretanto, o exame comparativo revela que ha co-
incidéncias muito interessantes. A nog¢ao de uso efetivo e soci-
almente adequado ja aparecia, de forma singela, na Constituicao
de Weimar. O afa distributivista encontra-se na Constituicao ita-
liana. Por fim, o cometimento ao legislador do preenchimento
do conceito de adequagado social do uso encontra antecedente nos
proprios Codigos Civis do sistema romano-germanico. Nos pon-
tos coincidentes, nada impede ao recurso a doutrina estrangeira,
como ocorre com o comentario de Wolff ao art.153 da Consti-
tuicdo de Weimar.

A nogdo de funcao social ndo € externa ao direito de pro-
priedade como hoje concebido, mas o preenche como uma de
suas notas definitorias, porque ndo se pode interpretar o ordena-
mento infraconstitucional sem recurso a norma fundante.
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Essa concepcao contemporanea de dominio, que agrega
nuclearmente a funcdo social, opde-se a individualista do séc.
XVIII, mas representa anacronismo opo-la da mesma forma
aquele direito tal como se conformou na Antigiiidade e no Me-
dievo. Sdo particularmente precipitadas as tentativas de opd-la,
em particular, a propriedade romana, que além de multifacetada
conhecia certos limites que poderiam ser considerados antece-
dentes remotos. Por exemplo: a adjudicagdo a terceiro da explo-
racdo de jazidas minerais; a perda do imével rural para quem o
cultivasse; ambas existentes no periodo imperial.

Um conceito operacional de fungdo social da proprie-
dade deve ter em conta todas as faculdades do proprietario. Em
particular, o uso ha de ser efetivo e a frui¢do, socialmente ade-
quada, conforme critérios esparzidos por amplos ramos do Di-
reito. Por outro viés, a fungdo social também esta ligada a aqui-
sicdo e a perda da propriedade, bem como a sua justa distribui-
¢ao.

A nog¢do minima proposta ndo prejudica o desenvolvi-
mento na literatura juridica, em especial com a contribuicdo da
filosofia do Direito, abordando, dentre outros temas, a fungao
social: (1) como valor que se dé a propriedade e, (2) como prin-
cipio em termos de finalidade social.
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