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RESUMO

O paper tem por objetivo analisar os reais contornos do principio da funcao social da(s)
propriedade(s), buscando sobre sua incidéncia, ou ndo-incidéncia, em todas as espécies
proprietarias. Em dltima analise, restard pesquisado se o principio da funcdo social é
contetido ou limite das propriedades, o diferenciando de outros institutos juridicos. Para
tanto, foi dividido o trabalho em trés temas principais. Inicia o artigo abordando a
Legalidade Constitucional, verificando a necessidade do operador do Direito Civil
conferir um olhar sob a lente constitucional. E a busca de eficacia e legalidade
constitucional mediante maximizacdo dos principios e sua aplicacdo imediata a casos
concretos. Posteriormente analisam-se As Propriedades, debrucando-se sobre este
milenar instituto, evoluindo a partir de sua génese multifacetaria, ultrapassando seu
momento romano-napolednico-pandecista de unidade, e chegando aos dias atuais, com a
pluralidade e existéncia de propriedades. Descortina o paper, entdo, estudo sobre A
Funcdo Social das Propriedades, detendo pesquisa sobre os reais contornos do
principio da funcdo social e perquirindo-se parametros determinadores da maximizacao,
ou ndo, do principio em comento, o qual sempre existe em todas as propriedades. No
que diz respeito a pesquisa, realizou-se estudos sobre contribuicBes nacionais e
internacionais. Devido ao carater interdisciplinar do tema, foram pesquisadas doutrina e
legislacdo de direito constitucional, civil, internacional, comercial, bem como

jurisprudéncia dos principais tribunais patrios.
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ABSTRACT

The main objective of this paper is the analysis of the real issues of the Social Function
of Property’s principle, in a way of looking for its incidence or not, in all kinds of
properties. At last, it will bring about the discussion of the legal nature of the social
function, if it’s content or negative limit of the properties. As for that, the text was
divided into three main themes. Constitutional Legality shows the necessity of dealing
with property according to the new context of the Brazilian Federal Constitution of
1988, which means, attempting to its social character. It’s a way of looking for the
constitutional efficacy and legality by maximizing its applicability. The Properties is
about this aged institute, its evolution since the first multiple characters, archiving it
Roman-Napoleonic unity, and getting to nowadays with its plural existence. The social
function of the properties approaches the studies about the real issues of the social
function, seeking for its potential contents. Regarding to the research done, it was used
national and international studies. Due to its interdisciplinary theme, it was analyzed
constitutional, civil, international, and commercial doctrine and legislation, and also

jurisprudence of the main tribunals in Brazil.

KEY WORD: PROPERTY; PROPERTIES; CONSTITUTIONALIZATION OF CIVIL
LAW, SOCIAL FUNCTION.

A Constituicdo deve ser, pois, significada, tornada
visivel, em um acontecer do direito. Afinal,
parafraseando Alain Didier-Weil, o que ha nessa palavra
de tdo amedrontador para que o jurista, freqientemente,
em vez de fazé-la falar, a faca tagarelar? [...]. Aliés,
haveria de se perguntar o jurista: o que vocé fez com a
palavra Constituicao que lhe foi dada?

Lénio Luiz Streck (2003. p. 296-297)

1 Breve Intrdito.

O paper gue ora inicia-se tem como proposta de analise o estudo de incidéncia
de um principio constitucional em um classico instituto do Direito Civil. Assim,
procura-se mediante este artigo, verificar os reais contornos das propriedades no direito

atual, em decorréncia da necessidade de sua funcionalizacéo.
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Para tanto, nasce o trabalho com necessidade de um enfoque civil-constitucional,
perpassando pelo estudo da propriedade e enfim delineando pardmetros para sua
funcionalizacdo, em busca de resposta ao tema-problema central: quais sdo 0s reais

contornos da propriedade p6s-moderna?

2 Premissa: A Legalidade Constitucional. Uma Anélise Civil-Constitucional.

Ainda que tardiamente, apds a Constituicdo Federal de 1988, descobriu o
operador do direito, principalmente aqueles ligados a seara privatistica, a necessidade de
obediéncia formal e material a normatividade maior.

Como uma obviedade ululante, passou a doutrina, jurisprudéncia e estudiosos
em geral do direito pregarem observancia a superior hierarquia constitucional, sob pena
de conseqiiente expurgo do diploma eivado de inconstitucionalidade (ou nao-
recepcionado) do sistema juridico.

A efetividade das normas constitucionais adveio como novo e Unico caminho,
sendo a filtragem constitucional® dos fendmenos privatisticos um incessante objetivo
(BARROSO, 2002, p. X).

Esta concepcgdo, hoje tranquila e pacifica, nem sempre ganhou o eco,
importancia e aceitacdo dos tempos hodiernos. Decerto, ha época do positivismo mais
rigoroso, e dicotomia existente entre o Direito Publico e Privado, entendia-se haver uma
completa distancia entre o ramo civil e a Constituigéo Federal.

A Constituicdo incorporava o diploma regente das relagcdes publicas, ao passo
que o Caodigo Civil disciplinava, de forma solitaria, os temas privados. Ndo existiam
interpenetracdes, defendendo-se ser a seara civel atemporal, ndo influenciada sequer
pelas diferentes ideologias das diversas espécies de constitucionalismos (liberal, social,
ou fraternal).

Diuturnamente, tal neutralidade advinda da idéia de existéncia de uma summa

divisio? ja4 ndo mais encontra substrato. H&, de forma progressiva, a publicizacdo do

! Paulo Ricardo Scheir, em obra especifica sobre o tema filtragem constitucional (1999, p. 104), assevera
que esta expressao foi utilizada pela primeira vez no Brasil pelo Prof. Dr. Clémerson Merlin Cléve. Na
doutrina alienigena, tem-se noticia de primeiro uso da expressao por Arturo Santoro, em 1938, ao realizar
estudo acerca da constitucionalizagdo do direito penal.

2 Por Summa Divisio entende-se a divisio do Direito em dois grandes grupos, compartimentos,
completamente estanques, quais sejam: o Direito Publico, regido pela Constitui¢do Federal; e o Direito
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Direito Privado® e a privatizacdo do PUblico, sendo facilmente perceptivel institutos
privatisticos submetidos a normas de ordem publica (de eficacia cogente, obrigatdrias);
bem como temas de Direito Pablico obedientes a normas privadas®.

Essa simbiose gera visao unitaria da ciéncia juridica, cujo centro hermeneutico é
ocupado Constituicdo Federal, a qual possui hierarquia formal e material sobre os
demais diplomas (PERLINGIERI, 2002, p. 55).

Interessante notar que a propria Constituicdo Federal possui na sua
normatividade® normas e principios de Direito Privado, em especial do Direito Civil,
nomeando-se este fendmeno de constitucionalizagdo do direito civil ou civilizacdo da
constituic&o®.

Observa o operador do direito, portanto, que o Texto Constitucional de 1988
acaba por trazer uma série de principios aplicaveis diretamente ao Direito Civil, a
exemplo da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, I11), do Solidarismo Social (art. 3°, 1),
da Diminuicédo das Desigualdades (art. 3°, 111), da Funcéo Social da Propriedade (art. 5°,
XXI1l e 170, 1) etc...

A adotar esta conduta, o legislador constituinte gera duas consequéncias: a re-
unificacdo da ordem civil pelo Texto Constitucional; e a necessidade de releitura dos

institutos privados classicos sob a lente da normatividade constitucional.

Privado, capitaneado pelo Codigo Civil. Ainda para idéia de Summa Divisio, inexistiam simbioses,
interpenetragdes entre tais ramos, sendo uma divisdo absoluta.

* E bem verdade que o préprio dirigismo estatal, marca caracteristica de um dado momento histérico -
welfare state - possui grande parcela de responsabilidade por essa publicizagdo do Direito Privado.

* Em relacdo ao tema ha interessantes textos escritos pela doutrina nacional, a exemplo do de Maria
Celina Bodin (1993, p. 25) e Marcos de Campos Ludwing (2002, p. 99 - 103). Pontua-se que nao ha mais
divisdo estanque entre o Direito Pablico e Privado, subsistindo, entrementes, mengdo a tais ramos como
facilitadores do estudo, ao permitir que o operador do direito realize maior e progressivo recorte do tema.
Logo, o estudioso do direito civil, por exemplo, encontra-se dentro do ramo privado. Existe, entdo, a
distingdo entre publico e privado, mas ndo ha dicotomia. A distin¢do ainda existente é inclusive
necessaria, por razoes didaticas de aprofundamento e facilitagdo na verticalizacéo do estudo dos temas.

> Diuturnamente, pelo menos no Brasil, resta praticamente pacificada a nogéo segundo a qual as normas
sdo subdividas em normas-principios, e normas-regras, estas também nomeadas de normas disposicdo
(BARROSO, 2003, p. 151). Nessa linha, em sendo principio também uma norma, a0 mesmo resta
conferida plena aplicabilidade e eficacia, podendo incidir no caso concreto até mesmo sem uma
normatizacdo infraconstitucional interposta, ou secundéaria. Essa é a premissa que embasa-se o trabalho.
Nesse mesmo sentido pode-se conferir, além dos autores mencionados no corpo do texto, Pietro
Perlingieri (2002, p. 11) : “[...]. E importante constatar que também os principios si0 normas.”; Daniel
Sarmento (2003, p. 47), e Gustavo Tepedino (2002, p. 22), apenas para mencionar alguns importantes
autores.

® Esse fendmeno j4 era percebido pelo mestre Orlando Gomes, em 1986, por influéncia da Constituicao
de Weimar, passando a Constituicdo a ocupar a centralidade do universo juridico, conforme bem
pontuado por Natalino Irti.(GOMES, 1986, p. 148 - 149). Com a mesma percepgao e conceituacdo, porém
mais modernamente, interessante consulta ao texto de Paulo Luiz Netto Lobo (LOBO, 1999, 1).

4587



Por re-unificacdo do Direito Civil infere-se o fenémeno decorrente da
constitucionalizacdo deste ramo privado, segundo o qual a Constituicdo passa a ndo ser
apenas o centro do Direito Publico, mas também do Direito Privado. Ocupa a
Constituicdo Federal o papel de astro rei na significacdo do direito (PERLINGIERI,
2002, p.6)".

Ademais, ainda como consequéncia da constitucionalizacdo, nasce necessidade
de serem revistados os institutos classicos atinentes ao Direito Civil, lhes sendo
aplicados os contornos constitucionais segundo a ideologia presente no Texto Maior,
objetivando a sua méxima efetivagdo (CANOTILHO, 1999).

Em uma otica civil-constitucional, a revista de tais institutos classicos de origem
patrimonialista remete o aplicador do direito a necessidade de se deixar contaminar
pelos valores da ordem constitucional, a qual ergue o ser ao centro do sistema - antes
ocupado pelo ter (repersonificagdo) - e propugna a despatrimonializacdo do Direito
Civil®.

As garantias e normas constitucionais restam conferidas habitual eficacia
irradiante, como bem percebe Daniel Sarmento (2004), influenciando seus preceitos
diretamente a seara infraconstitucional, mediante a legalidade constitucional. A
propriedade, como classico instituto privado, tem necessidade de ser revisto pela Otica
constitucional, segundo a repersonificacdo e despatrimonializacdo do Direito Civil-

Constitucional.
3 As Propriedades: Do Classico ao P6s-Moderno.
A propriedade consiste em fato anterior ao direito, por ter 0 homem propriedade

antes mesmo de criar o seu regramento®. Como fato decorrente de um contexto social, a

propriedade tem extensao e compreensao proprias de cada periodo histérico, sendo que

" Também verificando esta re-unificacio do Direito Civil e o papel central assumido pelo Texto
Constitucional, interessante a consulta ao pensamento de Gustavo Tepedino (2004, p.7), e Maria Celina
Bodin (1993, p. 24).

® Vide Pietro Perlingieri (2002, p. 33), e Maria Celina Bodin (1993, p. 24). Acerca dessa mudanga de
valores, Lénio Luiz Streck (2003) pontua que ha, até mesmo, uma ruptura do paradigma individual-
liberal, em razdo do nascimento do paradigma transindividual. Por consequiéncia, prega a necessidade de
uma adaptacdo do processo a demandas difusas, pés-modernas.

% Infere-se neste ponto adotar o trabalho a teoria da natureza humana como justificadora do surgimento da
propriedade.
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sua densidade conceitual minima ird variar conforme a organizacdo politica e religiosa
de um dado contexto, local e momento (VENOSA, 2003, p.151).

Entrementes, malgrado essa relatividade conceitual, a propriedade consiste em
instituto de importancia impar para o direito, possuindo densidade conceitual minima.

A pergunta, porém, que resta ser respondida como necessidade de
prosseguimento deste trabalho é: h& propriedade ou propriedades do direito nacional?*°

A propriedade nasceu como instituto plural e temporario (RIZZARDO, 2004,
p.173). Iniciou a apropriacdo sobre objetos mdveis, como utensilios de cacga e pesca,
evoluindo para apropriacdo imdvel, temporéria e coletiva. Era época do nomadismo,
sendo temporariedade proprietaria, como bem pontua Hans Kelsen', decorréncia da
falta de consciéncia do ser ainda sobre seu eu (apud VAZ, 1992, p.43-45).

Da propriedade coletiva do solo, fincada no nomadismo, para 0 advento da
propriedade privada, foi um passo. Bastou o homem fixar-se de maneira mais duradoura
em um determinado local, ndo praticando tdo somente o extrativismo temporario, bem
como ter uma maior consciéncia do eu e do seu nucleo familiar, que a propriedade
privatizou-se.

Ocorrer, porém, que esse carater genético multifacetario da propriedade néo
perdurou sobre todo o curso da histéria. A normatizacdo do tema em Roma,
especialmente na Lei das XII Tabuas, trouxe a no¢do de propriedade como dominio da
terra, unitaria, absoluta e perpetua®.

Seguindo o curso da histéria, na ldade das Trevas (Média) percebe-se o
fendmeno do feudalismo. Propriedade passa a ser encarada de forma desmembrada,
com dominio direto e dominio util, exercido pelos vassalos e susseranos (HIRONAKA;
CHINELATO, 2003, p. 84).

10 A busca de resposta a esta pergunta permitira, adiante, verificar em qual, ou quais, propriedades devem
incidir a fung&o social.

1 Kelsen abordou o tema nos primeiros capitulos de sua obra Sociedade y natureza — uma investigacion
Sociolégica, os quais foram dedicados a um estudo antropolégico e sociolégico com o escopo de enfatizar
a relacdo entre o psiquismo dos povos primitivos e a inexisténcia da propriedade privada, conforme
explicitado por Isabel Vaz, em fonte mencionada no final do paragrafo e do trabalho.

12 Conforme pontua Isabel Vaz, embasada nos ensinamentos de Fustel de Coulagens, a propriedade
privada nos povos greco-romanos nasce por forte influéncia da religido. Com efeito, nessa cultura
cultuava-se como Deuses 0s seus antepassados, que eram enterrados e adorados dentro da propriedade
familiar. Os cultos eram cercados de rituais sagrados e secretos, pelo que passaram as propriedades a
serem cercadas, havendo na cultura & época, até mesmo, referéncia a um Deus da cerca. Advém, entéo, as
primeira nogBes de propriedade privada no contexto greco-romano (VAZ, 1992, p.31).
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Infere-se, entdo, que o instituto de nascimento plural sofre tentativa de reducéo
unitaria em Roma, e volta a sua forma plural no feudalismo. O periodo histérico pré-
codificacdo, portanto, assistiu, a excecdo da idéia romana, a um modelo de propriedade

plural, como bem pontua Laura Beck Varela (2002, p.732 - 733), in verbis:

Falar em propriedade significa, como ensina o mestre Paulo Grossi,
recusar a absolutizacdo da propriedade moderna, produto histérico de
uma época, e, com isso, recusar a idéia de um fluxo continuo e
ininterrupto na historia juridica. A propriedade, “modelo antropolégico
napolebnico-pandecista”, consagracdo de uma visdo individualista e
potestativa, é apenas uma dentre as multiplas respostas encontradas, nas
multiplas experiéncias juridicas, do passado e do presente, a eterna
questdo dos vinculos juridicos entre 0 homem e as coisas. O termo
singular, abstrato, formal, é inadequado para descrever a complexidade
das mdaltiplas formas de apropriacdo da terra, que antecedem a
formulac&o unitéria, correspondente ao periodo das codificagdes.

Malgrado essa faceta classica majoritariamente plural, adotou o Cédigo Francés
de Napoledo o modelo unitario de propriedade, especialmente em seu artigo 544",
Neste momento nasce o chamando modelo romano-napolednico-pandecista centrado no
individualismo proprietario caracteristico a época (ter).

Os contratos eram entdo utilizados como mero meio de circulacdo da
propriedade individual e absoluta (KATAOKA, 2000, p. 460), enquanto o ser humano
restara reduzido ao segundo plano.

Com a Era das Codificagbes, 0 modelo romano aperfeicoado na Franca acabara
por influenciar grande parte do mundo ocidental. N&o foi diferente no Brasil, que,
mediante o Cddigo Civil de 1916, trouxe disposi¢do relacionada a propriedade bastante
similar & napolednica-romana-pandecista™.

Todavia, o direito ndo poderia ir de encontro a natureza das coisas. A
propriedade, como instituto plural, ndo restaria faticamente reduzida a algo unitario em
decorréncia da normatizacdo. O momento poés-codificacdo passou a assistir,
principalmente no Brasil, 0 nascimento de uma serie de leis esparsas, inicialmente

utilizadas apenas em situacfes emergenciais e, posteriormente, de maneira corrente.

13 Art. 544 La proprieté est 18 droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus absolue, pourvu
gu’on n’em fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements

Traducdo livre: Art. 544: A propriedade é o direito de gozar e dispor das coisas do modo mais absoluto,
desde que ndo se faca uso proibido pelas leis ou regulamentos.

4 Menciona-se o artigo 524 do Cadigo Civil de 1916: A lei assegura ao proprietario o direito de usar,
gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente 0s possua.
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Muitas dessas normas passaram a regular os mais diversos tipos proprietarios
existentes, ao passo que a propriedade, antes unitaria, experimenta alargamento no seu
objeto (KATAOKA, 2000, p.463)™.

A pluralidade proprietaria vai além daquela que historicamente j& existiu no
globo terrestre. A evolugdo social e tecnoldgica vivida pela humanidade leva a
apropriacdo e determinagdo de valores econdémicos a novos bens'®. O préprio
conhecimento humano, devidamente registrado, ingressa como forma proprietaria,
possibilitando ao seu titular exclusiva exploragdo por um dado lapso temporal
(monopélio)*’.

A pluralidade proprietaria € reconhecia na prépria ordem constitucional vigente,
no momento em esta tutela bens incorpéreos'®, propriedade urbana®®, propriedade
|20 |22.

rural®® e & propriedade®, genericamente mediante clausula gera

15 Sobre o tema, percebendo esse fendmeno em um cendrio global, mister a consulta & doutrina de Pietro
Perlingieri (2002, p.218 - 219).

16 Em relagdo ao tema verificar Arnaldo Rizardo (2004, p.184).

70 préprio Supremo Tribunal Federal ja reconheceu tutela & propriedade intelectual: “Todo ato fisico
literario, artistico ou cientifico resultante da producédo intelectual do homem, criado pelo exercicio do
intelecto, merece a protecdo legal. [...]". (STJ — 4 T — REsp n°® 57.449/RJ — Rel. Min. Salvio de
Figueiredo, Diario da Justica, Secdo I, 8 set. 1997, p. 42.506).

8 Art. 5°, XXVII, XXXIX; in verbis:

XXVII: Aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacdo, publicacdo ou reproducgéo de suas obras,
transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar.

XXXIX: A lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizacao,
bem como protecdo as criagBes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes das empresas € a outros
signos distintivos, tendo em vista o interessa social e o desenvolvimento tecnoldgico e econémico do
Pais.

19 Art. 182: A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pablico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢@es sociais da
cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

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

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

20 Art. 186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

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

111 - observancia das disposi¢des que regulam as relac@es de trabalho;

IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

2L Art. 5, XXII:E garantido o direito de propriedade;

22 Sobre o atual carater multifacetéario das propriedades, manifestou-se o Superior Tribunal de Justica: “O
direito privado de propriedade, seguindo-se a dogmatica tradicional (Codigo Civil, arts. 524 e 27), a luz
da Constituicdo Federal (art. 5°, XXII, CF), dentro das modernas relag@es juridicas, politicas, sociais e
econdmicas, com limitagfes de uso e gozo, deve ser reconhecido com sujeicdo a disciplina e exigéncia da
sua fungo social (art. 170, Il e 111, 182, 183, 185 E 186, CF). E a passagem do Estado Proprietario para o
estado solidéario, transportando-se do ‘monossistema’ para o ‘polissistema’ do uso do solo” (arts. 5,
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Mas, entdo, com tamanha pluralidade, qual € o traco unificador, sob um olhar da

legalidade constitucional, capaz de permitir que algo seja batizado como propriedade?

4 A Funcéo Social das Propriedades: Conteudo ou Limite do Direito Proprietario?

Grande é a discusséao acerca do conceito de funcao social das propriedades, bem
como se tal principio traduz limitacdo ao direito de propriedades ou, ao revés, faz parte
do préprio contetdo das propriedades.

Certo é que a lei, principalmente a Constituicdo, ndo possui palavras indteis.
Assim, a expressao funcéo social da propriedade tem de ser devidamente delimitada.

Stefano Rodota foi um dos primeiros juristas que, efetivamente, realizou um
estudo mais aprofundado sobre o real significado das expressdes “funcdo” e “social”.
Consoante Rodota, o termo “funcdo” ople-se ao de estrutura, sendo o norte para a
averiguacdo da forma pela qual o direito é operacionalizado. (BULOS, 1995, p.143).
Por “social” deve-se enxergar um padrdo elastico por meio do qual se transfere para a
oOrbita legislativa, e do judiciario, certas exigéncias do momento histérico (conceito
histérico-determinavel, vago, eléstico, no qual se “encaixariam” os valores relevantes
moralmente e eticamente a epoca analisada).

José Heder Benatti (2003, p.124), por sua vez, afirma que a expressao “funcdo”
traz consigo uma idéia de dever ao proprietario, consistindo em uma finalidade a ser
dada a propriedade em prol do interesse de outrem. Para este autor, por “social” se
infere “conveniente a sociedade”, que “interessa para a sociedade”. Tais valores sociais
seriam os elegidos em Lei e na Constituicdo Federal.

Cristiane Derani (2001, p.53) assevera que funcdo deve ser compreendida como
contetdo. Logo, ao se falar em funcdo social da propriedade, estar-se-a4 a dizer que o
conteudo da propriedade € social, destinado ao interesse coletivo.

Destarte, a funcdo social da propriedade consistiria em um dever atribuido ao
sujeito proprietario, decorrente do proprio conteido do direito de propriedade, que
impde a destinacdo das propriedades para a obtencdo de uma vantagem de cunho difuso,

relacionado aos ndo-proprietarios.

XXV, 22, 11, 24, 1V, 30, VIII, 182, 88 3° e 4°, 184 e 185, CF) (STJ - MS n° 1.856-2/DF — 1? Sec¢éo — Rel.
Min. Milton Luiz Pereira — Ementario STJ, n® 10/107).
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O preenchimento da funcdo social da propriedade € causa de existéncia do
direito de propriedade, pois ela faz parte do proprio conteido desta, no momento em
que a Constituicdo Federal afirma que a propriedade atendera a sua funcéo social. Para
ser propriedade tera de exercer sua funcgdo social. E justamente por isso que a fungio
social da propriedade ndo € uma limitacdo ao direito de propriedade. Nesse sentido
afirma Gilberto Bercovici (2001, p.76):

Quando se fala em funcéo social, ndo estd se fazendo referéncia as
limitagbes negativas do direito de propriedade, que atingem o
exercicio do direito de propriedade, ndo a sua substancia. As
transformacdes pelas quais passou o instituto da propriedade ndo se
restringem ao esvaziamento dos poderes do proprietario ou a reducéao
do volume do direito de propriedade, de acordo com as limitacdes
legais. Se fosse assim o conteudo do direito de propriedade néo teria
sido alterado [...].

[...]. A funcdo social é mais de que uma limitacdo. Trata-se de uma
concepcdo que se consubstancia no fundamento, razdo e justificacdo
da propriedade.

O cumprimento ou ndo-cumprimento da funcéo social da propriedade verifica-se
mediante a analise da forma como esta sendo exercido o direito proprietario, o qual
transcende a sua Otica individual de meras faculdades proprietarias (de uso, gozo,
disposigéo, fruicdo e seqiiela), para uma nogdo transindividual, atendendo os direitos
dos ndo-proprietarios.

Impde a funcao social da propriedade, ao titular do direito, um dever positivo e
outro negativo. O positivo consiste no fato de exercer o seu direito em beneficio da
coletividade, mediante comportamentos positivos (obrigacdes de fazer); enquanto o
negativo relaciona-se a obrigacdo de ndo exercer o direito de propriedade em prejuizo
de outrem (obrigacdo de nédo fazer) (GRAU, 2004, p. 213).

Funcdo social da propriedade ndo é conceito similar ao de produtividade;
explica-se: o fato de ser produtiva ndo leva a propriedade ao cumprimento de sua funcéao
social. O principio constitucional em comento, por exemplo, ndo é observado em uma
propriedade rural que, malgrado produtiva, utilize-se de mao-de-obra escrava.

O cumprimento da funcdo social da propriedade passa pela necessidade de
observancia da dignidade da pessoa humana, da valoragcdo social trabalho, da
diminuicdo das desigualdades e todos os fundamentos, objetivos e principios da
Republica Federativa do Brasil, com o escopo de maxima efetivacdo constitucional
(BERCOVICI 2001, p.83).
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4.1 Incidéncia: Proposta de Paréametros Capazes de Aferir Maximizacdo da
Sociabilidade Proprietéria.

Mas como fica, entdo, a incidéncia da fungdo social nos diversos modelos
proprietarios?

O fato é que diuturnamente ha varias propriedades, e varios microssistemas
regendo as diversas espécies proprietarias. A caracterizac¢do do instituto da propriedade,
porém, se dad mediante a observancia do seu ndcleo duro, do seu fator de distingdo dos
demais institutos; qual seja: observancia da sua fungdo social. Mas como
instrumentalizar isto?

Decerto, ndo sdo todas as propriedades que sofrem incidéncia integral do
principio da funcdo social, malgrado a presenca desta ser sempre certa. A necessidade,
ou ndo-necessidade, de maximizacdo deste principio decorrerd de fatores obtidos
mediante a analise do caso concreto. Ndo é possivel afirmar, em raciocinio inicial e
abstrato, ter ou ndo uma propriedade sobre si uma incidéncia maior, ou menor, da
funcéo social.

Passa-se a analise da normatizacdo da funcdo social da propriedade para,
posteriormente, retomar discussdo posta sobre o seu alcance total, porém incidéncias
variadas.

A Constituicdo Federal de 1988, ao dispor derredor da obrigatoriedade do
atendimento da funcdo social pela propriedade (art. 5°, XXIII), bem como elencar a
funcdo social como um principio da ordem econdmica (art. 170, I1l), ndo restringiu o
alcance do instituto; melhor dizendo: ndo disse a quais bens se destinariam a
obrigatoriedade de observancia da fungéo social da propriedade.

Assim, consolidou o legislador constituinte, principalmente por meio da redacédo
do art. 5°, XXIII, o fator unificador dos diversos tipos proprietarios, através de uma
clausula geral.

Partindo desta primeira premissa, e mediante a andlise dos dispositivos
constitucionais supramencionados, infere-se que a fungédo social da propriedade dirige-
se a todas as espécies proprietarias, a todos o0s bens, sejam estes mdveis ou imdveis,

corporeos ou incorpéreos, de producdo ou de uso, de consumo, urbanos ou rurais etc...
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Infere-se, portanto, que a partir da regra constitucional pode-se construir que a
funcéo social da propriedade € hoje o nucleo duro do direito proprietario, impassivel de
mudancas, intransigivel. Essa afirmacéo é facilmente comprovada a partir da analise das
faculdades do proprietario, todas passiveis de mitigacdo, ao contrério do instituto da
funcdo social da propriedade, o qual é imutavel.

Consoante o art. 1228 do atual Codigo Civil nacional “O proprietario tem a
faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, bem como tem o direito de reavé-la do poder
de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

Uso e gozo da propriedade hoje j& ndo tém o mesmo absolutismo de outrora,
sendo que, no exercicio do seu direito, havera o proprietario de observar as limitagcdes a
sua conduta, como o direito de vizinhanca, a possibilidade de desapropriacdo, e a
vedagdo ao abuso de direito®.

A disposicdo da coisa pode ser deveras mitigada, sendo vedada, mediante a
utilizacdo do instituto do usufruto, ou se gravando o bem com clausula de
inalienabilidade; tudo isso mediante um ato de vontade devidamente valido.

Ao direito de sequela pode ser oposto um outro direito: a usucapido.

E a funcdo social? Em relacdo ao principio funcdo social, ndo é possivel se
estabelecer, seja por ato de vontade, seja por inércia do titular, seja por limitacédo legal,
uma ndo incidéncia sobre as propriedades, posto ser ele principio constitucional, e como
tal, com forca de aplicagéo imediata (KATAOKA, 2000, p. 462).

E nessa linha que os tribunais vém reconhecendo possibilidade de aplicagio do
principio da funcdo social em diversas espécies proprietarias, demonstrando o0 seu

amplo alcance®®. Entrementes, aqui ha de ser feita uma ponderacao.

2 Ressalta-se que, conforme ja posto neste trabalho, as limitagdes ao direito de propriedade ndo se
confundem com a obrigatoriedade de observancia ao principio da funcgéo social da propriedade, pois este
principio integra o contetido das propriedades.

# Para exemplificar o mencionado, cita-se julgado proveniente do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
(TJ/SP): “Ementa n® 43462. APELACAO CIVEL - Meio ambiente - Alegagdo de que o Poder Publico
limitou direito de propriedade, limpeza e conservacéo de um loteamento - Inocorréncia - Hipdtese em que
a autora desmatou vegetacdo capoeira, sem autorizacdo ambiental - Poder de policia - Limitacdo
administrativa visando o interesse social - Funcdo social da propriedade - Art. 225 da Constituicdo da
Republica - Recurso ndo provido. (Apelacdo Civel n. 270.664-2 - Sdo Paulo - 4% Camara de Direito
Publico - Relator: Nelson Schiesari - 11.04.96 - V.U.)".

Outro interessante julgado advém do Superior Tribunal de Justica (STJ) “Acérdao. Resp 27039 / SP;
RECURSO ESPECIAL 1992/0022713-9. Fonte. Dj data:07/02/1994 pg:01171 jbcc vol.:00174 pg:00301
lexstj vol.:00058 pg:00129 rstj vol.:00059 pg:00268. Relator. Min. Nilson naves (361). Data da deciséo.
08/11/1993. Orgéo julgador. T3 - terceira turma. Ementa. Médico. Direito de internar e assistir seus
pacientes. Cod. De ética médica aprovado pela resolugdo cfm n. 1.246/88, art. 25. Direito de propriedade.
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Defende-se que nem sempre o bem serd passivel de cumprir de forma plena a
sua funcgdo social. A presenca do principio da funcdo social da propriedade sempre é
certa, porém sua maximizacdo nem sempre é total.

A potencializagéo liga-se a dois fatores fundamentais para uma maior ou menor
incidéncia, ou até mesmo ndo-incidéncia do instituto (o qual estara potencialmente
presente). Sdo os fatores: 1. Aptidao, ainda que potencial, de a propriedade satisfazer
interesses difusos; e 2. Escassez da propriedade.

Tais fatores deverdo ser analisados no caso concreto, para que perceba-se haver,
ou ndo, maior ou menor maximizacao do principio; ou ainda sua ndo potencializacao.
Ressalta-se que a ndo maximizacao do instituto ndo decorre da sua inexisténcia; mas
sim do fato do principio em comento ndo ter sido potencializado, consoante a nédo
constatacao dos fatores fundamentais postos.

Desta forma, como ja mencionado, ndo se podera analisar a obrigatoriedade, ou
ndo-obrigatoriedade de observancia da funcao social da propriedade de forma abstrata,
sem a analise do caso concreto. E justamente aqui que fica mais claramente perceptivel
a potencializacdo do principio nos bens de consumo?®.

Ressalta-se que para a analise da escassez tera de se levar em conta o binbmio
necessidade x quantidade; ou seja: a escassez pressupde a presenca destes dois itens de
forma diversa: grande necessidade e baixa quantidade. Passa-se aos exemplos para
esclarecer o raciocinio.

Imagine-se uma pequena ilha, h&d milhas néuticas do continente ou outra forma
de civilizagdo, na qual ha uma Unica casa vaga e 0 seu proprietario nega-se a aluga-la

para a instalacdo de uma farmécia. Enfatiza-se que na ilha em comento inexiste

Cod. Civil, art. 524. Decisdo que reconheceu o direito do medico, consubstanciado na resolugdo, de
"internar e assistir seus pacientes em hospitais privados com ou sem carater filantrépico, ainda que nao
faca parte do seu corpo clinico, respeitados as normas técnicas da instituicdo", ndo ofendeu o direito de
propriedade, estabelecido o art. 524 do cod. Civil. Fun¢do social da propriedade, ou direito do
proprietario sujeito a limitag@es. [...] recurso especial ndo conhecido. Decisdo por unanimidade, ndo
conhecer do recurso especial.

Ainda ha uma série de julgados no direito patrio, tendo citado estes apenas de forma exemplificativa.

% Neste ponto ndo poderia deixar de ser mencionado a opinido do festejado mestre baiano Orlando
Gomes (2004, p.125), segundo a qual a funcdo social apenas atinge bens de producdo, ao passo que 0s
bens de consumo possuem, como bem pontua Eros Roberto Grau (2004, p. 210), uma funcéo individual
latente, impassivel de socializagdo. E justamente a tese oposta que resta defendida nesta paper, apesar de
consignar, desde logo, o imenso respeito aos doutos supramencionados, bem como outros que
eventualmente sigam aquela idéia. Concordando com a linha aqui exposta, refutam expressamente a tese
explicitada por Orlando Gomes em razdo de ndo mais acolher uma linha de legalidade constitucional,
André Osério Gondinho (2000, p.426), Pietro Perlingieri (2002, p.230), dentre outros.
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farmacia, bem como, por ser bastante pequena, ndo ha terrenos vagos. Devido a esta
casuistica, seus moradores, sempre que necessitam de remédios, tém de se dirigir até o
continente para adquiri-lo.

A Unica justificativa do proprietario em ndo alugar o bem € a espera de sua
valorizacdo. Sera que o principio da funcdo social da propriedade ndo podera incidir
neste caso concreto para que, por meio de uma acdo judicial e mediante o arbitramento
de um valor justo de aluguel, seja o proprietario (que ndo usa o seu imovel e o deixa
fechado) compelido a realizar o contrato de locagdo?

Entendo que a resposta é positiva; e 0 é pelo fato de o imével em tela ter uma
aptidao para atender interesses transindividuais. A incidéncia do principio ndo levara em
conta a natureza do objeto da propriedade, a sua caracteristica de bem de producdo ou
de consumo, mével ou imoével, material ou imaterial, mas sim a aptiddo de atender a
interesses difusos e a presenca da escassez. Seguem o0s exemplos.

O art. 182, §4°, da Constituicdo Federal, obriga o aproveitamento racional do
terreno urbano, posto que este possui funcdo social. Acaso ndo atendido este preceito
constitucional, podera o Estado sancionar o proprietario com a possibilidade de
edificacdo ou parcelamento compulsério (inciso I); a incidéncia de IPTU progressivo
(inciso I1); e a possibilidade de desapropriacao (inciso I11).

Desse raciocinio, infere-se que a propriedade de um terreno residencial urbano,
por exemplo, a qual ndo consiste necessariamente em um bem de producdo, tem de
exercer a sua funcdo social; ou seja: nela ha de se construir e habitar, acaso localizada
em local de dificil obtencdo de outros terrenos (tenham-se presentes 0s requisitos:
aptiddo potencial de atender a interesses transindividuais e escassez). Tal
obrigatoriedade traduz, inclusive, o direito de moradia e habitagdo, de cunho
constitucional: art. 6° da Lei Maior.

Além disso, 0 §2° do art. 182 da Constitui¢do nacional dispde que a propriedade
urbana cumpre a sua fungédo social no momento em que atende as exigéncias do plano
diretor, ndo aduzindo este artigo ser a propriedade urbana bem de producdo, de
consumo, ou de qualquer outra espécie (ou seja, englobando todas as espécies).

E justamente pelo plano diretor, por exemplo, que é imposta obrigacdo de no
edificacdo superior a certa altura na orla maritima, devido a necessidade de circulacdo

do ar para todos, e manutencdo de uma vista agradavel para a sociedade. Sera que toda
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propriedade constante na orla maritima é um bem de produgdo? Decerto que n&o o é%°!
Seguem os exemplos elucidativos.

Aqui 0s mais céticos passariam aos questionamentos mais extremos com 0
escopo de tentar derrubar a tese. Ndo demoraria muito para advir o seguinte pergunta: ja
que toda a propriedade tem uma funcéo social, entdo é possivel enxergar a funcao social
de uma caneta, um lapis, um caderno, uma televisdo, um carro, um medicamento, um
livro?

Sim, desde que observados os pardmetros postos. A fungdo social destes bens
existe, em que pese ser, em alguns locais, momentos e culturas, imperceptivel, ao passo
que ndo ha escassez a priori. Entrementes, no momento em que tais bens se tornem
escassos, e, logicamente, com potencial aptiddo para atender a interesses da
coletividade, sobressaira obrigatoriedade do exercicio da sua fungdo social (ntcleo duro
da propriedade), devendo ser colocados a disposi¢do dos ndo-proprietarios.

Para ilustrar o dito, menciona-se o caso do rodizio de veiculos em S&o Paulo,
atacado por muitos com o fundamento de que desrespeitaria o direito de propriedade,
pois limitaria 0 uso e gozo do veiculo. O Tribunal de Justica de S&o Paulo, em analise
de mandado de seguranca sobre o assunto, determinou que a propriedade ha de ser
exercida em funcdo da sociedade (funcéo social), sendo que o rodizio de carros é legal
por proteger a saude e 0 meio ambiente, ponderando interesses e sopesando principios

no caso concreto. Cita-se a ementa do julgado:

% Sobre o tema interessante 0 seguinte julgado do STJ: Acérddo ROMS 13252 / PR; RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA 2001/0070379-8. Fonte DJ DATA:03/11/2003
PG:00285. Relator. Min. FRANCISCO PECANHA MARTINS (1094). Data da Decisdo. 19/08/2003.
Orgéo Julgador T2 - SEGUNDA TURMA. Ementa ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO.
MANDADO DE SEGURANCA. EDIFICA(;AO LITORANEA. MUNICIPIO DE MATINHOS.
EMBARGO PELO ESTADO. LEGALIDADE. USO DO SOLO URBANO. INTERESSE DA
COLETIVIDADE. LElI E DECRETO PARANAENSE 7.389/80 E 4.605/84. O uso do solo urbano
submete-se aos principios gerais disciplinadores da funcao social da propriedade, evidenciando a defesa
do meio ambiente e do bem estar comum da sociedade. Consoante preceito constitucional, a Unio, os
Estados e os Municipios tém competéncia concorrente para legislar sobre o estabelecimento das
limitagGes urbanisticas no que diz respeito as restricbes do uso da propriedade em beneficio do interesse
coletivo, em defesa do meio ambiente para preservacéo da satde publica e, até, do lazer. A Lei 7.389/80 e
0 Decreto 605/84 do Estado do Parand ndo foram revogados pelo art. 52 do ADCT Estadual, nem
interferem na autonomia do Municipio de Matinhos, devido & mencionada competéncia legislativa
concorrente. Recurso ordinario conhecido, porém, improvido. Decisdo Vistos, relatados e discutidos estes
autos, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos
votos e das notas taquigréficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao recurso ordinario.
Votaram com o Relator os Srs. Ministros Eliana Calmon, Franciulli Netto, Jodo Otavio de Noronha e
Castro Meira. Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Ministro Franciulli Netto.
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Ementa n°® 205510. MANDADO DE SEGURANCA - Sistema de
rodizio de wveiculo, instituido pela Lei 9.358/96 (Regulamento,
Decreto 41.049/96) - Nao violagdo ao direito a locomocédo, a
propriedade e & isonomia - Protecdo a saude e ao meio ambiente -
Funcdo social da propriedade - Condicdo para o préprio exercicio -
Cassacdo da ordem, mantida - Recurso, ndo provido.( Apelagéo Civel
n. 63.520-5 - S&o Paulo - 5% Camara de Direito Publico - Relator:
William Marinho - 25.02.99 - V.U.)

Nessa linha, € plenamente possivel a aplicacdo da sociabilidade proprietéaria a
quaisquer tipos de bens, bastando presenca de escassez e aptiddo para atender interesses
difusos.

Medicamentos, por exemplo, podem ter sua funcéo social sobressaltada, quando
comercializados em valores tdo exacerbados que ndo possibilitem o0 acesso de grande
parte da populacdo carente?’. Idem em relagdo a livros, programas de computador,
cultura de uma maneira geral, as quais, em uma oOtica civil-constitucional, integram o

patrimdnio minimo.

5 Consideracdes Finais

Diuturnamente a propriedade pode ser considerada como um feixe complexo de
direitos (FACHIN, 2003), ao passo em que contempla no seu contetdo uma esfera
individual e outra difusa, socialmente funcionalizada. Nessa linha, malgrado consistir
em instituto classico do Direito Privado, tem sobre si incidéncia de norma de ordem
publica, cogente, em razdo da constitucionalizagdo do Direito Civil.

Propriedades hdo de atender a funcdo social, seu contetdo. Ao esculpir a funcéo
social da propriedade em norma principio que contamina toda a normatividade
constitucional, ndo traca o texto maior nenhuma excecdo a sua aplicabilidade. Por
6bvio, em uma linha de legalidade constitucional, ndo ha o aplicador do direito trazer
excecOes. Mas, entdo, quais sdo 0s parametros possiveis para aferir uma maior, ou

menor, potencializacdo do instituto?

" E justamente este o fundamento constitucional para a quebra de patentes do Cocktel anti-HIV,
mediante o mecanismo infraconstitucional do licenciamento compulsorio, e conseqiiente producao de
genéricos. Sobre o tema, ha trabalho redigido por este mesmo autor que aborda, de forma profunda, a
questdo relativa as patentes de medicamentos, tratados internacionais como TRIP’S, producdo de
genéricos e importacdes paralelas.
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E justamente aqui que reside tentativa de construcdo do trabalho. Como balizas
aptas a verificar potencializacdo da funcao social, sugere a pesquisa a aptidao para
atender interesses da coletividade e escassez, esta aferida mediante equacdo que
relaciona a quantidade x necessidade.

Ambas balizas traduzem conceitos relativos, historicos-determinaveis,
necessitando da analise do caso concreto para aplicacdo. De igual forma ndo combate-se
a idéia de ser possivel existirem outros referenciais.

Decerto, apenas mediante tal construcdo € que respeitara o interprete a
maximizacdo dos principios da ordem constitucional, concretizando os principios,
fundamentos e objetivos da republica, como a dignidade da pessoa humana, diminuicao
das desigualdades, solidarismo social, etc...

Somente assim que a legalidade constitucional serd respeitada, tanto no seu
aspecto formal, como material, sendo a propriedade, enfim, vista como*[...] menos

exclusdo e mais abrigo, menos especulagéo e mais produgéo”. (FACHIN, 2003).
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