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Resumo.

Este trabalho ¢ um ensaio teérico que busca refletir sobre a incidéncia do principio constitucional da
funcdo social da propriedade sobre o regime juridico dos bens publicos. Partindo da classificagdo
tradicional dos bens publicos e de uma reconstitui¢do da evolugdo histoérica da doutrina da funcdo
social da propriedade e da andlise da abordagem constitucional sobre a propriedade, procura
demonstrar a inexisténcia de disting@o entre propriedade ptblica ou privada, para fins de aplicag@o do
instituto da fungdo social da propriedade, e apresentar por fim o carater transformador que o mesmo
tera sobre a propriedade publica, ndo obstante o inerente interesse publico que lhe é proprio.
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Abstract

This text is a paper that seeks to reflect on the impact of the constitutional principle of the social
function of property on the legal regime of public property. Departing from the traditional
classification of public goods and a reconstruction of the historical evolution of the doctrine of the
social function of property and analysis of the constitutional approach on the property, seeks to
demonstrate the lack of distinction between public or private property, for purposes of applying the
Office of social function of property, and finally submit the transformative character that it will have
on public property, despite the inherent public interest of its own.
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Os Bens Publicos. Conceito e Classificacao

Para Washington de Barros Monteiro, bem ¢ tudo aquilo capaz de satisfazer uma legitima
necessidade humana®. O dinheiro, uma casa, o nome do individuo, sua imagem, tudo isso
pode ser considerado bem na medida em que esses objetos possam preencher nossos desejos e
necessidades e sao amparados pela ordem juridica. Tratar de bens no Direito s6 tem sentido
na medida em que esses bens sdo considerados com relagdo ao ser humano enquanto sujeito
de direitos. O homem ao conduzir sua vida se se apropria de bens de forma a tomar suas
utilidades desse bem para si como forma de satisfazer necessidades e desejos, na busca da

realizag¢ao de suas potencialidades e da felicidade.
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Tanto o é que, ninguém se ocupa de se apropriar de um bem se esse bem ndo comportar
nenhum tipo de utilidade. Bem como, ninguém se preocupa também em tomar para si um bem
inexaurivel, ou extremamente abundante. Essas duas caracteristicas sdo sempre apontadas nos
manuais de economia e mesmo nos manuais de direito civil ao tratar dos bens como objetos
de direito, como critérios para se dar valor econdmico a um bem. Assim, falar em propriedade
significa também que estamos falando em um conceito que, mesmo juridico, tem suas bases

fundadas na economia.

A fung@o econdmica de uma coisa apropriada por alguém é, satisfazer a necessidade do
proprietario, para isso funcionando dentro de sua destinacdo. Se for um lote de terras
produtivo, produzir determinada cultura; se for uma casa, proporcionar abrigo e conforto aos

seus ocupantes; se for um automovel, transportar pessoas e objetos.

Assim, os bens, enquanto objetos de direito suscitam interesse na medida em que sdo
considerados com relagdo ao sujeito de direito. Esse mesmo raciocinio vale também para o
Estado, que enquanto pessoa juridica precisa de bens para atender seus objetivos e

desenvolver sua fungao e nesse sentido, fala-se em bens publicos.

Geralmente a doutrina administrativista busca dois caminhos para definir bens publicos. Um
primeiro critério que toma como pardmetro a titularidade dos bens, de forma que serdo
considerados bens publicos todos os bens pertencentes a pessoas juridicas de direito publico.
O outro critério ¢ a finalidade a que se destinam os bens e nesse sentido sdo considerados bens
publicos os bens destinados ao desenvolvimento de qualquer atividade estatal ou ao uso direto

da populagdo em geral.

No primeiro caso, temos a licdo de MEIRELLES para quem “bens publicos sdao todas as
coisas, corpdreas ou incorporeas, imdveis, moveis ou semoventes, créditos, direitos e agdes,
que pertengam, a qualquer titulo, as entidades estatais, autarquicas, fundacionais e empresas

993
governamentais”

MELLO adota um critério misto, ao dispor que sdo bens publicos, todos os bens que
“pertencem as pessoas juridicas de Direito Publico, isto ¢, Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, respectivas autarquias e fundagdes de Direito Piblico, bem como os que, embora

~ . . \ ~ . T
ndo pertencentes a tais pessoas, estejam afetados a prestagdo de um servigo publico™.
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CRETELLA JUNIOR se filia ao segundo critério, ao definir bens ptiblicos como “o conjunto
de bens moveis e imdveis destinados ao uso direto do poder publico ou a utilizagdo direta ou
indireta da coletividade, regulamentados pela Administragdo e submetidos a regime juridico

de direito publico.”

A referida polémica tem razdo de ser na falta de técnica na nossa produgdo legislativa acerca
do tema. Unicamente para apontar uma evidéncia dessa afirmag@o basta a se apontar o fato de
que a matéria se encontra disciplinada na parte geral do Codigo Civil (Lei 10.406 de 2002)
como o era antes no revogado Codigo Civil de 1916. De toda forma, a discuss@o tem grande
importancia, pois a definicido do que seja bem publico incide sobre o alcance do regime

juridico aplicados aos bens publicos.

O Cddigo Civil, ao tratar da matéria, classifica os bens publicos em trés categorias, conforme

a sua destinagao:

a) Bens publicos de uso comum — Os bens destinados ao uso indistinto de todos, como
estradas, pragas, ruas, mares, ECT;

b) Bens publicos de uso especial — Os bens publicos destinados ao uso da Administragdo
na execu¢do de suas atividades ou a prestagdo de um servigo publico especifico a
populacdo, como os prédios sede de 6rgdos governamentais, de universidades publicas
ou uma viatura policial;

c) Bens publicos dominiais ou dominicais — S3o bens pertencentes a Administragdo
Publica, sobre o qual esta exerce os poderes da propriedade, muito embora ndo
estejam afetados a nenhuma finalidade especifica, tais como terras devolutas por

exemplo, ou terrenos de marinha.

Regime Juridico dos Bens Publicos e Regime Juridico da Propriedade Privada.

Em que difere o regime juridico dos Bens Publicos e dos Bens Privados? Os Bens Publicos,

estdo sujeitos a regras seja qual for a categoria em que se enquadram.
Sobre o regime juridico dos Bens Publicos, Silvio Luiz Ferreira da Rocha entende que

O Estado e seus entes, enquanto sujeitos predispostos a cumprir certas finalidades,

apresentam-se como titular de certas relagdes juridicas de propriedade que t€ém por objeto
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bens. O Estado, enquanto proprietario destes bens, estd investido de poderes inerentes a esta
relacdo juridica que, no entanto, ¢ fortemente marcada e influenciada pelos fins publicos a que
deve obrigatoriamente atender, o que resulta num regime juridico diferenciado, se comparado

com a propriedade particular.’

Desta forma, ha uma relacdo juridica de propriedade entre os bens publicos e o Estado, ja que
este vai exercer os poderes proprios da relacdo de pertenca, sujeitando esses bens a sua
vontade, sendo que, no entanto, em razdo dos proprios fins do Estado esses bens, regidos
pelos principios informadores do Direito Administrativo guardardo varias peculiaridades com
relagdo ao regime da propriedade privada, informada pelos principios proprios do Direito

Privado.

Assim cabe aqui analisar as particularidades da propriedade publica com relagdo a
propriedade privada. A doutrina de forma geral adjetiva a Propriedade Privada como um

direito real que ¢ absoluto, perpétuo e exclusivo.

O primeiro trago que diferencia a propriedade publica da propriedade privada, refere-se a sua
caracterizagdo como exclusiva. Quando se diz que a propriedade é exclusiva, o Unico sentido
de interpretacdo plausivel ndo ¢ no sentido de coibir a pluralidade de proprietarios, mas no
sentido de que somente ao proprietario, ou aos proprietarios, cabem as faculdades de usar,
gozar e dispor de seu patrimdnio. Em decorréncia dessa caracteristica, o titular da propriedade
tem o poder de evitar que terceiros exercam qualquer forma de dominagao sobre a coisa. A
acdo reivindicatoria visa justamente, garantir a exclusividade do direito de propriedade ao
proprietario. Apenas a propria vontade proprietario (como no caso do desmembramento das
faculdades da propriedade através da concessao de direito real limitado) e a lei (como no caso

da constitui¢do do condominio legal, por exemplo) podem impor limites a essa exclusividade.

O trago excludente da propriedade privada ndo se repete na propriedade publica. Conforme
visto anteriormente, grande parte dos bens publicos podem e sdo utilizados pelo povo de uma
forma geral como no caso dos bens de uso comum e os bens de uso especial quando prestando
servicos publicos. O fato de se tratar de um bem publico impede, em regra, o uso exclusivo do

bem tornando-o um bem compartilhavel ou compartilhado.

O outro grande trago diferenciador entre propriedade publica e privada refere-se a estrutura

que a lei e a doutrina conferem a propriedade. O jus utendi, jus fruendi e jus disponendi. As
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faculdades de usar, gozar e dispor’. O disposto no Cédigo Civil de 2002, que pouco mudou
em relacdo ao Codigo de 1916, preceitua em seu art. 1.228, caput, que “O proprietario tem a
faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que

injustamente a possua ou a detenha”.

Aqui se tem o segundo traco distintivo marcante entre propriedade publica e propriedade
privada. Enquanto a propriedade privada estd sujeita a livre alienacdo de acordo com os
interesses do proprietario que pode aliend-la a titulo gratuito ou oneroso ou onerad-la da
maneira que preferir, 0 mesmo nido ocorre com a propriedade publica. O bem publico s6 pode
ser alienado na medida em que a sua disposicdo alcangar interesse publico, ¢ atendidos os
requisitos estabelecidos em lei (conforme prevé a Lei 8.666/93 em seu art. 17). Assim,
inclusive em razdo de atender um interesse maior da coletividade, o bem publico ndo ¢ de
livre disposi¢do do administrador. Devem ser atendidos os requisitos legais, deve haver
necessariamente o interesse publico na disposi¢do e, claro, a mesma devera atender os

principios proprios do Direito Administrativo, como por exemplo, o principio da Eficiéncia.

Funcao Social da Propriedade.

A idéia de Fungdo Social da Propriedade comega a ganhar corpo na segunda metade do
século XIX e inicio do século XX, na esteira da decadéncia do modelo de Estado Liberal e no
surgimento do Estado Social, como alternativa na disputa ideologica entre os defensores da

propriedade privada e a propriedade coletiva.

Se as grandes revolucdes do fim do século XVIII significaram o avanco das liberdade
publicas e emancipagdo politica do cidaddo, por outro lado ndo significaram avangos sociais.
Findo o absolutismo a burguesia encontra na ideologia do Estado Liberal as bases para suprir
seus anseios: a absoluta autonomia da vontade nas relacdes privadas e uma idéia de
propriedade absoluta e inviolavel que pouco significou para a maior parte do povo. Como
noticia PAULO BONAVIDES, o ideario revolucionario de liberdade da burguesia “era uma
liberdade de cunho politico, que se compadecia harmoniosamente com seus interesses de

classe social preponderante e com a ordem de relacdes econOmicas que sustentava, como

" Conforme é pacifico na civilistica contemporanea, os elementos que compéem a propriedade
tratam-se de faculdades e ndo de direitos. Varias faculdades desdobrando-se do Direito Proriedade.
No entanto a doutrina tradicionalmente refere-se a eles como “direitos”, ou “jus”.



forga vanguardeira da Revolugdo Industrial incipiente”. ® Assim, o interesse das grandes
forcas que se acomodaram no poder ap6s a derrocada do absolutismo, encerrava-se no direito
a liberdade e numa igualdade formal, que aplicada ao Direito Civil, significava o império da
autonomia da vontade, nas relagdes privadas, sem a intervengdo de qualquer outra forga

externa.

Na sociedade liberal do século XIX, a fungdo social da propriedade passa a ser
encarada como um instrumento de afirmagdo da inteligéncia e da liberdade humana.
O sujeito de direito do Estado Liberal ¢ caracterizado pelo seu poder de contratar e
dispor. O bindmio contrato-propriedade ¢ a marca principal do individualismo entdo
reinante. O homem era livre para contratar, criando o direito de suas relagdes
juridicas privadas, e adquirir propriedades, apoderando-se de suas riquezas com a
exclusdo dos demais sujeitos de direito. Nao importava para aquela sociedade que a
liberdade contratual e a forca maxima da propriedade resultassem em um numero
cada vez maior de sujeitos de direito despidos, materialmente, da possibilidade de

: 9
contratar e dispor.

A Revolucao Industrial trouxe alguns incrementos significativos para esse cenario. Se de um
lado a maquinofatura cria o consumo de massa, tornando os contratos impessoais ¢ cada vez
mais desiguais, de outro as péssimas condigdes de trabalho nas fabricas, que maximizavam os
lucros dos proprietarios dos meios de producdo e de outro mantinha os operarios vivendo em

condi¢des subumanas e enchendo as sarjetas com doentes e vitimas de acidentes de trabalho.

As insatisfagdes com o modelo liberal se revelaram por meio de greves, revoltas populares e o
surgimento de uma nova doutrina: o Comunismo, que chegava mesmo a negar a propriedade
privada sobre os meios de produgio. E esse cenario que propicia o surgimento da obra Karl
Marx e Friederich Engels, que surgiram ainda no século XIX como critica ao modelo de
propriedade liberal. Marx propde entre outras coisas, a supressdo da propriedade sobre os
bens de producao, qualificando como “exploracdo do homem pelo homem” o fato de uma

minoria da populagao deter os meios sem os quais nenhum individuo pode trabalhar.

A grande contribui¢@o das teorias Marxistas para o modelo de propriedade contemporaneo foi
o temor pela possibilidade da concretizacdo da foérmula extremista de Marx, que muito
influenciou para que o modelo de propriedade absoluta e individualista predominante no
modelo de Estado Liberal, fosse paulatinamente abandonado, apresentando-se como terceira

via um modelo de propriedade privada, voltado para interesses sociais
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No fim o século XIX, o Papa Ledo XIII publica a enciclica Rerum Novarum (1891) que se por
um lado rechaga a doutrina marxista e defende a propriedade privada como direito fundado
nas leis de Deus e dos homens, de outro assume a defensa um capitalismo humanizado e

combate a ganancia capitalista.

Dessa forma a propriedade adentra ao século XX como elemento de controvérsia em disputas
ideologicas motivadas de um lado pelo temor pelo extremismo do modelo comunista e de

outro a faléncia do liberalismo como modelo e a crescente insatisfagdo popular.

Um dos pioneiros da insercao da discussdo da propriedade no universo do direito foi o francés
Léon Duguit. O referido jurista ja no inicio do século XX ¢ um dos grandes responsaveis por
inaugurar uma nova corrente de pensamento juridico acerca da Propriedade, formulando uma
ousada tese na qual nega a propriedade um carater de direito subjetivo, definindo-a somente

como uma funcao social.

A propriedade ¢ uma instituicdo juridica que se formou para responder a uma
necessidade econdmica, como por outra parte, todas as instituicdes juridicas e que
evoluciona necessariamente com as necessidades econdmicas. Agora bem, em
nossas sociedades modernas, a necessidade econdmica, a qual corresponde a
propriedade institui¢do juridica, se transforma profundamente; por conseguinte, a
propriedade como instituigdo juridica deve transformar-se também. Por isso, a
propriedade individual deixa de ser um direito do individuo para converter-se em

uma funcio social'®

Para Duguit, o conteudo da propriedade se transforma em razdo das necessidades sociais € as
necessidades sociais passaram a exigir uma nova conformacdo do instituto como funcdo
social. Para Duguit, o proprietario tem o dever e por isso o poder de empregar a coisa na
satisfacdo de necessidades comuns de uma coletividade nacional inteira ou de coletividades
secundarias. Quando o proprietario faz uso da propriedade em razdo de satisfagdo pessoal
porém, tais atos nao correspondem a mais do que o mero exercicio da liberdade individual.

Assim, uso da propriedade para fins individuais,

Nas sociedades modernas, nas quais chegou a imperar a consciéncia clara e profunda
da interdependéncia social, assim como a liberdade ¢ o dever do individuo de
empregar sua finalidade fisica, intelectual ou moral no desenvolvimento dessa

interdependéncia, assim a propriedade ¢ para todo o possuidor de uma riqueza o
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dever, a OBRIGACAO DE ORDEM OBJETIVA, de empregar a riqueza que possui

em manter e aumentar a interdependéncia social''

A partir da I Guerra Mundial, o Estado, antes um mero garantidor das relagdes privadas
dentro da concepcdo liberalista, passa a intervir na economia, na tentativa de diminuir as
crescentes desigualdades sociais e reorganizar as economias nacionais destrogadas no pos-
guerra. Tem-se a partir dai a intervencdo estatal cada vez maior nas atividades sociais e
econdmicas, ¢ em conseqiiéncia disso uma reducdo da liberdade e da autonomia privada,
agora limitada por normas de ordem publica. Nesse sentido, o Estado passa a intervir na
liberdade de contratar ¢ na utilizagdo da propriedade. Duas Constitui¢des promulgadas no
periodo sdo emblematicas neste sentido, a Constituicdo de Weimar (1919) e a Constituigdo
Mexicana (1917). Aquela primeira dispunha em seu art. 153 que “a propriedade é garantida
pela Constitui¢do. Seu contetdo e seus limites serdo fixados em lei. A propriedade acarreta
obrigacdes. Seu uso deve ser igualmente no interesse geral”'?. Se a Constituicdo de 1917
ainda em vigéncia ndo vai tdo longe condicionando o uso da propriedade e impondo
obrigagdes, teve o mérito de abolir o carater absoluto e sagrado da propriedade privada, ao
estabelecer a distingdo entre propriedade originaria pertencente a Nacdo e a propriedade
derivada que pode ser atribuida aos particulares. Conforme informa FABIO KONDER
COMPARATO, submeteu-se o uso da propriedade, incondicionalmente, ao bem publico, uma
vez que a Nacdo a qualquer tempo tinha o direito de impor a propriedade privada as

determinagdes ditadas pelo interesse publico.'?

Mas em que importa em dizer que um instituto juridico tem ou deve ter uma fungdo social?
Claro que todo direito ¢ imbuido de uma funcdo social, pois, afinal, esse € o papel do direito.
No entanto, ndo se trata de redundancia, atribuir uma nova “funcdo social” ao direito de
propriedade ou aos contratos. O fendmeno da funcionalizagdo aponta para uma maior
preocupacao do universo do direito com a efetividade das normas e dos institutos vigentes,
extrapolando-se a visdo do direito unicamente como instrumento de controle social, mas

chegando também a uma visao inovadora, que atribui ao direito um papel mais atuante,

“abandonando-se a costumeira fungdo repressiva tradicionalmente atribuida ao
direito, em favor de novas fungdes, de natureza distributiva, promocional e

inovadora, principalmente na relagdo do direito com a economia. Surge, assim, o
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conceito de funcdo no direito, ou melhor, dos institutos juridicos, inicialmente em

matéria de propriedade e, depois, de contrato”. *

Assim, falar em funcdo social da propriedade ndo significa negar o seu carater de direito
subjetivo como chegou a fazer Léon Duguit, ou de alguma suprimi-lo. Pretende condicionar o
seu exercicio forcando um direcionamento da atuagdo do proprietdrio em toda a extensdo do
seu direito subjetivo, no sentido de ndo so6 evitar que a satisfagdo dos seus interesses pessoais
ndo venha a colidir com o interesse da coletividade, mas também que, na medida do possivel,

ambos confluam num mesmo sentido.

O que mais se deve enfatizar, entretanto, ¢ fato de que o principio da fun¢io social
da propriedade impde ao proprietario — ou a quem detém o poder de controle, na
empresa — o dever de exercé-lo em beneficio de outrem e ndo, apenas, de nio o
exercer em prejuizo de outrem. Isso significa que a funcéo social da propriedade
atua como fonte de imposicdo de comportamentos positivos — prestacdo de fazer,
portanto, ¢ ndo, meramente de nio fazer — ao detentor do poder que deflui da
propriedade. Vinculagdo inteiramente distinta, pois, daquela que lhe ¢ importa mercé

de concregio do poder de policia.'’

Assim o que se percebe da conformagdo da fungdo social da propriedade ¢ além de funcionar
como verdadeira clausula genérica inibidora do abuso do Direito de Propriedade, configura-se
como um instituto impregnado de sensibilidade social, que submete todo o regime de

propriedades ao atendimento de interesses sociais € do bem estar coletivo.

A funcio social da propriedade na Constituicio Federal de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, vigente desde 1988, a exemplo do que fez
a anterior, consagra o instituto da funcdo social da propriedade como principio da ordem
econdmica. Contudo, de forma inovadora, consagra também como direito e garantia
individual ao lado da propriedade privada. Além disso, a propriedade ¢ objeto da norma
constitucional em varias situagdes especiais, que s6 vem a corroborar com a idéia de

finalidade atrelada a propriedade.

A Constituicdo consagra a tese, que tem bases principalmente na doutrina italiana, onde se

tem uma nocdo pluralista do instituto, de forma que a propriedade ndo constitui uma
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instituicdo Uinica, mas varias instituicdes diferenciadas, em correspondéncia com os diversos
tipos de bens e seus titulares. Assim o direito de propriedade além de ser garantido de forma
geral, como ocorre no art. 5, mas ha também referéncia a varios estatutos proprietarios, como
ocorre com a propriedade urbana (art. 182, § 2.°) e a propriedade rural (art. 5, XXVI e arts.
184, 185, 186), de forma que se pode falar ndo em “propriedade” mas em “propriedades”.
Nao ¢ dificil de compreender tal situacdo, se levarmos em consideracdo que a propriedade
deixou de ser uma instituicdo do Direito Civil, dado que ha muito se entende que seus efeitos
extrapolam as relagdes meramente intersubjetivas e que, a determinagcdo do conteudo da
propriedade, dependera de centros de interesses extraproprietarios, os quais vao ser regulados

no ambito da relagdo juridica de propriedade.16 Conforme assevera RICARDO LIRA,

a propriedade assegurada em nossa Constituigdo como um direito individual (art.
153, § 22), cuja fungdo social ¢ declarada como um dos principios da Justica Social
(art. 160, IIT), apresenta-se como instituigdo diferenciada, no sentido de poder variar
de conteudo, conforme o tipo de bem que lhe serve de objeto e a natureza do titular,

exatamente por ser uma funcdo social e um dos instrumentos da Justiga Social."”
Passa-se a andlise da propriedade privada e a forma como foi concebida pela Constituig@o.

Em primeiro lugar, tem-se a propriedade privada inserida no ambito dos direitos e garantias

fundamentais do individuo:

Art. 5. - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros, e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

XXII — é garantido o direito de propriedade;
XXIII - a propriedade atendera sua fungdo social;

Em um proximo ponto, tem-se a propriedade novamente referida nos principios gerais da

atividade econOmica:

'8 TEPEDINO, 2004, 317.
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Art. 170. — A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano, na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames

da justica social, observando-se os seguintes principios:

11 — propriedade privada;
Il — fungdo social da propriedade;

Assim, numa analise imediata do dispositivo, tem-se a propriedade privada como instituicdo
constitucionalmente protegida, constando como direito fundamental na constituigdo vigente.
Da mesma forma, atrelada a ela, e com a mesma posicao normativa, o comando constitucional

que ordena que a propriedade atenda a sua fun¢do social e isso traz algumas conseqiiéncias.

De um lado, ha que necessariamente se fazer a leitura conjunta dos dispositivos
constitucionais, que dardo novos contornos a essas faculdades do proprietario, de forma
imanente. A funcdo social da propriedade ndo pode ser concebida como um elemento externo
a propriedade, mas sim como um elemento componente, na medida em que ¢ intrinseco a
propriedade, um elemento qualificador, na medida em que vai trazer transformacdes ao
conteudo e caracteristicas da propriedade, de forma que ela atenda a essa finalidade social, e
mais ainda como elemento validante, na medida em que o texto constitucional estabelece
como circunstancia sujeitadora do direito de propriedade, o atendimento a essa fungdo social.
JOSE AFONSO DA SILVA chega a mesma conclusdo, na medida em que afirma que “...ndo
ha como escapar ao sentido de que so6 se garante o direito de propriedade que atenda sua
funcdo social.”'® Assim, a propriedade s6 constitui direito subjetivo do proprietério se atende

a sua funcao social.

Os conservadores da constituinte, contudo, insistiram para que a propriedade privada
figurasse como um dos principios da ordem econdmica, 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 so é legitima enquanto cumpra

sua fungdo dirigida 4 justica social."

Nesse sentido, a opinido de Maria Elizabeth Moreira Fernandez:

O contetido do direito de propriedade privada assume natureza complexa, sendo

qualificado, por via disso, como um direito fundamental de dupla face ou de duplo

8 SILVA, 2005, 270.
9 5ILVA, 2005, 812.



caracter. Com efeito, o direito de propriedade privada assume no seu conteudo
constitucional uma vertente ou dimensio objectivo-institucional (derivada da
funcdo social que cada categoria de bens se encontra obrigada a cumprir) e,
simultaneamente, uma vertente subjectiva-individual que integra o conteudo
essencial desse direito. Essas duas vertentes do direito de propriedade privada ndo se
opdem uma a outra, antes pelo contrario, a determinagdo do aspecto obectivo ndo

visa sendo reforgar o aspecto subjectivo do mesmo.?’

Por outro lado, a previsdo da propriedade como principio da ordem econOmica, vem a
fortalecer a idéia ha muito vigente de que a propriedade deixou de ser apenas um direito
individual e uma institui¢do do Direito Privado. Mais do que isso, a propriedade privada e sua
funcdo social se transformam em uma institui¢do do direito econdmico, e sua inser¢ao
naquele conjunto de principios, faz com que ela constitua ndo s6 um alicerce basilar da ordem
econdmica, mas também um fim a ser perseguido, por meio da implementagdo dos seus

ditames econdmicos.

Da propriedade inserida nos contextos onde estdo, pode-se retirar o contetido final do que vem
a ser funcdo social da propriedade em nosso ordenamento juridico, através da leitura que ele
permite da qualificadora “social” da expressdo “funcdo social”. Em primeiro lugar, tem-se a
idéia de “social” ligada a protecdo da propriedade em fun¢do da utilizagdo produtiva dos bens

apropriados.

Assim, a propriedade estaria cumprindo sua fun¢do social do ponto de vista econdmico,
quando produzisse aquilo a que se destina de forma “otimizada”. Essa leitura é possivel ¢
cabe dentro da concepgdo de propriedade do nosso ordenamento constitucional, vez que
propicia uma economia nacional produtiva e de certa forma proporciona algum tipo bem estar
da coletividade. E afinal ¢ um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
“garantir o desenvolvimento nacional” (art. 3, II). Por outro lado, cabe também uma outra
leitura, a qual o texto constitucional d4 muito mais énfase, quando se liga a expressao “social”
a idéia de “promog¢do humana”. Nesse sentido, a funcdo social assumiria um papel de
perseguir relagdes sociais mais justas. Aqui € que se vai ter a verdadeira sensibilidade social
da expressdo fungdo social da propriedade, posto que o objetivo é uma sociedade mais justa e
menos desigual, ao invés da idéia tradicional e ineficaz de simplesmente se garantir que todos

possam ter acesso a propriedade.

° FEERNANDEZ, 2001, 177-178



Essa leitura do texto constitucional é consistente, pois essa leitura conforma valores como os
que emanam do principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica, e ainda
com outros valores e objetivos a se alcancar, estabelecidos na Constituigdo, como “construir
uma sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3, I); “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 3, III); “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade, e quaisquer
formas de discriminagdo”(art. 3, IV). Conforme ja mencionado alhures, tem-se a insercdo da
propriedade privada e sua fungdo como principios da ordem econdmica, € nesse contexto,
estdo vinculados a persecucdo do fim de “assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justi¢a social” (art. 170, caput). As duas leituras ndo se contradizem, antes, se
convergem num mesmo sentido e se completam, jungindo assim, objetivos de produgdo e
desenvolvimento econdmico, ao lado de valores que visam a promog¢ao humana, como justiga
social e solidariedade. Assim, a idéia de funcdo social que pode se desprender do nosso

ordenamento constitucional € ampla e de substrato rico.

A insercdo do direito de propriedade acompanhado da sua fungdo social no art. 5 da
Constituicao de 1988, ainda traz outras conseqiiéncias. Como ja foi dito anteriormente, a
reafirmac¢do da propriedade como um direito fundamental. O direito fundamental pode ser
definido sob dois pontos de vista diferentes. O primeiro ¢ o ponto de vista formal, segundo o
qual ¢ direito fundamental tudo aquilo que Lei Fundamental consagra como tal, ou nos dizeres
de JORGE MIRANDA, “toda posicao juridica subjectiva das pessoas enquanto consagrada na
Lei Fundamental™'. O segundo é do ponto vista material, que o eminente constitucionalista

define como

direitos inerentes a propria no¢do de pessoa, como direitos basicos da pessoa, como
os direitos que constituem a base juridica da vida humana no seu nivel actual de
dignidade, como as bases principais da situacdo juridica de cada pessoa, eles
dependem das filosofias politicas, sociais e econdmicas e das circunstancias de cada

. 22
época e lugar™.

Partindo-se dessa idéia e da inser¢do da propriedade e sua fung@o social como direitos
fundamentais no ordenamento juridico, e partindo da situacdo do direito de propriedade
garantido ao proprietario, e também da funcdo social da propriedade inserta no texto

constitucional na qualidade de garantia, tal situagdo faz nascer aos ndo-proprietarios como um

2L MIRANDA, 2000, 9.
22 MIRANDA, 2000, 10.



todo e que, vai se enquadrar tanto no conceito formal quanto material de direito fundamental.
E a garantia de que a propriedade de outrem ndo se dara um fim nocivo a coletividade e aos
interesses sociais maiores, ou mesmo, que a propriedade cumprira um papel tanto produtivo,
no sentido econdmico, como no sentido de promog¢do humana. Assim, como se tem um dever
nas maos do proprietario, como ja salientado anteriormente, uma obrigagdo de fazer, motivada
na idéia de propriedade dotada de funcdo social, que ¢ justificada pelos seus fins, nasce uma
prerrogativa para a coletividade de se exigir a concretizagdo deste fazer. Nesse sentido,
FABIO CONDER COMPARATO afirma que “o direito contemporaneo passou a reconhecer
excepcionalmente, uma ‘funcdo social da propriedade’ isto é, a existéncia de deveres
positivos do proprietario de certos bens, em relagdo a outros sujeitos determinados, ou perante
a comunidade social como um todo.”* E conforme EROS GRAU, quando se fala em fungdo,
fala-se em um poder-dever que, traz ao Direito privado, algo até entdo tido como exclusivo do

Direito Publico: o condicionamento do poder a uma finalidade.**

Assim a propriedade ¢ um direito constitucional individual, mas a funcdo social da
propriedade de outro lado cria direito para todos os sujeitos de direito excluidos de uma
situacdo pertenca especifica, no sentido de se exigir condutas sociais ou se inibir condutas
anti-sociais do proprietario. A relacdo de pertenca de um bem a uma pessoa ndo foi
desnaturada no ordenamento constitucional. No entanto, € esse mesmo ordenamento que
obriga o Estado Brasileiro, na medida em que assume compromissos de busca de redugdo das
desigualdades, desenvolvimento nacional e construcdo de uma sociedade justa, livre e

solidaria, e tem como principio basilar da republica a dignidade da pessoa humana, a

O~

transformar a propriedade num eficaz instrumento de justi¢a social, na medida em que

perfeitamente possivel conciliar os interesses individuais e coletivos sobre a propriedade.

Funcdo Social da Propriedade Publica?

Feitas as consideragdes sobre a evolugdo do instituto da funcdo social da propriedade e sua
configuragdo no ordenamento juridico brasileiro, cabe a pergunta. E possivel falar-se em

fungdo social da propriedade publica?

> COMPARATO, 2003, p. 351.
** GRAU, 2001,. 269.



E uma pergunta que tem sentido. Uma vez que as monarquias absolutistas comegaram a cair e
o titular do poder politico do Estado passa a ser o proprio povo, os bens que antes eram
propriedade da coroa ou do proprio rei passam a ser considerados bens publicos. Assim, ndo
restando duvidas de que o Estado ndo ¢ um fim em si mesmo, e ndo pode ter outros objetivos
que ndo garantir o bem estar da coletividade nacional, ¢ natural pensar-se que a finalidade
publica do agir estatal engloba a utilizacdo da propriedade publica subordinada a interesses

sociais.

O que acontece com grande parte das doutrinas do direito administrativo, ¢ assumir a eficacia
da fungdo social da propriedade também sobre os bens publicos, mas subsumindo-a no
emaranhado de normas infraconstitucionais do direito administrativo retirando na pratica
qualquer efetividade que o comando constitucional possa ter sobre a propriedade publica. Na
pratica, negam a fun¢@o social da propriedade como um elemento interno da propria relagao
proprietaria, submetendo a propriedade ao modelo tradicional, com as limitacdes legais de
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ordem administrativas impostas externamente, de que temos noticia desde tempos remotos™.

As limitagdes de ordem administrativa ao direito de propriedade sempre existiram ao longo da
historia e compreender o instituto da fungfo social da propriedade nesse ambito, como fazem
alguns administrativistas.”® Ora, reconhecer a Func¢io Social da Propriedade como uma mera
justificativa constitucional para a interferéncia no direito proprietario, nega a propria forga

normativa da Constitui¢do, situando num plano apenas de uma metanorma juridica.

Ora, negar a auto-aplicabilidade da “funcdo social da propriedade” parece ser desnaturar o
proprio conceito de “fungdo social da propriedade”, ja que sempre se admitiu restricdes legais
ao direito de propriedade. A negativa corresponderia, em negar qualquer tipo de efetividade,
transformando a fun¢fo social da propriedade em uma mera “declaragdo de intencdes”
constitucional, sem qualquer sentido juridico proprio. Isso realmente parece ndo fazer mais
muito sentido, uma vez que tem-se consolidada definitivamente a idéia de Constituicdo com
forga normativa, e seu papel determinante em relacdo a sociedade. Pois, “A constituicdo nao

configura, portanto, apenas a expressao de um ser, mas também de um dever ser; ela significa

Eduardo Machi, ao tratar da crise habitacional existente em Roma e do condominio em edificagdes naquela
sociedade, afirma que se conhecem também fontes relativas a legislagdo criada com a finalidade de sustar o
crescimento vertical dos edificios e proteger, assim, a luminosidade, a vista e a seguranga das construgdes,
bem como evitar o perigo de desabamentos causados pela fragilidade dos altos edificios. De forma que o
Imperador Romano Augusto chegou a fixar a altura maxima de uma edificagdo em 70 pés ( 20,79 metros),
sendo essa medida posteriormente reduzida por Trajano a 60 pés ( 17,82 metros) (MARCHI, 2002, 1).

?°DI PIETRO, In: HTTP://www.direitodoestado.com.br. Acesso em 28/04/2011.




mais do que o simples reflexo das condicdes faticas de sua vigéncia, particularmente as forgas
sociais e politicas. Gragas a pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e
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conformacao a realidade politica e social.

Além disso, ¢ importante salientar que, estando no contexto dos direitos e garantias
fundamentais do art. 5° da Constitui¢do, a fun¢do social da propriedade é de aplicacdo
imediata, nos termos do § 1° que dispde que “as normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais tém aplicagdo imediata.”

Outro detalhe precisa ser pensado. E sabido que no Direito Administrativo, dada a fungio
instrumental do Estado os atos administrativo sempre tem como finalidade ultima o interesse

publico. Sera que ¢ possivel tratar interesse social e interesse publico por sindnimos?

MANCUSO entende que ndo. Para ele, as duas expressdes por mais que possam ser usadas
até certo ponto como sindnimas, no sentido de se referirem a interesses metaindividuais, essas
expressoes podem apresentar conteudo variado, como, por exemplo, o “interesse publico” que
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pode ser visto sob a dtica politica ou juridica.

E assim, continua o referido autor elaborando a distingdo entre “interesse social” e “interesse
publico™:
“Interesse social”, no sentido amplo que ora nos concerne ¢ o interesse que consulta
a maioria da sociedade civil: o interesse que reflete o que esta sociedade entende por
“bem comum”; o anseio de protecdo a res publica; a tutela daqueles valores e bens

mais elevados, os quais essa sociedade, espontaneamente, escolheu como sendo os

. 2
mais relevantes.”’

E diferente do interesse social, o interesse publico invoca em primeiro plano a presenca do
Estado. “E como se ao Estado coubesse ndo so ordenagdo normativa do ‘interesse publico’,
mas também a soberana indicacdo de seu conteudo™’. Claro que o Estado, compreendido
numa concepg¢do constitucional e democratica contemporanea, tem como papel realizar os

anseios do povo

Ao contrario do que passa com os interesses “social” e “geral”, ambos estreitamente afetados

as nogdes de “coletividade”, “sociedade civil”, aqui porém predomina a presenca do Estado.

%7 HESSE, 1991, 15.

28 VEDEL, Georges, DEL VOLVE, Pierre apud MANCUSO, 1997, 23.
> MANCUSO, Rodolfo de Camargo. 1997, 26.
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Como se o Estado atuasse como um “filtro”, ou um arbitro da vontade coletiva quanto a

realizacdo dos anseios de seus anseios.

E assim, sob essa acepgdo politica, o interesse publico se apresenta como “um
arbitrage entre 1€s divers intéréts particuliers”. Ora essa arbitragem se prende a
critério quantitativo (por exemplo, na construgdo de uma estrada, sacrifica-se o
interesse dos proprietarios lindeiros, privilegiando o interesse dos que a usardo, por
que estes sdo a mais numerosos), ora o critério qualitativo (os doentes pobres, em
certa comunidade, podendo ser pouco numerosos; mas o valor do interesse a satde
publica prevalece sobre os interesses pecunidrios dos demais cidaddos saudaveis;
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logo, a estes cabe contribuir pra um fundo se assisténcia médica gratuita).’

E ainda temos o interesse publico do ponto de vista da acepcdo juridica, que tem como
fundamento a questdo da competéncia para dizer, o que ¢ o interesse publico. Essa
competéncia pode derivar-se da propria constituicdo, como ocorre por exemplo no Brasil e
outros paises. Normalmente, o legislador ndo se contenta em indicar os fins do interesse
publico, mas ja estabelece as regras para a consecu¢do desses fins e indica a autoridade
publica competente para fazé-lo e os meios de que esta podera utilizar. De resto sobre a
administracdo para definir o interesse publico em sua atuacao discricionaria, naquilo que nio
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¢ de competéncia exclusiva do legislador.”

Esse conceito de “interesse publico” € a conceito com que trabalham os publicistas,
principalmente os administrativistas. Assim, pode-se perceber de fato ¢ que nem sempre o
“interesse publico” realmente coincide com “interesse social”. Basta observar-se as inimeras
Acdes Populares (4.717 de 29 de junho de 1965), Agoes Civis Publicas (lei 7.347 de 24 de
julho de 1985) ou a atuacdo genérica do Ministério Publico embasada no art. 82, III, do
Cdédigo de Processo Civil (Lei 5.869 de 1973) onde se questiona o condutas de uma pessoa
juridica de direito publico interno que supostamente agiu em nome do interesse publico. E
preciso ainda se reconhecer que o administrador também age motivado de certo pragmatismo
politico ou administrativo, € nesse caso as razoes da Administracdo Publica, ai mais proximas
do conceito “interesse publico” vao necessariamente coincidir com o “interesse social”, esse

sim significando a vontade da coletividade em sua maioria.

Assim, se ndo se afirmar categoricamente que “interesse publico” e “interesse social” sdo

coisas diferentes, também nao pode dizer que serfo necessariamente coincidentes ou que sua

*! VEDEL, G. e DEVOLVE, P. apud MANCUSO. 1997, 30.
*? VEDEL, G. e DEVOLVE, P. apud MANCUSO. 1997, 30.



concrecdo serda convergente. De fato, se admitirmos uma minima diferenca entre as duas
coisas, deve prevalecer o “interesse social” sobre o “Interesse publico”, afinal o Estado ndo ¢
mais que um instrumento realizador dos anseios sociais, pois “Todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta

Constitui¢do™”.

Nesse sentido, a aplicagdo do principio da fungdo social da propriedade publica é um remédio
eficaz, tanto no sentido de ser mais um instrumento para coibir o desvio de finalidade e de
garantir uma otimizagdo da utilizagcdo do bem publico, no sentido de se extrair desses bens o
melhor beneficio possivel, levando-se em consideragdo ndo apenas o interesse publico, mas
acima de tudo o interesse social. Nesse ultimo caso, a func¢do social da propriedade publica
age como um comando otimizador da discricionariedade do administrador publico, com um

conteudo especifico acerca dos bens de dominio publico.

De toda forma, se ndo se puder admitir que funcdo social do bem publico partindo do
pressuposto de que interesse publico e interesse social podem se concretizar em sentidos
diferentes ou, ndo coincidentes, admitindo-se tratar-se da mesma coisa, o principio da fungio
social tem o conddo de alargar o entendimento do que seja o interesse publico ou finalidade
publica no caso do regime dos bens publicos. O que ndo se pode admitir em hipotese
nenhuma ¢ algum tipo de imunidade do bem publico ao comando constitucional da fungao

social da propriedade.

Esta também ¢ a opinido de SILVIO LUIS FERREIRA DA ROCHA, para quem

a finalidade cogente informadora do dominio publico nio resulta na imunizagdo dos
efeitos emanados do principio da fungdo social da propriedade, previsto no texto
constitucional. Acreditamos que a funcdo social da propriedade € principio
constitucional que incide sobre toda e qualquer relaggo juridica de dominio, publica
ou privada, ndo obstante reconhecamos ter havido um desenvolvimento maior dos
efeitos do principio da fungdo social no ambito da propriedade privada, justamente
em razdo do fato de o dominio publico, desde a sua existéncia, e, agora, com maior
intensidade estar, de um modo ou de outro, voltado ao cumprimento de fins sociais,
pois, como visto, marcado pelo fim de permitir a coletividade o gozo de certas

utilidades.**

33 BRASIL. Constituicdo Federal. Promulgada a 5 de outubro de 1988, art. 1, paragrafo Unico.
** ROCHA, 2005, p. 127.



Essa parece ser a vontade do legislador, até porque, atendo-se ao texto constitucional,
observa-se que quando o legislador quis referir-se a propriedade entre os principios da ordem
econdmica, usou especificamente este termo propriedade privada, no art. 170, I para logo a
seguir, referir-se apenas a funcdo social da propriedade (art. 170, I1l). Porque ndo seguiu o
exemplo do item anterior e tratou da funcdo social da propriedade privada? Parece sem divida
que o legislador quis referir-se a todo o regime de propriedades regidos pelo Estado

Brasileiro, publicas ou privadas, sem qualquer tipo de discriminagdo entre elas.

A Funcio Social da Propriedade conforme a classificacio dos bens publicos.

Conforme visto no inicio deste trabalho, a tradicional classifica¢do dos bens publicos se da de
acordo com a finalidade a que este bem esta afetado, ou pelo fato de ndo estar afetado a
nenhuma finalidade. Partindo do pressuposto de que a funcdo social da propriedade devera
estar presente no bem publico, mas também de que “interesse social” e “interesse publico”
ndo sdo excludentes, embora ndo necessariamente convergentes, analisaremos o efeito da
aplicacdo dos principio da fungdo social da propriedade sobre os diversos tipos de bens

publicos.
Bem publico de uso comum.

Sendo os bens publicos de uso comum definidos como aqueles de uso geral pela coletividade,
como ruas, pragas, parques publicos, sdo o0s bens publicos que atendem por exceléncia a
fungdo social da propriedade, pois “fundamentalmente servem para serem utilizados
indistintamente por quaisquer sujeitos, em concorréncia igualitaria e harmoniosa com os
demais, de acordo com o destino do bem e condi¢des que ndo lhe causem uma sobrecarga

invulgar.”

De forma que a utilizacdo desse bem para os fins que lhe sdo proprios ja significa o
cumprimento de sua funcdo social. Em outras palavras, a fungdo social lhes ¢ inerente, ja que
realizam os valores maximos do nosso ordenamento constitucional como igualdade nas
condigdes de acesso pelos cidaddos, a gratuidade e a liberdade de seus uso em regra ¢ a
desnecessidade de prévia autorizagdo da administragao para seu uso. Por outro lado, a fungao
social da propriedade obriga a um cuidado especifico como comando otimizador, pois

significa o melhor uso possivel do bem em prol de interesses sociais, de forma que ndo ¢

> MELLO, 2011, p. 933.



possivel a priori dizer que essa condigdo sempre atende a fungdo social da propriedade. Tudo
dependera de cada caso concreto a ser analisado, onde ndo se pode se prender nem a somente
critérios quantitativos, nem somente a critérios qualitativos. E necessario antes de tudo extrair
o melhor beneficio possivel dentro de cada circunstincia concreta especifica, se atendo a
funcionalidade social. Em varios casos permitir o uso do maior nimero de pessoas possivel
gratuitamente, ndo significa necessariamente o melhor uso, e em conseqiiéncia atender a

funcio social.*®
Bens Publicos de Uso Especial.

Sendo estes os bem que administracdo usa para a execugdo de servigos publicos ou para as
necessidades de seu funcionamento, também eles tem uma fungdo social inerente. Tal qual na
situagdo dos bens publicos de uso comum no entanto, a utilizagdo pelo poder publico na
execucao de suas atividade, ndo significa necessariamente o atendimento a uma fungdo social.
Tudo dependera de cada caso concreto. E o caso por exemplo, de um imével usado como
Centro de Satde de um bairro afastado e objeto de grande demanda ou o caso de armazém de
sucatas da administracdo publica a espera de alienacdo ou destruicdo, em area de grande
demanda por habitacdo. Inegavel que se tratam de situacdes diferentes e que, por isso
demandam solugdes diferentes a luz da funcdo social da propriedade. O que ndo se pode negar
¢ que o principio da fungdo social da propriedade devera ser aplicado a propriedade publica
tal qual como a privada, como por exemplo para obriga-la aos coeficientes de aproveitamento

eventualmente exigidos por Plano Diretor Municipal para a propriedade urbana.
Bens Dominicais.

Os bens dominicais sdo os bens mais suscetiveis de conseqiiéncias pela aplicagdo do principio

da funcao social da propriedade, ja4 que sdo os bens pertencentes & Administracdo Publica mas

® AGRAVO DE INSTRUMENTO - REINTEGRACAO DE POSSE. Insurgéncia do Municipio de S3o Paulo contra
determinagdo do juizo de origem, que condicionou sejam adotados, pelo exeqliente, os meios necessarios para
abrigar criangas deficientes portadoras de Sindrome de Down, que estdo alojadas em pequena e insignificante
drea publica, como condi¢do de efetivagdo da ordem de reintegracdo de posse. Decisdao mantida. Recurso nao
provido. “O Estado ndo é — e ndo pode ser um fim em si mesmo. Também nao se admite que o Estado coloque
a propriedade de bens publicos com valor que supere a vida humana e o bem-estar das pessoas que |lhe
outorgaram a prerrogativa de as proteger. Ademais, a invasdo de terras improdutivas ou ndo aproveitadas
convenientemente ou a ocupagdo de ‘sobras’ mal utilizadas ou ndo utilizadas pelo Poder Publico, por parte de
pessoas doentes e desamparadas, esta a revelar um desacerto social, um desvio de rumo e um indiciod e que
alguma coisa ndo vai muito bem na distribuicdo de renda e no cumprimento dos objetivos do Estado,
estabelecidos expressamente na Constituicdo Federal (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo.
Matéria Civel. 32, Camara de Direito Publico. Agravo de Instrumento 335.347-5/00-SP. Relator Desembargador
Rui Stoco, Sdo Paulo, SP, 21 de outubro de 2003.



que nao estdo afetados a nenhuma finalidade especifica. Por mais que alguns
administrativistas se recusem a atribuir-lhes carater exclusivamente patrimonial e
visualizarem interesse publico na sua condi¢do, ¢ indiscutivel que eles ndo estdo marcados por
uma finalidade publica inerente. Assim sendo, e inclusive por atendimento ao Principio
Administrativo da Eficiéncia, ndo ha motivo que permita e exclusdo da aplica¢@o do instituto
da funcao social da propriedade sobre os bens dominicais, seja para obriga-lo ao regramento
do plano diretor, seja para atendimento da politica nacional de reforma agraria, seja até
mesmo pelo perdimento do bem por meio da desapropriacdo judicial em razdo de interesse

social estabelecida no art. 1228, § 4°, do Codigo Civil.”’

Assim, sobre esses bens publicos, todos os comandos capazes de obrigar a funcionalizagdo
social da propriedade serdo aplicados, sem outros dObices, principalmente em razdo da sua
condicdo inerente de mero dominio da administragdo, sem atribuicdo de finalidade especifica.
Alias, essa € a leitura que melhor se coaduna inclusive com o Principio Constitucional

Administrativo da Eficiéncia.’®

A ressalva que faz-se ¢ quanto a possibilidade de usucapido do bem publico. Por mais que
entenda-se que admitir a usucapido de bem publico seja o caminho natural para a concre¢ao
da fungdo social da propriedade em nosso ordenamento juridico, esta resta-se impossivel em
razdo da proibigdo cabal contida no art. 183, § 3° e 191, paragrafo tinico,”® da Constituicdo
Federal. Advogar a tese de promover uma interpretacdo sistematica da Constituicdo para
invalidar dispositivo de afirmacdo cabal ¢ totalmente descabido no direito constitucional
brasileiro, vez que o nosso sistema constitucional ndo acolhe a doutrina alema da hierarquia
das normas constitucionais. Além de fugir a tradicdo constitucional brasileira, tentar fazer
uma leitura do dispositivo conforme principios e valores intrinsecos, e assim dar um maior ou
significado ao dispositivo, vez que contendo afirmacao tao categorica, ndo seria possivel outra

solucdo que o sacrificio do proprio dispositivo, contrariando inclusive principios

7 Art. 1.228. 0 proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder
de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

(...)

§ 40 O proprietario também pode ser privado da coisa se o imdvel reivindicado consistir em extensa area, na
posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de considerdvel nimero de pessoas, e estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de interesse
social e econémico relevante.

§ 50 No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizagdo devida ao proprietario; pago o prego,
valerd a sentenga como titulo para o registro do imével em nome dos possuidores.

38 Constituigdo Federal, Art. 37.

** Ambos os dispositivos trazem o idéntico comando: “Os imodveis publicos ndo serdo adquiridos por
usucapiao”.



hermenéuticos. Do contrario, porque razdo da negativa do legislador constituinte? A

interpretacdo ndo pode ter o conddo de sacrificar um dispositivo constitucional.

No entanto, o art. 188 da Constituicdo Federal, ao dispor que “A destinagdo de terras publicas
e devolutas serd compatibilizada com a politica agricola e com o plano nacional de reforma
agraria”, abre espaco, sem duvida nenhuma para a admissdo da usucapido especial rural, ou,
pro labore, quando se tratar de terras devolutas. Se a constituicdo fala em compatibilizar,
usando os termos “serd compatibilizada” significa que abre espago para a discricionariedade
futura, tanto do administrador quanto do julgador para interpretar a constitui¢do de forma que
nesse caso em que o critério natural serd o atendimento da fungdo social da propriedade
publica. Além disso o uso da voz verbal reflexiva na frase, tendo o termo “a destinagdo de
terras devolutas” como sujeito da frase, coloca esse bem publico como receptor da agdo, e
nesse sentido, completamente subordinada ao “plano nacional de reforma agraria”. Nao deve-
se esquecer no entanto que s6 serd possivel admitir a usucapido pro labore em razio de sua
afinidade natural com a reforma agraria, e as limitagcdes propostas pelos proprios requisitos
dessa forma de usucapido. Também importa salientar que a excegao se trata apenas desse tipo

de bem especifico, as terras devolutas, nao se estendendo aos demais bens dominicais.

Conclusao

Os bens publicos, assim considerados os bem sob relagdo de pertenca com a
administracdo publica e atrelados a uma finalidade especifica de atender ao interesse publico,
possuem uma fungdo de interesse publico que lhe ¢ inerente. No entanto, com o
desenvolvimento das doutrinas acerca da fun¢do social da propriedade e sua incorporacao ao
texto constitucional, deve-se observar que toda forma de propriedade no ambito do Estado
brasileiro estardo submetidos a funcao social da propriedade e ela sem duavidas trara
conseqiiéncias também para o bem publico. A funcdo social da propriedade publica interferira
no regime de bem publico, seja como um comando otimizador no sentido de nortear a atuagdo
da administracdo em seu juizo de conveniéncia e oportunidade no sentido de permitir a
melhor utilidade possivel para o bem publico diante de cada situacdo concreta, ou mesmo
como comando coibidor de abusos e desvio de finalidade. E ainda, se for possivel considerar
que interesse publico ndo tenham necessariamente o mesmo significado ou a mesma

amplitude de interesse social, a funcdo social da propriedade devera garantir a prevaléncia



desse ultimo sobre aqueles, afinal de contas, em razdo da fun¢@o instrumental do Estado,

como realizador dos anseios do povo.
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