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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo abordar os aspectos histéricos concernentes a
constitucionalizacdo da Funcdo Social da Propriedade no Direito Brasileiro. O direito
de propriedade sempre existiu nas sociedades ocidentais que buscavam no instituto
da propriedade meios de protecdo, abrigo e de subsisténcia. Hodiernamente, o
direito de propriedade é garantido pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 no artigo 5°, inciso XXII, desde que atenda a Funcéo Social expressa
no artigo 5° inciso XXIIl do mesmo documento. A Funcao Social da Propriedade tem
fundamento na solidariedade e na consecuc¢do do bem comum. Nesse contexto,
encontra tutela jurisdicional no ordenamento patrio. Entretanto, se o particular deixar
de cumprir a Funcdo Social da Propriedade perde, aquele, o direito a protecéo
juridica. Esse principio constitucional visa dirimir as desigualdades sociais e
econdbmicas da sociedade contemporanea, tendo por escopo a justica social. A
metodologia utilizada para o desenvolvimento desse artigo € de cunho qualitativo
com levantamento e estudo de bibliografia relativa ao tema.

Palavras chave: Funcéo social da propriedade. Propriedade. Constitucionalizacéo
da propriedade.

ABSTRACT

The present study aims to address the historical concerning the constitution for the
Social Function of Property in Brazilian Law aspects. The right to property has
always existed in Western societies that sought to institute property safeguards,
shelter and livelihood. In our times, the right to property is guaranteed by the
Constitution of the Federative Republic of Brazil 1988 in Article 5, Section XXII,
provided that it meets the express clause in Article 5 of the same document XXIII
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Social Function. The Social Function of Property is founded on solidarity and
achieving the common good. In this context, judicial review lies in the paternal order.
However, if the individual fails to comply with the Social Function of Property, loses
one, the right to legal protection. This constitutional principle is intended to resolve
the social and economic inequalities of contemporary society, with the purpose to
social justice. The methodology used for the development of this paper is a
gualitative study with survey and study of literature on the subject.

Keywords: Social function of property. Property. Constitutionalization of property.

1 INTRODUCAO

O homem desde tempos mais remotos busca se defender tanto do ataque de
animais como da instabilidade climéatica. Nessa seara, objetivando garantir tanto a
prépria seguranca como de seus pares, buscou abrigar-se em locais onde pudesse
conviver com seu grupo afastando os perigos.

A terra que era, em principio, concebida como forma de agrupamento e
defesa, no decorrer do tempo passa a ser cultivada e defendida por todos que dela
retiram os frutos.

Surge, entdo, a nocao de propriedade para essas comunidades que viviam
nos espacos geograficos provenientes das proprias escolhas. Esses povos
primitivos dividiam a terra de forma que cada habitante usufruisse de todos os
proventos que por meio do labor eram extraidos a subsisténcia do grupo. A terra era
socializada por todos e a concepcdo de propriedade particular somente subsistia
para os bens moveis. A esse modo, 0s sujeitos dessas comunidades eram
responsaveis pelo cultivo e criagcdo de animais e na defesa da gleba.

O tempo passa, 0 numero de habitantes aumenta, as necessidades de
sobrevivéncia modificam-se e o homem instigado pela curiosidade se arrisca em
busca de novos territorios. O pensamento humano e a forma de se relacionar com
seus pares modificam-se. Formam-se os agrupamentos familiares, surgem as

relagbes de poderes e 0s bens materiais passam a ser valorados.
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Nesse contexto, nasce a noc¢ao de poder para o possuidor de propriedade. A
conquista de terras visando aumento de poder de determinada classe sobre as
demais foi 0 motivo que desencadeou inumeras lutas travadas ao longo da histéria.

Ao lado da histéria da evolugcdo humana o Instituto da Propriedade passou
por inumeras modificacdes. O ser humano sempre buscou melhores condicdes
econOmicas, sociais e culturais que suprissem as necessidades basicas,
assegurando, dessa forma, o minimo indispensavel a sua sobrevivéncia.

Com certeza, o Instituto da Propriedade no decorrer dos anos transforma-se,
segue o ideario humano. A propriedade primitiva guardava a no¢ao de socializar o
bem com todos os membros, inexistindo a relacdo de poder sobre a terra. No
transcorrer do tempo a concepcao de propriedade modifica-se e alterando a viséo
primitiva ganha, assim, novo sentido, ou seja, passa a ser arraigada do principio
individualista, tendo o seu possuidor direito absoluto e .exclusivo sobre a
propriedade.

Da analise do contexto historico, decorre que as sociedades atuais guardam
em suas raizes a histéria da evolucdo humana, permeada pelos diversos fatos e
influéncias das diversidades socioculturais e econdmicas presentes na formacao dos
povos e, dessa forma, influenciaram a forma de viver e pensar do mundo
contemporaneo.

Hodiernamente, o direito de propriedade do proprietario € reconhecido desde
gue, aquele, cumpra o dever de atender a destinacdo social dos bens que lhe
pertencem.

O Direito contemporaneo busca concretizar os principios fundamentais
presentes na Constituicao, e entre eles, o principio da dignidade humana e da justica
social. Dessa forma, o direito de propriedade € garantido ao proprietario desde que
atenda a sua funcdo social. Trata-se, entdo, de garantia constitucional que almeja
viabilizar a concretizacdo dos direitos fundamentais.

O principio constitucional da funcdo social tem por escopo garantir a
subsisténcia individual e familiar, submetendo o proprietario improvidente as

sancdes do ordenamento juridico para ressocializar a propriedade.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DA PROPRIEDADE

Tracar uma linha do tempo unindo a histéria de institutos juridicos a
contemporaneidade oportuniza conhecimentos que contribuem para a compreensao
da formagéo do pensamento humano.

Os dados historicos que possibilitam construir parametros para a analise das
inimeras faces que compde os institutos juridicos, desencadeiam vertentes
filosoficas que colaboram nas reflexdes sobre a importancia e influéncia de cada
instituto juridico em dado momento historico na construgao do Direito moderno.

Influem, os dados historicos nas reflexdes e estudos de conceitos e
pressupostos dos diversos institutos juridicos que compde a ciéncia do Direito. Os
institutos juridicos buscam, também, adequar-se para atender o clamor social de sua
época. Corroboram, pois, no surgimento de novos métodos e pensamentos,
assegurando as sociedades presentes e vindouras seguranca juridica e justica
social.

E, assim, por meio dos acontecimentos historicos e da evolucdo das
sociedades que os Institutos juridicos surgem para responder as reais demandas de
cada povo na sua época. Visto por esse prisma, o0 Direito busca por meio de suas
diretrizes a melhor adequacéao para responder de forma eficaz os anseios sociais.

Pertencem a sociedade os diversos institutos juridicos de que se vale o
Direito e entre eles o Instituto da Propriedade. Importa ressaltar que dada as
diversas mudancas ideoldgicas ocorridas nas sociedades durante a evolugéo
histérica torna-se evidente, para aqueles que dedicam estudos as areas que compde
o Direito, a dificuldade de conceituar esse Instituto.

O conceito de propriedade, sua finalidade e pressupostos se encontram
enraizados na histéria da humanidade. Vale comparar a no¢ado de propriedade no
direito positivo presente no Codigo de Hamurabi e no Cadigo de Napoleédo e, assim,
por meio das palavras de Donizetti e Quintella (2012, p. 722), observar a concepgéao

de cada povo em seu periodo historico
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No Direito positivo, a ideia de propriedade esteve presente desde o Codigo
de Hamurabi, mais de dois mil anos antes de Cristo, e ganhou seus
contornos mais fortes quatro milénios mais tarde, no Cédigo de Napoleéo,
quase dois mil anos depois de Cristo. La, com conteldo mais social,
conforme desprende do art. 40, o qual dispunha que “a sacerdotisa, o
mercador ou outro feudatario podera vender seu campo, pomar e casa desde
que o comprador assuma o servigo ligado ao campo, ao pomar e a casa’.
Aqui com conteddo mais individual, de acordo com o art. 544, segundo o qual
“a propriedade é o direito de gozar e dispor das coisas da maneira mais
absoluta, contanto que delas ndo se faca uso proibido pelas leis ou
regulamentos”.

Para Silvio de Salvo Venosa (2014, p. 161), “a histéria da propriedade é
decorréncia direta da organizacado politica”. Por sua vez, Di Pietro (2013, p. 130)
compreende que o instituto da propriedade formou-se ao longo do tempo, apos
influéncia de inumeros povos, evoluindo “[...] do sentido individual para o social”.

Desde os tempos mais remotos da nossa histéria 0 homem buscou apropriar-
se de bens que lhe garantisse a sobrevivéncia. Segundo Venosa (2014, p. 161-162),
as civilizacdes primitivas compreendiam a existéncia de propriedade nas coisas
moveis,

[...] exclusivamente para objetos de uso pessoal, tais como de vestuario,
utensilios de caca e pesca. O solo pertencia a coletividade, todos os

membros da tribo, da familia, ndo havendo o sentido de senhoria, de poder
de determinada pessoa.

Diniz (2014, p. 105) assevera que a propriedade sobre as coisas moéveis se
davam por razdes de “[...] dominio comum das coisas uteis [...]" e/ou de sustento da
tribo e/ou de seguranca.

Ao seu turno, Venosa (2014, p. 162) defende que no curso da histéria

[...] a permanente utilizacdo da mesma terra pelo mesmo povo, pela mesma
tribo e pela mesma familia passa a ligar entdo o homem a terra que usa e

habita, surgindo dai, primeiramente, a concepc¢ao de propriedade coletiva e,
posteriormente, individual.

Entretanto, segundo Venosa (2014) é na sociedade romana que surge a
primeira forma de propriedade territorial. O individuo recebia uma porgéo de terra
destinada ao cultivo, porém apos a colheita a terra voltava a ser coletiva. Ao poucos,
o costume de conceder a mesma porcdo de terra as mesmas pessoas, oportunizou

ao pater familias instalar-se e construir a sua moradia junto de sua familia e
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escravos. Assim, a propriedade passa a ser compreendida como individual e
perpétua. Nasce, entdo, a nocao juridica o ius utendi, fruendi et abutendi, ou seja, 0s
tributos do direito de usar, gozar e dispor da propriedade. Ainda, considerava-se 0
dominio sobre a terra de forma absoluta.

O direito romano, segundo Nones (2009, p. 109), ocupava-se “[...] mais dos
elementos da propriedade do que de lhe dar um conceito, embora tenha delineado
seu conteudo, através do axioma juridico dominium est jus utendi, fruendi et
abutendi re sua quatemus iuris ratio patitu” , ou seja, “dominio € o direito de usar,
fruir e dispor do que é seu, até o ponto em que o permite a razdo do direito”
(FACHIN, 1988 apud NONES, 2009, p. 109).

Nones (2009, p. 110) ensina que sob a influéncia do direito canénico e
consuetudinario na ldade Média a propriedade ndo mais € compreendida como um

direito absoluto e exclusivo,

[...] o direito de propriedade adquiriu caracteristicas préprias, numa estrutura
sécio-juridica que permitia que alguns tivessem o direito de ser proprietarios
e outros ndo. Tal estrutura, basicamente, identificava-se com trés classes
distintas, ou seja, com a nobreza, com o clero e com os trabalhadores.”.

Portanto, o advento do feudalismo na Idade Média, influenciou modificacdes

no direito de propriedade. Conforme assevera Diniz (2010, p. 106), no inicio

[...] os feudos foram dados como usufruto condicional a certos beneficiarios
gue se comprometiam a prestar servicos, inclusive, militares. Com o tempo a
propriedade sobre tais feudos passou a ser perpétua e transmissivel apenas
pela linha masculina.

O sistema feudal adotado na ldade Média modificou a nocdo de direito a
propriedade influenciando, também, o sistema brasileiro. Sob esse sistema, aquele
proprietario do imével, titular do dominio direto, substabelecia a outrem o direito a
posse da terra. Esse, além de se tornar titular do dominio util, era munido de poder,
por ser possuidor de um bem imével. Assim, a medida de riqueza, nas palavras de
Huberman (1986, apud NONES, 2009, p. 110), “...] era determinada por um unico

fator — a quantidade de terra. Esta era, portanto, disputada continuamente nao
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sendo por isso de surpreender que o periodo feudal® tenha sido um periodo de
guerras’.

Ao seu turno, a histéria do Brasil comeca a ser contada a partir do
descobrimento. Fato imputado aos colonizadores portugueses. Com a chegada dos
colonizadores europeus ao Brasil, o direito de propriedade que era tido como
coletivo pelo povo indigena, passa a ser visto sob o viés individual. Surge, conforme
aponta Meirelles, Aleixo e Burle Filho (2012, p. 604), apds o advento da conquista de
terras brasileiras pela Nacdo Portuguesa, a nocdo de terras publicas “[..] por direito
de conquista. Depois, passaram ao Império e a Republica, sempre como dominio do
Estado”.

A transferéncia dessas terras publicas aos particulares ocorreu, segundo
Meirelles, Aleixo e Burle Filho (2012, p. 604) “[... ] por meio de concessfes de
sesmaria e de data*, compra e venda, doac¢do, permuta e legitimacdo de posses”.
Ensaiando-se

[...] em nossa organizacéo juridica o sistema feudal, no comeco de nossa
colonizagdo, com a transitéria implantacdo das capitanias hereditarias, que
exerceu influéncia em nossos costumes, embora ndo tenha subsistido na
ordem juridica, que se amoldou ao regime romano (DINIZ, 2010, p. 106).

Importa destacar que inexistiam nas quatorze capitanias hereditarias® criadas

no Brasil no periodo de 1534 a 1536, caracteristicas do regime feudal. Entretanto,

3 No Estado feudal, o poder encontrava-se na mao do soberano. O Estado era o rei e este estava
vinculado ao Papa. O vassalo era responsavel por cultivar as terras possuindo o direito de moradia e
subsisténcia, porém, mesmo com a protecdo do senhor feudal, ndo era dado ao vassalo o direito de
vender ou transmitir a terra aos descendentes.

4 Concessdo de sesmaria foi a forma primitiva de doacao condicionada de terras publicas para cultivo
e trato particular, feita pelos governadores gerais e provinciais; concessdo de data era a doagdo que
as Municipalidades faziam de terrenos das cidades e vilas para a edificacdo particular (MEIRELLES;
ALEIXO; BURLE FILHO, 2012, p. 604).

5 “Os registros de terras surgiram no Brasil logo apos o estabelecimento das capitanias hereditérias,
com as doacgBes de sesmarias. Os documentos mais antigos das capitanias datam de 1534. Todas as
posses e sesmarias formadas foram legitimadas em registros publicos realizados junto as paroquias
locais. A Igreja, nesse periodo da Col6nia, encontrava-se unida oficialmente ao Estado. Dessa forma,
0s vigarios (ou pérocos) das igrejas eram quem faziam os registros das terras ou certiddes, como a
de nascimento, de casamento, etc. Somente com a proclamacédo da Republica, em 1889, Estado e
Igreja se separaram. Desenvolveram-se, assim, os chamados registros ou escrituras de propriedade.
As sesmarias foram registradas dessa forma e sdo exemplos de documentos cartoriais. A maioria

destas cartas de sesmarias encontra-se em Arguivos Publicos. Os Arguivos Governamentais
Revista Juridica Uniandrade - n? 23 - vol. 02 - 2015 Pagina 699



A Constitucionalizacdo da Func¢éo Social da Propriedade no Direito Brasileiro

segundo Nones (2009, p. 111), havia um estado latifundiario “[...] que envolvia os
donatarios, o Governo Geral e a Coroa Portuguesa, o qual vigorou até 1822”".

Mais tarde com a Revolucdo Francesa em 1789, nasce a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o. Esse documento, votado em 2 de outubro de
1789, serviu de fonte inspiradora para a Declaragdo Universal dos Direito Humanos
aprovado pela Organizagdo das Nacdes Unidas — ONU, em 1948. A declaragdo
francesa® assegura os direitos individuais e politicos e, dessa forma, positiva
diversos direitos pertencentes aos homens por natureza e ndo da vontade do
soberano, ou seja, esse documento impde limites ao poder estatal com base na
liberdade.

A Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadéo foi fundamental para a
elaboracdo de garantias de direitos essenciais e inalteraveis do homem nas
Constituicdes democréticas hodiernas.

Entre os direitos que pertencem ao homem que devem ser respeitados, 0
primeiro artigo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadado acolhe o
principio da igualdade, nos seguintes termos: “os homens nascem livres e
permanecem iguais em direitos. As distincbes sociais s6 podem ser fundamentadas
na utilidade comum?”. Por sua vez, o artigo 2° do mesmo documento defende que os
direitos naturais e imprescritiveis do homem sao: a propriedade, a seguranca e a
resisténcia a opressdo’. Nota-se, dessa forma, a positivacdo dos direitos humanos,
permitindo, a esse modo, que 0s sujeitos recorressem a tutela estatal em defesa dos

seus direitos, quando violados.

possuem colecdes de cartas de doacBes de sesmarias e registros de terras” (DINIZ, Mbnica, 2005,
p.1).

6 A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo inicia com o seguinte preambulo: “Os
representantes do povo francés, reunidos em Assembleia Nacional, tendo em vista que a ignorancia,
0 esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem sao as Unicas causas dos males publicos e da
corrupcdo dos Governos, resolveram declarar solenemente os direitos naturais, inalienaveis e
sagrados do homem, a fim de que esta declaracdo, sempre presente em todos os membros do corpo
social, lhes lembre permanentemente seus direitos e seus deveres; a fim de que os atos do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, podendo ser a qualquer momento comparados com a finalidade de
toda a instituicdo politica, sejam por isso mais respeitados; a fim de que as reivindicacbes dos
cidaddos, doravante fundadas em principios simples e incontestaveis, se dirjam sempre a
conservacgao da Constituigao e a felicidade geral [...]".

7 Art. 2°. A finalidade de toda associacdo politica é a conservacdo dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade a seguranca e a resisténcia

a oeresséo.
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Ainda, no que tange o direito de propriedade, Venosa (2014, p. 163) ensina
que a partir “[...] do século XVIIl, a escola do direito natural passa a reclamar leis que
definam a propriedade. A Revolugao Francesa recepciona a ideia romana”.

Nesse cenario, o Codigo de Napoledo surge absorvendo as ideologias da
época e rompendo “[...] com o antigo regime, com os privilégios da nobreza e do
clero” e trazendo “a ideia de que a lei seria apta a dar solugcdo para todos os
conflitos, sendo, pois, a unica fonte para o raciocinio juridico” (SILVA, 2012, p. 211).

O Caddigo francés de Napoledo personalizou os Cédigos, “[...] quando a lei
seria a Unica forma valida de expressao juridica [...]"” (SILVA, 2012, p. 211). Sem
espaco para outras fontes do Direito, a vontade do legislador predominou no cenério
juridico.

Di Pietro (2013, p. 130) comparando o principio do direito de propriedade
fundamentado na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo e aquele
tracado pelo Codigo de Napoledo, resume as concepcbes presentes nos

documentos alertando:

Note-se que, enquanto a “Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao”
de 1789, proclamava ser a propriedade “direito inviolavel e sagrado®”, o
Cddigo de Napoledo, de 1804, pretendendo ser individualista, consagrou,
como principio, a legitimidade da limitagéo do Estado sobre a propriedade, ao
definir esse instituto, no artigo 544, como “o direito de gozar e dispor das
coisas do modo mais absoluto, contanto que isso ndo se torne uso
proibido pelas leis ou regulamentos".

O Cddigo de Napoledo fundamenta o direito de propriedade nos artigos 545
e 546. Segundo a dicgao do artigo 545: “Ninguém pode ser obrigado a ceder a sua
propriedade, sendo por motivo de utilidade publica e mediante uma justa e prévia
indenizagdo”. Ainda, o artigo 546 do mesmo documento determina que: “A
propriedade de uma coisa, seja moével, seja imovel, da direito a tudo o que ela
produz e sobre 0 que a ela se une acessoriamente, seja de modo natural, seja de

modo artificial. Este direito chama-se direito de acessao”.

8 Artigo 17: “Sendo a propriedade um direito inviolavel e sagrado, ninguém pode ser dela privado, a
ndo ser quando a necessidade publica, legalmente reconhecida, o exige evidentemente e sob a

condicdo de uma justa e anterior indenizagio”.
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Observa-se que a concepcao do direito de propriedade, a semelhanca do
direito romano da era Justiniana, encontra-se presente no Cddigo de Napoledo e
nos ideais da Revolucdo Francesa®. Essas ideias expandiram-se influenciando as
legislacdes posteriores em todo o mundo, inclusive o Cédigo Civil Brasileiro de 1916.

O artigo 524 do Codigo Civil Brasileiro de 1916 estabelece que: “A lei
assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-
los do poder de quem quer que injustamente os possua”.

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002, a exemplo do antigo, disciplina o instituto
da propriedade nos termos do caput do art. 1.228 determinando que: “O proprietario
tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o de reavé-la do poder de quem
quer que injustamente a possua ou detenha”. Outrossim, em obediéncia a
Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988 , o Cadigo Civil
Brasileiro de 2002 condiciona o proprietario no exercicio da propriedade ao
atendimento da funcéo social.

Dessa forma, pode-se verificar que ao longo do tempo, a concepcao sobre o
direito de propriedade evolui do direito absoluto e exclusivo para um direito

fundamental cujo objetivo € promover a todos uma existéncia digna.

2.1 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO INTERVENCIONISTA E SOCIAL

Segundo Venosa( 2014), no século XIX, o mundo presencia a Revolugao
Industrial e a divulgacdo das doutrinas socializantes, resultando no enfraquecimento
do exagerado individualismo e, o sentido social da propriedade comeca a ser

delineado, como descrito por Moraes Filho (2014, p. 11 — 12),

[...] o Estado Liberal ndo se transformou em um Estado Intervencionista e
Social de uma hora para a outra. Como qualquer evolucdo histérica, passou
por um processo lento e gradual. Também em relagdo ao direito de
propriedade, esta transformacéo foi otimizada ap6s um esforco doutrinario
em relativizar os principios abusivos em relacdo aos direitos individuais. [...]

9 “Tendo a Revolugdo Francesa como valores maiores a seguranca e a igualdade [...]" (SILVA, 2012,
p. 212).
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Assim, de direito absoluto, a doutrina evoluiu e passou a considerar o direito
de propriedade como um direito de carater pleno. Ao invés do proprietario
poder abusar do seu direito, passa a pautar sua conduta sob os limites
legais. A plenitude do direito esbarra nos limites impostos pelo direito
positivo. [...] O absolutismo foi temperado. Houve uma evolucdo normal do
instituto, como que um prenidncio da funcdo social da propriedade. Com
efeito, é neste temperamento da propriedade (retirando o poder de abuso do
proprietario) é que a funcéo social da propriedade comeca sua historia.

Na visao de Silva (2012, p. 13), a transicdo do Estado liberal para o Estado
social trouxe altera¢des significativas na concepg¢éo do Estado e de suas finalidades,
passando a atender ao bem comum e a satisfazer direitos fundamentais (direitos
trabalhistas, direito a saude, a educacao, direitos econdmico-sociais). Dessa forma,
ao dever de abstencdo do Estado substituiu-se pelo dever de dar, facere, praestare,
por meio de prestacbes positivas do Estado que garantam a fruicdo dos novos
direitos.

Certamente, frente as desigualdades sociais impostas pelo regime politico da
época, Jelinek (2006, p. 5) defende que a passagem do Estado Liberal para o
Estado Social objetivou,

[...] garantir os direitos individuais e os direitos sociais aos cidaddos. O
Estado, antes voltado a conferir eficacia a liberdade econdmica, teve de
assumir funcdes de regular as relacbes subjetivas e passou a intervir no
processo econdmico para estabelecer relagbes sociais mais justas, quer de
forma direta, assumindo a gestdo de determinados servigos sociais, quer de
forma indireta, através da disciplina das relagfes privadas relacionadas ao
comércio e de outras relacdes intersubjetivas que antes eram deixadas a livre
autonomia privada. Ao contrério da ndo-interven¢éo reclamada pelos direitos
individuais absolutos consagrados no Estado Liberal, ao Estado Social
incumbe atuacdo pro-ativa no sentido de assegurar a fruicdo dos direitos
individuais e sociais pelos destinatarios, diante da qualificacdo de direitos
prestacionais, que exigem, mais que a abstencdo necesséria ao respeito dos
direitos-liberdade, também prestacbes estatais positivas para sua
concretizacao.

Por certo, importa observar que o regime politico é fator determinante a

configuracéo da constituicdo de direitos sobre a propriedade.

Ressalta-se que é no século XIX que surge uma das primeiras manifestacdes
doutrinarias em defesa principio da funcao social da propriedade. Essa defesa se
da, conforme Nones (2009, p. 114 - 115), na voz de August Comte (1798-1857)
guando alerta
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[..] que as fungdes (acdes) humanas, mesmo sendo exercidas
individualmente, sempre tém uma natureza social [...] que o proprietario deve
exercer seu direito sem se descuidar do interesse social e do bem comum
[...] na qual o principio do direito de propriedade individual encontra
conciliacdo com o principio de sua funcéo social.

No final do século XIX e inicio do século XX, Léon Duguit (1859 - 1928),
defensor da concepcéo de que toda a propriedade gerava para o seu titular o dever
de empregar a rigueza no interesse da sociedade, estabeleceu a funcdo social da
propriedade formulando a teoria da propriedade como uma funcgao.

Dessa forma, o autor defendeu a transformacdo da nocado juridica da
propriedade, modificando “[...] a base juridica em que se calca a protec¢ao social da
propriedade: de direito do individuo para uma funcéo social. O proprietario tem poder
para com a coisa e com terceiros, mas também o dever de satisfazer as
necessidades sociais que teria se socializado” (MORAES FILHO, 2014, p. 13).

A teoria da propriedade como uma funcéo desenvolvida por Duguit (1912, p.
168 — 169, sem grifo no original) tornou-se fundamental ao estudo do tema, pois,

segundo o autor:

Sin embargo, la propiedad es una instituion juridica que se ha formado
para responder a una necesidad econémica, como por otra parte todas
las instituciones juridicas, y que evoluciona necesariamente con las
necesidades econdémicas mismas. Ahora bien, en nuestras sociedades
modernas la necesidad econémica, a la qual ha venido a responder la
propiedad institucién juridica, se transforma profundamente; por consiguiente,
la propiedad como institucién juridica deve transformarse también. La
evolucion se realiza igualmente aqui em el sentido socialista. Esta también
determinada por una interdependencia cada vez mas estrecha de los
diferentes elementos sociales. De ahi que la propiedad, par decirlo asi, se
socialice. Esto no significa que llegue a ser colectiva en El sentido de las
doctrinas colectivistas; pero significa dos cosas: primeramente, que la
propiedad individual deja de ser un derecho del individuo, para convertirse en
una funcién social; y en segundo lugar, que los casos de afectacién de
rigueza a las colectividades, que juridicamente deben ser protegidas, son
cada dia més numerosos.

De fato, o século XIX, frente aos fatos econdmicos dominantes na época e
sob forte influéncia de juristas e doutrinadores, o direito de propriedade, aos poucos,
perde o carater absoluto e individualista, modificando-se para, entdo, no inicio do

século XX revestir-se de nova concepcéo juridica, o da fungéo social.
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3 DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

O principio da funcao social da propriedade visa 0 bem-estar social, ou seja,
“[...] € 0 bem comum, o bem do povo em geral, expresso sob todas as formas de
satisfacdo das necessidades comunitarias [...] € 0 escopo da justica social a que se
refere a nossa Constituicédo (art. 170) [...]" (MEIRELLES, 2012, p. 661-662).

A aplicacdo da funcdo social da propriedade ao caso concreto deve estar
voltada ao bem comum como forma de alcancar a justica. De acordo com Loureiro e
Peluso (2010, p. 1200), esse principio do bem comum, que por vezes conflita com o

bem particular, deve ser analisado de forma objetiva, utilizando critérios que levem

[...] em conta as peculiaridades do caso concreto. O primeiro é a aplicagdo do
principio da adequacao, que traduz a exigéncia de os meios adotados serem
apropriados a consecucao dos objetivos pretendidos, ou seja, 0 apossamento
da res vise e seja adequado a fazé-la cumprir a funcao social. O segundo € a
aplicagédo do principio da necessidade, ou seja, que a medida restritiva &
relacdo proprietaria seja indispensével a conservagéo do préprio ou de outro
direito fundamental e ndo possa ser substituida por outra igualmente eficaz,
mas menos gravosa. O terceiro critério é a aplicacdo do principio da
proporcionalidade em sentido estrito, mediante ponderacéo entre a carga de
restricdo em funcdo dos resultados. Devem ser identificadas, também as
demais circunstancias fatuais relevantes dos direitos em conflito, como, por
exemplo a antiguidade da constituicdo do direito, 0s comportamentos ético-
juridicos censuraveis das partes na disputa e as consequéncias objetivas
resultantes da deciséo do conflito.

Dessa forma, Venosa (2014, p. 166 - 167) defende que o “[...] juiz deste inicio
de século, a cada decisdo, sem se descurar da prote¢cdo ao proprietario, deve
sempre ter em mira a funcéo social de todos os bens”. E, ao aplicar o principio da
funcdo social da propriedade, deve, o juiz segundo o autor supracitado, observar a
justica na aplicagao do direito buscando o “[...] ponto de equilibrio entre o interesse
coletivo e o individual [...]”, nem sempre alcancado pelas leis. E nesse contexto que
a aplicacdo dos principios da adequacédo, necessidade e proporcionalidade, ja

expostos, tornar-se-ao Uteis a andlise jurisdicional.

Revista Juridica Uniandrade - n? 23 - vol. 02 - 2015 Pagina 705



A Constitucionalizacdo da Func¢éo Social da Propriedade no Direito Brasileiro

Com certeza essa visdo no qual o interesse social da propriedade deve
atender ao interesse da coletividade consolidou-se no direito constitucional do

século XX, apos ser delineado de forma efetiva no século XIX.

Por isso é que se conclui que o direito de propriedade (dos meios de
producédo especialmente) ndo pode mais ser tido como um direito individual.
A insercdo do principio da funcdo social, sem impedir a existéncia da
instituicdo, modifica sua natureza [...] (SILVA, 2010, p. 284).

Por fim, enquanto no Estado Liberal defendia-se a visdo na qual o direito a
propriedade deveria ser absoluto, permitindo ampla liberdade ao homem no tocante
aos seus bens, no Estado Social observa-se uma mudanga de paradigma.

Busca-se no Estado Social que o Estado intervenha a fim de garantir o uso da
propriedade ao exercicio do interesse coletivo, alcancando as suas finalidades
econOmicas e sociais, afastando o individualismo, coibindo o uso abusivo da

propriedade.

4 A CONSTITUCIONALIZACAO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE NO
DIREITO BRASILEIRO

A constitucionalizacdo do principio da funcéo social da propriedade nasceu
com a Constituicdo do México de 1917 e em seguida pela Constituicdo de Weimar
na Alemanha em 1919. Naquela, o artigo 27 dispunha que “A Nacgao tera, a todo
tempo, o direito de impor a propriedade privada as determinacdes ditadas pelo
interesse publico [...]”, enquanto que nos termos do artigo 153 da segunda
encontramos que “A propriedade obriga e 0 seu uso e exercicio devem ao mesmo
tempo representar uma funcéo no interesse social’.

No Brasil, o instituto da propriedade ja constava na Constituicdo de 1824.
Essa, sob forte influéncia da Constituicdo Francesa de 1814, determinava no artigo

179: “A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que
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tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, € garantida pela

Constituigdo do Imperio [...]". Ainda, no inciso XXII:

E'garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem
publico legalmente verificado exigir o0 uso, e emprego da Propriedade do
Cidadéo, sera elle préviamente indemnisado do valor della. A Lei marcara os
casos, em que tera logar esta unica excepcdo, e dara as regras para se
determinar a indemnisacéo.

Observa-se, nos termos do artigo 179, inciso XXIlI da Constituicdo Imperial,
gue precisando o Estado intervir em uma propriedade, o proprietario fazia jus a uma
indenizacao.

Logo ap6s a Proclamacdo da Republica em 1891, a Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891 é promulgada. Nesse periodo
predominavam interesses ligados a oligarquia latifundiaria, principalmente dos
cafeicultores.

A primeira Constituicdo Republicana segue os passos da Constituicdo de
1824 garantindo o direito a propriedade plena. Assim, ainda permanece os ideais do
Liberalismo presentes, sendo observaveis na diccdo do artigo 72, paragrafo 17

desse documento:

A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e
a propriedade [...]: 8 17: O direito de propriedade mantém-se em toda a sua
plenitude, salva a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica,
mediante indenizacdo prévia. As minas pertencem aos proprietarios do solo,
salvas as limitagBes que forem estabelecidas por lei a bem da exploragéo
deste ramo de industria.

Ressalte-se que, essa Constituicdo, determina que as minas existentes nesse
periodo pertenceriam ao proprietario do solo, salvo as limitagdes que constem em
lei.

Surge, segundo Jelinek (2006, p. 17), com a promulgacgéo da Constituicao da
Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934,

[...] pela primeira vez, de forma expressa, referéncia a atividade do
proprietario. No art. 113, estatuiu a garantia do direito de propriedade, mas
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que ndo poderia ser exercido contra o interesse social ou coletivol®. Era
apenas um limite negativo. Previa, além da desapropriagédo por necessidade
ou utilidade publica, do usucapido pro labore e da ocupacgéo temporaria da
propriedade particular, também o dirigismo .

Frise-se que, a Constituicdo de 1934 contemplava o principio da funcao social
da propriedade no ordenamento patrio, tutelando os interesses sociais e coletivos.
Entretanto inexistia autoaplicabilidade. Essa, ficou dependente de uma lei que néo
foi editada.

A Constituicdo de 1937 manteve os mesmos principios contidos na Carta de
1934. A Constituicdo de 1937, seguindo os ditames da Carta de 1934 admitia o
usucapido pro labore. No que tange o intervencionismo estatal no dominio
econbmico, a Constituicdo de 1937 s6é o admitia excepcionalmente, isto é, para
suprir as deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fatores de producao, no
interesse da nacao.

Todavia, na Constituicdo de 1946, nos termos do artigo 141, § 16, o direito de
propriedade é garantido

[...] salvo o caso de desapropriagéo por necessidade ou utilidade publica, ou
por interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro. Em
caso de perigo iminente, como guerra ou comocao intestina, as autoridades
competentes poderdo usar da propriedade particular, se assim o exigir o
bem publico, ficando, todavia, assegurado o direito a indenizag&o ulterior.

Nesse compasso, surge a desapropriagdo por interesse social e,
fundamentada no principio da funcéo social entra no ordenamento juridico brasileiro
para disciplinar o uso correto de bens essenciais a vida dos seres humanos.

Em seguida, o capitulo referente a ordem econdmica e social que condiciona

0 uso da propriedade ao bem-estar social, promovendo a justa distribuicdo da

10 Art 113: A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual e a propriedade, nos
termos seguintes: 17) E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica far-se-4 nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo
iminente, como guerra ou comocgado intestina, poderdo as autoridades competentes usar da
propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a indenizagao ulterior”.
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propriedade, com igual oportunidade para todos!!, autorizando o Poder Publico
intervir no dominio privado em beneficio de toda a sociedade, restringe o exercicio
do direito de propriedade a um fim social.

Importa observar uma crescente preocupacao do legislador no destino social
da propriedade. Aquele, busca formas justas e legais que Ihe permitam dividir, de
forma equitativa as riquezas que sempre estiveram sob o poder de poucos.

Nesse viés, muitas leis foram publicadas visando distribuir as riquezas de
forma justa em atendimento as necessidades humanas, contrapondo com o
interesse de classes dominantes que negligenciam nos cuidados necessarios sobre
o dominio de propriedades em seus nomes.

No ano de 1962, a Lei n.° 4.132 surge para regulamentar as hipoteses de
desapropriacdo por interesse social, promovendo a justa distribuicdo da propriedade
ou condicionar seu uso ao bem-estar social

A edicdo da Emenda Constitucional n.° 10 em abril de 1964, possibilitou a
desapropriacao de terras rurais para fins de reforma agraria mediante indenizacéo
com titulos da divida publica.

Em novembro de 1964, a Lei n.° 4.504/64, denominada Estatuto da Terra,
estabeleceu regras para cumprimento da funcéo social da propriedade rural e metas
para a reforma agraria e o desenvolvimento da agricultura.

Na busca de afastar o individualismo absoluto defendido pela visdo de
propriedade no regime liberal e “[...] da experiéncia do capitalismo do Estado, que
buscava a negacédo da propriedade privada” (VENOSA, 2014, p. 164), surge na
Constituicdo de 1967, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 1 de
1969, a inclusdo da funcéo social da propriedade na dic¢do do artigo 160, inciso I,
sendo esse, considerado um dos principios da ordem econémica e social, “[...] que
coexiste com o da propriedade como direito individual consagrado no artigo 153, §
2212" (DI PIETRO, 2013, p. 135).

11 Artigo 147 da CF/1946.

12 Art. 153, § 22, CF/1967: “E assegurado o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacdo
por necessidade ou utilidade publica ou interésse social, mediante prévia e justa indenizacdo em
dinheiro, ressalvado o disposto no artigo 161, facultando-se ao expropriado aceitar o pagamento em

titulo de divida EL’Jinca, com clausula de exata corregéo monetaria. Em caso de Eerigo EUb|iCO
Revista Juridica Uniandrade - n? 23 - vol. 02 - 2015 Pagina 709



A Constitucionalizacdo da Func¢éo Social da Propriedade no Direito Brasileiro

Assim, o principio da igualdade contido na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789 que defendia a igualdade de oportunidades e
condicBes reais de vida, concretiza-se, de forma cogente, por meio do principio da
funcdo social da propriedade e, a politica de justica social, de acesso a cultura,
saude, erradicagdo da miséria, e outras, como forma de compensacdo de
desigualdade de oportunidades, molda-se para atender o maior niumero de pessoas.
Nesse contexto, o principio da funcéo social da propriedade é recepcionado como
um dos principios fundamentais na Constituicdo de 1988.

Lembra Di Pietro (2013, p.135) que a concepcéo de propriedade voltada ao
atendimento de moradias e do uso adequado da terra jA ocupava as mentes de
dirigentes da Igreja. Por meio da doutrina social da Igreja em 1961, exposta nas
Enciclicas Mater et Magistra do Papa Joao XXIll, e Centesimus Cennus, de 1991, de
Joao Paulo Il, aqueles documentos associavam a propriedade a uma fungao social,
servindo como instrumento para a criacdo de bens necessarios a subsisténcia de
toda a humanidade. Para Di Pietro (2006, p. 2)

[...] o principio da funcdo social, inspirado na doutrina social da Igreja,
representava uma reacdo contra a concepcao individualista do direito de
propriedade privada e corresponde as concepgdes ideolbégicas que véem na
propriedade ndo apenas um direito individual, mas também uma funcéo — de
servir de instrumento para a consecu¢do do bem-comum.

O Direito, nessa busca de instrumentos que possam defender e pacificar o
direito de propriedade, diminuindo as tensdes sociais e econdmicas, visando
redistribuir a renda para integrar as camadas marginalizadas pela concentracao
abusiva de renda. Segundo afirma Di Pietro (2013, p. 136 — 137), o0 artigo 5°, inciso
XXII da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 garante

[...] o direito da propriedade, mas no inciso XXIll determina que a
propriedade atendera a sua funcgédo social; além disso, ela volta a ser incluida
entre os principios da ordem econfmica, que tém por fim “assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social” (art. 170, 1lI)3;

iminente, as autoridades competentes poderdo usar da propriedade particular, assegurada ao
proprietario indenizagao ulterior”.
13 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem

por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da !ustiga social, observados os
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porém, tem seu alcance delimitado. [...] Ndo cumprindo a sua funcéo social, o
proprietario fica sujeito a desapropriacédo [...] A desapropriacdo apresenta-se
como um instrumento de que se utiliza o Poder Publico para assegurar o
acesso a propriedade [...].

Importa destacar que, se a propriedade € um bem basico, garantidor da
subsisténcia humana entéo, € nessa perspectiva que o principio da funcdo social
deve ser compreendido.

Sendo assim, nasce da conjugacdo do direito individual com direitos
econdmicos e sociais o interesse publico, para assegurar a todos os seres humanos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

A constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao estabelecer
expressamente que a propriedade atendera a sua funcdo social ndo esta, conforme
aponta Silva (2010, p. 282)

[...] simplesmente preordenando fundamentos as limitagBes, obriga¢des e
O6nus relativamente a propriedade privada, principio também da ordem
econdmica, e, portanto, sujeita, sé por si, ao cumprimento daquele fim.
LimitacBes, obrigacdes e Onus sdo externos ao direito de propriedade,
vinculando simplesmente a atividade do proprietario, interferindo tdo-s6 com
0 exercicio do direito, 0s quais se explicam pela simples atuacdo do poder de
policia.

Além disso, ao proprietario ndo basta ter, tdo somente a posse da
propriedade, deve demonstrar o interesse social. Venosa (2014, apud VIANA, 2003,
p. 165) afirma que o interesse social é demonstravel “...] sempre que o imovel se
preste para 0 progresso social ou para o desenvolvimento da sociedade, estando o
aspecto econdmico vinculado a produtividade, a geragao de riqueza”.

Enfim, da mesma forma em que o principio da funcdo social € introduzido no
ordenamento juridico, concebendo a propriedade como um direito humano
fundamental, também determina que, se o proprietario ndo atender a esse principio
constitucional, podera o Poder Publico expropria-lo sem as devidas garantias
constitucionais que protegem a propriedade. Perde também, o proprietario, o

dominio, por vez que Ihe é retirado as garantias possessorias.

seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Il - fungcdo social da

Eroeriedade;
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Nessa celeuma, de acordo com a ordem constitucional hodierna, a
propriedade ndo é um direito absoluto, e ndo deve ser vista como um direito
estritamente individual nem como uma instituicao de direito privado.

Na visao de Silvio de Salvo Venosa (2014, p. 163):

[...] a questéo da propriedade imovel, a moradia e o uso adequado da terra
passam a ser a grande, sendo a maior questdo do século XX, agravada
nesse inicio de século XXI pelo crescimento populacional e empobrecimento
geral das nac¢bes. Este novo século tera sem divida, como desafio, situar
devidamente a utilizacdo social da propriedade.

Na verdade, a concepcao de propriedade, deve abranger um interesse maior,
0 interesse da coletividade, ou ainda, ter o compromisso permanente de estar

voltada ao atendimento do interesse social.

5 CONCLUSAO

Deve-se refletir o principio da funcdo social da propriedade sob os aspectos
sociais e econdmicos, com fulcro na dignidade da pessoa humana.

O bem comum se justifica por meio do cumprimento da funcdo social da
propriedade urbana ou rural. E considerada um bem comum na medida em que a
destinacdo correta de um imoével expressa valores humanos, tais como a moradia e
a subsisténcia.

Bem como o homem e as sociedades evoluem, os valores humanos
modificam-se. Nessa seara, 0s interesses humanos transformam-se diante da
necessidade de assegurar a todos o minimo existencial. Assim, o ordenamento
juridico surge traduzindo a vontade humana, e por meio de regras e principios
organiza e disciplina a vida em sociedade.

Os seres humanos, inseridos nesse contexto, sdo compelidos a refletirem
sobre atos considerados dessocializadores que podem dificultar a acao de dividir de
forma equitativa as riquezas econdmicas com aqueles que se encontram a margem

da sociedade.
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A moradia digna é direito de todos os cidadaos. E, é nesse sentido que a
historia da propriedade caminhou, buscando garantir hodiernamente o uso e a
ocupacédo do solo de forma consciente, transformando a imagem individualista da
propriedade por aquela destinada a alcancar o bem comum.

Enfim, o bem comum é sinénimo de bem coletivo e como tal, necessita de
adequacao social e juridica eficiente para que 0s sujeitos possam realizar seus
desejos junto das familias as quais pertencem, desfrutando de ambiente seguro e
digno. E com vista na consolidacdo do desenvolvimento sustentavel e tendo a
sensibilidade de perceber o valor da propriedade mével ou imével para o homem
moderno que devem caminhar os institutos juridicos e, sob a égide do principio da
fungdo social da propriedade, buscar diminuir as desigualdades sociais ainda

presentes na sociedade contemporanea.
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