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RESUMO

O presente trabalho prop6e uma reflexdao acerca da imprecisdo e amplitude do
Principio da Funcdo Social da Propriedade, incorporado pela Constituicdo da
Republica de 1988 no rol dos Direitos e Garantias Fundamentais, bem como
entre os Principios da Ordem Econdmica. Pretende-se, por meio deste estudo
realizar um panorama sobre o instituto da propriedade e a sua evolucao
historica, o seu fundamento e a relagdo para com o Principio da Dignidade da

Pessoa Humana.

Palavras-chave: Funcéo social, propriedade, Constitui¢do Federal.

INTRODUCAO

Desde o inicio da vida na terra 0 homem usou de seu trabalho, bem como o de
escravos, para obter alimentos para si e sua descendéncia. A Biblia, especificamente em
Génesis, ja descreve essa incumbéncia como condi¢do de vida humana na terra. Assim
fizeram os hebreus, os egipcios e tantos outros povos. Porém, mesmo registros mais
recentes ndo sdo capazes de explicar muitas questdes acerca da utilizacdo da terra, o

convivio dos homens em relacdo a ela e o papel do Estado na agricultura.

De acordo com o entendimento de Silvio Rodrigues®: “A propriedade figura-se
enquanto o direito em torno do qual gravita a relacdo juridica do Direito das Coisas,

sendo, deste modo, a espinha dorsal do direito privado”.

Situada no universo do Direito das Coisas, a propriedade, conforme ensina a

cétedra de César Fiuza?, pode ser definida como:
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[...] situagdo juridica consistente em uma relacdo dindmica e
complexa entre uma pessoa, 0 dono, e a coletividade, em virtude da
qual sdo assegurados aqueles os direitos exclusivos de usar, fruir,
dispor e reivindicar um bem, respeitados os direitos da coletividade.

Majoritariamente os autores aderiram a tese de que a propriedade privada
nasceu em Roma, onde ostentava carater de direito absoluto e exclusivo. Por viverem
em uma estrutura notadamente patriarcal, os romanos concediam todo o poder familiar
ao paterfamilia, o qual possuia o direito de vida e morte sobre 0s seus escravos, tratados
como rei vindicatio (coisa). Decidiam, muitas vezes, o direito de seus descendentes e
eram senhores absolutos da propriedade. Sustenta-se que, no inicio, a propriedade era
coletiva, explorada por homens que se beneficiavam de seus frutos sem que houvesse
necessariamente qualquer igualdade distributiva. E possivel que os que os individuos
mais fracos trabalhassem mais e em contrapartida recebessem menos. Com clareza e

bom senso costumeiro, José Neure Bertan® assinala que:

Paulatinamente, o0s homens, seguindo as leis da natureza,
individualizaram a terra. Sabiam que a felicidade humana é impossivel
sem o direito a privacidade, a liberdade, a intimidade. E esses valores
sO se concretizaram com o direito a individualizacéo, a distin¢éo entre o
meu e o teu. A partir de entdo o homem e mulher constituem familia e
procuram por um patrimonio que lhes dé conforto, seguranga, amor e
amizades. O modo de organizagdo econdmica e social tem como tragos
essenciais o direito de propriedade, as relacdes conjugais, a unido de
todos os homens para protegerem o patriménio individual de cada
integrante do grupo.

Ocorre que, asseverar que a propriedade consiste exclusivamente no direito de
usar, fruir, dispor e reivindicar é prender-se a definicdo analitica do Direito Romano,
segundo o qual a propriedade trazia consigo um carater mistico, ligada a rituais
religiosos. A propriedade do solo, por exemplo, s6 podia ser adquirida por cidaddos
romanos, e em solo romano. A razdo se deve ao culto religioso dos mortos. Nesse

sentido corrobora César Fiuza*:

Cada familia cultuava seus proprios deuses, chamados “lares” ou
“manes”. Nada mais eram que seus antepassados. Os romanos nao
acreditavam em céu. Os mortos continuavam vivendo, mas no
mesmo territério em que haviam ocupado enquanto vivos. Dai a
importancia das terras familiares, solo sagrado em que se enterravam
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0s ancestrais e se lhes prestava culto. Estando vinculada a esses
sentimentos, era l6gico que se concebesse a propriedade em solo
romano.

O expansionismo romano fez com que a propriedade perdesse 0 seu carater
mistico. Passou a admiti-la fora dos muros das cidades. Posteriormente, o direito a
propriedade foi estendido a todos os habitantes do império, independentemente de sua

origem.

Cumpre evidenciar que a invasdo barbara desencadeou a queda do Império
Romano do Ocidente, e causou profunda instabilidade de modo que 0s pequenos
proprietéarios se viram obrigados a entregar as suas terras aos grandes senhores, em troca
de protecdo. Tornavam-se, assim, vassalos, eternamente vinculados aos grandes feudos.

Podiam, entretanto, continuar fruindo a terra.

Na ldade Média, o Feudalismo vigente entre os séculos IX e XVI, introduziu
uma nova forma de relagdo intersubjetiva denominada servidao ou vassalagem, sistema
pelo qual o servo submetia-se ao poder do senhor feudal (proprietario das terras)
permanecendo vinculado a gleba. Os feudos eram concedidos como forma de usufruto
condicional a certos beneficidrios que comprometiam-se a prestar determinados
servigos, tais como o adimplemento de tributos, prestacdes pessoais e, inclusive,

militares.

Posteriormente, a propriedade sobre tais feudos tornou-se perpétua e
transmissivel apenas pela linha masculina. Devido as diferencas culturais barbaras,
modificaram-se 0s conceitos juridicos. O territorio, mais do que nunca, passou a Ser
sinbnimo do poder. A idéia de propriedade relacionava-se a soberania nacional. Os

vassalos serviam ao senhor feudal, sem, contudo, serem senhores/detentores do solo.

Com o desenvolvimento das cidades, como consequéncia da pratica
mercantilista, surgiu a burguesia, que, avida por poderio e riqueza, incentivou o
nascimento da monarquia absoluta e do Estado Nacional. Iniciou-se a democratizagdo

da propriedade.



A partir do século XVIII, a escola do direito natural vislumbrou a necessidade
de se criar leis capazes de definir a propriedade. A modernidade marcou o fim da Idade
Média e ocorreram mudancas substanciais nas Ciéncias, na Filosofia, na Arte e na
Religido. Mudou-se a vida dos povos, 0s seus conceitos e as suas crengas. O exacerbado
individualismo perdeu tdnus no século XIX com as Revolugdes, o Desenvolvimento
Industrial e as doutrinas socializantes. Para a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, a propriedade representava um direito sagrado e inviolavel.Por outro prisma,
com a Revolugdo Francesa buscou-se atingir o carater democratico da propriedade,

abolindo privilégios remanescentes e cancelando os direitos perpétuos.

Com a evolugdo dos tempos, a propriedade passou por uma profunda
metamorfose. A partir do século XIX a propriedade ostentou um sentido fortemente
econémico em razdo de seu consideravel valor de troca. Tornou-se o principal instituto
do direito privado, regulando todos os bens. Desligou-se de sua natureza absoluta,
perpétua, sagrada, exclusiva e inatingivel para assumir o posto que sempre foi seu,
aquele que alimenta e proporciona esperanca a humanidade, que distribui entre a
coletividade as dadivas da natureza e que se incorpora ao patriménio social dos povos.
Observou-se, entdo, a necessidade de se incutir e rediscutir o sentido social da

propriedade.

O ideario do direito de propriedade, como é sabido, vem desenvolvendo-se ao
longo da histéria da humanidade. No contexto atual é inviavel a visdo desse direito sob
a Otica individualista e absoluta, de modo que o proprietario ndo pode mais utilizar o

seu bem egoistica e indiscriminadamente.

Assim, verifica-se que nocao liberal do instituto da propriedade, que satisfaz os
anseios da burguesia, vitoriosa na Revolucdo Francesa, e que foi consagrada pelo

Cadigo Napolednico, ndo mais consegue atender as necessidades sociais do século XXI.

Deste modo, pode-se inferir que os direitos inerentes a propriedade ndo podem
ser exercidos em detrimento da sociedade, contra as aspiragfes sociais. Com isso

limitou-se 0 gozo absoluto da pessoa sobre a coisa, que ndo so fica impedida de usa-la



em maleficio dos demais, como fica obrigada a usa-la de acordo com as demandas do

grupo social. A respeito argumenta César Fiuza®:

Logicamente, h4 todo um arcabouco doutrinario-filosofico para dar
apoio a nogdo moderna de propriedade. Fundamentam-na, dentre
outros, o solidarismo de Duguit, o espiritualismo dos neotomistas, e
ainda que indiretamente, 0 marxismo.

Hodiernamente, a propriedade tem-se entendida vinculada a sua fungéo social,
embora a idéia em si ndo seja nova. Se um individuo pode dizer-se dono de algo, é
porque, obviamente, os outros individuos ndo o sdo. A propriedade privada existe em
funcdo das outras pessoas. Ninguém é dono de nada, a ndo ser que conviva em

sociedade. Nesse contexto, Orlando Gomes® enfatiza:

A propriedade é, antes de tudo, um bem social. Pessoas investidas na
condigdo de proprietarios devem zelar para que suas agdes possam
reduzir as dificuldades por que passam 0s povos, de forma especial
nos paises endividados e vitimas das seqlelas do capitalismo tardio.

Com a sensatez caracteristica, José Neure Bertan’ complementa:

A fungdo social da propriedade ndo é uma discusséo recente. Desde a
Idade Média cristalizou-se a idéia do uso consciente da propriedade
para 0 bem comum. A suma teleol6gica, de Sdo Thomaz de Aquino,
informa que os bens disponiveis na terra pertencem a todos, sendo
destinados provisoriamente a apreensao individual.

E inegavel que embora a propriedade movel continue a ter a sua relevancia, a
questdo atinente a propriedade imdvel, a moradia, assim como 0 uso adequado da terra
passam a ser a grande, sendo a maior questdo do século XX, impulsionada nesse inicio
de século XXI pelo crescimento populacional e empobrecimento geral das nacGes.
Finaliza Silvio de Salvo Venosa®: “Este novo século tera, sem davida, como desafio,

situar devidamente a utilizagdo social da propriedade”.

Estabelecidos o0s parametros iniciais passa-se a analisar, para melhor

compreenséo do tema, o fundamento da propriedade.
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2 O FUNDAMENTO DA PROPRIEDADE

A Constituicdo Federal de 1988 assegura o direito de propriedade como direito
fundamental, desde que atendida sua destinacdo social. Conforme doutrina de César
Fiuza h4, na verdade, quatro teorias mais relevantes que procuram delinear a base

tedrica da propriedade. Destaca-se rapidamente cada uma delas.

a) Teoria da Ocupacdo: A propriedade fundamenta-se na propria ocupacao das

coisas pelo homem, com o fito de satisfazer e atender as suas necessidades particulares.

b) Teoria da Lei: Segundo Montesquieu e Hobbes, a propriedade € instituicéo

de Direito Positivo. Existe porque a Lei a criou e lhe garante continuidade.

c) Teoria da Especificacdo: A propriedade sé pode ser compreendida como o
fruto/resultado do trabalho humano. E a concepcdo de Von Jhering, dos socialistas e

economistas.

d) Teoria da Natureza Humana: A propriedade baseia-se na propria natureza
humana. E natural do ser humano exercer poder, dominio sobre as coisas. Alids, é
natural dos proprios animais. E se tem por origem a natureza do homem, ¢é
absolutamente legitima a propriedade. Os paises socialistas a reconhecem e a protegem,
desde que os seus objetos sejam bens de uso particular, como carros, utensilios

domésticos, o imovel residencial e etc.
Feitas estas breves consideracfes sobre o fundamento da propriedade ja se tem

suporte para adentrar ao tema propriamente dito, qual seja, o Principio da Fung¢do Social

da Propriedade.

3 O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE



Inicialmente, faz-se necessario estabelecer o significado da palavra principio.
Principio vem do latim principium e significa inicio, comego, ponto de partida.

Principio juridico, na concepcéo de Mello®:

[...] € mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe
da sentido harménico.

E inconteste a importancia dos principios constitucionais em sua funcdo
ordenadora, uma vez que estes harmonizam e unificam todo o sistema constitucional,
como também revelam a nova idéia de Direito (no¢do do justo no plano de vida e no
plano politico), por expressarem o conjunto de valores que inspirou o constituinte na

elaboracio da Constitui¢do, orientando ainda as suas decisdes politicas fundamentais. *°

Os principios sdo dotados de funcdo hermenéutica, a qual permite aos
magistrados extrairem a esséncia de uma determinada disposicdo legal, atuando, ainda,
como limite de protecdo contra a arbitrariedade. Ao cumprirem a fungéo de limitacdo da
interpretacdo, restringem a discricionariedade judicial. Oportuno salientar que 0s
principios possuem, também, funcdo supletiva ou integrativa, uma vez que sdo aptos a

preencher as lacunas deixadas pelas normas Constitucionais.

No tocante ao tema, evidencia Kildare Gongalves Carvalho'!:

Os principios constitucionais sdo extraidos de enumerados
normativos, com elevado grau de abstracdo e generalidade, que
prevéem os valores que informam a ordem juridica, com a finalidade
de informar as atividades produtiva, interpretativa e aplicativa das
regras, de sorte que eventual colisdo é removida na dimensdo do
peso, a teor do critério da ponderacdo, com a prevaléncia de algum
principio concorrente.

Superada essa primeira analise, tendo em vista a sua importancia para toda a

sociedade, o instituto da propriedade, desde o inicio dos tempos, tem sido objeto de

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 5 ed. Sdo Paulo. Malheiros
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investigacOes de estudiosos, historiadores, doutrinadores, sociologos, economistas e
politicos, procurando todos estabelecer e delimitar o seu conceito, determinar-lhe a
origem, e caracterizar-lhe os elementos, acompanhar-lhe a evolucgdo, justifica-la e até
mesmo combaté-la, como bem esclarece Torres*?: “E um tema que desperta junto com a
familia e o contrato a atencdo de todos, inclusive de leigos, mas se deve estar atento ao

se buscar defini-la, porque ndo existe um conceito inflexivel do direito de propriedade”.

Nesse sentido Pereira®® pondera:

Muito erra o profissional que pde os olhos no direito positivo e supde
delineamentos legais do instituto constituem a cristalizagdo dos
principios em termos permanentes, ou que O estagio atual da
propriedade € a derradeira, definitiva fase de seu desenvolvimento.
Ao revés, envolve sempre, modifica-se ao sabor das injuncdes
econbmicas, politicas, sociais e religiosas. Nem se pode falar, a rigor,
que a estrutura juridica da propriedade, tal como se reflete em nosso
Cadigo, é a determinacdo de sua realidade sociologica, pois que aos
nossos olhos e sem que alguém possa impedi-lo, ela estd passando
por transformacbes tdo substanciais quanto aquelas que
caracterizaram a criacao da propriedade individual, ou que inspiraram
a sua concepcao feudal.

Interessante é a observagcéo feita por Pontes de Miranda*:

As relagOes entre proprietarios e operarios, entre proprietérios e o
Estado, mudaram e continuam a mudar, sem que saibamos a forma
mais ou menos duradouro, que ird tomar. O velho direito ndo serve
mais; porque se ndo tivermos o material de fato rigorosamente
estudados, de que se induza, sera insegura e perigosa intervencdo nas
realidades, mesmo pouco acentuadas, da vida contemporanea.

O Pergaminho Constitucional de 1988 inovou, consideravelmente, o tratamento
dado a matéria, ao incluir a funcdo social da propriedade entre os direitos e garantias
fundamentais, especificamente no capitulo I, o qual trata acerca dos direitos e deveres
individuais e coletivos (art. 5°, XXII1), conferindo-lhe, assim, o status de clausula pétrea
(art. 60, § 4°, I1V.).

Mantendo a sintonia, a Constituicao atual manteve o Principio da Funcdo Social

da Propriedade entre os Principios da Ordem Econdmica (art. 170, Il1) e, ndo satisfeita,

12 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse — um confronto em torno da fungéo
social. 2. ed. Rio de Janeiro. Lumem Jdris, 2008. p. 117.
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cuidou de, inclusive, prever os requisitos mediante os quais a propriedade de bens

imdveis, sejam urbanos ou rurais, cumpre sua funcdo social.

Farias e Rosenvald®® assinalam que:

A expressao funcédo social procede do latim functio, cujo significado é
de cumprir algo ou desempenhar um dever ou uma atividade.
Utilizamos o termo funcéo para exprimir finalidade de um modelo
juridico, um certo modo de operar um instituto, ou seja, o papel a ser
cumprido por determinado ordenamento juridico.

Desta maneira, o Principio da Funcdo Social da Propriedade estabelece ao

proprietario, em linhas gerais, o dever de exercé-lo em beneficio de outrem e nédo

somente 0 de ndo o exercer em detrimento de outrem. Nessa vereda, enfatiza Eros

Roberto Grau®®:

O Principio da Funcdo Social da Propriedade imp&e ao proprietario —
ou a quem detém o poder de controle, ha empresa, 0 dever de exercé-
lo em beneficio de outrem e ndo, apenas, de ndo exercer em prejuizo
de outrem. Isso significa que a Funcdo Social da Propriedade atua
como fonte de imposi¢do de comportamentos positivos — prestagdo de
fazer, portanto, e ndo, meramente, de néo fazer — ao detentor do poder
que deflui a propriedade. A Fungdo Social da Propriedade atua como
forma de imposic¢do de comportamentos positivos — prestacéo de fazer,
e ndo consiste meramente em uma abstencdo, prestagdo de nédo fazer.
O Principio em tela passa a integrar o conceito juridico-positivo de
propriedade, de forma a determinar profundas alteragBes estruturais
em sua interioridade.

Na mesma direcéo pontua Tepedino®’:

Os institutos juridicos existem e sobrevivem se e quando atendem aos
interesses do homem e muito pouco adianta a sua existéncia se ndo
resultarem em beneficio para 0 homem. Nao atende na atualidade a
idéia de funcdo social do passado, caracterizada pela apropriagdo em
si, como forma maxima de expressdo e de desenvolvimento da
liberdade humana, dogmatica vigente na codificacdo oitocentista e em
nosso Cadigo Civil anterior.

A despeito disso, Chaves!® sustenta:

15 FARIAS, Cristiano Chaves de.; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 5 ed. Rio de Janeiro: Limen
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2008. p. 246.
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A funcdo social, portanto, é principio basico que incide no proprio
conteudo do direito de propriedade, somando-se as quatro faculdades
conhecidas (usar, gozar, dispor e reivindicar). Em outras palavras,
converte-se em um quinto elemento da propriedade. Enquanto os
quatro elementos estruturais sdo estaticos, o elemento funcional da
propriedade é dindmico e assume um decisivo papel de controle sobre
0s demais.

O Principio em voga corresponde a uma concepcao ativa e comissiva do uso da
propriedade. Determina que o titular do direito seja obrigado a fazer, a valer-se de seus
poderes e faculdades tendo por fito o bem comum. Carvalho®® assinala:

Ao dispor que a propriedade atendera a sua funcéo social, o artigo 5°,
XXIII, da Constituicdo a desvincula da concepcdo individualista do
século XVIII. A propriedade, sem deixar de ser privada, se socializou,
com isso significando que deve oferecer a coletividade uma maior
utilidade, dentro da concepgéo de que o social orienta o individual. O
principio incide sobre a estrutura e o conteildo da propriedade, sobre
a propria configuragédo do direito, e constitui elemento que qualifica a
situacdo juridica considerada, condicionando os modos de aquisicao,
uso, gozo e disposicdo dos bens. Ndo envolve, portanto, apenas
limitacdo do exercicio das faculdades do proprietério inerentes ao
dominio. A funcéo social da propriedade introduz, na esfera endogena
do direito, um interesse que pode até mesmo nédo coincidir com o do
proprietario, com o predominio do social sobre o individual,
fendmeno denominado socialidade.

Imperioso mencionar que alguns doutrinadores tém demonstrado forte
tendéncia no sentido de se inserir a funcdo social enquanto elemento constitutivo da

propriedade. Seria ela parte integrante da prdpria idéia e conceito de propriedade.

Na licdo do festejado autor César Fiuza?, tem-se que:

Segundo os publicistas, ndo se pode admitir a propriedade
desvinculada da coletividade, a qual devera servir. Propriedade
maléfica ndo € situacao juridica. E situacdo antijuridica. Ndo haveria
propriedade, mas antipropriedade. O exercicio dos direitos deve ser
Gtil & coletividade. E nesse sentido que se diz que todo direito deve
ser Util, sob pena de ser proscrito do ordenamento juridico. Matar n&o
é direito, por ser algo maléfico. E antijuridico.

Assim disciplina o artigo 5°, incisos XXII e XXIII, do Texto Constitucional:

19 CARVALHO, Kildare Gongalves. op. cit. p. 801.
20 FUIZA, César. op, cit. p. 763



Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
XXII - E garantido o direito de propriedade.
XXIII — A propriedade atenderd a sua funcéo social.

Por sua vez, o artigo 6°, da Carta Magna determina: “Art. 6° Sdo direitos sociais

a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constitui¢ao”.

Silva?, na obra Comentario Contextual a Constituicdo, esclarece:

A funcionalizacdo da propriedade é um processo longo. Por isso é
que se diz que ela sempre teve uma funcao social. Quem mostrou isso
expressamente foi Karl Renner, segundo o qual a funcdo social da
propriedade se modifica com as mudancas na relacdo de producéo. E
toda vez que isso ocorreu houve transformacdo na estrutura interna
do conceito de propriedade, surgindo nova concepcao sobre ela, de
tal sorte que, ao estabelecer expressamente que “a propriedade
atendera a sua funcdo social”, mas especialmente quando o reputou
principio da ordem econdmica — ou seja, como principio informador
da constituicdo econdmica brasileira com o fim de assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justiga social (art. 170, Il —
I11) -, a Constituicdo ndo estava simplesmente preordenando as
limitagOes, obrigacdes e onus relativamente a propriedade privada,
principio também da ordem econdmica, e, portanto, sujeita, s6 por si,
ao cumprimento daquele fim.

O direito de propriedade, constitucionalmente assegurado no capitulo dos
Direitos e Garantias Fundamentais, como anteriormente delineado, trata-se de um
direito individual condicionado ao cumprimento de sua funcdo social. Destarte, a
propriedade é concedida ao homem, mas ndo de modo irresponsavel. Ela so é possivel e
juridicamente protegida, quando cumprir a sua funcdo social. Por conseguinte, a
propriedade deixa de cumprir meramente a funcdo individual de outorgar uma posicao
de vantagem a seu titular, tendo por escopo adquirir uma postura solidaria, promovedora
dos valores fundantes do ordenamento juridico. Nesse sentido Farias e Rosenvald??

descrevem:

2L SILVA. José Afonso da. Comentario contextual a constituicéo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008. p.120.
22 FARIAS, Cristiano Chaves de.; ROSENVALD, Nelson. op. cit. p. 205



A autonomia privada do titular descobre o plano da intersubjetividade
ao se exigir que o proprietario compreenda que a sua felicidade se
condiciona ao complementar reconhecimento da dignidade alheia e
do anseio da sociedade por bem-estar. A utilizagdo da expressédo
funcdo social da propriedade, na verdade, ndo passa de uma opgdo
ideoldgica para, em um sentido mais amplo, podermos compreender
que toda e qualquer situacdo individual patrimonial se submete a um
perfil solidario e redistributivo, no qual a prevaléncia axioldgica da
realizacdo da pessoa humana submete as exigéncias utilitaristas de
produtividade econdmica a uma dose de relativizagao.

A par de tal situagdo, a Constituicdo Patria consagra no artigo 170 a economia
de mercado, cuja natureza € essencialmente capitalista, pois a livre iniciativa, que
implica a garantia da iniciativa privada, € um dos principios basilares da ordem
capitalista. Ademais, embora capitalista, a ordem econdmica concede prioridade aos

valores do trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de mercado.

Inquestionavelmente, assegurar a todos os individuos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, ndo € tarefa facil de ser alcangada, principalmente em um
pais de base capitalista, uma vez que a justica social opera-se mediante a distribuicdo
equitativa de riqueza. Um regime de acumulacgdo e concentracdo de capital e de renda,
que resulta da apropriacdo privada dos meios de producgéo, ndo proporciona a efetiva
justica social, pois nele se manifesta grande diversidade de classes sociais, com amplas

camadas de populacdo hipossuficiente ao lado de uma maioria afortunada.

A historia mostra que a injustica é inerente ao modo de producédo
capitalista, mormente do capitalismo periférico. Algumas
providéncias constitucionais formam, agora, um conjunto de direitos
sociais com mecanismos de concreacdo que, devidamente utilizados,
podem tornar menos abstrata a promessa de justica social. Esta é
realmente uma determinante essencial, que impBe e obriga a que
todas as demais regras da Constituicdo econdmica sejam atendidas e
operadas em funcdo dela. Um regime de justica social era aquele em
que cada um deve poder dispor dos meios materiais para viver
confortavelmente segundo as exigéncias de sua natureza fisica,
espiritual e politica. N&do aceita as profundas desigualdades, a pobreza
absoluta e a miséria. O reconhecimento dos direitos sociais, como
instrumentos de tutela dos menos favorecidos, ndo teve, até aqui, a
eficacia necessaria para reequilibrar a posi¢do de inferioridade que
Ihes impede o efetivo exercicio das liberdades garantidas.?

23 SILVA. José Afonso da. op. cit. p. 710.



Diante de todo o exposto, conclui-se que a propriedade €, antes de tudo, um bem
social, de modo que os proprietarios devem zelar para que as suas a¢fes correspondam
aos anseios sociais, diminuindo as dificuldades que enfrentam os povos, em especial
nos paises endividados e vitimizados pelas mazelas do capitalismo tardio, conferindo
validade e eficacia ao Principio da Funcdo Social da Propriedade, o qual revelou-se
elemento qualificante da situagdo juridica considerada.

3 O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E O PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Principio da Funcéo Social da Propriedade é desdobramento do Principio da
Dignidade Humana. O valor da dignidade humana surgiu expressamente no Direito
Brasileiro a partir de 1988, previsto no artigo 1° inciso Ill, da Constituicdo da
Republica. A partir dai os novos valores constitucionais irradiaram-se por todo o
ordenamento infraconstitucional. A tendéncia valorativa que se estabeleceu substituiu o
patrimoénio pela personalidade e solidariedade, a prevaléncia do ser sobre o ter; um
processo de despatrimonializacdo e re-personalizacdo do Direito e, por fim,

publicizacdo das relagdes privadas.

No tocante ao Principio da Dignidade Humana, Moraes?* professa:

A dignidade da pessoa humana concede unidade aos direitos e
garantias fundamentais, sendo inerentes as personalidades humanas.
Esse fundamento afasta a idéia de predominio das concepcdes
transpessoalistas de Estado e Nagdo, em detrimento da liberdade
individual. A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagdo
consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de
modo, que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacGes
ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar
a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos.

Destarte, o constituinte, ao inserir o direito a propriedade dentro do rol dos
Direitos Fundamentais (artigo 5°, inciso XXIII, CF/88), guardou respeito e observancia
ao Principio da Dignidade Humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil

(artigo 1°, inciso 111, CF/88), bem como ao determinar a necessidade de se incutir um

24 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 16.



sentido social a propriedade, ratificou o objetivo fundamental da Republica, consistente

na construcao de uma sociedade livre, justa e, sobretudo, solidéria.

4 O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE COMO
CLAUSULA GERAL

O Principio da Funcdo Social da Propriedade é caracterizado, também, por sua
imprecisdo, uma vez que trata-se de uma clausula geral, assim como a funcédo social do

contrato e a boa-fé objetiva.

As clausulas gerais sdao normas que nao prescrevem uma determinada conduta,
mas, simplesmente, definem valores e pardmetros hermenéuticos. S&o utilizadas como
ponto de referéncia interpretativa e fornecem ao intérprete subsidios e critérios
axioldgicos, assim como os limites para a aplicacdo das demais disposi¢cdes normativas.
Tais clausulas representam o resultado da socializacdo das relagdes patrimoniais.
Possibilitam a evolucdo do pensamento e do comportamento social, fazendo com que o

sistema permaneca em constante construcéo.

Segundo ensinamentos de Farias e Rosenvald? tem-se que:

A técnica das clausulas gerais substitui, em alguns casos, com
vantagem, a técnica da casuistica, pela qual o magistrado praticava a
subsuncdo do fato a norma — fattispecie -, 0 que gera rigidez da
norma e, muitas vezes, sua propria ineficacia social. A clausula geral
€ uma norma que descreve valores e remete a principios, permitindo
que o direito privado seja iluminado e filtrado pela ordem
constitucional. Ndo é s6 dirigida ao juiz, como também ao legislador
subalterno, impedindo que normas infraconstitucionais sejam
concebidas de forma a propiciar excessos em favor dos interesses
proprietarios. O Caodigo Civil € apoiado em um sistema aberto e
moével em que a ordem é construida lentamente na jurisprudéncia,
sem formagdo estatica de previsdes normativas, havendo espaco para
o legislador buscar o significado juridico da norma, segundo padroes
culturais, julgando sempre para o caso concreto, em determinado
contexto. A funcdo social serd sempre o resultado da ponderacéo de
valores sociais objetivamente justificaveis na Constituicdo Federal,
criando-se a norma do caso.

25 FARIAS, Cristiano Chaves de.; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 5 ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2008. p. 207.



E cedico que as normas constitucionais devem ser interpretadas por meio de
uma perspectiva historica-politica. Sendo assim, os ultimos duzentos anos foram
marcados por um vigoroso processo evolutivo das Constituicbes. Os comandos mestres
para a utilizacdo da propriedade encontram-se na Lei Apice. Cabe ao magistrado
equacionar o justo equilibrio entre o aspecto individual e o social, aparando 0s excessos

presentes no caso concreto sempre que necessario.

Todavia, a adogdo de clausulas gerais exige cuidado e atencdo especial por
parte do intérprete, o qual deve valer-se do real senso de justica para aplica-las. O
magistrado, diante do caso concreto, podera criar, complementar ou desenvolver normas

juridicas, evidenciando, deste modo, a relevancia da devida motivacao.

Sobretudo, é imprescindivel a atuacdo do magistrado, o qual deve ter
consciéncia da nova dindmica instaurada, ndo sendo mais possivel articular operacoes

I6gicas antigas e atreladas as estruturas juridicas atualmente impertinentes.

Nessa seara, pondera Heinemann Filho?®, “na confec¢do de seus argumentos o
juiz ndo esta livre a ponto de construi-los sem qualquer norte ou rumo”. Habilidade,
honestidade e humildade, balizas de qualquer estudioso avido pela verdade, também
devem ser as balizas do juiz, alguém encarregado de interpretar o Direito e, pois, dele,

seu cientista.

5 A IIYIPRECISAO E AMPLITUDE DO CONTEUDO DO PRINCIPIO DA
FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Funcéo, segundo os lexicografos, corresponde a: 1. A¢do natural e propria de
qualquer coisa. 2. Atividade especial, servigo, encargo, cargo, emprego, missdo. 3.
Fisiol. Agdo peculiar a qualquer 6rgdo. 4. Algo que dé finalidade de funcionamento,

atuacao.

2 FILHO, André Nicolau Heinemann. A atuacéo do juiz na interpretacéo e integragdo dos contratos.
Revista de Direito Privado. 2009 — RDPRIV 37. p. 21.



Consoante o festejado autor Torres?’, “o conceito de fungdo social esta sendo
difundido e aceito, ampliando-se de uma maneira exagerada e mesmo perigosa a sua
nogdo. Esse exagero, mormente no tocante a conceituacdo da propriedade, necessita ser

contido”.

Assim, deve haver no conceito exato de propriedade, uma justa e perfeita
harmonia entre dois elementos que a compde e integram, a saber, o aspecto individual e

o0 social.

Sodré?® também deixa o seu parecer:

N&o se pode negar que no conceito da propriedade era preciso
restabelecer o desequilibrio, oriundo do individualismo, impondo a
nogdo do bem social. Tal nogdo, contudo, ndo deve ser conceituada
exageradamente, a ponto de novamente provocar desequilibrio.

Tendo por escopo evitar uma interpretacdo literal pobre, paralisante e despida
do revestimento da solidariedade humana, o legislador, ao tratar do Principio da Func¢éo
Social da Propriedade o fez por meio de clausulas gerais, conforme delineado no
capitulo anterior. O legislador atuou de forma comedida, evitando descrever casuismos,

em razdo do complexa e constante evolugdo do conceito de propriedade.

Mesmo que se reconheca que o conceito/definicdo de funcdo social seja
impreciso, vago, misterioso e abstrato, e que contenha certa margem de indeterminacao,
tal circunstancia nao atrai um desvalor e auséncia de identidade para o Principio. Assim,
tal indeterminacgdo, ao contrario de sugerir ineficacia, possibilita maior adequacdo ao
caso concreto. Veja-se, a proposito, a salutar licdo de Celso Antdnio bandeira de

Mello?®:

As disposicBes constitucionais relativas a Justica Social ndo sdo
meras exortacGes ou conselhos, de simples valor moral. Todas elas
sdo, inclusive as programéticas — comandos juridicos e, por isso,
obrigatorias, gerando para o Estado deveres de fazer ou nao-fazer. A
existéncia dos chamados conceitos vagos, fluidos ou imprecisos nas
regras concernentes & Justica Social ndo € impediente a que o
judiciarios Ihes reconheca, em concreto, o ambito significativo. Além

2T TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. op. cit.. p. 222.

28 SODRE. Ruy de Azevedo. Fungéo social da propriedade privada. Revista dos Tribunais. p. 75-76.
2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Eficacia da normas constitucionais sobre justica social. Rev.
De D. Publico, n.57/58, jan./jun. de 1981, p. 254-255.



disso, por mais fluido que seja um conceito, tera sempre um nucleo
significativo indisputavel.

O direito de propriedade s6 sobrevivera como tem sobrevivido se a sua leitura e
consequente interpretagdo acompanhar a realidade social a sua volta, ainda que se
reconheca a flexibilidade inerente a prépria instituicdo, de modo a acender ao sistema
politico-econdmico a que pertenca, razéo pela qual, o legislador constituinte, ao tratar
do Principio em epitome, ndo delimitou o seu conceito/contetido, tornando-o impreciso,
plastico, abstrato, capaz de ocasionar a inseguranca juridica, sendo possivel a sua
adaptacdo de acordo como a doutrina e o sistema positivo de cada periodo historico,

uma vez que tem como pressuposto a observacdo casuistica.

A amplitude do Principio da Funcdo Social da Propriedade revela-se, também,
no fato de que o mesmo incide em qualquer propriedade, inclusive em bens de consumo
individual. Novamente faz-se imperioso trazer a colacdo a licdo de Marcos Alcino de

Azevedo Torres¥®:

A funcdo social da propriedade incide em qualquer propriedade, até
mesmo, excepcionalmente, em bens de consumo individual, como se
pode vislumbrar que alguém que tenha alimentos para consumo
proprio e resolve destrui-los, sem qualquer razdo, em prejuizo da
riqueza geral e de seu préprio sustento e de outros tantos que passam
fome. Contudo, a preocupacdo maior € com a propriedade capitalista,
como afirmou Duguit, referente aos bens de produgdo. Incide
também, em sentido amplo, em bens necessario ao atendimento das
necessidades individuais do titular e de sua familia, haja vista que, ao
atender tais necessidades estard o bem, necessariamente cumprindo
sua funcgdo social. Tal consideracéo é importante porque pode alguém
ter bens para satisfazer sua necessidade, mas desinteressar-se de seu
uso, subutilizando ou violando o principio da funcéo social.

Por derradeiro, embora o Principio da Funcdo Social da Propriedade tenha sido
confeccionado por meio de clausula geral, sendo, portanto, impreciso, plastico,
maleével e abstrato, tais caracteristicas ndo sdo capazes de atrair um desvalor ao proprio
Principio, uma vez que fornece ao intérprete, ao legislador subalterno, assim como ao
magistrado, discricionariedade em sua interpretacdo, além de condi¢cdes e elementos
aptos a compreender a realidade e estrutura social de cada periodo histérico, por meio

de uma analise axioldgica.

30 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. op. cit.. p. 224



Relativamente a seguranca juridica, é de bom alvitre salientar a importancia do
magistrado, o qual deve fazer o bom uso do juizo de valor, ndo se divorciando das
peculiaridades de cada caso concreto, atuando com parcimonia, habilidade, humildade,
e honestidade, evitando tratar casos semelhantes de modo diverso, superando, via de

consequéncia, eventual inseguranca juridica.

CONSIDERACOES FINAIS

E cedico que Roma desenvolveu juridicamente os conceitos de propriedade
como nenhum outro povo o fez. Inicialmente, a propriedade ostentava carater de direito

absoluto e exclusivo, notadamente patriarcal.

O expansionismo romano fez com que a propriedade perdesse 0 seu carater
mistico. A invasdo barbara desencadeou a queda do Império Romano no Ocidente, e
resultou em profunda instabilidade de modo que 0s pequenos proprietarios se viram

obrigados a entregar as suas terras aos grandes senhores, em troca de protecéo.

Na Idade Média, o Feudalismo vigente entre os séculos IX e XVI, introduziu
uma nova relagéo intersubjetiva denominada serviddo ou vassalagem, sistema pelo qual
0 servo submetia-se ao poder do senhor feudal (proprietario das terras) permanecendo
vinculado a gleba. Os feudos eram concedidos como forma de usufruto condicional a
certos beneficiarios que comprometiam-se a prestar servicos, tais como o adimplemento
de tributos, prestacBes pessoais, militares, dentre outros. O territorio, mais do que

nunca, passou a ser sindbnimo de poder e riqueza.

A partir do século XVIII, a escola do direito natural observou a necessidade de
se criar leis capazes de definir a propriedade. A modernidade marcou o fim da Idade
Média e ocorreram mudancas extraordinarias nas Ciéncias, na Filosofia, na Arte e na

Religido.

O exacerbado individualismo perdeu for¢ca no século XIX com as Revolucoes,

0 Desenvolvimento Industrial e as doutrinas socializantes. Com a revolugdo Francesa



buscou-se o carater democratico da propriedade, abolindo os privilégios e cancelando os

direitos perpétuos.

Como resultado da evolucdo dos tempos, o instituto da propriedade passou por
uma profunda metamorfose. Desligou-se de sua natureza perpétua, absoluta, sagrada,
mistica e inatingivel para ocupar o posto que sempre foi seu, aquele que alimenta a
humanidade, que distribui entre os povos as dadivas e riquezas da natureza e que se

incorpora ao patriménio cultural dos povos.

A nocdo do direito a propriedade, que atende aos interesses da burguesia,
vitoriosa na Revolugdo Francesa, ndo mais consegue atender aos anseios sociais do
século XXI. Percebeu-se, entdo, a necessidade de se incutir e rediscutir o sentido social

da propriedade.

Atualmente, a propriedade tem-se entendida vinculada a sua funcéo social, de
modo que a propriedade privada deve existir ndo somente em funcdo de seu
particular/proprietario, mas sim, corresponder aos interesses da coletividade. Deste
modo, os direitos inerentes a propriedade ndo podem ser exercidos em detrimento da
sociedade, contra as aspiracOes coletivas. Indubitavelmente, tendo em vista o
crescimento populacional e o empobrecimento geral das nacdes, este novo século tera

como desafio situar devidamente a utilizacdo social da propriedade.

A Constituicdo da Republica de 1988 inovou, substancialmente, o tratamento
dado a matéria, ao incluir a funcdo social da propriedade entre os Direitos e Garantias
Fundamentais, conferindo-lhes, assim o status de clausula pétrea. A propriedade, sem
deixar de ser privada, se socializou, com isso significando que deve oferecer a
coletividade uma maior utilidade, dentro da concepcdo de que o social orienta o
individual. Ademais, salienta-se que o Principio em voga, desdobramento da Dignidade
Humana, incide diretamente sobre a estrutura e conteddo da propriedade, sobre a
propria qualificagdo do direito, e constitui elemento qualificador da situacdo juridica

considerada.

Mesmo que se reconheca que o conceito/definicdo de funcdo social da

propriedade seja impreciso, misterioso, vago, abstrato e plastico, e que contenha certa



margem de indeterminacao, tais circunstancias nao atraem um desvalor para o Principio.
Assim, tal indeterminacdo, ao contrario de sugerir ineficicia ou inaplicabilidade,
proporciona maior adequacdo ao caso concreto, possibilitando ao intérprete, ao
legislador, assim como ao magistrado, discricionariedade em sua interpretacéo, além de
elementos aptos a compreender e desvendar a estrutura social de cada periodo historico,

por meio da anélise axiologica.

Todavia, salienta-se que incumbe ao magistrado fazer o bom uso do juizo de
valor, atuando com parcimonia, habilidade, humildade, honestidade, eticidade, lealdade,
dentre outros, evitando tratar casos iguais de maneira diversa, superando, via de
consequéncia, eventual inseguranga juridica, promovendo um sistema livre, justo e,

sobretudo, solidario.
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