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"Luta. Teu dever é lutar pelo Direito.

Mas no dia em que encontrares o direito em
conflito com a Justiça, luta pela Justiça."

(Eduardo Conture)

"Na primeira noite eles se aproximam,
colhem uma flor do nosso jardim e não dizemos

nada.

Na segunda noite, já não se escondem.
Pisam as flores, matam nosso cão e não

dizemos nada.

Até que um dia, o mais frágil deles entra
sozinho em nossa casa e rouba-nos a lua.

E porque não dissemos nada, não há

mais nada a dizer."(Vladimir Maiakoviski,

poema "Cartaz")
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INTRODUÇÃO

A presente monografia tem por objeto realizar um estudo teórico sobre a

propriedade, seu conceito, características e abrangência a partir do preceito

constitucional que exige o cumprimento de sua função social.

Pretende-se, através da pesquisa bibliográfica, compreender em que

consiste determinar que a propriedade cumpra sua função social, respondendo a

alguns questionamentos iniciais: se essa determinação é uma limitação imposta ao

proprietário ou se integra o conteúdo do direito de propriedades se a propriedade é

uma função social ou se é um direito que deve cumprir essa funçãol se a propriedade

só é garantida quando exerce a função social, ou se a garantia ao direito de

propriedade independe disto.

Utiliza-se como método de abordagem (sistemática de raciocínio) o método

indutivo, partindo-se de casos particulares, como por exemplo a norma constitucional,
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para as considerações gerais a respeito do tema, sem prejuízo, é claro, do método

dedutivo, sempre que necessário.

Como método de procedimento, ou seja, o modo pelo qual se dá a

investigação, utiliza-se, principalmente, o método histórico, pois que, através do estudo

da evolução do conceito de propriedade, busca-se a compreensão do conceito atual,

conceito este que traz em seu conteúdo, necessariamente, a idéia da função social.

Frisa-se, ainda, quanto à metodologia, que se utilizou a obra "A Monografia

Jurídica", de Eduardo de Oliveira LEITES

O desenvolvimento do trabalho é feito em três capítulos

No primeiro, apresenta-se o capítulo histórico, buscando analisar a maneira

como a propriedade se originou e tem sido compreendida. Neste capítulo, estudamos o

conceito clássico da propriedade, ou seja, a propriedade em Romã e na Idade Médias

as transformações decorrentes da Revolução Burguesa, do surgimento do liberalismo e

do marxismo e, também, da Revolução Russa. Analisam-se, ainda, as diversas teorias

que buscam fundamentar o domínio e, também, a natureza jurídica do direito de

propriedade e os elementos constitutivos do mesmo.

O segundo capítulo cuida, primeiramente, do conceito de propriedade no

Código Civil Brasileiro e das limitações impostas ao direito de propriedade. Em

seguida, realiza-se breve estudo sobre a construção da doutrina da função social da

l LEITE, Eduardo de Oliveira. A monograâajurídica. 2 ed., Porto Alegre: Fabris, 1987. 240 p
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propriedade, partindo-se, então, para a análise da mesma no direito brasileiro,

abordando a forma como a propriedade tem sido garantida, principalmente, no âmbito

constitucional.

O terceiro capítulo, aborda-se, inicialmente, os direitos subjetivos, pois que a

compreensão do conteúdo da função social da propriedade (além de um estudo

preliminar a respeito do próprio conceito de propriedade, objeto do primeiro capítulo)

requer a análise destes, categoria maior, à qual se subsume o direito de propriedade (e

nele o exercício da função social). Em seguida, a função social da propriedade

propriamente dita a questão da aplicabilidade da norma constitucional. Como é

consabido, um dos principais argumentos contrários à função social da propriedade é a

falta de eficácia da norma e isato não pode prosperar.

Enfim, com esta monografia pretende-se, modestamente, estudar o conceito

de propriedade, bem como o direito que a garante, tendo por base a exigência

constitucional do cumprimento da função social.
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CAPITULO l

1.1 BREVE HISTÓRICO DA EVOLUÇÃO DA PROPRIEDADE

Para que se entenda a doutrina da função social da propriedade é

necessário o estudo do próprio conceito de propriedade e sua evolução histórica, pois,

conforme ensina Norberto BOBBIO2:

"a definição corrente de um termo explica o

significado que Ihe reconhece uma determinada

sociedade, num determinado momento
histórico."

2 BOBBIO. Norberto, MATTEUCCI, Nicola, PASQUINO, GianÊ.anca. Trad. de Carmem C. Varriale ef a/.
Dicionário de Políliç4. Brasília: Universitária, 1995, p. 1.021.
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Impossível a análise dos problemas jurídicos sem a observância de seu

desenvolvimento através dos tempos3. Daí porque somente através da análise histórica

da propriedade poderemos entender a sua concepção atual, especialmente com

relação à função social.

No entanto, definir propriedade não é tarefa fácil, sua origem é tema

polêmico e diversas são as teorias que tentam explica-la.

1.1.1 A PROPRIEDADE NAS SOCIEDADES PRIMITIVAS

Autores afirmam que nas sociedades pré-estatais, a propriedade estava

vinculada ao interesse da coletividade.

A propriedade, nos primórdios da civilização, começou por ser coletiva

transformando-se, paulatinamente, em propriedade individual.'

As tribos primitivas eram nõmades, não conheciam a propriedade da terra.

Com o tempo, o homem se tornou sedentário e, com o desenvolvimento da atividade

agrícola, surgiu a propriedade, a princípio coletiva. A terra pertencia a toda

comunidade, que ali plantava seus alimentos.

Posteriormente, o plantio passou a ser realizado por grupos, geralmente por

3])INIZ. Mana Melena. Cur$Q dg:Dil9ito Civil Bus leira. São Paulo: Saraiva, 1993, v. 4, p. 85.
4 MONTEIRO, Washington de Baços. Ç!!i$ç!.de Direito Civil. São Paulo: Saraiva, 1994, v. 3: P. 85
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uma ou mais famílias e, gradativamente, a propriedade vaí deixando de ser coletiva

de toda a tribo -, para ser particular, privada - pertencente à família. O titular da

propriedade não era a pessoa física, era a gene, a família.5

1.1.2 A PROPRIEDADE EM ROMÃ

Apesar de muitos autores afirmarem que a propriedade privada era

conhecida pelos povos da antiguidade clássica (hebreus, assírios, gregos, em que a

propriedade privada estava associada à família), é em Romã, ou a partir de Romã, que

se pode estudar melhor de que maneira se deu a formação e evolução da propriedade

privada tal qual conhecemos.6 E em Romã que se encontra a raiz histórica da

propriedade.7

A organização inicial de Romã se baseava na religião. A família formava a

bens, onde o l)ater fama//as possuía direito de vida e morte sobre sua esposa, filhos e

escravos. Foi sob essa organização social que a concepção de propriedade foi se

formando.

s WALD. Amold. Dilçilada:Ce!$a$. 6' ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p.15
6 Para José Cretella Jr, "o Direito Romano, que floresceu por mais de mil anos, é como um vasto campo de
observação, verdadeim laboratório do direito. Nenhum outro povo da Antiguidade instruiu um monumento tão

leto esistemático como o legado jurídico romano, haja vista que todo estuda do direito comparado em nossa
época é fundamentado em institutos que remontam o Direito Romano." CRETELLA JR, José. ç1118a-dg.Dilsil9
Romano. 8' ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. lO).
7 DINIZ, M. H. OP. cit., P. 85.
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Ensina Mana Helena DINIZa

"Preponderava, em Romã, o sentido

individualista da propriedade, apesar de terem
se desenvolvido duas formas de propriedade

coletiva: a da gene e a da família. Nos
primórdios da cultura romana a propriedade era
da cidade ou gene, possuindo cada indivíduo

uma porção de terra (1/2 hectare), e só eram
alienáveis os bens móveis. Com o
desaparecimento dessa propriedade coletiva da
cidade, sobreveio a da família, que,

paulatinamente, foi sendo aniquilada ante o

crescente fortalecimento da autoridade do paper

famílias."

Surge em Romã a chamada p/opr7edade quirffáHa, que pressupunha o

concurso de vários requisitos, como a capacidade processual, privativa do cidadão

romano, a idoneidade da coisa e o modo de aquisição, que deveria ser conforme o JC/S

CIVILE.o

Pode-se dizer que a forma quiritária da propriedade era peculiar do cidadão

romano, recaindo sobre bens em solo itálico, que dependia da nacionalidade do titular

e do modo formalista e de atos solenes da sua transmissão

Essa propriedade era, inicialmente: a única forma de propriedade

; DINIZ, M. H. Op. cit., p.85
9 MONTEIRO, W. B. OP. cit. P. 85 86
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reconhecida e dotada de garantia eficaz, pois o proprietário dispunha da ação de

reivindicação de posse (re/ vfnd/caf70).''

Ao lado da propriedade quiritária, que foi perdendo importância, surge, a

propriedade bonitária ou pretoriana ou de JUSTINIANO, que fora introduzida pelo

pretor nas propriedades que eram transferidas com vícios de forma, impedindo que os

adquirentes tivessem o domínio. Essa propriedade era provisória, consolidando-se ao

fim de dois anos.

Como ensina Washington de Barros MONTEIROll, na propriedade bonitária

faltavam alguns dos requisitos da propriedade quiritária. Apesar disso, começou esta a

ser amparada pelo pretor, de tal sorte que, afinal, JUSTINIANO fundiu, numa só, as

duas modalidades, pondo assim, termo às confusões existentes e sancionado,

destarte, ordem de coisa já consagrada no tempo.

No Direito Romano, o direito de propriedade se ergueu com base nos jus

ufe/7dC jt/s /I'uen(#, jt/s âóufeDd}.12 (Direito de usar, fruir e abusar da coisa)

Mana Helena DINIZ13 descreve a evolução da propriedade privada no direito

romano:

"A propriedade coletiva foi dando lugar à

privada, passando pelas seguintes etapas, que

i] MONO.OIRO,W.B.Op.cit.,P. 86. . . . ..

12 Jus z/fe/zd! é o direito de usar a coisa como Ihe aprouver, construindo sobre o terreno, etc. Jas./}vend7 é o direito
de aproveitar os Ê.utos e produtos da coisa. Jus aózi/endf é o direito de dispor da coisa da melhor comia que Ihe
aorouver, inclusive destruindo-a.
il DINIZ, M. H. Op. cit., 85 - 86

10 idemiae
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Hahnemann GUIMARÃES assim resume: I')
propriedade individual sobre os objetos

necessários à existência de cada uml 2')
propriedade individual sobre os bens de uso

particular, suscetíveis de serem trocados com

outras pessoasl 3o) propriedade dos meios de
trabalho e de produçãol e 4') propriedade
individual nos moldes capitalistas, ou seja, seu

dono pode explora-la de modo absoluto."

1.1.3 A PROPRIEDADE NA IDADE MEDIA

Com as invasões bárbaras e a queda do Império Romano do Ocidente

nasce um novo regime de propriedade, que dará origem ao modo de produção feudal

Na Idade Média há uma identificação, uma confusão, entre o Público e o

Privado. A propriedade encontra-se nas mãos do senhor feudal, que detém, também, a

jurisdição política

Segundo Norberto BOBBIO14:

"De fato, não existindo uma autoridade central

dotada de um poder efetivo, reina em todos os

níveis aquela 'confusão da soberania e da

propriedade' (Guizot) que é típica do

feudalismo: o proprietário de terras assume

i4 BOBBIO, N. DjçjQ!!áljgde Po ítica. Op. cit.., p. 1033
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poderes políticos sobre os camponeses que
trabalham nas suas terras, impondo uma série

de limitações, inclusive às suas liberdades

pessoais."

Há, segundo Arnold WALD's, uma fragmentação do poder político. O

domínio da terra se dá em três esferas: o domínio eminente, exercido pelo Estados o

domínio direto, do senhor, proprietário da terras e o domínio útil, exercido pelo vassalo.

Nessa época surge o pensamento de São Tomaz de AQUINO, que afirma

ser o direito de propriedade um direito natural. O homem, para garantir sua

sobrevivência, tem um direito natural ao apossamento dos bens materiais e disto

resulta o direito de propriedade, que tem como limite o bem comum, já que todos os

homens têm tal direito.

Afirma o pensador na "Sumia Theo/og/ca

"Quanto ao nosso direito de usar as coisas é

preciso que as consideremos como bens da
coletividade, de tal forma que as devemos

utilizar para suprir a necessidade dos outros." ''

Essa idéia, de que o exercício do direito de propriedade deve estar
relacionado ao interesse coletivo, caracteriza a chamada doutrina tomista que, com o

declínio do feudalismo, ficará adormecida

i5 WALD, A. Op. cit.
ió PEREIRA, Rosalinda P. C. Rodrigues. Revista de Direito Civil Imobiliário, Agrário e Empresarial. Va1. 17, n' 65
(julho e setembro de 1991), p. 65.
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1.1.4 A PROPRIEDADE NA IDADE MODERNA

1.1.4.1 0 LIBERALISMO

O surgimento do comércio, o início das grandes navegações e a descoberta

do novo mundo, sua colonização e exploração, anunciam o fim da economia baseada

na agricultura e na supremacia económica, social e política da propriedade imobiliária.

O pensamento liberal passa a fundamentar propriedade na própria liberdade

humana, sendo por muitos considerada como reflexo da mesma. Manoel Gonçalves

FILHO17 explica o pensamento do pensador liberal John LOCKE:

"(...) Para o célebre pensador inglês, John

LOCKE, tudo o que a natureza dá é de

todos, mas o que se alcança com o trabalho

e pelo esforço não pertence a todos. (...) O

homem é livre tanto para aplicar seu trabalho

e esforço, quanto para nada fazer. Se aplica

seu trabalho na produção de alguma coisa, é

justo que detenha para si essa coisa."

i7 GONÇALVES FILHO, Manoel. . Bgü$!a:.dg.Pilçilg..Aglálje, São Paulo, n'8, p
3 1-35, 2' sem. 1982.
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Aliás, conhecido é o raciocínio desenvolvido por LOCKE sobre a passagem

do estado de natureza para o estado real. Ao contrário de Thomas HOBBES, que

associa o estado de natureza ao caos, John LOCKE entende que o estado de natureza

não é nem bom, nem mau. Segundo seu raciocínio, seria algo suportável, onde, no

entanto, os homens sentiriam falta de três coisas:

"Em primeiro lugar, de leis objetivas, que

discriminassem o que era de um e o que era

de outro. Em segundo lugar, de árbitros ou

juizes imparciais que decidissem os conflitos

sobre o que é de um e o que é de outro,

sobre a propriedade. Em terceiro lugar,

faltaria aos homens, no estado de natureza,

uma força organizada que, coercitivamente,

impusesse as decisões dos árbitros e, em

conseqüência, fizesse valer as leis que

atribuem e discriminam a propriedade."''

Entendiam os liberais que a sociedade era regida por leis naturais e as leis

positivas deviam apenas exterioriza-las, jamais modifica-las. Assim, de acordo com a

ordem natural, o homem tinha o direito de utilizar de toda sua propriedade, sem ónus

ou limitação impostas pelo Estado.

i8 GONÇALVES FILHO, M. Op. cit., p. 31-35
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No campo económico, os físiocratas, pregavam a liberdade de iniciativa e a

propriedade passa a ser instrumento para o exercício da atividade económica.

Em razão disso, da identificação entre propriedade e liberdade, valor

supremo do pensamento liberal, surge, ou melhor, renasce a concepção individualista

da propriedade.19

Em 1789, a Declaração Universal dos Direitos do Homem proclama a

propriedade como inviolável e sagrada.

Nessa mesma época, o Código Civil Francês consagra, no seu art. 544, a

doutrina liberal e burguesa, consolidando a propriedade como um direito pessoal,

ilimitado e absoluto.:'

Como reação a esse pensamento surgiram doutrinas apontando a

propriedade privada como a grande responsável pelo desequilíbrio social.

1.1.4.2 0 MARXISMO E A REVOLUÇÃO RUSSA DE 1917

Marx, na metade do século XIX, na sua obra "0 Capital", denunciou os

excessos do capitalismo, apontando a propriedade privada dos meios de produção

19 Na verdade, resgata-se o conceito do Düeito Romano, com a diferença que na propriedade romana havia certa
subordinação do indivíduo às necessidades sociais, aos interesses da sociedade.
zo Vários Códigos no mundo adotaram a concepção do Código Napoleónico, inclusive o Código Civil Brasileiro, de
1916
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como um dos fatores da exploração do homem e das injustiças sociais, motivo pelo

qual pregava sua abolição, propondo a coletivízação dos mesmos como solução.

Para BOBBIO21

"A Revolução Russa assinalou um novo
sistema económico-social e apregoou, pelo

menos em princípio, a supressão da

propriedade privada dos meios de produção."

1.1.5 A PROPRIEDADE NO ÚLTIMO SÉCULO

No final do século passado e início deste, Leon DUGUIT22, professor de

Direito Constitucional da Faculdade de Direito de Bordéus, na França, partindo do

positivismo de August Comte, afirma que a propriedade é, em si, uma função social.

Para este pensador, todo indivíduo tem a obrigação de cumprir, na

sociedade, uma certa função social, que decorre do lugar que ocupa. Dessa forma, o

proprietário, pelo fato de possuir a propriedade, tem que cumprir a finalidade social que

Ihe é implícita, e somente assim estará socialmente protegido, de forma que, se o

homem não utiliza a propriedade, ou utiliza mal, se contraria o interesse do correto

2i BOBBIO. N. ef a/. 12içioilálio de Po ética. Op. Cit., p. 1034.
22 Foi na 6a Palestra que pmnunciou em 1911 na Faculdade de Buenos Aires, reunidas posteriormente no limo "As
transfomlações gerais do Direito Privado desde o Código de Napoleão", que o Professor de Direito Constitucional
da Universidade de Bardeus, na Fiança, desenvolveu a tese de que a propriedade deixa de ser um direito para passar
a ser uma flmção social.(/n.; PEREIRA, P. R, ap. cit, p. 109, nota n' 18)
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aproveitamento, seu direito não deve permanecer."

Também nessa época a Igreja retoma a teoria tomista, de São Tomaz de

AQUINO, e passa a defender que a propriedade tem, em si, uma função social.

As Encíclicas Papais do início deste século restauram a doutrina tradicional

cristã, onde a propriedade é um direito natural, sendo papel do Estado defendê-lo e

protegê-lo, mas com a ressalva de que seu uso está, e deve sempre estar,

condicionado aos interesses da coletividade, de modo que o direito de propriedade é

um direito que importa em obrigação.

A concentração financeira de acentua e, no segundo pós-guerra, as grandes

sociedades estendem suas atividades pelo mundo. Nos Estados Unidos tal fenómeno

se torna mais acentuado e, em 1962, as 100 maiores sociedades americanas

controlam 58% dos terrenos, edifícios e instalações do país2'.

Ocorre, nesse momento, separação entre propriedade e controle. Há uma

pulverização do capital entre milhares de acionistas, que passam a se manter à

margem do processo decisório, do controle.

Concomitantemente, cresce, na Europa, a propriedade pública dos bens de

produção, ou seja, o Estado têm a propriedade mas não o controle, que fica na mãos

dos managers públicos.

23 Duguit pretendeu, de certa comia, abolir a noção de direito de propriedade. Ocone que a função social não exclui
o direito, ao contrário, faz parte do seu próprio conceito, "norteia" o uso da propriedade.
24BOBBIO, N. ef a/. DjçjQnário de Po ética. Op. Cit., p. 1035.
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O Estado passa, então, a ser o protagonista de inúmeras atividades

produtivas e a Administração Pública passa a assumir responsabilidades cada vez

maiores para com o interesse social, sua finalidade.

No campo jurídico e ideológico vai-se impondo o conceito de que a

propriedade de um bem, especialmente quando instrumental, só é legítima se cumprir

função social.2s

Atualmente, diversas são as constituições que estabelecem, de forma

expressa, a necessidade do cumprimento da função social.

1.2 0 FUNDAMENTO JURÍDICO DA PROPRIEDADE

Diversas são as teorias que tentam demonstrar qual o fundamento jurídico

do direito de propriedade e justificar sua existência.

1.2.1 TEORIA DA OCUPAÇÃO

E a mais antiga teoria para justificação do direito de propriedade. Para os

seus adeptos é a ocupação das coisas pelo homem transforma o simples objeto da

25 BOBBIO, N. ef a/. DiçiQBária de Política. Op. Cit., p. 1035
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natureza em valor económico e cultural, alargando, assim, o domínio do homem sobre

a natureza.

Segundo a maioria dos doutrinadores, dentre os quais W. De Barros

MONTEIRO26, essa concepção afirma apenas um fato, não sendo suficiente para a

construção de uma doutrina. Isto porque, segundo este autor, a propriedade só pode

surgir sob o império da legislação que já pressupunha a propriedade individual, que a

organize devidamente e estabelecendo a ocupação como um dos modos de sua

aquisição. Ou seja, a ocupação, modo de aquisição da propriedade, não basta para

justificar o direito de propriedade uma vez que ao se estabelecer os modos de

aquisição de um direito pressupõem-se, necessariamente, a preexistência desse

mesmo direito.

Ademais, atualmente, a aplicação desta seria inócua, pois que, salvo raras

exceções, inexistem coisas sem dono.

1 .2.2 TEORIA DA LEI

Defende que a propriedade é concessão do direito positivo, ou seja, o direito

de propriedade encontra seu fundamento na lei que o consagra. Existe porque a lei o

criou e, da mesma forma, o garante.

2õ MONT.OIRO, W. B. Op. cit., P. 86
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Esta teoria, apoiada por diversos pensadores do século XVlll e do início do

século XIX, tais como HOBBES, BENTHAM E MONTESQUIEU, é considerada por

diversos doutrinadores bastante frágil e insuficiente, pois não se pode fundar a

propriedade - o direito de propriedade - apenas na vontade do legislador, pois assim

como criou, poderia ser levado a suprimi-la. Deve-se, reconhecer ao legislador apenas

o poder de regular o exercício desse direito.2r

1 .2.3 TEORIA DA ESPECIFICAÇÃO

Denominada por alguns de Teoria do Trabalho, foi preconizada por

economistas, dentre os quais LOCKE. Para esses teóricos, o trabalho constitui título

legítimo da propriedade, uma vez que é considerado o único criador de bens. Segundo

essa concepção, não é a mera apropriação dos bens da natureza que justifica o

domínio do homem, mas a transformação desse objeto através do trabalho do homem,

ou seja, é a transformação da matéria bruta, pelo trabalho do homem, que serve de

fundamento ao domínio.

W. De Barros MONTEIRO2e, citando PLANIOL, diz que essa concepção é

falsa e nega o próprio direito de propriedade. Primeiro, é falsa, porque o trabalho deve

ter por recompensa o salário e não a coisa produzida. Segundo, nega o direito de

27 MONTEIRO, W. B. Op. cit.
2s MONTEIRO, W. B. OP. cit.

P. 84
P. 86
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propriedade, porque se o trabalhador se tornasse proprietário do que produziu, o

trabalho de diversas pessoas sobre a mesma coisa, ocasionada espoliações

sucessivas ou justaposição de múltiplas propriedades sobre o mesmo objeto.

1 .2.4 TEORIA DA NATUREZA HUMANA

Para esta teoria, defendida pelos partidários do direito natural, a propriedade

é inerente à própria natureza do homem, sendo condição de sua existência e

pressuposto de sua liberdade:

"Constitui expressão e garantia da
individualidade humana, pressuposto e

instrumento do nosso desenvolvimento

intelectual e moral."29

Essa é a doutrina da Igreja Católica, para quem

"a propriedade, ou melhor, o direito de

propriedade privada foi concedido ao homem

pela natureza, isto é, pelo próprio criador para

29 Laurent apzíd, MONTEIRO, W. B. OP. cit., P. 84
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que possa prover as suas necessidades e as

de sua família."30

Para Mana Helena DINIZ31, é o instinto da conservação que leva o homem a

se apropriar de bens, transformando seus atos de apropriação em direitos que, como

autênticos interesses, são assegurados pela sociedade, através das normas jurídicas,

fazendo com que a defesa da propriedade se constitua na própria defesa da

sociedade

Segundo Silvio RODRIGUES32 existe uma preocupação de ordem prática

em se defender tal concepção pois

"examinando a história da Humanidade,

verifica-se que a propriedade privada só
raramente deixou de existir, pois afora

sociedades extremamente atrasadas, todos os

agrupamentos humanos a reconhecem. Aliás,
mesmo nessas comunidades primitivas a noção

de domínio se apresenta. Apenas seu titular

não é o indivíduo, mas o agrupamento familiar

ou o c/ã. (...) Em se sustentando ser a
propriedade inerente à natureza do homem,
retira-se da competência do legislador o poder

de aboli-la. Admitida tal concepção, será não só

inútil, como, igualmente, perigoso, suprimir a

30 MONTEIRO, W. B. OP. cit., P. 84
31 DINIZ,M. H. Op. cit., p. 88.
32 RODRIGUES, S. Op. cit., P. 81.
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propriedade privada, pois não se contraria a

natureza impunemente."

No entanto, muitos doutrinadores defendem ser esta a corrente mais sólida a

respeito do fundamento da propriedade e, quiçá, do próprio direito de propriedade.

Dentre estes, podemos citar W. De Barros MONTEIRO e Mana Helena DINIZ.

1.3 NATUREZA JURÍDICA DO DIREITO DE PROPRIEDADE

O direito de propriedade é o direito real por excelência e o mais sólido de

todos os direitos subjetivos. Sobre a propriedade se ergueu praticamente todo o direito

privado, exercendo, também, influência no direito público.

Afirma, a doutrina, que o direito de propriedade é um direito aliso/t/fo,

exclusivo e perpétuo.

Cunha GONÇALVES, citado por Silvio RODRIGUES33, ensina que

"o direito de propriedade é aquele que uma

pessoa singular ou coletiva, efetivamente

exerce numa coisa determinada, em regra

perpetuamente, de modo normalmente absoluto

33 GONÇALVES, Cunha apz/d RODRIGUES, S. Op. çit., p. 77 e 78
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sempre exclusivo, e que todas as outras

pessoas são obrigadas a respeitar."

Grande parte dos autores atribuem tais caracterítícas em razão do conceito

de direito de propriedade atribuído pelo Código Napoleónico, no seu art. 544:

"La propríété est le droit de tour et de dispuser
des choses de la maniêre la paus absolue,

pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé

par les leis ou par les rêglements", Ç'A

propriedade é o direito de gozar e dispor das
coisas da maneira mais absoluta, desde que
delas não se faça uso proibido pelas leis e
regulamentos.")

O direito de propriedade é absoluto na medida que o proprietário tem o

poder de usar e desfrutar da coisa da maneira como Ihe aprouver. No entanto, o

caráter absoluto deve ser entendido dentro do âmbito de aplicação da norma jurídica.

O proprietário, ao dispor da coisa, está sujeito a certas limitações, restrições legais,

contidas no próprio ordenamento jurídico, impostas no interesse público ou pela

coexistência para com o direito de propriedade dos demais indivíduos, que é caso, por

exemplo, das restrições em face do direito de vizinhança.

A exclusividade do direito de propriedade deve-se ao fato de que a

titularidade desse direito só pode ser atribuída a uma pessoa, ou seja, a mesma coisa
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não pode pertencer a duas pessoas de forma total e simultânea. O direito de um, sobre

determinado bem, exclui, necessariamente, o do outro.

Poder-se-ia pensar na existência de um choque entre a característica da

exclusividade e a idéia de condomínio. E preciso que se entenda, que ainda no

condomínio o direito de propriedade é um só. O que ocorre é uma subdivisão, entre

vários consortes, mas os condóminos são, conjuntamente, titulares do direito de

propriedade. O condomínio é, na verdade, uma divisão abstrata da propriedade, onde

cada condómino possui uma quota ideal do bem.

A terceira característica, o caráter perpétuo da propriedade, diz respeito ao

fato de que a propriedade só se extingue pela vontade do seu dono ou por disposição

de lei. Assim, em princípio, a propriedade não se extingue pelo não uso, subsiste

independente do seu exercício.

1.4 ELEMENTOS DO DIREITO DE PROPRIEDADE

São elementos do direito de propriedade o direito de usar, gozar e dispor da

coisa de maneira absoluta, exclusiva e perpétua, bem como de reivindica-la das mãos

de quem injustamente a detenha.
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Para grande parte dos estudiosos dos Direitos Reais, o direito de

propriedade se ergueu, desde o Direito Romano, sob três pilares básicos: ./t/s L/renal,

Jus Fruendi e Jus Abutendi.

1 .4.q O JUS UTENDI

O jus t/feno/ é o direito que o proprietário tem de usar a coisa como Ihe

aprouver. O direito de usar, segundo Washington de Barros MONTEIRO, compreende

o de exigir da coisa todos os serviços que ela pode prestar sem alterar sua

substância34. O jus ufen(f é, segundo Mana Helena DINIZ3s:

"o direito de usar a coisa, dentro das restrições

legais, a fim de se evitar o abuso do direito,
limitando-se ao bem-estar da coletividade."

q .4.2 0 JUS FRUENDI

O jus ârt/end/ é o direito de aproveitar os frutos, o direito de gozar. Consiste

na percepção dos frutos e na utilização dos produtos da coisa. E o direito de gozar da

34 MONTEIRO, W. B. OP. cit., P. 91
s5 DIN]Z,M. H. Op. cit., p. 90 e 91
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coisa ou explora-la economicamente.30 Como regra geral, os frutos e os produtos da

coisa pertencem a ao seu proprietário (art. 528 do Código Civil, que determina que o

dono do principal será também o dono do acessório: "os frutos e seus produtos

pertencem, ainda quando separados, ao proprietário, salvo se, por motivo jurídico,

especial, houverem de caber a outrem").

1 .4.3 0 JUS ABUTENDI

O jus abufendl, o direito de dispor da coisa, considerado por muitos autores

o mais importante dos elementos constitutivos do direito de propriedade, refere-se ao

poder de consumir a coisa, de aliena-la a título oneroso (venda) ou gratuito (doação),

de grava-la com ónus (hipoteca, penhor, anticrese, etc.) e de submetê-la ao serviço de

outrem.

q .4.4 A REI VINDICATIO

Por último, o direito de reivindicar a coisa de quem injustamente a detenha.

É a chamada re/ ünd/caf/o, que é o poder que o proprietário possui de promover ação

para reaver o seu bem que se encontra, injustamente, na posse de outrem. Decorre do

direito de seqüela, característica dos direitos reais.

3õ idem, p. 91
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CAPITULO ll

2.1 0 CONCEITO DE PROPRIEDADE NO CÓDIGO CIVIL

O art. 524 do Código Civil Brasileiro, promulgado em 1916, afirma que "a lei

assegura ao proprietário direito de usar, gozar e dispor de sues bens, e de reavê-los

do poder de quem quer que injustamente os possua."

Observa-se que o legislador, ao conceituar o direito de propriedade, o faz de

maneira indireta e o reveste de um caráter e intangível, afirmando que consiste na

fruição plena e exclusiva, por uma pessoa, de determinado bem corpóreo.''

37 BASTOU. Censo Ribeiro, MAR:lTNS, lves Gandra.
outubm de 1988. São Paulo: Saraiva, 1889. p. 118.

)romul93da em 5 de
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2.2 AS LIMITAÇÕES AO DIREITO DE PROPRIEDADE

No entanto, o direito de propriedade já não se reveste com as características

descritas acima, ao menos não na sua plenitude

"Está sujeito, na atualidade, a numerosas

limitações, impostas no interesse público e no

interesse privado, inclusive nos princípios da

justiça e do bem comum. Várias disposições
constitucionais, administrativas, militares,

penais e civis restringem o seu exercício, de tal
modo que se pode afirmar ser totalmente

impossível a completa enumeração de todas.""

Na verdade, hoje, ao analisarmos o direito de propriedade já não podemos

mais fazê-lo exclusivamente sob a ótica do direito privado. O direito de propriedade

está além disso uma vez que interfere, também, na esfera pública

"no direito moderno, o primado do interesse

coletivo ou público vem influindo sobremaneira

no conceito de propriedade.30"

Mana Sylvia Zanella DI PIETRO40 afirma

"Sabe-se que a propriedade é o dure/fo üdfv/dua/ que

assegura ao seu titular uma série de poderes cujo

38 MONO.EIRO, W. B. Op. cit., P. 97.
;9 DINIZ, M. H. Op. cit., p. 171
40 DI PIE'lRO, Mana Sylvia Zanella. Pilçilg.Administrativo. 3 ed. São Pauta: Atlas, 1992. p. 95
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conteúdo constitui objeto do direito civil (...). Não

podem, no entanto, esses poderes ser exercidos

ilimitadamente, porque coexistem com direitos alheios,

de igual natureza, e porque existem interesses públicos

maiores, cuja tutela incumbe ao poder público exercer,

ainda que em prejuízo de interesses individuais.

Encontra-se aqui na esfera do poder de polícia do

Estado, ponto em que o estudo da propriedade sai da
órbita do direito privado e passa a constituir objeto do

direito público e a submeter-se a regime de/:rogafódo e
exorbitante do direito comum."

Na lição de Silvio RODRIGUES41, a evolução histórica do direito de

propriedade demonstra que o domínio, a despeito de seu caráter absoluto, diversas

vezes afirmado pela doutrina, sempre sofreu restrições e a evolução profunda que

apresenta em nossos dias é marcada exatamente pelo aumento das mesmas.

Segundo José Afonso da SILVA42, três são as espécies de limitações: as

restrições, que limitam o caráter absoluto da propriedades as servidões (e outras

formas de utilização da propriedade alheia), que limitam o caráter exclusivos e a

desapropriação, que limita o caráter perpétuo

Já Washington de Barros MONTEIRO4s elenca as restrições mais

importantes da seguinte forma

': RODRIGUES, S OPlicitCur 84 e Direito Constitucional Positivo. P ed. São Paulo: Malheiros, 1994.
43 MONTEIRO, W. B. OP. cit., P. 96 - 100.
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1. Restrições Constitucionais: São aquelas que decorrem de norma

constitucional, tais como a desapropriação por necessidade ou utilidade pública e por

interesse social, mediante prévia e justa indenização em dinheiros o preceito segundo o

qual as jazidas, minas e demais recursos minerais e os potenciais de energia hidráulica

constituem propriedade distinta da do solo para efeito de exploração ou

aproveitamento industriall etc.

2. Restrições Administrativas: Essas restrições são, segundo o autor, as

mais numerosas, elencando dentre as principais, o Decreto-Lei no 25, de 1937, que

organiza a proteção do património histórico e artístico nacionall os Códigos de Minasl

Florestall de Caça e de Pescam o Decreto-Lei no 8938, de 1946, que impõe limitações

aos proprietários urbanos, etc.

3. Restrições de natureza militar: São, também, bastante numerosas e

referem-se, principalmente, a questões relativas à defesa do país.

4. Limitações decorrentes da Lei Eleitoral: O Código Eleitoral, Lei n'

4737, de 1965, determina, no art. 135, 3o, que a propriedade particular deve ser cedida

obrigatória e gratuitamente para o funcionamento das mesas receptoras, nos dias de

eleição, sendo que a desobediência constitui infração eleitoral.

5. Restrições decorrentes da Lei Penal: Um dos efeitos da condenação,

conforme art. 91 , n 11, do Código Penal, é a perda, em favor da União, dos instrumentos

do crime, do respectivo produto ou de outro bem, ou valor, que auferido com a prática
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do crime

6. Restrições decorrentes da Lei Civil: Como exemplos temos: as

restrições decorrentes do direito de vizinhança (CC, art. 554 - 588)l as servidões

prediais (art. 695 - 712), as disposições que protegem a família como as que

impossibilitam doações do cônjuge adúltero ao seu cúmplices as disposições contidas

na Lei n 8245/91, Lei do Inquilinato, que protegem o inquilino, só permitindo a

retomada do prédio focado, pelo proprietário, em casos restritos e expressos em leia

etc

Mana Helena DINIZ44 diferencia as limitações legais do direito de

propriedade das restrições à propriedade em razão do interesse social. As primeiras,

segundo a autora, são as contidas em leis especiais que têm por objetivo proteger não

só interesse público, social ou coletivo, mas também o interesse privado considerado

em função da necessidade social de coexistência pacífica.

Já as restrições à propriedade em razão do interesse social pressupõem,

necessariamente, a idéia de subordinação do direito de propriedade privada aos

interesses públicos e, também, às conveniências sociais. Essas, ensina a autora,

pertencem ao direito público e são limitações imprescindíveis não só ao bem-estar

coletivo, mas também, à segurança da ordem económica e jurídica do país." Na

verdade, pertencendo ao direito público, passa a constituir o próprio conceito de

domínio, passa a integrar a estrutura legal da propriedade, atingindo-a em toda sua

" DINIZ, M. H. Op. cit., p. 173
45 idem
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extensão

Então, conclui a autora

"As limitações ao domínio em razão do

interesse privado inspiram-se no princípio da

relatividade dos direitos e no propósito de

sua coexistência harmónica e pacífica,

fundando-se no próprio interesse do titular
do bem ou de terceiro a quem ele pretenda

beneficiar, não afetando dessa forma a
extensão do exercício do titular do direito de

propriedade. Caracteriza-se por sua
bilateralidade, ante o vínculo que estabelece,

situando-se, portanto, no campo do direito

civil. (...)

As restrições em razão do interesse social,

pertencendo à seara do direito público:
constitucional, administrativo, penal etc.,

passam a ser partes integrantes da
estruturação legal do domínio, atingindo-o
em toda sua extensão ou em parte dela.

Como não estabelecem vínculos recíprocos,

têm por características a sua unilateralidade,
sacrificando os interesses particulares sob o

fundamento de que devem subordinar-se ao

interesse público."46

4õ DINIZ, M. H. Op. cit., p. 173
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Para Silvio RODRIGUES47, as limitações ao direito de propriedade ou são

voluntárias, tais como o usufruto ou as cláusulas de impenhorabilidade,

inalienabilidadel ou decorrem da própria natureza do direito de propriedades ou são

impostas em lei, estas últimas as mais importantes, segundo o autor.

As restrições decorrentes da natureza do direito de propriedade são

explicadas através da noção de abuso de direito. Segundo o autor, o proprietário, no

uso do seu direito, não pode ultrapassar determinados "limites", pois se deles exorbitar,

estará indo além do seu direito, abusando do mesmo, fazendo com que seu ato deixe

de ser lícito (CC, art. 160, no 1, 2' parte) e, conseqüentemente, deixa de ter a proteção

do ordenamento jurídico. Assim, o exercício do direito encontra limites na sua própria

finalidade, de modo que seu comportamento excessivo, além de não ter a proteção

legal, impõe, ao proprietário, o ónus de reparar o prejuízo causado, se houver." Isso

ocorre, segundo o autor:

"Porque os direitos são concedidos ao

homem para serem utilizados dentro de sua
finalidade . "49

Dentre as restrições legais o autor cita as servidões legais, as sucessivas

Leis do Inquilinato, o Código de Minas, enfim todas os dispositivos legais que

expressamente limitam o direito de propriedade.

47RODRIGUES, S. OP. cit., P. 84.
48 RODRIGUES, S. OP. cit., P. 84
49 idem
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2.3 A CONSTRUÇÃO DA DOUTRINA DA FUNÇÃO SOCIAL DA
PROPRIEDADE

O princípio segundo o qual a propriedade deve exercer uma função soc/a/

surgiu, primeiramente, com ARISTÓTELES. Contestando a idéia de Platão que, em "A

República", defendeu uma organização social onde os bens pertenciam a todos os

seus membrosl Aristóteles, em sua obra "Política", defendeu que os bens existem para

a satisfação das necessidades dos homens, contudo essa não é sua única finalidade,

uma vez que devem, também, satisfazer as necessidades da coletividade.

Posteriormente, Santo Tomáz de AQUINOs' (século vlll) utilizou-se das

idéias do pensador grego nas "St/mma Contra Genfl/es" e "St/mma Theo/og/ca': onde

afirmou que

"(...) o homem para garantir a sua própria

sobrevivência, tem um direito natural ao

apossamento dos bens materiais, logo o

direito de propriedade resulta desse direito

natural de apropriação dos bens na luta pela

sobrevivência, contudo esse direito de

50 PEREIRA, R. R.. OP. cit., P. 108
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propriedade é limitado pelo bem comum, é

limitado pelo direito que têm todos os

homens de viver condignamente."

As encíclicas papais, por diversas vezes, repetiram as idéias de Santo

Tomáz de AQUINO, atribuindo à propriedade uma função social.

Após a Revolução Francesa, o Código Napoleónico, que serve de modelo

para a legislação de diversos países, dentre as quais para o Código Civil Brasileiro de

1916, em vigor até hoje, consagra a doutrina liberal e burguesa e consolida a

propriedade como um direito pessoal, ilimitado e absoluto:

"A propriedade da terra, atendendo aos

ideais burgueses e urbanos, foi regida sem
levar consideração sua natureza específica,

o que impediu a formação de direito rural e
passou a gerar o desequilíbrio fundiário.'

"Os proprietários, embutidos do poder

absoluto (...), começaram a acumular cada

vez mais terras, provocando a formação de

inúmeros latifúndios(...)."''

O direito de propriedade visto sob a ótica individualista, acaba por gerar

reações e diversas doutrinas surgiram identificando a propriedade privada como a

grande responsável pelas injustiças sociais.

5i PEREIRA, R R 0b. cit., p. 109
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Karl MARX, em 1848, em "0 Capital", denuncia os excessos do regime

capitalista, propondo a extinção da propriedade privada dos meios de produção,

considerada por ele como a causadora do desequilíbrio social, da exploração do

homem e da geração da miséria.

A Igreja, por outro lado, segue defendendo a função social da propriedade,

dando orientação cristã à mesma, mas combate as idéias materialistas de MAF{X,

defendendo que a propriedade privada, inclusive a dos meios de produção, como um

direito natural que o próprio Estado deve respeitar e proteger, não podendo, sob

nenhum pretexto, suprimir.

Passa-se, assim, a discutir o direito de propriedade tal qual se apresenta.

Busca-se uma redefinição do mesmo. O que se pretende é uma nova roupagem e nao

limitações. Propugna-se um direito de propriedade que esteja além da pessoa do

proprietário, que alcance toda a sociedades que deixe de estar apenas na esfera do

privado, do indivíduo, para encontrar-se no âmbito do público e da coletividade.

Inegável a contribuição dos positivistas, para a formação da doutrina da

função social da propriedade. Segundo Manoel Gonçalves FILHOs2, doutor em direito

pela Faculdade de Direito da Universidade de Paras, Augusto COMTE, um dos

precursores do positivismo, associava, já no final do século passado, a propriedade ao

cumprimento de uma função social, afirmando:

5z (]0NÇALVES FILHO, M. Op. cit., p.33
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"em todo estado normal da humanidade,

qualquer cidadão constitui realmente um
funcionário público, cujas atribuições mais ou
menos definidas determinam a um tempo as

obrigações e as pretensões. Este princípio
universal deve certamente se estender à

propriedade, em que o positivismo vê
principalmente uma indispensável função
social (..)"

Surge, então, no desdobrar desses ensinamentos, a lição clássica Léon

DUGUIT, que tem como um dos seus marcos inaugurais, as palestras proferidas, em

1.911, na Faculdade de Buenos Aires, por este eminente Professor de Direito

Constitucional da Faculdade de Direito de Bordéus, na França

DEGUITs3 desenvolveu a teoria segundo a qual a propriedade,

especialmente a propriedade rural, deixa de ser um direito subjetivo do indivíduo para

tornar-se uma função social. Segundo este autor:

"Todo indivíduo tem a obrigação de cumprir

na sociedade, certa função, em razão direta

do lugar que nela ocupa. Por conseguinte, o

possuidor da riqueza, pelo fato de possuí-la,
pode realizar certo trabalho que somente ele

pode cumprir. SÓ ele pode aumentar a

riqueza geral e assegurar a satisfação das
necessidades gerais, ao fazer valer o capital

53 PEREIRA, R. R Op. cit., p. 109
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que possui. Está, pois, obrigado socialmente
a cumprir esta tarefa, e só no caso de que a

cumpra, será socialmente protegido. A
propriedade já não é um direito subjetivo do

proprietário. É a função social do possuidor
da riqueza."

A grande crítica à teoria de DEGUIT deve-se ao fato de que pretendeu abolir

a noção de direito de propriedade em face da função social, defendia que a

propriedade deixava de ser um direito para se transformar em uma função enquanto

que, na verdade, isto não ocorre. A propriedade é, de fato, um direito. O que ocorre é

que este direito traz, segundo a feoda da função soc/a/ da p/opdedade, na sua própria

estrutura, a necessidade do cumprimento de uma função social.

Sem dúvida alguma a Igreja em muito contribuiu para a formulação da teoria

da função social.

Reacendendo a idéia do bem comum, defendeu, a Igreja, que a propriedade

é um direito que comporta, intrinsecamente, uma função social, é um direito que se

exerce em proveito próprio e, ao mesmo tempo, em proveito dos outros, ou seja, o

exercício do direito de propriedade deve levar em conta tanto o indivíduo, quanto a

comunidade. Assim,

"(...) a Igreja reafirma a autenticidade do

direito de propriedade e proclama que a
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propriedade não é uma função social, mas

tem uma função social."5'

Essa ídéia, de que a propriedade é um direito natural que o Estado deve

respeitar e proteger desde que condicionando seu uso ao interesse da coletividade,

por ser a propriedade um direito que comporta em obrigações, esteve presente em

diversas Encíclicas Papais. A Mafer ef Mag/sfra, do Papa Jogo XXlll, assim

estabelecia

"Não basta afirmar o caráter natural do

direito da propriedade particular, inclusive

dos meios de produção, se ao mesmo tempo

não se empregar todo esforço para que o

uso desse direito seja difundido entre todas

as classes dos cidadãos.""

o Código Social da Igreja, redigido em Maleines, na Bélgica, pelo grupo

presidido pelo Cardeal Desiderio MERCIERs6, afirma, em seu capítulo IV que:

"(...) os homens receberam o direito de

propriedade privada , com o fim de que cada
qual possa prover a sua sobrevivência e a

dos seus e para que, graças a esta

instituição, os bens terrestres cumpram

efetivamente a sua missão provincial de

prover as necessidades essenciais de toda

s4PEREIRA, R R. Op. cit., P. 109.
55 PEREIRA, R. R. Op. cit., P. 110.
5õ apzld ROCHA, Aq'r de Lama. A::Dç$aplepliaçãQ.:Ai
Tese de Doutorado em Direito.

ária. São Paulo: Universidade de São Paulo, 1989, p. 17
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espécie humana. O direito de propriedade

tem, portanto, duplo aspecto: um individual e

privado, outro social e público."

A doutrina da função social da propriedade foi, dessa forma, ganhando força

e se concretizando no mundo e nas legislações, sendo, hoje, praticamente impossíve

estudar a propriedade sem abordar o aspecto do cumprimento de uma função social.

2.4 A Propriedade nas Constituições do Brasil

Até a Constituição Brasileira de 1967 inexistia menção expressa do

constituinte à função social da propriedade.

Na verdade, para que se compreenda o estudo da propriedade do Direito

Brasileiro é necessário um breve estudo sobre como se desenvolveu a questão

fundiária no Brasil.

Segundo Augusto de Souza COELHOs7, a análise da evolução do direito de

propriedade no âmbito luso-brasileiro tem início, necessariamente, na Lei das

Sesmarias ou Lei do Pão, promulgada por D. Fernando, em Portugal, no ano 1375 e,

posteriormente, modificada por D. Jogo. Segundo essa lei, o proprietário que não

lavrasse suas terras deveria cedê-las a quem quisesse fazê-lo.

s7 BITTAR Cardos Alberto(org.). A Propriedade Real na Nova Constituição. In.: BITTAR, Carlos Alberto. A
. São Paulo: Saraiva, 1991, p.135.
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O escopo do Regime Sesmarialista, em Portugal, era estimular o cultivo das

terras por seus proprietários, ou por terceiros arrendatários, buscava-se estimular a

pequena propriedade, para que se tornasse produtiva"

Após o descobrimento do Brasil, no ano 1548, a Coroa Portuguesa

introduziu no país o sistema das Capitanias Hereditárias, que foi a primeira forma de

distribuição de terras, sendo o território nacional distribuído entre doze donatários que

tinham a obrigação de administra-las e defendê-las, obrigação transferida,

posteriormente, ao seu filho primogênito.

O sistema das Capitanias não logrou êxito e apenas duas capitanias

prosperaram. Remanesceu, então, o Regime Sesmarial, que fora aqui introduzido sem

nenhum critério, uma vez que os existentes na legislação portuguesa, foram suprimidos

no Regimento de Tomé de Souza. Enquanto o que o objetivo das sesmarias, em

Portugal, era estimular a pequena propriedade, a finalidade, no Brasil, por

determinação económica da Metrópole, era a construção dos engenhos destinados à

produção de cana de açúcar, de modo que, desde essa época, pode-se observar a

formação de enormes latifúndios.

A partir de 1822, a concessão das sesmarias foi suspensa. Passa a vigor, no

Brasil, o Regime de Posse de Terras Devolutas, que firmou-se como meio legítimo para

a aquisição da propriedade rural, fazendo com que a invasão e o conflito se tornasse

comum.

58 idem, p. 136



48

Em 1850, foi promulgada a Lei n' 601 , a primeira Lei de Terras, que instituiu

quatro princípios fundamentaiss9:

1) proibiu a alienação ou a transmissão do domínio

pleno de terras devolutas, exceto por compra e venda, ou seja, a Lei de Terras põe fim

às concessões gratuitas e à simples posse, pois determina que a aquisição só se dará

através da compra. Como exceção a este princípio a Leí estabelecia que as áreas

situadas nos limites com países estrangeiros poderiam ser concedidas gratuitamente.

2) Expediu títulos aos sesmeiros que tivessem

cumprido integralmente as condições impostasl

3) Permitiu a aquisição do domínio de terras

devolutas com a revalidação de cartas de sesmarias, se a eficácia das cartas

dependesse apenas de alguma condição, tais como: demarcação, confirmação, etc., ou

seja, deveria estar cumprido o requisito de cultivo efetivo e morada habitual.

4) Permitiu a aquisição do domínio de terras

devolutas, legitimando as respectivas posses anteriores à Lei, desde que mansas e

pacíficas, adquiridas por ocupação primária ou havidas do primeiro ocupante.

A Lei de Terras estabeleceu, ainda, a obrigatoriedade de todos os

proprietários e simples ocupantes (posseiros) declarar a área por eles ocupada, a fim

de que fosse organizado um registro.

59 idem, p. 137
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A Constituição Imperial, de 25 de março de 1824, garantia a propriedade em

toda sua plenitude, admitindo, como única exceção, a necessidade de utilização do

bem particular em benefício do bem comum. Neste caso, determinava fosse o particular

indenizado

"Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis ,

e Políticos dos Cidadãos Brazileiros, que tem

por base a liberdade, a segurança individual,

e a propriedade, é garantida pela

Constituição do Império, pela maneira

seguinte:

><Xll. É garantido o Direito de Propriedade

em toda sua plenitude. SE o bem público

legalmente veriülcado exigir o uso, e emprego

da Propriedade do Cidadão, será elle

prèviamente indemnizado no valor della. A
Lei marcará os casos, em que terá lagar esta

unica excepção, e dará as regras para se
determinar a indemnização.'óo

.)

Com a promulgação da República, em 1889, a Lei de Terras deixa de

vigorar, no entanto, o latifúndio continuou em processo permanente de solidificação, já
idade como um direito pleno eque a Constituição Republicana manteve a propri

absoluto, muito embora já determinasse certa limitação aos proprietários de minas:

"Art. 72. A Constituição assegura a

brazileiros e a estrangeiros residentes no

óo CAMPANHOLE, Antonio. Ç911giÜtjç®g.do Bmsil. São Paulo: Editora Atlas, 1992, 10' ed., p. 765 e 766
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paíz a invilabilidade dos direitos

concernentes á liberdade, á segurança
individual e á propriedade nos termos

seguintes:

17. O direito de propriedade mantem-se em

toda a plenitude, salva a desapropriação por
necessidade ou utilidade pública, mediante

indemnização prévia.'ól

r. )

A Constituição de 1934, promulgada em 16 de julho daquele ano, garantia o

direito a propriedade proibindo seu exercício contra o interesse social ou coletivo.

Garantia, também, prévia e justa indenização para o caso de desapropriação por

necessidade ou utilidade pública. Foi a primeira constituição a fazer referência às

relações entre a propriedade e a função social:

"Art. 113. A Constituição assegura a

brasileiros e a estrangeiros residentes no

paíz a inviolabilidade dos direitos
concernentes á liberdade, á subsistência, á

segurança individual e á propriedade, nos

termos seguintes:

17) É garantido o direito de propriedade, que

não poderá ser exercido contra o
interesse social ou colletívo, na forma que

.)(.

õl idem, p. 704 e 705
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a lei determinar. A desapropriação por
necessidade ou utilidade pública far-se-á nos

termos da lei, mediante prévia e justa

indemnização. Em caso de perigo imminente,

como guerra ou commoção intestina,

poderão as autoridades competentes usar da

propriedade particular até onde o bem

público exija, resalvado o direito a
indemnização ulterior.'"

Em 1937, a Constituição estabelecia que o conteúdo e os limites do direito

de propriedade seriam definidos na lei que regulassem o seu exercício:

"Art. 112. A Constituição assegura aos

brasileiros e estrangeiros residentes no país

o direito à liberdade, à segurança individual e

à propriedade, nos tremas seguintes:

f4 - O direito de propriedade, salvo a
desapropriação por necessidade ou utilidade

pública, mediante indenização prévia. O seu
conteúdo e seus limites serão definidos nas

leis que Ihe regularem o exercício.'''

A Constituição de 1946 foi a primeira a condicidonar o uso da propriedade

ao bem-estar social. Assim estabelecia sobre o direito de propriedade:

(.

"Art. 141. A Constituição assegura aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no

õz idem, P. 652 - 653

ó3 falem, P. 556 - 557
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país a inviolabilidade dos direitos

concernentes à vida, à liberdade, à
segurança individual e à propriedade, nos
têrmos seguintes:

16. E garantido o direito de propriedade,
salvo o caso de desapropriação por
necessidade ou utilidade pública, por
interêsse social, mediante prévia e justa

indenização em dinheiro. Em caso de perigo
iminente, como guerra ou comoção intestina,
as autoridades competemtes poderão usar

da propriedade particular, se assim o exigir o

bem público, ficando, todavia, assegurado o

direito a indenização ulterior."

"Art. 147. O uso da propriedade será

concionado ao bem-estar social. A Lei
poderá promover, com observância do
disposto no art. 141, 16, promover a justa
distribuição da propriedade, com igual

oportunidade para todos." 64

(. )

A Constituição de 1 967 estabelece

"Art. 150. A constituição assegura aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no
País a inviolabilidade dos direitos

concernentes à vida, à liberdade, à

segurança e à propriedade, nos têrmos

seguintes:

õ4 CAMPANHOLE, A. OP. cit., p.446 - 447
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22. É garantido o direito à propriedade, salvo

o caso de desapropriação por necessidade

ou utilidade pública ou por interesse social,

mediante prévia e justa indenização em

dinheiro, ressalvado o disposto no art. 157,

VI, ld5. Em caso de perigo público iminente,

as autoridades competentes poderão usar da

propriedade particular, assegurada ao
proprietário indenização ulterior.'õ'

Além de ter sido a primeira constituição brasileira a estabelecer a

possibilidade de desapropriação por interesse social, a Constituição de 1967 foi a

primeira a mencionar a função social da propriedade, inserindo-a dentre os princípios

da ordem económica e social ao determinar, no art. 1 57:

"Art. 157. A ordem económica tem por fim

realizar a justiça social, com base nos

seguintes princípios:

111 - função social da propriedade
/ tJJ67

l;ó CAMPANHOLE, A. Op. cit., P. 365 - 366.

ó7 idem, p. 370.
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A Emenda Constitucional n' 1, de 17 de outubro de 1969, manteve

inalterado os artigos da Constituição de 1967 que dispunham sobre a propriedade e
foram acima transcritos.

2.5 0 Estatuto da Terra

Em 1964, após o golpe militar, é promulgada a Lei no 4.504. Segundo Mauro

Antõnio PREZOTT068, o Estatuto da Terra surgiu como forma de eliminar os conflitos

sociais surgidos da luta pela terra, através de uma legislação reformista, que garantia o

privilégio da classe dos grandes proprietários, através do s/oga/7 da empresa rural e da

realização da reforma agrária em zonas pioneiras (floresta amazónica, margens de

n iac fo nrnie ptn \ como forma de eliminar os focos de luta camponesa em outrasrodovias

regtoes.

Na verdade, em que pese as críticas ao Estatuto da Terra, inegável é a sua

importância ao estudarmos a função soc/a/ da p/opdedade, uma vez que foi, de fato, a

primeira lei brasileira a estabelecer que a propriedade deve atender à função social,

delimitando, inclusive, quando isto ocorre.

Assim determina o art. 2o da Lei 4.504/64:

"Art. 2'. É assegurada a todos a

oportunidade de acesso à propriedade da

ós nnncrQ'FFÓ Mnnrn Antõnio Desapropriação por !B : Florianópolis:
Universidade Federal de Santa CataJrilla, 199'7 p 19 Monograma apresentada no Curso de graduação em Direito.
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terra, condicionada pela sua função social,

na forma prevista nesta Lei.

I' - A propriedade da terra desempenha

integralmente a sua função social quando,
simultaneamente:

a) favorece o bem estar dos proprietários e
dos trabalhadores que nela labutam, assim
como de suas famílias;

b) mantém níveis satisfatórios de
produtividades

c) assegura a conservação dos recursos
naturaisl

d) observa as disposições legais que

regulam as justas relações de trabalho entre

os que a possuem e a cultivam.
/ \JJ69

Tratou, ainda, o Estatuto da Terra, de classificar o imóvel de acordo com seu

finalidade, etc. Assim, classificou os imóveis em: propriedade familiar,

minifúndio e empresa rural.

tamanho,

latifúndio

Hoje, não mais subsiste esta classificação. No entanto, é oportuno lembrar

que o Decreto-Lei no 55.891/65, que regulamentou parte do Estatuto da Terra,

estabeleceu dentre os requisitos da empresa rural que a área utilizada representasse

porcentagem igual ou superior a 50% da área agricultável, sendo que, posteriormente,

o Decreto no 72.1 06/73 inovou ainda mais na matéria, aumentando o índice para 70%.

ó9 Lei n' 4.504/64, in.; Legislação Informatizada Saraiva, CD-Rom n' 10, jun-jul/95
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2.6 A Constituição Federal de 1988

Em 5 de outubro de 1988 foi promulgada a atual Constituição Brasileira, que

inseriu a função social da propriedade no capítulo "Dos Direitos e Deveres Individuais

e Coletivos", cláusula pétrea do Pergaminho segundo dispõe o art. 60, IV, do mesmo.

O art. 5o, inciso XXll garante o direito de propriedade e, o inciso XXlll, determina que a

propriedade atenderá a sua função social. Este o texto constitucional:

"Art. 5' - Todos são iguais perante a lei, sem

distinção de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros

residentes no País a inviolabilidade do direito

à vida, à liberdade, à segurança e à
propriedade, nos termos seguintes:

><Xll - é garantido o direito de propriedade;

>O<lll - a propriedade atenderá a sua função

sociall

"Art. 60 - A Constituição poderá ser

emendado mediante proposta:

4o. Não será objeto de deliberação a
proposta de emenda tendente a abolir:

IV - os direitos e garantias individuais.';ro

.)(.

.)(.

(. )

r. )

ed. São Paulo: Revista dos
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Em 1 988, o constituinte fez clara opção pela moderna concepção do instituto

da propriedade. Diversos são os artigos, além do citado anteriormente que tratam da

função social. O art. 170, por exemplo, ao dispor sobre a ordem económica, estabelece

a função social da propriedade como um dos princípios a serem observados:

"Art. 170. A ordem económica, fundada na

valorização do trabalho humano e na livre

iniciativa, tem por fim assegurar a todos

existência digna, conforme os ditames da

justiça social, observados os seguintes

princípios:

11 - propriedade privada

111 - função social da propriedade

Ao estabelecer, como elementos balizadores da ordem económica, a

propriedade privada e, ao seu lado, a função social da propriedade, o constituinte

demonstrou que persiste, entre nós, a concepção filosófica do liberalismo, em que a

propriedade é inerente ao homem, mas, por outro lado, submete a propriedade aos

limites impostos pela ordem pública, ao cumprimento de sua função social

Permanecem , então, os núcleos básicos do instituto da propriedade, que permitem aos

seus titulares a plena fruição das coisas, mas sempre diante da subsunção aos

princípios e às regras estabelecidas pelo sistema constitucional vigente.''

(. .)

.)(.

Tribunais, 1996.
'' idem.
7: BITTAR, C. A. Op. cit. P. 03 - 04
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Ora, não se pode contemplar os princípios constitucionais como meros

enunciados normativos. Clara está a eleição destes, pelo constituinte, como

norteadores dos fundamentos da ordem económica, de modo que com base neles

compreender e interpretar as demais normas.

A propriedade privada deve ser dimensionada à luz de todo o conjunto das

normas constitucionais, pois não equivale a qualquer concepção ideológica eleita pelos

agentes públicos ou privados, devendo ser entendida a partir da pauta valorativa e

principiológica imanente ao texto constitucional.

Deve-se observar, ainda, que a Constituição prevê expressamente a

hipótese de desapropriação para fins de reforma de imóveis rurais que não estejam

cumprindo sua função social:

"Art. 184. Compete à União desapropriar

por interesse social, para fins de reforma
agrária, o imóvel rural que não esteja

cumprindo sua função social, mediante

prévia e justa indenização em títulos da

dívida agrária, com cláusula de preservação

do valor real, resgatáveis no prazo de até
vinte anos, a partir do segundo ano de sua

emissão, e cuja utilização será definida em

/e/

.)(.

1 86 estabeleceo art SrrCom relação à função social da propriedade rural

7s idem
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186. A função social é cumprida quando

propriedade rural atende,

simultaneamente, segundo critérios e graus

estabelecidos em lei, aos seguintes

requisitos:

1 - aproveitamento racional e adequados
11 - utilização adequada dos recursos naturais

disponíveis e preservação do meio ambiente;
111 - observância das disposições que

regulam as relações de trabalho;

IV - exploração que favoreça o bem-estar

dos proprietários e dos trabalhadores."''

Assim, pelo exposto neste capítulo, não há que se ter dúvidas sobre a

evolução da propriedade e da teoria da função social, hoje parte do próprio texto

constitucional, inclusive dentre os princípios basilares da ordem económica.

Não há, portanto, como estudar o direito de propriedade sem a análise

constitucional. Impensável, inserir o estudo da propriedade apenas no direito privado,

pois as normas de direito público interferem diretamente no próprio conceito de

propriedade

74 idem
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CAPÍTULO lll

3.1 0 DIREITO DE PROPRIEDADE NA CATEGORIA DOS DIREITOS

SUBJ ETIVOS

Segundo Roger Raupp RIOSzs, juiz de direito do Tribunal Reginonal Federal

da 4' Região, a análise da função social da propriedade exige o estudo, ainda que

breve, do direito subjetivo, visto que o direito de propriedade insere-se nesta categoria

e só dessa forma é possível que se compreenda, adequadamente, a clásula da função

social.

75 RIOS, Reger Raupp. A f]xnção social da propriedade e desapropriaçao para ãns de reforma agrária. In:
PAULSEN, Leandro(org). Alegre: Ligaria do Advogado, 1997. p.17.



61

Na definição de P. R. Tavares PAES76, o direito subjetivo é uma faculdade

conferida pelo direito objetivo. Ao direito como regra de conduta se contrapõe o direito

subjetivo - que são faculdades jurídicas - que consiste em prerrogativa reconhecida

pelo direito objetivo em relação à pessoa, ou seja, é a ordem jurídica que garante o

direito subjetivo.

De Plácido e SILVA7r ensina que o direito subjetivo é composto por quatro

elementos: s(4/eito, que é o titular do direitos ob/efo, que é a coisa sobre a qual recai o

direito ou a incidência do próprio direitos ra/anão Jurídica, que é o laço que, sob

garantia legal submete o objeto ao sujeitar e coaçâo soc/a/ ou p/ofeção coação que

garante o direito e decorre, também, da garantia legal.

Discussões existem a respeito dos direitos subjetivos, se pré-existiam ao

direito objetivo ou se são projeções do mesmo.

Heinrich DERNBURG, citado por Hans KELSENze, assim escre

"Os direitos em sentido subjetivo existiam

historicamente já muito antes de uma ordem

estadual auto consciente ter sido elaborada.
Eles fundavam-se na personalidade dos

indivíduos e no respeito que eles
conseguiram obter e impor pela sua pessoa

e pelos seus bens. Somente através da
abstração é que mais tarde se deveria extrair

=nsw:l====1::,'=,:78 KELSEN, Han
D. 142 e 143

ve
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gradualmente da concepção de direitos
subjetivos preexistentes o conceito de ordem

jurídica. É, portanto, uma concepção in-

hístórica e incorreta aquela segunda a qual
os direitos em sentido subjetivo não são mais

do que projeções do Direito em sentido

objetivo."

KELSENz9 conclui:Por outro lado

"Se se afasta a hipótese dos direitos naturais

e se reconhecem apenas os direitos

estauídos por uma ordem jurídica positiva,
então verifica-se que um direito subjetivo

pressupõe um correspondente dever jurídico,

é mesmo um dever jurídico."

Neste mesmo sentido, escreveu Pontes de MIRANDAoo

"é erro dizer-se que os direitos subjetivos
existiram antes do direito objetivo, e ainda o

é afirmar-se que forma simultâneos (...). E a

incidência da regra jurídica que dá a alguém

o poder de ser sujeito de direito, cria a

capacidade de direito (...). Ser sujeito de

direito é posfedus, porque é a realização
deste direito."

Assim, em que pese a divergência doutrinária, adotaremos a concepção

80 MIRANDA, Pontes de. 11313dg.dg.Direito Privado. 4' ed., São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1983. v. 5.
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segundo a qual os direitos subjetivos existem a partir do ordenamento jurídico

Especificamente no que diz respeito à propriedade, Thomas C00LEY81 ensina:

"a propriedade é tudo o que é reconhecido

por lei como tal, e nada mais o pode ser. A

prpriedade e a lei nasceram juntas e juntas
morreram. Antes das leis não existia

propriedades suprimidas as leis,

desaparecerá, também, a propriedade."

A moderna concepção dos direitos subjetivos tem entendido que se

caracterizam, principalmente, por serem uma relação jurídica complexa onde

conjugam-se, simultaneamente, poder e dever. Vislumbra-se, no conteúdo do direito de

propriedade, um núcleo positivo (prática pelo proprietário dos atos de senhorio) e um

negativo (abstenção dos demais sobre a coisa, é o direito do proprietário de excluir as

intromissões de terceiros). Esses núcleos coexistem, então, com o dever do titular do

direito de exercer o mesmo segundo os interesses sociais, uma vez que a norma

dntnrminn nn nntnhÊlecer aue a orooriedade atenderá a sua funçãopositiva

social

assim

Ressalte-se, contudo, que este dever, imposto pelo ordenamento jurídico,

não é, de forma alguma, um gravame ao direito do proprietário. É, na verdade, parte do

seu conteúdo, posto que não há mais como se perceber o exercício desse direito sem

que se atenda a função social.

8i C00LEY, Thomas. Principais Geriam de Direito Constitucional dos Estados Unidos da América do Norte. In.
RIOS, Reger Raupp. op. cit., p. 18.
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Roger Raupp RIOS02 apt/d Martin WOLFF esclarece

"a norma que determina a função social da

propriedade não é só um princípio

pragmático dirigido ao legislador, nem se
limita a conceder a este faculdade de impor

ao proprietário deveres de prestação de

interesse público. Essa disposição se dirige

diretamente ao proprietário e Ihe obriga a

exercer seu direito, ou seja, a usar a coisa,

quando assim Ihe exige o bem comum, e Ihe

obriga, ademais, neste exercício, a deixar-se
guiar não só por seus interesses privados,

mas também pelo da comunidade."

E, continua o magistradoe3

"Advirta-se que o dever intrínseco,

consubstanciado na função social da
propriedade, não se confunde, de modo
algum, com técnicas jurídicas limitativas do
exercício dos direitos. Estamos diante, isto

sim, de elemento essencial e definidor do

próprio direito subjetivo. As limitações

implicam em mera abstenção do titular do
direito: os deveres, diversamente,

caracterizam-se como encargos ínsitos ao

próprio direito, orientando e determinando
seu exercício, de modo positivo."

82 RIOS, R. R. Op. cit., p. 19
83 RIOS, R R Op. cit., P. 19 20
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Por fim, cabe dizer que, atualmente, a propriedade só pode ser

compreendida, de forma adequada, se presente a função social. Tem-se o direito de

propriedade como um poder-dever ou, para alguns, poder-função.

O titular do direito, o proprietário, tem, portanto, o poder-dever de dar ao

imóvel destinação determinada ou, melhor dizendo, deve vincula-la ao cumprimento de

sua função social, pois que, a não realização dessa função gera a carência de

legitimação à titularidade e ao exercício desse direito.

3.2 A FUNÇÃO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Discute-se na doutrina se o direito de propriedade só é garantido se

a função social. José Afonso da SILVAe4, eminente constitucionalista

afirma que sim:

cumprida

brasileiro

"(...) não há como escapar ao sentido de que
só é garantido o direito de propriedade que
atende sua função social (...)"

Já Celso Antânio Bandeira de MELOas, ensina que:

. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

1994, P. 244

8sMELO, Celso Antõnio Bandeira de. Novos Aspectos da Função Social da Propriedade. Bçü$!a:.dÊ..Pilçilg Público
no84
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"ao lume do direito positivo constitucional, a

propriedade ainda está configurada como um
direito que deve cumprir uma função social e
não como sendo um direito para e
simplesmente uma função social, isto é, não
é um direito protegido tão só na medida em

que realiza tal função.

Talvez o ideal fosse alcançar um equilíbrio entre a idéia de que não há

proteção do ordenamento jurídico à propriedade que não cumpre sua função social e o

que considera a proteção integral, ainda que não verificada a referida função.

Isto porque, de um lado não se pode mais conceber a propriedade sem o

exercício da função social, pois que, clara é a imposição legal ao determinar que "a

propHedade deve/á atender a sua função sacia/" (art. 5', XXIII), de modo que,

admitir a total garantia da propriedade que atende à função social, seria considerar o

texto constitucional letra morta.

De outro lado, afirmar que toda e qualquer propriedade que não cumpra

com sua função social não teria garantia alguma do ordenamento seria o mesmo que

afirmar que as mesmas poderiam ser desapropriadas sem qualquer indenização, o que

expressamente proibido pela legislação brasileira, já que a própria constituição

determina, no art. 1 84, que: "Confere â C,/n/ão desap/op/far por interesse socfa/, para

fins de reforma agrária, o imóvel rural que não esteja cumprindo sua função social,

mediante prévia e justa indenização."



67

Verifica-se, então, que não se pode afirmar a existência de plena garantia,

uma vez que a desapropriação do imóvel que não cumpre a sua função social, nem,

tampouco, a inexistência da proteção jurídica, pois o texto legal condiciona a

desapropriação à prévia e justa indenização, o que é, sem dúvida, proteçao do

proprietário. Até porque, se assim não fosse, estar-se-ia gerando a insegurança

jurídica, pois sempre que se entendesse que o imóvel não cumpre sua função social, o

mesmo seria, simplesmente, "perdido", desapropriado sem qualquer indenização.'
6

Celso Antõnio Bandeira de MELOas nos lembra, ainda, que não cabe no

direito brasileiro considerar, como fazem os espanhóis e italianos, o direito de

propriedade e o direito de usar a propriedade, como distintos e autónomos. Ou seja,

não se pode considerar que o direito de construir, por exemplo, sela meramente

decorrente da concessão do Poder Público, constituindo algo diverso do direito de

propriedade.

Ora, ao declarar garantido o direito de propriedade, o legislador constttuln

assegurou, também, todos os reflexos da propriedade, ou seja, subentende-se na

palavra "propriedade" a possibilidade de usar, gozar e dispor da coisa. (Art. 5', XXII)

Ou seja, o direito de usar o bem, nele edificar e dele dispor são expressões do

inseparáveis do direito de propriedade pois, como já vimos, são seu próprio conteúdo.

te
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Ao mesmo tempo, há que ter em mente que a função social da propriedade é

princípio fundamental da ordem económica e social e, portanto, todo conteúdo do

direito de propriedade, garantido constitucionalmente, deve cumprir a determinação

legal. Ou seja:

"a propriedade e todas as suas expressões --
o uso, o gozo e a disposição do bem --

devem ser regulados de maneira tal que se

sujeitem às conveniências sociais e que se
alinhem nesta destinação, de tal modo que a

propriedade cumpra efetivamente sua função
social."ao

Imprimir à propriedade uma função social tem, segundo Manoel

Gonçalves FILHO80, um aspecto negativo e outro, positivo.

O aspecto negativo refere-se ao fato que a partir do momento em que se

afirma a função social da propriedade nega-se, quase que por completo a concepção

absoluta da propriedade, já analisada anteriormente e, correta ou incorretamente,

relacionada ao direito romano. Nega-se, com a afirmação da função social, a

concepção segundo a qual a propriedade foi posta quase que como um capricho do

proprietário, onde praticamente inexistia qualquer menção ao interesse geral, coletivo.

O núcleo positivo, segundo o autor, duas consequências: em primeiro lugar

a afirmação de que o proprietário tem obrigações para com a sociedade e, em

88 idem.

;9 GONÇALVES FILHO, M. Op cit
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segundo, a exigência de que a propriedade seja disciplina e regulada sempre tendo por

base a exigência do efetivo cumprimento da função social.

Com relação às obrigações do proprietário vale lembrar que o direito de

propriedade deve cumprir uma função, mas não existe apenas para isto. O

cumprimento da função social faz parte do seu conteúdo mas este não se esgota aí.

O proprietário tem, de fato, obrigações sociais, no entanto, essas obrigações

não podem extrapolar os limites da lei. Daí a necessidade de que a legislação regule o

direito de propriedade sem deixar de lado a exigência do cumprimento da função

social. Se assim não for, o ordenamento corre o risco de gerar a insegurança jurídica e,

também, antinomínias, conflito, entre suas normas.

BANDEIRA DE MEL090 questiona como se deve compreender, de fato, a

função social da propriedade. Explica o festejado jurista que perante a imposição

constitucional de que a ordem económica e social realize o princípio da "função social

da propriedade", cabem, em tese, distintas concepções da "função social'

Na primeira, considera que a função social da propriedade consiste em que

a propriedade deve cumprir um destino economicamente útil, produtivo e de maneira a

canalizar as potencialidades para um determinado fim, ou seja, que não se faça uso do

bem em desacordo com sua utilidade precípua, pois dessa forma, estar-se-ia indo

contra aos interesses da coletividade.

90 MELO, C. A. Novas Aspectos da Função Social da Propriedade. Op. cit., p. 43 e 44.
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Nesta acepção, segundo o autor, não se coloca em pauta exigências de uma

ordem social mais justa em relação aos economicamente hipossuficientes, nem,

tampouco, se coloca a temática de um maior equilíbrio dentre os diversos segmentos

da sociedade, ou seja, não há preocupação com a chamada Justiça Distributiva. Aqui,

função social da propriedade é entendida como a necessidade de que o uso da

propriedade responda à plena utilização, mas em momento algum se afirma que a

finalidade deve ser o interesse coletivo.

Neste sentido foi a Lei n' 610, de 1850, que, conforme estudado

anteriormente, privilegiava, nas revalidações de propriedade e legitimações de posse,

a efetiva utilização da terra. Da mesma compreensão a Lei n' 4504/64 e suas

modificações posteriores, que excluíram as empresas rurais das despropriações por

interesse social, previstas na Constituição da época, por serem as mesmas lmoveis

economicamente aproveitados.

A outra concepção coloca que a função social da propriedade deve ser

entendida como um modo de alcançar a finalidade proposta no art. 1709' da

Constituição Federal, assegurar a todos uma existência digna conforme os ditames da

justiça social

Este modo de compreender a função social da propriedade atribui um

conteúdo vinculado à Justiça Social, ou sela, comprometido com a construção de uma

ça, âmdada na valorização do trabalho humano e na lide iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existência digna, conhmie os ditâmens dajustiça social, observados os seguintes princípios: (
111 - função social da propriedade(...).

.)
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sociedade mais igualitária e menos desequilibrada, fazendo com que o acesso e o uso

da propriedade sejam orientados neste sentido. Penso que esta foi a concepção do

legislador constituinte que previu, inclusive, a possibilidade de desapropriação, para

fins de reforma agrária, da propriedade que não cumprisse com sua função social.

Além disso, determinou, no art. 18692, requisitos que a propriedade ruaral deve

cuobedecer para cumprir sua função social e, ainda que tenha remetido para lei

ordinária os critérios e graus a serem observados, facilmente constata-se que o

legislador não se limitou ao requisito do aproveitamento do solo, estabeleceu também,

a utilização dos recursos naturais disponíveis, a preservação do meio ambiente, a

observância da legislação que regulam as relações de trabalho e a exploração que

favoreça o bem-estar dos proprietários e dos trabalhadores.

No entanto, ainda que se entenda a função social da propriedade da

maneira mais restrita, vincunlando-a tão só ao destino produtivo do bem, diversas

seriam as providências possíveis de serem adotadas a fim de conforma-las ao proveito

coletivo. Como exemplo, a instituição de uma pesada e progressiva tributação sobre

imóveis rurais e urbanos ociosos ou insatisfatoriamente utilizados e a proteção legal a

posses produtivas sobre imóveis rústicos inaproveitados por seus titulares ou sobre

terrenos urbanos estocados para a valorização e não edificados.

'Art. 186. A função social é cumprida quando a propriedade oral atende, simultaneamente, segundo critérios e
aus estabelecidos em lel aos seguintes requisitos: 1- aproveitamento raciona! e adequado; ll - utilização

adequada dos recursos naturais disponíveis e presewação do meio ambiente; 111 observância das disposições que
regulam as relações de trabalho; ly- exploração que Jbvoreça o bem-estar dos proprietários e dos
&abathadores.
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Dessa forma, pode-se dizer que, ainda que a função social da propriedade

sela concebida através de uma visão atrelada tão somente à sua aplicação útil, é

possível encontrar alternativas que, ao menos, sejam um agravame aos que recusam

cumprir, de fato, a função social. Assim ensina CELSO ANTON1093:

"É verdade que o sistema legal não pode

negar proteção à propriedade alheiada de
um destino social útil, pena de transmudar a

propriedade em mera função social, ao invés
de reconhecê-la como um direito que deve

ajustar a tal função, mas sem dúvida pode
agravar os que recusam a tal submissão,

estimulando-os, pois, a se vergarem ao
intento constitucional."

Ressalte-se, ainda, que a função social da propriedade não consiste apenas em

proibições do uso antisocial da propriedade, é plenamente possível a existência de

normas que imponham, ao proprietário, comportamento ativo, sempre observado,

principalmente no que tange às obrigações de fazer, os limites da lei, sob pena de se

aumentar as injustiças e os desajustes sociais.

Celso BASTOS94 vai mais longe, e afirma

"Parece cabível, por exemplo, a previsão de

obrigações de construir, impostas aos
proprietários de terrenos ocisos, ou a de

93 MELO. C. A. B
94 idem

Novos Aspectos da Função Social da Propriedade. Op. cit. P. 44
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coloca-los no mercado em prazo fixo, ou

mesmo sujeitar a empreendimentos de

remodelação urbanos, à moda do que se
estabelece no Direito Espanhol"

Em que pese a observação do ilustre jurista, não saberia dizer até onde pode o

Estado interferir, dessa forma, na esfera privada, ainda que seja pacífico o

entendimento de que os interesses sociais e de ordem pública devem se sobrepor

àquela

Roger Raupp RIOS9s, no entanto, assegura que

"Não há, como pretendem alguns autores, o que questionar da possível

ofensa à autonomia privada pois, no exercício da atividade económica, informada pelos

fundamentos, finalidade e princípios inscritos no artigo 170 da Constituição da

República, há imprescindível e inafastável espaço para a autonomia privadas no

entanto, no preenchimento dessa esfera, por parte dos sujeitos privados, o

ordenamento jurídico requer a observância desses temperamentos, de onde surge a

legitimidade constitucional da legislação que afeiçoe compulsoriamente os atou

privados instrumentalizadores do processo económico a esses fins."

95 RIOS, R R. Op. cit., . P.32
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3.3 A APLICABILIDADE DA NORMA CONSTITUCIONAL

Cabe, por fim, esclarecer que o princípio que consagra a função social social

da propriedade não é norma programática, é, ao revés, de aplicabilidade imediata.

E comum, ao tratar desse tema, surgirem objeções quanto à eficácia jurídica

das normas constitucionais instauradoras da função social da propriedade e, dentre os

argumentos, invoca-se os da medíata aplicabilidade dessas normas e da ausência de

definição legal da função social da propriedade, o que impossibilitaria sua aplicação,

os quais, evidentemente não devem prosperar.

A própria Constituição estabelece, no parágrafo primeiro do artigo quinto

que

"as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais têm aplicabilidade
imediata"

Além disso, nos lembra Vívian Josete Pantaleão CAMINHA06, juíza de

direito da Justiça Federal da 4' Região:

"ainda que ausente fosse a disposição

constitucional, a regra é auto-aplicável,

independentemente de qualquer

9ó CAMINHA, Vivian Josete Pataleão. A garantia do devido processo legal. In: PAULSEN, Leandro(org).
. Porto Alegre: Liwat.ia do Advogado, 1997. p.42.
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regulamentação, pelo princípio da imediata
incidência das regras constitucionais,

lembrado por Pontes de Miranda (1987, tomo

VI, p. 385). Nesse diapasão, a doutrina de J.
J. Gomes Canotilho. Outrossim, admitir-se a
necessidade de lei infraconstitucional como

pressuposto da eficácia da regra
constitucional em apreço seria ofensa ao

elementar princípio da hierarquia das
normas, caso de patente

inconstitucionalidade, pois norma de caráter

inferior, e omissão do legislador, negaria o

comando constitucional."

Já com relação ao segundo argumento, o da falta de definição legal, este,

do mesmo modo, não merece prosseguir, principalmente em razão da Lei n.' 8.629/93,

que estabeleceu, no seu artigo 9': "A função social é cumprida quando a propriedade

rural atende, simultaneamente, segundo graus e critérios estabelecidos nesta lei, os

seguintes requisitos (...)", praticamente uma repetição do art. 186, da Constituição

Federal

Fundamento do Direito Agrário Brasileiro, a função social da propriedade deve

ser vista como parte integrante do conceito de direito de propriedade. A função social

da propriedade é um dos princípios sobre os quais deve guiar-se a ordem económica,

buscando construir uma sociedade livre, justa e solidária, garantindo o

desenvolvimento nacional, erradicando a pobreza e a marginalização e reduzindo as

dn n hnm r"ln todos seaundo os ditames dapromovendesigualdades sociais e regionais r
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justiça social, objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil, elencados no

art. 3o da sua Constituição Federal.

Desse modo, fundamental é repensar o direito de prop

e contemplar a exigência do cumprimento da função social

riedade CU10

conceito dev
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CONSIDERAÇÕES FINAIS

A propriedade começou coletiva e foi se tornando, paulatinamente,

individual. As tribos primitivas eram nõmades e desconheciam a propriedade da terra.

Com o passar do tempo, o homem tornou-se sedentário, desenvolveu a agricultura e a

propriedade passou por vários estágios, deixando de ser coletiva para se tornar, aos

poucos, conforme dito, individual.

O direito de propriedade, que tem sua origem, principalmente, no fenómeno

da apropriação privada e coletiva dos bens e sua distribuição, vai se desenvolvendo

como un:+ direito absoluto.

Surgem diversas doutrinas tentando romper com o caráter individual e

absolutista do direito de propriedade.

Na verdade, já na era pré-cristã se tem registros de disputas em torno da

propriedade, como nos demonstra a citação do profeta lsaías:
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Ai dos que juntam casa a casa, dos que

acrescentam campo a campo, até que não

haja mais espaço disponível (...) " (is. 5, 8-

Por volta do final do século passado nasce a doutrina da função social da

propriedade, que passa a afirmar que o conteúdo do direito de propriedade tem, no seu

núcleo, a exigência do cumprimento da função social. Alguns afirmam, até mesmo, que

o direito só deveria ser garantido se a função social fosse cumprida.

A Constituição Brasileira de 1934 proibia o uso contra o interesse social

sendo a primeira constituição a relacionar a propriedade com função social.

O constituinte de 1967 fez, pela primeira vez, menção expressa à função

social da propriedade.

Em 1988, o constituinte fez clara opção pela moderna concepção do direito

de propriedade. Ao estabelecer, como elementos balizadores da ordem económica, a

propriedade privada e, ao seu lado, a função social da propriedade, o constituinte

demonstrou que persiste, entre nós, a concepção filosófica do liberalismo, em que a

propriedade é inerente ao homem, mas, por outro lado, submete a propriedade aos

limites impostos pela ordem pública, ao cumprimento de sua função social.

Discute-se na doutrina como se deve entender a função social da

propriedade, existindo, em tese, basicamente duas acepções distintas.

De uma lado compreende-se, a função social da propriedade, apenas como
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a destinação economicamente útil que deve ser dada à propriedade, ou seja, que a

propriedade deve ter um destino económico e produtivo, sendo este o cumprimento da

função social.

De outro lado, a compreensão de que a função social é um modo de se

alcançar a finalidade proposta no artigo 170 da Constituição Federal, assegurar a

todos existência digna conforme os ditames da justiça social. Nesta acepção, a função

social possui um conteúdo vinculado à Justiça Social, comprometido com a construção

de uma sociedade igualitária, propiciando que o acesso e o uso da propriedade sejam

direcionados neste sentido, sempre em busca de uma ordem social mais justa em

relação aos hipossuficíentes. Penso ter sido esta a concepção do legislador constiuinte

que previu, inclusive, a possibilidade de desapropriação, para fins de reforma agrária,

da propriedade que não cumprisse sua função social.

Ressalte-se, contudo, que ainda que se entenda a função social da

propriedade da maneira mais restritiva, vinculando-a apenas a um destino

economicamente útil, inúmeras alternativas podem ser adotadas a fim de assegurar à

propriedade o cumprimento da função social. Dentre essas alternativas, podemos citar,

a instituição de uma progressiva tributação sobre os imóveis osciosos ou

insatisfatoriamente utilizados, a proteção legal à posses produtivas sobre imóveis

rústicos inaproveitados por sus titulares, etc.

De fato, não se pode mais conceber a propriedade sem a exigência do

cumprimento da função social, sob pena de considerarmos o texto constitucional letra
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morta. Contudo, não se pode afirmar, como pretendem alguns, que o direito de

propriedade só é garantido na medida em que a função social é cumprida, isto porque

a propriedade está configurada, no direito constitucional psitivo, como um direito que

deve cumprir uma função social e não como um direito existente apenas para o

exercício de uma função, de forma que não pode ser protegido apenas se realizar

esta

O que se pode dizer é que a propriedade que não cumpre a função social

não tem plena garantia, uma vez que está previsto no próprio ordenamento a

possibilidade de desapropriação deste imóvel, mas, ao mesmo tempo, impensável

afirmar que inexiste garantia, pois que o texto legal condiciona a desapropriação à

prévia e justa indenização que é, sem dúvida, uma forma de proteção ao proprietário.

Por fim, é fundamental que se compreenda que a norma constitucional que

determina o cumprimento da função social não é norma programática, tendo, portanto,

aplicação imediata.

Em primeiro lugar, porque a própria Constituição determina que as normas

definidoras dos direitos e garantias fundamentais (onde se insere o inciso XXlll, do art.

5', que estabele sobre a função social) tem aplicabilidade imediata.

Em segundo, porque ainda que ausente a disposição constitucional, o

princípio da imediata incidência das regras constitucionais nos leva a concluir que a

regra é auto-aplicável independente de qualquer regulamentação. Até porque, a
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exigência de lei infraconstitucional como pressuposto da eficácia da norma

constitucional é ofensa ao princípio elementar do direito positivo da hirarquia das

normas.

Assim, não há que se ter dúvida quanto a eficácia da norma constitucional,

pois que normas de caráter inferior não podem, de forma alguma, negar a

determinação constitucional.

O estudo demonstrou que é fundamental, em nossos dias, repensar o direito

)dade, cujo conceito deve contemplar a exigência do cumprimento da funçãode propt

social

Como já foi dito anteriormente, fundamento do Direito Agrário Brasileiro, a

função social da propriedade deve ser vista como parte integrante do conceito de

direito de propriedade. A função social da propriedade é um dos princípios sobre os

quais deve guiar-se a ordem económica, buscando construir uma sociedade livra, justa

e solidária, garantindo o desenvolvimento nacional, erradicando a pobreza e a

marginalização e reduzindo as desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem

de todos segundo os ditames da justiça social, objetivos fundamentais da República

Federativa do Brasil, elencados no art. 3o da sua Constituição Federal.
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