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RESUMO.

O presente artigo tem por finalidade demonstrar, apds leitura da legislagao,
doutrina e artigos cientificos ligados a area da Linha de Pesquisa Hermenéutica
e Principiologia Constitucional do Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali, que
o direito de propriedade apesar de ser o mais amplo dos direitos subjetivos
concedidos ao Homem, conhece ele limitagdes ao seu exercicio. Dentre elas,
verifica-se as impostas pelo interesse publico, através da instituicdao do
principio da funcdo social na Constituicdo da Republica de 1988. Buscando-se
definir a fungao social nao apenas como uma obrigagao, a cargo do
proprietario, de dar um destino socialmente (til ao seu bem, mais do que isto,
a obrigacao de dar-lhe um destino que atenda aos postulados de uma justica
social.
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ABSTRACT:

The present article has the objective of showing, after the lecture of the
legislation, doctrine and cientific articles related to the area of the
Hermenéutica and Principiologia Constitucional line search in Master of Science
in Law at Univali, that the right of property despite being the widest rights
subjective granted the man, it knows limitations to its exercise. Among them,
there those imposed by the public interest, through the establishment of the
principle of social function in the Constitution of the Republic in 1988. With the
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objective of defining the social function not only as a social obligation, but also
the resposibility of the owner to a destination socially useful for their
properties, more than that, the obligation to give you a destination that meets
the postulates of social justice.

KEY-WORDS: Principle, Property, Social Function, Constitution.

INTRODUCAO:

O Direito de Propriedade apesar de ser o0 mais amplo e abrangente dos direitos
subjetivos que o Homem detém, hoje ndao mais se reveste do carater absoluto
e intangivel de que se revestia o dominio na era dos romanos . Entendido o
direito de propriedade como integrado pelos jus utendi, jus fruendi, jus
abutendi, na formulacao atual, as principais limitagbes impostas ao seu
exercicio podem, conforme o caso, obstaculizar um, alguns, ou até todos os
componentes de sua textura. Observe-se que as restricoes impostas a
propriedade ndo sdo de molde a destruir-lhe a existéncia ou a esséncia, que
prosperam, pois, como manifestagdes de direito definido como fundamental.
Ao revés, sdo prerrogativas deles defluentes que sofrem o influxo dessas

limitagOes, constrangendo-se, em concreto, o titular de propriedade.

No direito romano que deu origem ao direito a propriedade, esta tinha carater
individualista. Na Idade Média passou por uma fase peculiar, com dualidade de
sujeitos (o dono - senhor feudal, e o servo - aquele explorava
economicamente o imovel, pagando ao primeiro pelo seu uso). Na Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, a propriedade teve acentuado
seu carater absoluto. Apds a Revolucdo Francesa, assumiu feicao
marcadamente individualista. No século passado, no entanto, foi acentuado o
seu carater social, contribuindo para tanto, as enciclicas papais. Na esteira
desta evolucdo chega-se a Constituicdo da Republica de 1988, que disp0s
entre seus principios fundamentais que “a propriedade atendera a sua funcao
social” (art. 5°, XXIII). Observa-se, desta forma, a conformagcao dada pelo
Estado Moderno a propriedade, com nitida preocupacdo de a delinear ndo mais
apenas a luz dos interesses individuais. Mesclam-se, de conseguinte, os

interesses individuais com os sociais, que o Estado impende perseguir.
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Verifica-se atualmente que as legislagdes dos povos mais adiantados, o Direito
de Propriedade, vem passando por completa transformacdo, sofrendo
numerosas restricdes impostas ndao s6 em funcao do préprio interesse privado
como também, e principalmente, do interesse publico a tal ponto de ja se ndo
saber com precisao se ela continua constitucionalmente garantida e aplicada
em diversas normas de direito publico, privado e difusos. Das varias restricoes
sofridas, as mais importantes entre nds sdao, sem dulvida, as de natureza

constitucional publica.

Conforme o citado inciso XXIII do art. 5° da Constituicdo da Republica de
1988. E o art. 170, que depois de ressaltar que “a ordem econdmica, fundada
na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”, reafirma no

seu inciso III, a “funcao social da propriedade”.

Desta forma podemos evidenciar que o Direito de Propriedade, de uma forma
geral, assumiu um novo enfoque desde a promulgacao da Constituicdo da
Republica de 1988, onde restou intensificada a idéia de fungdo social, como
principio de ordem publica, ou seja, deve ser respeitado independentemente
da vontade das partes. Desde entdo, os magistrados, na analise dos casos
inerentes a propriedade, sua utilizacdo e perda, tém avaliado, dentre outros
aspectos, como o proprietario tem se utilizado do imoével e a repercussao

social dessa utilizagao.

Portanto, a funcao social da propriedade atualmente, ndo é mais uma simples
imposicdao de limites negativos ao Direito de Propriedade, passou também a
ser uma determinacdo de um Direito Positivo. Em outras palavras, ndo é mais
suficiente que o proprietario evite causar danos aos outros ao exercer o seu
direito, é necessario, além disso, que esse proprietario venha a utiliza-lo de
modo que contribua para o desenvolvimento social, sob pena até mesmo da

perda da tutela do seu direito.

1 BREVE HISTORICO DA FUNGCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Do ponto de vista histoérico, a idéia de funcdo social foi primeiramente

trabalhada por Sdo Tomas de Aquino na Suma Teoldgica de seu Tratado de

406



GOBBO, Felipe Stuart. A funcdo social da propriedade urbana: evolugdo do conceito de propriedade e sua
consagracdo como principio constitucional na constituicdo da republica de 1988. Revista Eletrénica Direito e
Politica, Itajai, v.2, n.3, 3° quadrimestre de 2007. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica -
ISSN 1980-7791

Justica, portanto guardando relacdo com a doutrina crista da Idade Média.
Algum tempo depois, o jusnaturalismo encarou esse principio como uma
necessidade da utilizacao dos bens como instrumento da efetivagao da justica

divina.

Na sociedade liberal do século XIX, a propriedade foi instrumento de afirmacao
da inteligéncia e liberdade humana. O homem era livre para contratar e
adquirir bens. Podia ser averiguada a supremacia do individualismo, sendo que
o acumulo de riquezas era sinbnimo de poder e sucesso. Esquecia-se de que

havia um grande contingente populacional a margem dessas possibilidades.

Foi nesse momento histérico que a nogao de funcao social da propriedade
surgiu, originalmente, como reacao ao abuso de direito. A jurisprudéncia
francesa, em meados do século XIX, foi a responsavel por essa construcdo
juridica. Tal hipotese era verificada na pratica tendo em vista a concepcao
objetiva, pois era necessaria a presenca de trés elementos: a intencdo de
prejudicar outro sujeito, a acao culposa ou negligente e a inexisténcia de um
interesse sério e legitimo do agente. O aludido abuso de direito podia restar
configurado ndao apenas na maneira como o proprietario usava o seu bem,
mas também pelo modo como ele o alienava, ou seja, guardava relagdao com o
direito de dispor. Essa teoria, como pode ser constatado, tornou-se
insuficiente para atender as necessidades coletivas com o transcorrer dos
anos, porque trazia como elemento necessario para o ndao-cumprimento da
funcdo social a intencdo do proprietario de causar prejuizo a terceiros. Mas é
sabido que o proprietario, ao agir de maneira egoistica em relacdo a sua
propriedade, ndao tem a intencdo norteadora de prejudicar alguém, mas, sim,
de beneficiar apenas a si proprio, o que implica o prejuizo da sociedade de
maneira indireta. O conceito de fungao social evoluiu de tal maneira que nos
dias atuais é segura a afirmacdo de que é possivel o descumprimento da

fungdo social sem a necessidade da ocorréncia do abuso do direito®.

® MOESCH, Frederico Fernandes. O principio da funcdo social da propriedade e sua
eficacia. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 880, 30 nov. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7645>. Acesso em: 25 jun. 2007.
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No momento histérico do final do século XIX, o marxismo fez severas criticas
ao modelo de propriedade vigente, sustentando que ele era mobilizador de
rigueza e representava o ideal capitalista de supremacia do capital sobre o
trabalho. Ainda hoje, alids, alguns doutrinadores, muitos com um revés
comunista, vinculam o principio da funcdo social ao socialismo
equivocadamente. Tal associagdo nao procede, visto que a propriedade
continua sendo privada, sendo tutelada e garantida pela fungao social, que
legitima o titulo adquirido. Permanece sendo exclusiva, ja que ndo pode
pertencer com exclusividade e simultaneamente a duas ou mais pessoas; e de
livre transmissibilidade. Alids, o grande empresario que garante ao seu bem
altos graus de produtividade estara dando a ele a devida destinacao social.
Deve o proprietario exercer seu direito de modo a realizar o interesse social,
sem, entretanto, eliminar o dominio privado sobre o bem, sendo-lhe

asseguradas as suas faculdades®.

O que se verifica € uma mudanca da postura liberal adotada pelo Estado, que
apos a primeira grande guerra passou a intervir mais na economia, deixando
de ser mero regulador. O objetivo dessa atitude mais participativa era diminuir
as grandes desigualdades sociais, buscando melhorar a vida dos

marginalizados.

A propriedade deixou de ser o direito subjetivo do individuo e tende a se
tornar a funcdo social do detentor da riqueza mobiliaria e imobilidria; a
propriedade implica para todo detentor de uma riqueza a obrigagdao de
emprega-la para o crescimento da riqueza social. S6 o proprietario pode
executar uma certa tarefa social. S6 ele pode aumentar a riqueza social
utilizando a sua prépria; a propriedade ndo €, de modo algum, um direito
intangivel e sagrado, mas um direito em continua mudanca que deve se

modelar sobre as necessidades sociais as quais deve responder>.

* As faculdades s&o o uso, gozo e disposicdo de um bem, corpdreo ou incorpéreo que a
pessoa fisica ou juridica detem. In. GOMES, Orlando. Direitos reais. Atualizacdo
de: Luiz Edson Fachin, p. 125.

® GOMES, Orlando. Direitos reais. Atualizacdo de: Luiz Edson Fachin, p. 126.
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A Igreja Catdlica foi, sem duvida, uma das grandes inspiradoras para a
propagacao dessa nova visao. Desde os estudos de Sdo Tomas de Aquino, na
Idade Média, a doutrina cristd tem essa preocupacao. E o que pode ser
compreendido apds a leitura das enciclicas Mater et Magistra, do Papa Jodo
XXIII, do ano de 1961, e Centesimus Cennus, do Papa Joao Paulo II, datada
de 1991, entre outras, nas quais a propriedade é encarada como um meio de

instrumentalizar a subsisténcia da humanidade®.

Tomando por plataforma as concepcgdes da Igreja, Léon Duguit veio conceber
a propriedade como sendo fungao social, pregando ainda a transformagao da
instituicdo juridica da propriedade, postura que se queda perfeitamente
coerente com sua doutrina de negacado dos direitos subjetivos. Para o francés,
alguém na situagao juridica de proprietario teria a incumbéncia de emprega-la

no incremento da riqueza e do bem comum’.

Ele ainda enxerga a referida transformacao como uma socializagao da nogao
de propriedade, posto que, no seu entender, deixa esta de ser um direito do
individuo para verter-se em funcao social; é cada dia mais cerceada, tendo em
vista a ampliagdo do numero de casos em que deve ser a sociedade

juridicamente protegida frente a propriedade®.

A evolucdao histérica dos institutos da propriedade e de sua funcgao social
acabaram por desaguar, juntamente com o Direito Civil em geral, no ramo do
Constitucional. Destarte, o Cddigo Civil deixa o centro das atencdes no estudo
do tema trazido a baila, cedendo lugar as normas superiores, o que decorre do

principio da supremacia da Constituicao.

® RIZZARDO, Arnaldo. Direito das coisas: de acordo com a Lei n.° 10.406, de
10.01.2002, p. 177.

’ RIZZARDO, Arnaldo. Direito das coisas: de acordo com a Lei n.° 10.406, de
10.01.2002, p. 177.

8 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das coisas: de acordo com a Lei n.° 10.406, de
10.01.2002, p. 178.
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Tal fendmeno pode ser observado na Constituicdo do México de 1917, que
inseria em seu art. 27 que: "A Nacao terd, a todo tempo, o direito de impor a

propriedade privada as determinagdes ditadas pelo interesse publico (...)"°.

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 fungdo no interesse social"*°

No Brasil, a idéia de funcdo social entrou no cotidiano juridico na Constituicao
de 1946, dada a interrupcao do Estado Novo, pois, embora houvesse
disposicao constitucional acerca da regulagao legal da propriedade, a vontade
do regime ditatorial prevalecia em todas as ocasides. O principio da funcao
social da propriedade foi entao pela primeira vez mencionado no ordenamento
juridico patrio na Constituicdo Federal de 1967. Com a redacdo dada pela
Emenda Constitucional n.2 1, de 1969, a Carta de 1967 inclui a fungao social
da propriedade como principio basilar da ordem econémica e social (art. 160,
ITI), coexistente com a garantia da propriedade privada. Alguns chegam a
encarar esse principio como uma verdadeira hipoteca social sobre a

propriedade!!.

Atualmente, a Constituicdo da Republica de 1988, além de inserir a funcdo
social da propriedade no capitulo concernente a direitos e garantias
individuais, trata-o como principio de ordem econb6mica, subdividindo seus
efeitos conforme seja a propriedade urbana ou rural, o que configura uma

inovagao da Constituicao vigente.

Em suma, pauta-se claro que a propriedade deverd direcionar-se para o bem

comum, qualquer que seja a propriedade. Sempre havera funcdo social da

°® BARRETO, Lucas Hayne Dantas. Funcao social da propriedade: anadlise histérica. Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 778, 20 ago. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7164>. Acesso em: 25 jun. 2007.

""BARRETO, Lucas Hayne Dantas. Funcao social da propriedade: analise histérica. Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 778, 20 ago. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7164>. Acesso em: 25 jun. 2007

""BARRETO, Lucas Hayne Dantas. Funcao social da propriedade: analise histérica. Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 778, 20 ago. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7164>. Acesso em: 25 jun. 2007
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propriedade, mais ou menos relevante, porém a variavel instala-se no tipo de

destinacdo que devera ser dado ao uso da coisa.

Outro ponto importante consubstancia-se em considerar-se a fungao social ora
como um objetivo ao direito de propriedade, ou seja, algo que lhe é exterior;
ora como um elemento desse mesmo direito, um requisito intrinseco
necessario a sua propria existéncia. A doutrina mais atual, inclina-se a aceitar
que a funcdo social da propriedade é parte integrante da propriedade: em nédo
havendo, a propriedade deixa de ser protegida juridicamente, por fim,
desaparecendo o direito. Conforme se manisfesta José Afonso da Silva: a
funcdo social se manifesta na propria configuracao estrutural do direito de
propriedade, pondo-se concretamente como elemento qualificante na

predeterminagdo dos modos de aquisicdo, gozo e utilizacdo dos bens??.

Desta forma, verifica-se que ndo ha que se falar em propriedade sem que tal
direito esteja imbuido de uma destinacdo ou funcao 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.

2 CONCEITO DE FUNGCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A concepcao da funcgdo social da propriedade, como principio juridico, foi a
resposta do mundo do direito as intensas modificacdes sociais entdo havidas

por forga da Revolugao Industrial.

A reducdo do campo reservado ao dominio privado, aos poderes do
proprietario, € decorréncia da propria evolucdo do Estado, e de seu crescente
grau de intervencionismo, objetivando exatamente frear os comportamentos
particulares anti-sociais. Portanto, huma sociedade em que se busca cercear e
dirigir o comportamento livre dos grupos econdmicos privados no modelo

capitalista, é perfeitamente natural que o Estado seja eleito para balizar tais

'2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p.281.
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comportamentos, e tal intervengdao nao pode deixar de influir decisivamente

sobre a propriedade privada, "cerne do modelo capitalista"?®.

A questdo principal a ser definida é se a funcdo social seria apenas uma
obrigacdo, a cargo do proprietario, de dar um destino socialmente util ao seu
bem, ou se, mais do que isto, seria a obrigacao de dar-lhe um destino que

atendesse aos postulados de uma Justica Social.

Uma anadlise restrita ao artigo 5°, incisos XXII e XXIII da Constituicao da
Republica de 1988 poderia fundamentar a adesdo ao primeiro dos

posicionamentos citados.

Realmente, nos dois dispositivos mencionados, apenas garante-se o direito de
propriedade, com a inclusdao, em seu conteddo, de uma finalidade externa ao
proprietario, ou seja, de uma funcdo. Nada se dispde a respeito do objetivo

dessa fungao.

Entretanto, a andlise de outras disposicdes constitucionais relativas ao tema
leva a pensar e sustentar que a atribuicdo de uma fungao social a propriedade

esta diretamente ligada a objetivos de Justica Social.

Com efeito, comecando a analise pelo artigo 3° da Constituicdo da Republica
de 1988, verifica-se que sao elencados como objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil dentre outros, a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria (inciso I), bem como a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacao e a reducao das desigualdades sociais e regionais (inciso III).
Uma interpretacdo finalistica de qualquer disposicao constante do texto da

Constituicdo jamais podera deixar de levar tais objetivos em consideracao.

Mais a frente, no capitulo reservado a ordem econ6mica e financeira, tanto o
direito de propriedade como a sua funcao social sao submetidos a um objetivo
expresso: assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica

social (artigo 170, caput e incisos II e III).

'* SUNDFELD, Carlos Ary. Fungdo social da propriedade, p. 2.
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José Afonso da Silva nos dd a compreensao do significado de tal disposicao

constitucional:

Os conservadores da constituinte, contudo, insistiram para que a
propriedade privada figurasse como um dos principios da ordem
econdbmica, sem perceber que, com isso, estavam relativizando o
conceito de propriedade, porque submetendo-o aos ditames da justica
social, de sorte que se pode dizer que ela sé é legitima enquanto
cumpra uma funcgdo dirigida a justica social*®.

Mas qual o significado para a expressao "justica social"? Sobre o tema dispde

Eros Grau:

"Justica social'', inicialmente, quer significar superacdo das injusticas na
reparticdo, a nivel pessoal, do produto econdmico. Com o passar do
tempo, contudo, passa a conotar cuidados, referidos a reparticdo do
produto econdmico, ndo apenas inspirados em razdes micro, porém
macroeconomicas: as corregdes na injustica da reparticdo deixam de ser
apenas uma imposicao ética, passando a consubstanciar exigéncia de
qualquer politica econémica capitalista’®.

Portanto, o principio da funcdao social da propriedade estd umbilicalmente
ligado a um objetivo maior: alcancar a justica social, entendida esta como a

necessidade de uma equanime reparticdo de riguezas.

A preocupacao em dar a propriedade, mesmo que privada, uma destinacao
mais vinculada ao beneficio coletivo ndo se faz presente apenas em relagao a
produtividade, embora seja inegavel que a economia tem papel fundamental

na busca de uma existéncia mais digna para todos.

Citando novamente José Afonso da Silva, este leciona:

' SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p.788.

' GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica da Constituicdo de 1988, p. 245.
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(...) é certo que o principio da fungdo social ndo autoriza a suprimir, por
via legislativa a instituicdo da propriedade privada. Contudo, parece-nos
que pode fundamentar até mesmo a socializacdo de algum tipo de
propriedade, onde precisamente isso se torne necessario a realizacdo do
principio, que se pde acima do interesse individual. Por isso é que
conclui que o direito de propriedade (...) ndo pode mais ser tido como
um direito individual'®.

Os poderes do proprietario de usar, gozar e dispor de certo bem estrutura do
direito. Dessa estrutura pode ser extraido um elemento econémico, ou
interno, e outro juridico, ou externo. O elemento econdmico estd ligado as
faculdades de usar, gozar e dispor, pois é por intermédio delas que o
proprietario obtém vantagens econ6micas. Ao seu turno, o elemento juridico
seria a exclusdao das ingeréncias alheias, ou seja, os meios de defesa
concedidos pelo ordenamento juridico para tutelar o proprietario contra
ataques externos indevidos'’. Nesse tocante, o direito é oponivel erga omnes,
pois é sabido que toda a coletividade deve sempre respeitar a propriedade
alheia. A soma desses dois elementos resulta na estrutura do Direito de

Propriedade.

O aspecto funcional é a ideologia inerente, o aspecto dinamico da
propriedade. E o papel que ela desempenha em uma determinada sociedade,
operando no mundo concreto. Ela sempre exerceu uma fungdao na sociedade,
seja para demonstrar claramente a supremacia do capital sobre o trabalho na
época liberal, seja para servir de instrumento para uma sociedade mais justa e
igualitaria, como hoje, no Estado Contempordneo. Quando o ordenamento
reconheceu que esse direito deve proteger o interesse coletivo, € nao o

individual, a fungdo da propriedade tornou-se social®.

'® SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 283.

h GONDINHO, André Osoério. Funcdo Social da Propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo
(coord.). Problemas de direito civil-constitucional, p. 430.

'® GONDINHO, André Osério. Funcdo Social da Propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo
(coord.). Problemas de direito civil-constitucional, p. 431.
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A partir de entdo, a titularidade da situacao proprietaria passa a impor ao seu
titular o respeito as situacbes nao-proprietarias. Hoje a propriedade é
caracterizada menos pelo seu conteldo estrutural e mais pela finalidade
econdmica e social do bem sobre a qual incide. A fungdo social, portanto,

incide sobre o conteldo e conceito do direito de propriedade.

A aplicacao do principio da funcdo social da propriedade descaracteriza o
acerto da velha concepgao civilista, imantando o direito de propriedade com
um dever de agir, e ndao apenas uma obrigacdo de nao fazer. Assim, a
propriedade, modernamente, converteu-se em poder-dever voltado a
destinagdo do bem a objetivos que transcendem o simples interesse do

proprietario.

Porém, ndo se confunde a funcao social com as limitacdes da propriedade
contidas no direito civil, tampouco com as limitagdbes administrativas. Mesmo
sendo invalido afirmar que se resumem a prestacoes de ndo fazer, as
limitacdes constituem condicdo de exercicio do direito. J& a funcdo social esta
ligada aos deveres inerentes ao exercicio da propriedade, convertendo-se em
"elemento da estrutura e do regime juridico da propriedade. Como afirma
Araujo Sa, as limitagcdes administrativas tém fundamento nao na funcdo social
da propriedade mas no poder de policia, e sdao externas ao direito de
propriedade, interferindo tdo-somente no exercicio do direito, enquanto a

fungdo social interfere no conceito e na estrutura do direito de propriedade®®.

Mesmo a desapropriacao, instituto bastante associado a fungao social, com
ela nao se pode confundir, ainda que o descumprimento desta possa implicar a
decretacdo de desapropriacdo. O que sucede é simples relacdo de causa e
efeito. A funcionalizacdo da propriedade introduz critério de valoragao de sua
propria titularidade, que passa a exigir atuacdes positivas de seu titular, a fim

de adequar-se a tarefa que dele se espera na sociedade®.

' ARAUJO SA, Adonis Callou de. Funcdo social da propriedade e preservacio
ambiental. p. 10.

20 VIVANCO, Antonino. C. Teoria de derecho agrario, v. 2, p. 472-473, apud BORGES,
Paulo Torminn. Institutos basicos do direito agrario., p. 8-9.
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No ordenamento juridico nacional, a Constituicdo da Republica de 1988
provocou uma profunda alteragao da visao do direito de propriedade. Observa-
se que o principio da funcao social da propriedade surge como idéia-diretriz
informadora do sentido da propriedade na contemporaneidade. No caso
brasileiro ndao remanescem duvidas quanto a sua aplicabilidade, posto que ela
nao figura apenas na teoria constitucional, mas consta expressamente na
dogmatica normativa da Constituicdo, conforme seu art. 5° inciso XXIII. A
funcdo social ndo surge como mero limite ao exercicio do direito de
propriedade, mas como principio constitucional, fazendo parte de sua prépria
estrutura. Nao se pode hoje,, e reivindica-lo contra quem o possua
injustamente, compdem a portanto, elaborar um conceito de propriedade

olvidando sua fungao social.

3 A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE COMO PRINCIPIO NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988

Antes de iniciar a abordagem deste topico, necessario se faz a distincdo entre
regras e principios. Entendem-se por regras as disposicoes (interpretadas) que
estabelecem mandatos, proibicdes ou permissdes de atuagdao em situacgoes
concretas previstas nelas mesmas?'. Ja Canotilho entende que regras sdo
normas que, verificados determinados pressupostos, exigem, proibem ou

permitem algo em termos definitivos, sem qualquer excecdo?.

Ja a conceituacao de principios é mais dificil. Para este estudo, devem ser
entendidos como normas que proporcionam critérios para tomadas de
posicOes ante situacdes concretas indeterminadas. Celso Bandeira de Mello

dispoe:

Principio (...) &, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para

# REVORIO, Franciso Javier Dias. Valores superiores e interpretacion constitucional,
p. 101-102.

2 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito donstitucional e teoria da constituicdo,
p.1177.
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sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e
a racionalidade do sistema normativo, no que |he confere a tonica e lhe
da sentido harmonico®.

Tratando ja daqueles estampados em textos constitucionais, os principios sao
nucleos de condensacdo nos quais confluem bens e valores constitucionais.
Desta forma, a normatizacdo e a constitucionalizacao conferiu aos principios

constitucionais o status hierarquico de "normas-chaves" do sistema juridico®.

Dito isso, para se saber se a fungao social, como concebida na Constituicao da
Republica de 1988, é principio ou regra, necessario expor critérios para
diferencia-los. Sobre este tema Canotilho dispde a distingdo entre principios e
regras pode ser apontada pelos seguintes critérios: a) grau de asbtracdo; os
principios sdo normas com dgrau de abstracdo superior; b) grau de
determinalidade: na aplicacdo do caso concreto, ao contrario dos principios, as
regras sdo suscetiveis de aplicacao direta; c) carater de fundamentabilidade:
0s principios sao normas com um papel fundamental no ordenamento juridico,
devido a sua posicdo de hierarquica no sistema das fontes de direito ou a sua
importancia estruturante dentro do sistema juridico; d) "proximidade" da idéia
do direito: os principios sdo "standards" juridicamente vinculantes radicados
nas exigéncias de "justica" (Dworkin) ou na "idéia de direito" (Larenz),
enquanto as regras podem ser vinculativas em razao de conteddo meramente
funcional;, e) natureza normogenéticas: os principios sao fundamentos que

constituem a ratio das regras juridicas®®.

Desta forma, tem-se que as regras juridicas sdo aplicaveis por completo, ou
ndao se aplicam de modo absoluto. Na diccdo de Dworkin, aplicam-se a

maneira de um tudo ou nada (all or nothing), ndao comportando excecgoes.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito ddministrativo, p. 545.

2 CANOTILHO, Joaquim José Gomes e MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituicdo,
p. 49.

% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo,
p.1086.
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Presentes os pressupostos faticos a que se refira, a regra (valida) ha de ser

aplicada®®.

Ja os principios sequer exigem a indicacdao das condicdes necessarias a sua
incidéncia, pois nao configuram uma decisdao concreta a ser necessariamente
tomada. Em vez disso, os principios se qualificam conforme Aléxy em
mandamentos de otimizacao, acenando uma vontade normativa inclinada a
certa direcdo. Ou seja, os principios ordenam algo que deve ser realizado na
maior medida possivel, tendo em conta as possibilidades juridicas e reais
existentes. Dai, que os principios ndo contém mandamentos definitivos, mas

somente prima facie®.

Devido ao alto grau de abstracdo, demandam os principios constitucionais
medidas concretizadoras, o que é feito por meio de outros principios de maior
densidade (subprincipios), ou mesmo por regras, até chegar-se, na ponta de
final de sua incidéncia fatica, na descoberta da "norma de decisdao" do caso
juridico-constitucional. Ademais, ainda quando se manifestam as condicdes
nele previstas, um principio ndo se aplica automaticamente. E que, em
determinado caso, pode também incidir um principio diverso, apontado em
sentido diverso®®. Surge entdo outra diferenca dos principios frente as regras
juridicas: como somente uma regra pode incidir em face de uma idéntica
situagao, se duas ou mais regras estao em choque, apenas uma - ou
nenhuma - delas poderda ser considerada valida a regulacdo da situacao
concreta, surgindo dai um problema de antinomia juridica a ser resolvido.
Contudo, mais de um principio pode regular uma mesma situacdo, pois
principios diversos comportam juizo de ponderagao relativa, cujo resultado
poderd ser a prevaléncia de um em detrimento do outro. Consoante

sintetizado por Paulo Bonavides, tomando por base Aléxy, resolve-se o conflito

% DWORKIN, Ronald. Los Derechos en serio, p. 192-208.
27 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 82-87.

% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo,
p.1127.
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de regras na dimensdao da "validade", enquanto o conflito de principios é

resolvido na dimens&o do "valor"?,

Sem embargo, cabe ressaltar ndo haver antinomia entre principios e regras.
Se as regras servem para densificar principios, o eventual conflito envolve, na
verdade, o préprio principio objeto de densificacdo. Logo, quando um principio
antagobnico deva prevalecer, a regra contrastante é simplesmente afastada da
regulacdo da situacdo concreta, acompanhando o préoprio principio

desprezado®.

Desta forma, a Constituicdo da Republica de 1988, encaixa-se no conceito de
principio constitucional explicito a exigéncia de que “a propriedade cumpra sua
funcdo social” (inciso XXIII do art. 5°). E que a observancia da funcdo social
da propriedade ndo se aplica a maneira de um tudo ou nada, tampouco se
pode, de antemao, indicar todas as condi¢des necessarias a sua incidéncia. Em
vez disso, a verificagcdo do cumprimento da fungao social pode exigir juizos de
ponderacao em face de outros principios, sendo necessaria a "concretizagao"
de seu alto grau de abstracdo. Essa é a conclusdo de José Afonso da Silva,
para quem a norma-principio contida nesse dispositivo é de aplicabilidade

imediata3!.

A funcao social da propriedade, como principio juridico que é, deve irradiar
efeitos sobre todas as normas infraconstitucionais que tratem do tema
propriedade; deve incidir tanto sobre a atividade estatal de contencao do
comportamento dos administrados (como o poder de policia), como também
sobre a atividade estatal de impulsdao do exercicio dos poderes do dominio
(que extrapola, segundo alguns autores, o ambito tradicional do poder de
policia), colocando-as, todas, a servico do objetivo maior tracado pelo texto

magno: alcancar a Justica Social.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 251.
% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica da Constituicdo de 1988, p. 134

81 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 285.
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Sem sombra de duvida, a funcdao social da propriedade ndao é s6 mais uma
disposicdo constitucional, dentre as inUmeras estabelecidas pela Constituicao
brasileira. E, ao contrario, pedra de toque de um sistema; vetor interpretativo;

diretriz axioldgica. Ou seja: principio juridico®.

Assim, pode-se dizer o principio da funcdao social da propriedade irradia
efeitos ndo sé sobre os novos instrumentos de intervengao no dominio privado
(parcelamento e edificacdo compulsérios, por exemplo), mas também sobre
todo e qualquer instrumento de intervencao, ainda que tradicionalmente

calcado no poder de policia.

Em outros termos, o principio da funcdao social da propriedade além de
permitir imposicoes de "obrigacOes de fazer" (ou seja, imposicdo do exercicio
do préprio direito de propriedade), potencializa as intervencdes amparadas na

concepcao tradicional do poder de policia.

Referindo-se a fungdo social da propriedade como verdadeiro vetor
interpretativo, que irradia efeitos sobre toda e qualquer atividade estatal que
tenha por objeto a propriedade privada. Temos a licdo de Nelson Saule JUnior
pra quem a funcdo social da propriedade em consonancia com os demais
principios constitucionais, € o mandamento principal do regime da propriedade

urbana que deve ser disciplinado pelo direito publico®.

Como se observa, tal é a relevancia e a extensdo do principio da fungao social
da propriedade, irradiando-se por todo o campo de incidéncia das normas
urbanisticas, que podemos afirmar, com seguranga, ser este um principio
fundamental, tipico de Direito Urbanistico, verdadeira diretriz a nortear toda a

ordenacdo do territorio*.

% pETRUCCH, Jivago. A funcao social da propriedade como principio juridico . Jus
Navigandi, Teresina, ano 8, n. 229, 22 fev. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4868> . Acesso em: 27 jun. 2007.

% SAULE JUNIOR, Nelson. Novas perspectivas do direito urbanistico brasileiro, p. 54.

% COSTA, Regina Helena, Principios de direito urbanistico na Constituicdo de 1988,
p 121.
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4 A NORMATIZAGCAO DA FpNCi\O SOCIAL DA PROPRIEDADE
URBANA NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988

A Constituicdo de 1988 inclui a funcao social da propriedade como principio
da ordem econdmica e social, no art. 170, III, como fizeram as duas ultimas
constituicOes. Mas além isso: assegurou a fungdo social no ambito dos direitos
e garantias fundamentais do cidadao no art. 59, XXIII. Isso significa que a
funcdo social foi encarada pelo constituinte como principio préprio e
autbnomo, apto a instrumentalizar todo o tecido constitucional, e, por via de
conseqliéncia, todo o ordenamento infraconstitucional. O direito de
propriedade é garantido, desde que cumprida a sua funcdo social. E tratado,
ao mesmo tempo, como direito individual fundamental e de interesse publico,

visando a atender os anseios sociais.

Houve, como pode ser visto, uma acomodacao de direitos, visto que o art. 5°
tanto faz referéncia ao direito individual da propriedade, no inciso XXII, como
a funcdo social, logo adiante, no inciso seguinte. Nao houve uma clara solugao
do problema, sendo vidvel a aplicagdo do principio da proporcionalidade, em
cada caso concreto, para dirimir essa questdo. Principio este, largamente
adotado pelos tedricos da interpretacdo constitucional e pelas cortes
constitucionais, nomeadamente o do balanceamento ou da ponderacao de
direitos e interesses em conflito. Vedando-se a interpretacao isolada de cada
regra, ou a hegemonia de uma sobre outra, devendo-se encontrar o sentido

harmdnico de ambas pois tém igual dignidade constitucional®®.

A dignidade da pessoa é regra basilar, influenciando o conteldo da funcao
social. Pela sistemadtica, cumprirda a funcdo social a propriedade que,
respeitando a dignidade humana, contribua para o desenvolvimento nacional,
para a diminuicdao da pobreza e das desigualdades sociais. Os parametros para

tanto sao concretos, ao contrario do que possa parecer.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do Direito Civil . Jus Navigandi,
Teresina, ano 3, n. 33, jul. 1999, Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=507>. Acesso em: 28 jun. 2007.
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Ao tratar da propriedade urbana, no art. 182, §2° da Constituicao da
Republica de 1988, é ponderado que ela "cumpre com sua fungao social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas
no Plano Diretor", sendo que este deve ser feito, impreterivelmente, nas
cidades com populagao superior a vinte mil habitantes, sendo considerado o

instrumento basico da politica urbana.

O § 4° do referido dispositivo constitucional possibilita ao Municipio exigir do
particular que este utilize a sua propriedade de maneira condizente com o
principio da funcdo social, sob pena de sobre ele recair, no caso da ndao-
verificagdo do correto aproveitamento: a) parcelamento ou edificacao
compulsério; b) imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial urbana
progressivo no tempo; c) desapropriacdo com pagamento mediante titulos da
divida publica de emissdao previamente aprovada pelo Senado Federal, com
prazo de resgate de até 10 anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas,

assegurados o valor real da indenizagdo e os juros legais®.

Importante frisar que a desapropriagao-sancdo, prevista no inciso III, s6 pode
ser realizada, ao menos nessa situacdao de propriedade urbana, se as duas
hipéteses anteriores ndo surtirem efeitos. Caso contrario, é vedada a

Administracao a utilizacao desse expediente.

A Lei n.° 10.257, de 10.07.01 (Estatuto da Cidade), regulamenta os artigos
182 e 183 da Constituicdo Federal e disciplina as diretrizes gerais da politica
urbana. A funcdo social da propriedade urbana é atingida quando cumpridos
0s requisitos considerados essenciais pelo Plano Diretor. Por essa razao, a
definicao de fungao social tem uma margem de variabilidade entre uma cidade
e outra, ou mesmo de uma zona para outra do municipio, devendo ser levados
em consideracao os problemas e as necessidades de cada regidao. A situagao

particular de cada cidade ira influenciar a elaboracdo do Plano Diretor®’.

% BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, p. 115.

% SEGUIN, Elida. Estatuto da cidade: promessa de inclusdo social, justica social, p. 143.
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A funcao social representa um freio na conduta anti-social em relacdo a
propriedade, mas nao retira todo o seu exercicio. Representa, isso sim, uma
reacdo contra os desperdicios de potencialidade. O proprietario continua com
as prerrogativas classicas. Ainda é o dono, embora esteja permanentemente
submetido ao controle social sobre o seu comportamento enquanto detentor
do senhorio sobre a coisa. A propriedade, continua sendo privada, sendo a
funcdo social, que ndao pode ser contraria ao direito minimo, um instrumento
de garantia dela, visto ser inviavel qualquer tentativa de socializacdo sem

prévia e justa indenizacdo, conforme a Constituicdo da Republica de 1988,

A atribuicdo de poderes ndao é mais plena, sendo vedado ao proprietario
exercer os direitos inerentes a sua condicdo de modo egoistico e
inescrupuloso. Também ndo se da, portanto, em carater negativo, sendo que,
até uma certa demarcacdo, o proprietario teria possibilidade de efetuar suas
atividades de senhorio sobre o bem. Tampouco se trata de Onus, pois a
propriedade deve ser usada de maneira normal, cumprindo o fim para o qual
se destina. Se o titular do bem age com desidia, ndo o utilizando nos
conformes de sua potencialidade, deve sofrer as cominagdes legais para que a

propriedade seja colocada em seu caminho normal®®.

Assim, pode-se afirmar que a propriedade, ndao se restringe apenas a uma
relacdo entre sujeito e objeto. Ha, agora, um compromisso perante toda a
coletividade. Por essa razdao, é defendido por parte da doutrina que a

propriedade deixou de ser apenas um direito real.

Os destinatarios da funcao social seriam o titular do direito de propriedade, o
legislador e o juiz. Para o titular do direito ela assume o papel de principio
geral. A partir de entdo o titular ndao mais possui o livre arbitrio, uma vez que

nao pode perseguir fins anti-sociais. Para ser merecedor da tutela do sistema,

% MOESCH, Frederico Fernandes. O principio da funcao social da propriedade e sua
eficacia . Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 880, 30 nov. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7645>. Acesso em: 28 jun. 2007.

% MOESCH, Frederico Fernandes. O principio da funcao social da propriedade e sua
eficacia . Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 880, 30 nov. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7645>. Acesso em: 28 jun. 2007.
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deve proceder de acordo com o motivo pelo qual o direito |he foi outorgado,
gue é a promogao dos valores fundamentais da Republica elencados pelo texto
constitucional. Ja o legislador tem o dever de nao conceder ao titular do direito
poderes contraditdrios a funcdo social, mas sim 0s necessarios para perseguir

0s objetivos constitucionais®.

O juiz, por sua vez, estd vinculado ao principio no aspecto
interpretativo da norma, assim como os demais operadores do direito, nao
sendo viavel a aplicacdo de preceitos normativos incompativeis. Da mesma
forma, deve o principio ser utilizado para suprir lacunas legais, visto que ele
tem alcance geral. Deve ficar bem claro, no entanto, que ndo deve ocorrer o
uso indiscriminado do principio, além de seu alcance, visto que a sociedade
ndo precisa nem anseia por um direito alternativo, tampouco resisténcia
injustificavel em aplica-lo, configurando miopia juridica, uma vez que o
principio tem normatividade*'. Nesse ponto, ndo pode o intérprete escolher o
caminho mais comodo da nogao do direito de propriedade anterior ao advento
da Constituicdo da Republica de 1988. E impossivel interromper a histéria e

ignorar os fatos sociais que se sucederam.

A propriedade deixou de conferir apenas poderes ao titular do direito,
mas também deveres. Aparece o dever de usar o bem, de dar a ele uma
finalidade social, cujo conceito ndao é retratado apenas em nosso pais. Pelo
contrario, pode ser constatado que a sua introducdo na estrutura do direito de
propriedade ocorre em diversos paises do mundo, principalmente naqueles

que possuem um ordenamento juridico mais avangado e moderno.

Ante o exposto, nota-se que o principio da funcdo social nos leva a
crer que a propriedade, para atender aos atuais anseios sociais, deve ser mais

abrigo e menos exclusdao, mais producdo e menos especulacao. O carater

* MOESCH, Frederico Fernandes. O principio da funcao social da propriedade e sua
eficacia . Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 880, 30 nov. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7645>. Acesso em: 28 jun. 2007.

*" GONDINHO, André Osério. Funcdo Social da Propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo
(coord.). Problemas de direito civil-constitucional, p. 432.
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estritamente patrimonialista com o qual ela foi historicamente construida e
encarada por muito tempo nao se justifica mais, visto que a pessoa humana

deve prevalecer sobre qualquer outro valor.

CONSIDERAGOES FINAIS

Ao superar velhas concepcgbes absolutistas, a idéia da funcdo social alterou a
estrutura do direito de propriedade, convertendo-o em poder-dever voltado a
destinagcao do bem a objetivos que, transcendendo o simples interesse do
proprietario, venham a satisfazer indiretamente as necessidades dos demais
membros da comunidade. Desta forma, a conceituagao do direito de
propriedade foi evoluindo através dos tempos, deixando ele de ser apenas
condicionado a individualidade do proprietario. Ndo pode esse direito ser
exercido de maneira absoluta, egoistica, mas, sim, com o objetivo de atender
ndo apenas aos interesses do proprietdrio, como também de toda a
coletividade. Por essa razdo, é sustentada a existéncia de interesses ndo-
proprietarios, que devem ser considerados e respeitados. Esse principio, cabe
ser frisado, impGe ao proprietario ndo apenas a obrigacao de se abster, de ndo
violar uma regra, mas também de fazer, isto €&, utilizar a coisa em

conformidade com os anseios coletivos.

Desta maneira, verifica-se que o instituto da propriedade, apdés uma
longa trajetéria de mutacbes conceituais, encontra no Brasil atualmente um
novo perfil provindo do arquétipo principiolégico do sistema juridico-
constitucional. Face ao principio da funcdo social da propriedade e sua
conjugagao com regras constitucionais impositivas como as dos arts. 5°, XXIV,
e 184 da Constituicdo da Republica de 1988 ndao se pode mais sustentar o
direito de propriedade sobre bases exclusivamente privatisticas,
consubstanciadas em regras consagradoras de uma perene prevaléncia da
esfera individual sobre a coletiva. No sistema juridico hodierno, salvo naquelas
formas definidas como propriedade-direito fundamental o direito de
propriedade devera cumprir uma funcdo social, que, caso nao observada,

podera dar ensejo a que o Poder Publico proceda a uma série de medidas
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coercitivas, viabilizando-se inclusive a expropriagao por "interesse social" (art.
5°, XXIV). Ao fazé-lo, estara o Estado brasileiro ndo apenas contribuindo para
a concretizacdo de principios fundamentais do sistema patrio, como também
para assegurar a aura de supremacia de que se deve revestir a Constituicao
para que seja capaz de legitimar tanto o Estado quanto todos os demais
Direitos que nela se assentam Em virtude da conciliacdo entre os critérios de
justica econb6mica, justica social e politica, estabelece-se também o respeito
pelos direitos fundamentais assegurados na Constituicdo, contribuindo
sobremaneira para que se possa ao menos reduzir o imenso drama que cerca

as sociedades contemporaneas.

A propriedade privada é indubitavelmente um bem necessario, sobretudo para
a afirmacdo da liberdade individual, porém, entende-se que a propriedade é
importante para todos, ndo apenas para os proprietarios, sendo conveniente
estimular sua democratizacdo, ndao a sua extincdo, de forma a torna-la
instrumento da dignidade e da felicidade do homem. No entanto, ao disciplinar
os requisitos de cumprimento da funcdo social, ndo poderd o legislador
desviar-se de sua finalidade normativa, erigindo deveres desarrazoados ou
gue tornem impraticavel o exercicio do direito de propriedade. Ademais, a
nao-satisfacdo do principio s6 havera de acarretar as consequéncias

estabelecidas na propria Constituicao.
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