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A FUNGAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE: em busca de uma
contextualizagao entre a

Constituicao Federal e o Novo
Cadigo Civil.

Rodrigo Xavier Leonardo*

“A terra ainda € sinénimo de vida, apesar de tanta matanga
ter havido em seu nome. E ¢ vida niio s6 porque oferece
frutos que matam a fome, mas porque purifica o ar que se
respira e a dgua que se bebe. Fosse pouco, da ainda o
sentido do viver humano, sua referéncia, sua historia, sua
utopia e seu sonho. (...) A cultura que confunde a terra e sua
fun¢do humana, social, com o direito abstrato de
propriedade, exclusivo e excludente, faz uma opgdo contra
avida” (MARES, Carlos Frederico. A funciio social da terra.
Porto Alegre : Sérgio Fabris, 2003, p.15).

l. Introdugao

A fung¢do social da propriedade insere-se no centro do dilema entre a perspectiva
do direito privado individualista e patrimonialista — solidificado pelas principais
codificagdes liberais —, e uma prospectiva comprometida com outros valores, emergentes
em uma sociedade imersa em desigualdades.

Referidas desigualdades, que sdo destacadas no artigo 3.° inciso III, da
Constituigdo Federal, em grande medida foram sustentadas pelas velhas escolhas de
como distribuir os bens necessarios para satisfagiio das necessidades humanas.

A fungdo social da propriedade, por sua vez, surge no século XX como um
nova tentativa de estabelecer critérios para a distribuicdo e manutencdo da terra (que,
inquestionavelmente, insere-se dentre os bens essenciais para a satisfagdo de
necessidades fundamentais do ser humano).

Com a entrada em vigor do Novo Cadigo Civil (Lei n.® 10.406/02), parece
necessdria uma revisdo critica do tema, voltada para buscar uma contextualizagio entre
este recente diploma legislativo com a Constituigdo Federal. Procura-se, do mesmo modo,
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investigar a compatibilidade do texto normativo do Novo Codigo Civil com o
desenvolvimento doutrinério ¢ jurisprudencial a respeito do assunto.

Durante os mais de oitenta anos de vigéncia do Codigo Civil, o instituto da
propriedade foi remodelado por intermédio de alteragdes legislativas, doutrinarias e
jurisprudenciais. Dai a necessidade de se refazer esse caminho para que se possa langar
algumas reflexdes, ainda que iniciais, sobre as possibilidades de contextualizagdo do
Novo Cadigo com este percurso ja consolidado.

Il. A transformagédo das ‘terras’ em ‘propriedades’.

A propriedade, tal como estruturada nas grandes codificagdes, refletia a
ideologia da filosofia liberal que langou as bases da construgdo moderna do direito
privado!, solidificando-se como um pressuposto para a garantia da liberdade dos
individuos.

Foi esse contetdo ideoldgico que, em maior ou menor medida, acabou por
iluminar a redagfio do Codigo Civil Francés de 1804%, do Codigo Civil Alemio de 19007 e
do Cadigo Civil Brasileiro de 1916, refletindo uma idéia de direito privado como o protetor
das situagdes do fer individual, que seriam operacionalizadas pelas construgdes juridicas
das nogdes de sujeito de direito ¢ de direito subjetivo, amarrados aos limites do direito
objetivo determinado pelo Estado.”

! Podemos partir — a titulo de exemplo das bases filosolicas da nogio de propriedade na modermidade -, do pensamento de
John Locke que, na clissica obra do “segundo tratado sobre o governo”, ao enfrentar o tema dos fins da socicdude politica
¢ o governo, enuncia que: O objetivo grande ¢ principal da unido dos homens em comunidades, colocando-se eles sob
governo, ¢ a preservagio da propriedade” (LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. In: Colegiio os pensadores,
tradugdo de E. Jacy Monteiro. Sdo Paulo : Nova Cultural, 1991, p.264). A posigio de Locke insere-se dentre a corrente
jusnaturalista que vislumbra o direito de propricdade como algo anterior ao Estado (que ndo surge com a organizagio
politica estatal) e, em certa medida, independente do Estado, sendo apenas protegida pelo Estado em razio da incerteza
propria ao estado de natureza. Outros filésofos liberais, como Hobbes e Rosseau, fundam o direito de propriedade na
constituigiio do Estado. A luz de outra perspectiva liberal, Emannuel Kant discorre sobre o meu ¢ o teu externos ¢, assim,
mantém uma posigio intermedidria entre os filosofos jusnaturalistas citados. Para uma leitura diditica do tema,ef. TERRA,
Ricardo Ribeiro. A doutrina kantiana da propriedade. Revista do departamento de filosofia da FFLCH da USP. Sio
Paulo : Polis, 1983, p.113-146; BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. Tradugio de
Alfredo Fait. 2.ed. Brasilia : ed UNB, 1992,

At 544, A propricdade é o direito de fazer e de dispor das coisas do modo mais absoluto, contanto que delas niio se faga
um uso proibido pelas leis ou pelos regulamentos™ (Codigo Napoledo ou Cadigo Civil dos Franceses. Tradugio de : Souza
Diniz. Rio de Janeiro : Record, 1962, p.115).

= Art. 903. Le propriétaire d'une chose peut, sauf disposition contraire de la loi, et sauf I"effet des droits quiapparticnnent
aux tiers, se comporter & 'egard de cette chose comme bon lui semble et empécher qu’aucune autre personne en fasse le
maoindre usage” (Code Civil Allemand. Traduction de I’'Office de Législation étrangére et de Droit international. Paris :
L.GD.J, 1923, p.210).

INesse sentido, o Professor José Antonio Peres Gediel explica que “A idéia primitiva de direito subjetivo, que continha
a liberdade em poténeia, transmuta-se, na moldura do Estado de Direito, em vontade livee ou auténoma, segundo a lei. As
potencialidades individuais foram puco a pouco assimiladas pelo Direito estatal, sobrevivem limitadas pelo critério de
licitude ¢ assumem o cariter de vontade condicionada por eritérios juridicos. (...) O poder de vontade individual apresenta-
se como o ponto central para a compreensio do direito subjetivo, mas também ¢ de fundamental importancia o fato de esse
poder ser atribuido ao individuo pela ordem juridica estatal. Vale dizer, niio ¢ um poder natural, imanente, e moral, mas sim
concedido pelo Estado, sem preocupagdes morais, ou, em outras palavras, o direito objetivo ¢ que cria o dircito subjetivo
¢ detenmima sua moralidade” (GEDIEL, Jose Antonio Peres. Os transplantes de drgdos ¢ a invengdo moderna do corpo.
Cunnba - Moimho do Verbo, 2000, p.20-25),
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Nao ¢ por outra razdo que o artigo 524 do Cédigo Civil de 1916° — bem como a
classica doutrina que lhe seguiu —, limitava-se a definir a propriedade por intermédio da
descri¢do das posi¢des juridicas ativas a ela atinentes de usarn, de fruir, de dispor
(aspecto interno ou ccondmico) e de reaver de quem quer que injustamente a detenha
(aspecto externo).”

A posse, por sua vez, era concebida como uma exteriorizagdo da propriedade —
nos moldes propugnados pela teoria objetiva de lhering —, cuja prote¢io nada mais seria
sendo uma decorréncia do valor maior da propriedade.’

O Codigo Civil Brasileiro de 1916, muito longe de buscar solugdes compativeis
com a realidade fundidria brasileira, preferiu tentar tomar posi¢do® entre as teorias de
Savigny ¢ lhering que, em esséncia, reportavam-se ao direito romano como argumento
de autoridade.’

E assim solidificava-se o caminho, descrito pelo Professor Carlos Frederico
Marés, de transformagdo da concepgdo da ferra como um bem de utilidade comum, de
todos, para a nogdo de propriedade individual, essencialmente excludente do outro.

FUArt, 524, A lei assegura ao proprietirio o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem
quer que injustamente os possua’.

* Segundo ligoes do Professor Gustavo Tepedino, os aspectos interno e externo comporiam a estrutura da propriedade
(TEPEDINO, Gustavo. A nova propriedade (o seu conteido minimo, entre o Cadigo Civil, a legislagio ordindria ¢ a
Constituigio. Revista Forense, Rio de Janeiro, ano 85, v.306, 1989, p.73).

77, A posse das cousas ¢ a exterioridade da propriedade. Somente esta nogio pode expressar, como a posse a propriedade
se unem mutuamente, conforme o quer o mteresse do commercio. Assim concebida, a posse acompanha sempre a utilidade
economica da propricdade ¢ o proprietario ndo tem que receiar que o dircito o abandone emquanto usar da cousa de um modo
conforme com o seu destino™ (IHERING, Rudolf Von. O fundamento dos interdictos possessorios. Tradugio de: Adherbal
de Carbalho. 2.ed. Rio de Janeiro : Francisco Alves, 1908, p.241). Merece destaque, todavia, a critica de Michel Villey, ao
destacar que essa releitura do Direito Romano foi orientada para a adeqiiagdo dos interesses liberais: “Pode ser atil notar
que estas formulas absolutistas nio sio romanas; encontram a sua origem, em lugar de em Roma, na filosofia moderna liberal
individualista (¢ o que se chama correntemente “tipo romano de propriedade’ nio deveria ser assim designado). Em Roma,
de fato, os poderes do proprictirio sofriam diversas limitagdes, provenientes ndo apenas dos habitos familiares, mas também
do controlo do censor e mais tarde das leis imperiais. Mas sobretudo, os juristas romanos parecem ter-se abstido de dar
alguma definigio dos poderes do proprietario: o fim do direito em Roma, era apenas repartir as coisas ¢ niio de medir
poderes™ (grifo nosso, cf. VILLEY, Michel. Dircito Romano. Porto : Resjuridica, 1990, p.131).

" A despeito do posterior posicionamento da doutrina, apontando diversos elementos subjetivos da nogdo de posse no
Cadigo Civil de 1916 (nesse sentido, v.g., a critica de Luiz Edson Fachin ¢ Darcy Bessone), essa era a mens legislatores.
Nas palavras de Clovis Bevilaqua: “O cédigo civil brasileiro foi o primeiro a consagrar, inteira ¢ francamente, a doutrina
de Jhering sobre a posse”, (BEVILAQUA, Clévis. Cédigo dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro :
Francisco Alves, 1955., p.965). No mesmo sentido, BARROS MONTEIRO, Washington de. Curso de direito civil, 4.ed.
Sdo Paulo : Saraiva, 1961, p.19.

? Nesse sentido, destaca-se a critica do Professor Darcy Bessone: “Em lugar de se aplicarem os doutos 4 elaboragio de uma
teoria da posse compativel com os novos fatos da vida, Savigny preferiu devotar-se a profundas pesquisas sobre a posse
em Direito Romano, este compativel s0 com as realidades de 1800 anos antes. Conseqiiéneia desse diletantismo intelectual
foi a réplica de Jhering. O fulgurante duelo atraiu as atengdes de todos para o que era a posse ao tempo de Roma, nido para
o que ela era no século XIX. Ninguém se dispos a criagiio ou, pelo menos, i recriagio de concepgdes coaduniveis com a era
scguinte & Revolugdo Francesa e aos codigos napolednicos, Todos, por mais penetrantes que fossem, esqueceram-se da
evolugdo sofrida pelos fatos e pela economia que deveria refletir-se no Direito, mas a qual este ndo se mostrou sensivel, No
Brasil, principalmente nos aprofundados estudos de Emundo Lins e Tito Fulgéncio, o virus também se instaloun, Até mesmo
0s juristas mais modernos continuam a discutir as analises do direito possessorio romano de vinte séculos atris, nio o que
concerne as realidades da vida contemporinea™ (BESSONE, Darcy. Da posse. Sdo Paulo : Saraiva, 1996, p.6)
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Essa nocdio, por sua vez, seria protegida pelo manto de um conceitualismo que
sustentaria a idéia de que a apropriagdo dos bens sempre foi assim no mundo, sendo
apenas ¢ tdo-somente, refletida na letra da lei dos Codigos Liberais."

lll. A crise de um modelo individual de apropriacdao dos bens.

As estruturas individualistas e, por conseqiiéncia, fortemente excludentes,
descritas no topico precedente, ndo conseguiram se sustentar pela cternidade pretendida
por alguns de seus tedricos.

Diversos fatores contribuiram para uma alteragdo desse modelo, que vio desde
as lutas e reivindicagdes daqueles que eram destituidos da posigdio de proprietérios, até
as proprias insuficiéncias internas do idealizado liberalismo, que — longe de semear o
bem estar pela livre atuagdo dos agentes econémicos —, sustentaram a desigualdade
material entre os individuos e uma rigida separagiio entre Estado e sociedade civil.

Nesse trajeto historico, dentre outros acontecimentos, merece destaque o
posicionamento da Igreja Catélica — especialmente por intermédio da Enciclica Rerum
Novarum (1891)"" —, os movimentos sociais europeus ¢ latino-americanos ao final do
século XIX ¢ inicio do século XX, a doutrina marxista ¢ a Revolugdo Russa de 1917, sem
prejuizo da grande crise do capitalismo em 1929 e das duas grandes guerras."

E assim, a opressdo dos excluidos e a desfuncionalidade da liberdade irrestrita
para a propria sobrevivéncia do capitalismo, compeliu o Estado a atuar em dois sentidos':

1 MARES, Carlos Frederico, A fungiio social da terra. Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris, 2003, p.17-38.

' Par meio da Enciclica Rerum Novarum do Papa Ledio X111, a Igreja Catélica manifesta-se expressamente contra o socialismo
como remédio para as mazelas sociais, consagrando a propricdade como um direito natural que, todavia, deve ser destinado
a0 beneficio de todos: “Parte Prima. 1l socialismo, falso rimedio (...) A rimedio di questi disordini, i socialisti, attizzanado
nei poveri odio ai ricchi, pretendono si debba abolire la propricta, e far di tutti i particolari un patrimonio comune, da
amministrarsi per mezzo del municipio e dello stato, (...) Ma questa via, non che risolve le contese, non fa che danneggiare gli
stessi operai, ed & inoltre ingiusta per molti motivi, giacché manomette i diritti dei legittimi proprietari, altera le competenze
degli uficei dello Stato, e scompiglia tutto "ordine sociale (...) La proprieta privata e di diritto naturale (...) la natura deve aver
dato alliiomo il dirilto a beni stabili e perenni, proporzionati alla perennitd del soccorso di cui egli abbisogna, beni che pud
somministrargli solamente la terra, con la sua inesauribile fecondita. (...) La terra, per altro, scbbene divisa tra i privati, resta
nondimeno a servizio e beneficio di tutti, non essendovi womo al mond che non riceva alimento da essi” (Rerum Novarum.
In: www.vatican.vaMholy father/leo_xiiifencyclicals. Acessado em 10.03.2003). A importincia da Enciclica Rerum Noverun
advém de um posicionamento da Igreja, em busca de um tertium genus entre o culto liberalismo puro ¢ o socialismo. Consta
na Pequena Enciclopédia de Doutrina Social da Igreja que “Ledo XTI, hi 100 anos, alertava para as graves conseqiiéneias
dos dois sistemas que ji, como correntes ideologicas, assediavam a consciéncia catélica: o liberalismo capitalista exaltara a
liberdade ao prego de uma imensa inigitidade social; o coletivismo socialista reivindicava a igualdade ao prego de um
sacrificio intoleravel da Igreja” (Verbete Rerum Novarun. In: Pequena enciclopédia de doutrina social da Igreja. Sio Paulo
: Loyola, 1992, p.320-391. Sobre o assunto, conferir, ainda, dois importantes textos catdlicos: Discurso Inaugural de Jodo
Paulo 11 na 3* Conferéncia geral do episcopado latino-americano ¢ constituigio gandiun ef spes sobre a igreja no mundo atual,
12 Nas palavras do Professor Carlos Frederico Marés “ninguém podia mais concordar com o desumano contrato de trabalho
da indiistria européia ¢ poucos deixavam de criticar as condigdes a que foram submetidos o povos dos outros continentes
pelo colonialismo, A reformulagdo dos Estados estava na ordem do dia e os Movimentos Politicos disputavam entgre si
proposta inovadoras langando ao fururo esperangas de melhores dias. Vivia-se momentos de prandes expectativas, lutas ¢
esperangas” (MARES, Carlos Frederico. A fungfio social da terra. Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris, 2003, p.82-83).
1 CORTIANO JUNIOR, Erolths. O discurso juridico da propriedade ¢ suas rupturas: uma anilise do ensino do
direito de propriedade. Rio de Janeiro : Renovar, 2002, p.138.
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a) em dire¢do ao econdmico, por meio de mecanismos de corre¢do do mercado; b)
recuperagdo, para os excluidos, do sentido do viver social.

Para tanto, o Estado — antes visto como mero garantidor das posigdes de
igualdade formal, liberdade e propriedade —, passa a tomar a posicdo de agente atuante
para a promogdo de condutas socialmente desejaveis, bem como para controle do
mercado no sentido de protegfio do sistema de trocas capitalista.

E nesse contexto que as idéias de fungdo social da posse e da propriedade
vém 4 tona — ndo apenas como critica da doutrina social da igreja ou da critica marxista
—, mas como algo absorvido como imperativo de uma nova organizacgiio entre Estado e
Sociedade, bem como de uma nova ordem para a apropriagiio dos bens entre particulares,
sem implicar em uma verdadeira rupfura com o sistema de troca capitalista.

Os conflituosos objetivos de contextualizagdo social da propriedade e
manutengdo do sistema de trocas capitalista foram ganhando espago no direito positivo,
sobretudo no constitucionalismo do século XX, bem como nas legislagdes infra-
constitucionais.

Merece destaque, nesse sentido, a articulagdo normativa encontrada na América
Latina, especialmente na Constituigdo do México de 1917, na Carta Soviética de 1918 —
chamada de Declaragdo dos direitos do povo trabalhador e explorado (na qual negava-
se o proprio direito individual de propriedade') — e, por fim e posteriormente, no velho
mundo europeu capitalista, com a Constituicdo Alema de 1919."

Essa transformaco néio foi linear. Podem ser percebidos avangos e retrocessos
legislativos, ao sabor das concretas posigdes politicas e ideoldgicas firmadas ao longo do
século XX, que acabavam por refletir o dilema do mundo, entre o caminho socialista aberto pela
revolugéio Russa e a remodelagem proposta pelos chamados Estados do bem estar social.'® Dai
a percepgiio de uma grande mutabilidade nessa matéria, refletindo avangos ¢ retrocessos
proprios da tens@o entre incluidos e excluidos, sob o chiio das diversas nacionalidades.

1 “Capitulo I1. Visando precipuamente a suprimir toda exploragdo do homem pelo homem, a abolir completamente a divisio

da sociedade em classes, a gar implacavelmente todos os exploradores, a instalar a organizagio socialista da sociedade
e a fazer triunfar o socialismo em todos os paises, o Il Congresso Pan-Russo dos Sovictes dos deputados operarios,
soldados ¢ camponeses decide o seguinte: 1.° A fim de realizar a socializagio do solo, fica extinta a propriedade privada
da terra; todas terras passam a ser patrimonio nacional e sdo confiadas aos trabalhadores sem nenhuma espécie de reembaolso,
na base de uma repartigio igualitaria em usufruto™ (Declaragio dos direitos do povo trabalhador e explorado. In:
www.eselx.ipl.pt/eidadania/tratados/1918.htm, Acesso em 13.02.03),

'* Ao retratar esse desenvolvimento historico, o Professor Carlos Frederico Marés chama atengdio para a especial importincia
da Constituigao Mexicana de 1917 no contexto historico da América Latina: ** (...) a Constituigiio Mexicana de 1917, ainda
vigente, foi um marco mais importante do que a de Weimar porque organizava o Estado contemporineo em uma regido cujos
conflitos niio se estabeleciam entre camponeses servos transformados em trabalhadores livres e a propriedade, mas entre
camponeses livres, na grande maioria indigena, que queriam continuar sendo livres e indigenas contra o novo regime de
propriedade privada, tal como ocorreu em Canudos ¢ Contestado. Dai que esta Constituigio tem uma cara marcadamente
agréria, nitidamente camponesa ¢ forte sotaque latino-americano” (MARES, Carlos Frederico. A fungiio social da terra,
Porto Alegre : Sergio Antonio Fabnis, 2003, p.93).

“MARES, p 95
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No Direito Brasileiro, a despeito desse processo ter comegado algumas décadas
mais tarde, pode-se dizer que desde adogdo da forma republicana, perpassando pelos
regimes autoritarios, pela redemocratizagio constitucionalista e agora, pelo Novo Cédigo
Civil, esses avangos e retrocessos entre concepgdes individuais e sociais do direito de
propriedade podem ser percebidos.

A Constituicfio Brasileira de 1934 apresenta-se como primeiro marco histérico
de uma alteragdio normativa da propriedade. Nesse sentido, determina o seu artigo 113
que “E garantido o direito de propriedade, que nfio podera ser exercido contra o interesse
social ou collectivo, na formula que lei determinar™.

Referido caminho foi obstruido pela Constituigdo de 1937, nomeadamente pelo artigo
122, inciso 14, que deixava de se reportar ao interesse social, ao garantir o direito de propriedade.”

A restricio do direito de propriedade ao bem estar social volta a aparecer na Constituicio
Brasileira de 1946, que em seu artigo 147 enuncia que “O uso da propriedade serd condicionado
ao bem estar social. A lei podera com observincia do disposto no artigo 141, paragrafo 16,
promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos”

Nesse caminho, em novembro de 1964 (pouco tempo apds o golpe militar), o
Presidente Castello Branco sanciona a Lei n.° 4.504, de 30 de novembro de 1964, chamada
de “Estatuto da Terra”.

E nessa Lei que, pela primeira vez, utiliza-se a expressdo fungdo social atrelada
a propriedade da terra, ndo apenas como limitagdo de um direito, mas também como
garantia de acesso a terra.

Merece destaque o artigo 2.° do Estatuto da Terra que determina: “E assegurada a
todos a oportunidade de acesso a propriedade da terra, condicionada pela sua fungio social,
na forma prevista nesta Lei. §1.° A propriedade da terra desempenha integralmente a sua
fungdo social quando, simultaneamente: a) favorece o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores que nela labutam, assim como de suas familias; b) mantém niveis satisfatérios
de produtividade; c) assegura a conservagdo dos recursos naturais; d) observa as disposi¢des
legais que regulam as justas relagdes de trabalho entre os que a possuem e a cultivem”.

Em seqiiéncia, a Constituigdo Federal de 1967, em seu artigo 157", e a Emenda
Constitucional de 1969, em seu artigo 160", adotam expressamente a fun¢do social da

7 Art. 122, A Conslituigdo assegura aos brasilciros ¢ estrangeiros residentes no pais o direito a liberdade, & seguranga
individual e & propriedade, nos termos seguintes: (...) 14. O direito de propriedade, salvo a desapropriagdo por necessidade
ou utilidade piblica mediante indenizagdo prévia. O seu conteiido ¢ os seus limites serdo definidos nas leis que lhe
regularem o exercicio (redagdo dada pela Lei Constitucional n.” 5, de 10.03.1942).

W SArt, 157, A ordem econdmica tem por fim realizar a justiga social, com base nos seguintes principios: 11l - fungdo social
da propriedade™

“ e Art 160, A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional ¢ a justiga social com base nos
sepuintes principios: (...) 111 fungdo social da propriedade™.
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propriedade, abrindo caminho para o especial tratamento da matéria encontrado na
Constituigdo de 1988.

Sob essa perspectiva é que entendemos ser necessario um esforgo tedrico para
uma contextualiza¢fio da fun¢fo social da propriedade, em raziio do Novo Cadigo Civil,
bem como de sua necessdria interpretagiio a luz da Constituigiio Federal de 1988,

IV. A Constituicao Federal de 1988 como fundamento dogmatico da
propriedade.

Pode-se dizer que, atualmente, no direito brasileiro, o fundamento juridico da
propriedade ndo mais se encontra no Cédigo Civil. O primeiro e principal fundamento
dogmatico-juridico da propriedade se encontra na Constituigdo Federal.

Na Constitui¢do Federal de 1988, a propriedade ¢ qualificada como direito ¢
garantia fundamental e como principio da ordem econdmica (artigos 5.°, caput e inciso
XXII e no artigo 170, inciso II).

Um olhar penetrante sob o modelo dogmitico estabelecido na Constituigdo da
Republica demonstra a ocorréncia de uma sensivel alteragiio desse instituto em relagdo
ao velho codigo civil de 1916. Estaria o Cédigo Civil de 2002 nesse mesmo compasso?

IV.I. A propriedade: de direito subjetivo individual a categoria de instituto
da ordem econdémica.

Analisando a Constituigdo de 1988, a primeira consideragdo que deve ser feita
quanto ao tema diz respeito a alteragdo da propricdade, de simples direito subjetivo —
que determinaria poderes ao seu titular —, para principio geral da organizagdo social e
econdmica da sociedade.

O autor portugués Cabral de Moncada, ao tratar dessa re-categorizagio da
propriedade — ocorrida em termos similares no ordenamento Jjuridico Portugués —, langa
ligdes que nos parecem apropriadas para a compreensdo da nogio de propriedade como
instituto da ordem econdémica e social:

“se conclui que a nossa Constituigdio trata a propriedade muito mais como
instituto econdmico que como direito subjetivo acentuando preferencialmente
a sua estrutura de principio geral de organizagdo econdmica a par de outros, em
vez da sua estrutura defensiva de direito subjetivo liberal contra o Estado. Esta
preferéncia acaba por determinar o tratamento constitucional da propriedade
privada, ao sabor do programa econdmico e social da Constituigdo, diminuindo
0 ambito dos poderes e faculdades que tradicionalmente lhe estdo associados”.2

» Mbﬁ(?ﬁ,a Luis S. Cabral de. Direito economico. 2.ed. Coimbra : Coimbra ed., 1988, p.153
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Nada, propriamente, para se estranhar. No século XX tornou-se claro que a
configuragio do instituto da propriedade representava um dado fundamental de
identificagdo de algumas das escolhas fundamentais em matéria de constituigdo
econdmica. Escolhas entre a propriedade privada ou coletiva... Escolhas entre uma
economia planificada ou uma economica de mercado... Na medida em que todas essas
escolhas desembocam em uma determinada concepgo de propriedade, inevitavelmente,
esta base fundamental para a organizagdo da sociedade deveria ser determinada na
Constituigio de cada pais.”

Pode-se perceber, assim, que a alocagdo da propriedade dentre os direitos e
garantias fundamentais — bem como dentre os principios da ordem econdmica —, colore
este instituto com um staftus diverso do individualismo préoprio ao direito subjetivo
absoluto, preconizado no século XVIII e XIX.

E verdade que, na qualidade de instituto da ordem econdmica ¢ social, a
propriedade, continua sendo funcionalizada a um contexto de livre iniciativa (art. 1.°
inc. IV, art. 170, caput), sustentando as atividades de produgdo e circulagdo de riquezas.*?

Trata-se, justamente, de um instituto inserido na conflituosidade propria a um
texto constitucional compromissério com diferentes setores da sociedade, promotor €
garantidor de direitos fundamentais que, segundo expressio cunhada pelo Professor José
Antonio Peres Gediel, devem propiciar uma pedagogia da cultura juridica nacional **

Sob a conformagio de instituto da ordem econdmica e social, portanto, a
propriedade — para além dos interesses egoisticos do sujeito proprietario —, submete-se
e deve subverter-se aos objetivos constitucionalmente estabelecidos de promogdo da
dignidade da pessoa humana (art.1.°, IlI, C.R., art. 170, caput), da construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 3.% II, C.R.) da erradicacio das desigualdades
sociais e regionais (art. 3.°, 1, art. 170, VII), da defesa do meio ambiente (art. 170, VI) e
de todo o composto que integra o projeto fundamental da Constitui¢do da Republica.

Destaque-se que a fundamentagdo constitucional, por si s6, ndo retira o aspecto
conflitivo que o exercicio do direito de propriedade, inevitavelmente, enseja em uma
sociedade materialmente desigual. Apontam-se, todavia, valores predominantes que
devem prevalecer a partir das escolhas que marcam o cerne do programa constitucional.

BRAISER, Ludwig. La costituzione economica come problema giuridico. Il compito del diritto privato. Milano : Giuffre,
1990, p.33.

2 partimos da nogdo de iniciativa econdmica desenvolvida por Francesco Galgano: “1I concetto di iniziativa economica
identifica, nella sua piit lata accezione, I"attiviti di chi utilizza la ricchezza per produrre nuova richezza, La liberta che I'art.
41 riconosce ai privati &, percio, liberta deiprivati di disporre delle risorse, materiali eumane; &, in secondo luogo, liberta
dei privati di organizzare I'attivitd produttiva e, quindi, & liberta dei privati di decidere che cosa produrre, come produrre,
dove produrre” (GALGANO, Francesco. Diritto privato. 10. ed. Padova : Cedam, 1999. p.501).

% GEDIEL, José Antonio Peres. A irrenunciabilidade a dircitos da personalidade pelo trabalhador. In: SARLET, Ingo
Wolfgang. Constituiciio, dircitos fundamentais e direito privado, Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2003, p.153.
Sobre o principio da liberdade de iniciativa ¢ sua relagdo com outros valores constitucionais, cf. OPPO, Giorgio.
|*iniziativa economica. Rivista di Diritto Civile. Padova, Cedam, a. XXXIV. n.3. mai./giu. 1998, p.309.
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Conforme magistério do Professor José Antonio Peres Gediel:

“(...) a atividade econdmica, como expressdo e exercicio da livre iniciativa, da
propriedade privada ¢ da livre disposi¢do dos bens individualmente apropriados,
so se torna possivel ao se apresentar conformada pelo respeito a dignidade
humana e pelos direitos fundamentais™.®

A propriedade, na qualidade de instituto da ordem econémica, ao mesmo tempo
que reflete as dindmicas materiamente contraditorias de uma realidade econémica
conflituosa, traz consigo o vetor proveniente das opgdes constitucionais tragadas em
19838.

IV.Il. A fungdo social da propriedade.

A segunda grande alteragiio no texto Constitucional corresponde a determinagio
da fungio social da propricdade como dircito ¢ garantia fundamental, bem como principio
da ordem econdmica (artigo 5.°, inciso XXIII e artigo 170, inciso IIl, ambos da Constitui¢do
da Republia).

Quais as conseqiiéncias dessa nova conformagio da propriedade, dita
funcionalizada? A resposta tem sido desenvolvida amplamente pela doutrina, sob
diversos enfoques.

Em linhas gerais — expostas, propositadamente, de modo esquemadtico —,
podemos dizer que as principais conseqiiéncias da fungdo social da propriedade sdo as
seguintes: a) ruptura da unicidade da propriedade; b) alteragiio do proprio conteido do
direito subjetivo de propriedade.

IV.ILI A ruptura da unicidade da propriedade.

Como direta decorréncia do racionalismo moderno, os codigos liberais
pretendiam encerrar toda e qualquer nogdo de propriedade sobre 0 mesmo plexo de
poderes: usar, gozar, dispor e reaver de quem quer que injustamente detenha.

Na medida em que a propriedade ¢ funcionalizada, pode-se vislumbrar a ruputura
dessa unicidade da propriedade. Este fenémeno pode ser percebido, no direito brasileiro,
mediante pelo menos duas perspectivas: a) as diferengas entre o direito de propriedade
e o direito a propriedade; b) o reconhecimento de uma diversidade de estatutos de
propriedade, a partir da diversidade dos sujeitos de direito, bem como dos objetos de
apropriag@o.

:_‘_a_E_D_IEL, José Antonio Peres, A irrenunciabilidade a direitos da personalidade pelo trabalhador. In: SARLET, Ingo
Wollgang, Constituigiio, dircitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2003, p.156
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Quanto ao primeiro aspecto (a), pode-se dizer que a funcionalizagdo social da
propriedade promove uma ampliagdo de sua conformagdo, para além do conhecido direito
de propriedade, para consolidar uma verdadeira garantia de acesso (direito) a propriedade.

Essas idéias sio marcantes na obra do Professor Luiz Edson Fachin, retratadas
em sua feoria critica do direito civil:

“passa-se a entender que esse direito subjetivo tem destinatarios no conjunto
da sociedade, de modo que o direito de propriedade também comega a ser lido
como direito & propriedade. Gera, por conseguinte, um duplo estatuto: um de

25

garantia, vinculado aos ditames sociais, e outro, de acesso”.

O direito ¢ propriedade encontra-se determinado no caput do artigo 5°, in
fine: “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, & igualdade, a seguranga e a propriedade”

O direito a propriedade detém contetdo diverso do direito real de propriedade,
vez que se trata de um direito fundamental de acesso a propriedade de bens voltados
para possibilitar a efetivagdio dos direitos fundamentais anteriores — previstos no mesmo
caput do artigo 5° — referentes & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca.

Nos termos do artigo citado, tem-se que € impossivel garantir a vida, a liberdade,
a igualdade e a seguranga dos individuos, sem um minimo de propriedade que lhes
garanta o acesso ou a manutengdo de uma real condigdo de dignidade.”

O projeto constitucional aponta como elemento central, como diretiva basica, a
dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso 111 e artigo 170, capuf), ou seja, concebe-se
um dircito a propriedade conectado com a a personalidade em sentido ético-juridico e nio,
simplesmente, com a garantia da liberdade, conforme propugnado pelo pensamento liberal.”’

FEACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica deo Direito Civil. Rio de Janeiro : Renovar, 2000, p.289. No mesmo sentido, conforme
aponta o Professor Alcides Tomasetti Janior, uma leitura atenta da Constituigio Federal de 1988 propicia a distingio entre
o direito 4 propriedade — correspondente a uma garantia de acesso a propriedade -, ¢ o dircito de propriedade, de titularidade
dos proprictirios, defendido pelo em conferéncia proferida no projeto “didlogos FEA & Largo de Sdo Francisco™ “A
propriedade, nesse contexto, assume um particular significado, que ndo se repete nos meisos XXII e XXII1 do mesmo art. 5.7,
Uma coisa é o direito a propriedade; outra o direito de propriedade” (TOMASETTLIR, Alcides, A *propriedade privada’ entre
o dircito civil e a constituigio, Revista de direito mercantil. a. XLI, n.126, p. 125, abr/jun. 2002)

* Insere-se, nessa discussio, o chamado direito & moradia. Sobre o assunto, cf. CUNHA, Sérgio Sérvulo da, Direito &
moradia. Revista de Informagiio Legislativa. Brasilia, 2.32, n. 127, p.49, jul/fset. 1995,

2 Conforme ensinamentos do Professor Aleides Tomasetti Jinior: “No caput ao art. 5.° da Constituigio Federal, o direito
a propriedade garante-se, no mais elevado plano, juntamente com o direito a vida, & liberdade ¢ @ seguranga. Parece que o
direito 4 propriedade, neste contexto, tem um sentido axiologicamente personalistico, coextensivo 4 “dignidade da pessoa
humana’, ou seja, a um dos fundamentos da ordenagio constitucional do Estado Democritico de Direito (CT, 1.7, inciso I1).
Cuida-se da propriedade (em senso larguissimo) no grau ético maximo, em que s¢ hajam de estadear tanto a institu social
(fendmeno pré-positivo) como o reconhecimento ¢ a tutela a ela predispostos pelo ordenamento juridico (institutos
juridicos)” (TOMASETTI JUNIOR, Alcides. Comentirio ao recurso de apelagio civel n.” 212.726-1/8 da §* Camara Civil
do Tribunal de Justiga do Estado de S3o Paulo. Revista dos Tribunais, 2.85, v.783, jan. de 1996, p.204-223).
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Esse duplo caminho — fundamentado & luz do personalismo ético —, propiciaria
um direito de acesso a um patriménio minimo —essencial para sustentar um minimo de
dignidade humana®, bem como a percepgio da dignidade da pessoa humana inserida
em um contexto social.

A distingdo entre o direito de propriedade e o direito a propriedade, todavia,
nio esgota o rompimento da unicidade do direito de propriedade.

Na medida em que a propriedade passa a ser vista como instituto da ordem econdmica,
reconhece-se que nem todos os objetos de propriedade devem ser tratados da mesma forma (e
por conseqiiéncia, reconhece-se a inexisténcia de um estatuto (inico para a propriedade), bem
como reconhece-se que nem todos os proprietirios devem ser tratados da mesma forma.

Com efeito, parece dificil crer que diante de uma enorme diversidade de bens
passiveis de apropriacdo (bens de produgio, bens de consumo, bens materiais, bens
moveis, bens imoveis, bens imateriais, etc.) seria possivel manter o mesmo fundamento
juridico inico para sustentagiio do exercicio da propriedade sobre esses diversos bens.

Pode-se dizer que ocorre uma diversificagdo da nogdo de propriedade — e, por
conseqiiéncia, dos seus respectivos estatutos—, em razdo da diversidade de bens sujeitos
a apropriagdo, bem como em razio da diversidade das condigdes materiais dos sujeitos
em relagdio a esses bens.”

Essa multiplicidade de estatutos das ‘propriedades’ pode ser percebida, na
Constitui¢io Federal de 1988, pela diferente configuragio da fungdo social da propriedade
imobiliaria urbana (art. 182, §2.°, C.R.) em relagfio a propriedade imobilidria rural (art. 186, C.R.),
bem como nos diferentes caminhos tragados, pelo direito infra-constitucional, para regrar o
exercicio do dominio sobre esses bens (expressivo exemplo ¢ dado pelo Estatuto da Cidade, Lei
n.° 10.257/2001, bem como na diversidade de sangdes para os casos de descumprimento). ¥

= Conforme aduz Cabral de Moncada, “ha assim um conjunto de diversos <estatutos> da propriedade variando em cada
caso o acervo de poderes e faculdades que englobam, de acordo com a natureza de cada bem. Ha assim que proceder a uma
cuidadosa distingdo entre os variados objetos do direito de propricdade” (MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito economico,
2.ed. Coimbra : Coimbra ed., 1988, p.157). A funcionalidade destinada aos bens sujeitos a apropriagio também contribui
para a ruptura da unicidade da propriedade. Segundo magistério do Professor Fabio Konder Comparato, v.g., a taxionomia
da propricdade — para além do bindmio entre propricdade mavel ¢ imavel —, destaca as diferengas entre a propriedade
funcionalizada ao consumo e a propriedade fimcionalizada 4 produgio. COMPARATO, Fabio Konder. Fungio social da
propriedade dos bens de produgdo, Direito Empresarial: estudos e pareceres. Sio Paulo ; Saraiva, 1990, p.27
" Importantes consequiéncias da distingdo entre bens de produgdo e hens de constmo siio extraidas pelo Professor Alcides Tomasetti
Jimior: “'o “direito 4 propriedade’, a que alude o capr do ant, 5.7, da Constituigio Federal, implica, desenganadamente, a pertinéncia de
bens de constme e sentido estrito — isto ¢, destinados, ao desfiutamento pessoal no creulo individualizado ¢ que figura o titular deles
(‘propricdacde personalissine ) —, e isto sem prejuizo dos chamados bens sociais, correlacionados & segnridade, A edeagdo ¢ a cultura,
ao mieio ambiente, & protegdo da meatenidade, da mfincia e da senectude, Qs bens de produgdo ndo se podem conter num espago vital
individualizado. A propriedade privada dos bens de produgio redunda em poder sobre os hons que também se projeta e se exercia sobre
hamens. Nio é por outm rzio que a propriedade privada sobre os bens de produgiio — a qual di suporte decisivo & livie iniciativa
empresarial, configuradora, por exceléncia, da atividade econdmica, consoante o modelo constitucional (arts. 1.7, 11 170, 11 ¢ 173, capmi)
esta funcionalizada i meta de *assegurar a todos existéncia digna, confonne os ditames da justiga social™” (TOMASETTI IR, Alcides. A
*propriedade privada’ entre o direito eivil ¢ a constitugdo. Revista de direite mercantil. a. XLI, 0,126, p.126, abrjun. 2002)
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Além da pluralidade de estatutos, pertinente a diversidade de bens, também
reconhece-se uma diversidade de estatutos em razio da diversidade de potenciais titulares.
Conforme aduz Cabral de Moncada,

“bem vistas as coisas a protegio constitucional e legislativa da propriedade
varia também consoante a qualidade do respectivo titular. Atente-se na
diferenga de tratamento concedida pela Constitui¢do e pela lei ao latifundiario
> ao minifundidrio, ao grande, médio e pequeno empresario, ao cultivador
direto, ao rendeiro, e ao proprietirio absentista no caso da propriedade
agricola, ao desfavorecimento de uns em beneficio da situagdo subjetiva dos
outros (no caso a protegdo da concorréncia, a produtividade da pequena
propriedade, o combate ao grande poder econémico privado, etc.)”.?!

A propriedade, portanto, ¢ repensada a partir da multiplicidade de necessidades
de um homem que — para além da abstragdo da nogdo de sujeito de direito —, encontra-se
inserido em um determinado contexto, cuja consolidagdo de sua personalidade exige a
satisfagiio de um concreto e real espago vital.”?

Nesse ponto, todavia, ndio se pode negar o fato de a Constituigio Federal
tratou a matéria aguém da evolugdo encontrada na propria legislagio infra-constitucional.

O Estatuto da Terra — a despeito de ser uma Lei infraconstitucional de 1964 —
, determina relevantes diferengas (restritivas) de regimes para os latifundios em relagdo
as demais espécies de propriedade. Foram diversificados os estatutos de propricdade,
portanto, segundo um critério fundamental: a distingdo da simples propriedade privada
do latifundio.”® Nesse assunto, a Constituigio Federal silenciou...

U MONCADA, Luis 8. Cabral de. Direito economico. 2.ed. Coimbra : Coimbra ed., 1988, p 158

2 [2 nesse sentido que o professor Pictro Perlingicri defende a existéncia de propriedades e niie propriedade no direito civil
contemporiineo: “Em geral, com base nas razoes de ordem qualitativa, propde-se uma distingido entre os virios regimes de
propriedade em relagio ao diverso bem que ¢ seuobjeto. Esse ¢ um perfil que pode ser aceito, nas que deve ser correlacionado,
integrado com outro de natureza quantitativa A disciplina da propriedade ao nivel constitucional — mas ji para o Codigo
Civil - ¢ diversa segundo esta incida sobre wn bem de consumo ou de produgio; a distingdo, de natureza ccondmica, tem
relevincia também juridica (art, 43 e 44 Const.) A disciplina do bem varia sepundo a titularidade da faculdade de gozo
sobre ele pertenga a uma particular que exerga, ou nio, uma atividade empresarial” (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do
Direito Civil. Infrodugdo ao Direito Civil Constitucional, Rio de Janeiro © Renovar, 1997, p.218). Eis a readequagio
essencial da propriedade a partir do personalismo ético, sepuindo a doutrina do Professor Alcides Tomasetti Jinior, pode-
se dizer que; O personalismo ético enxerga na propriedade o primado da possibilidade de que o ser humano - com os bens
ou grangas a0s bens a ele atribuidos como proprios - tenha a oportunidade de criar, expandir e consolidar a sua personalidade,
na medida em que se lhe assegure, juridicamente, o desfrute de um espago vital, individualizado ac ponto de favorecer o
surgimento de uma pessoa, emsentido ético-juridico, de um ente dotado de liberdade e dignidade (o que significa ser um
fim em si mesmo; Unico, e irredutivel a fins alheios). Em suma: o fundamento ético da propriedade pessoal dessume-se da
cireunstincia de que o individuo, pelo intermédio dela, cria um “ambiente vital’, ou wma ‘esfera personalissima de influéneia’,
de que é titular em situagdo de influxos relacionais reciprocos, tanto que, aquele “ambiente’, imprime o proprio cariter, o
qual, nesse mesmo ambiente se reflete, se revela, se constroi ¢ se reconstral, interativamente™ (TOMASETTI JUNIOR,
Alcides. Comentirio ao recurso de apelagio civel n.° 212.726-1/8 da 8* Camara Civil do Tribunal de Justiga do Estado de
Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, a.85, v.783, jan. de 1996, p.215).

" GEDIEL, José Antonio Peres. Anotagdes da disciplina de Direito Reais, no ano de 1997, no curso de graduagio da
Faculdade de Direito da UFPR.
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Considerando que um dos mais graves problemas da propriedade — na
qualidade de instituto da ordem econdmica e social —, reside justamente na manutengio
de intimeros latifiindios, ao arrepio de qualquer projeto sério de reforma agraria, o siléncio
constitucional parece grave, a despeito de ndo haver propriamente uma contrariedade,
nesse aspecto, entre o Estatuto da Terra e a Constituigdo da Republica.

IV.LLII O direito de propriedade funcionalizado: posi¢des juridicas ativas e
passivas atribuidas ao sujeito proprietario.

A consagragiio da fungdo social da propriedade ndo poderia deixar de alterar o
préprio contetido do velho direito subjetivo reconhecido ao proprietario.

A alteragio do direito subjetivo de propriedade, por sua vez, pode ser percebida
na medida em que nio mais apenas se atribuem poderes ao titular desse direito, mas
também deveres que — para além de meras restrigdes extrinsecas —, condicionam a prépria
conformagdo e o reconhecimento desse direito.

Nesse sentido, o Professor Erolths Cortiano Jinior assevera que

“como a fungiio social é um clemento essencial definidor do proprio direito
de propricdade, e ndo uma técnica juridica limitativa do exercicio dos poderes
proprietarios, pode-se afirmar que ndo ha propriedade sem fungdo social.
Equivale dizer: o proprietario que niio faz cumprir a fungdo social da propricade
nido merece a tutela que € atribuida ao proprietario que utiliza sua propriedae
de forma adequada ao interesse social”.*

lgualmente enfético a cste respeito, € o posicionamento do Professor Gustavo Tepedino:

“A despeito, portanto, da disputa em torno do significado ¢ da extensfio da nogdo de
fungdo social, poder-se-ia assinalar, como patamr de relativo consenso, a capacidade
do elemento funcional em alterar a estrutura do dominio, inserindo-se em seu *profilo
inferno’ ¢ atuando como critério de valoragiio do exercicio do direito, o qual devera ser
direcionado para um “massimo sociale” Dai decorre que quando uma certa propriedade
ndo cumpre a sua fungdo social ndo pode ser tutelada pelo ordenamento juridico™.*

M CORTIANO JUNIOR, Erolths. Odiscurso juridico da propricdade e suas rupturas: uma analise do ensino do dirvito de propriedade.
Rio de Janeiro : Renovar, 2002, p.184. O Professor Alcides Tomasetti Jinior, em comentirio a acordiio do Tribunal de Justica de S0 Paulo,
explica a ocoréncia de wna alleragdo na propria agdo em sentido material do titular do dominio: “a agio (em sentido material) para que o
titular de direito de dominio, sobre lotes residenciais urbanos, possa haver (nfio se trtava de reaver) a posse da coisa, tem de ser julgada
em adequagdo ao modelo constitucional de propriedade, desacolhendo-se a pretensdo real a imissao quando ndo seja justamente deduzida,
conforme o principio da fimgilo social” TOMASETTI JUNIOR, Alcides, Comentirio ao recurso de apelagdo civel n” 212.726-1/8 da 8°
Camara Civil do Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo. Revista dos Tribunais, 2,85, v.783, jan. de 1996, p.209.

* TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propricdade privada. In MENEZES DIREITO, Carlos Alberto
(org). Estudos em homenagem ao Professor Caio Ticito, Rio de Janeiro : Renovar, 1997, p.323-324, Em sentido contririo,
ainda que em texto datado, o posicionamento do Prof. Celso Antonio Bandeira de Mello: “a propriedade esta claramente
configurada como um dircito que deve cumprir uma fungio social € ndo como sendo pura e simplesmente uma fungio social,
isto €, bem protegido tio so na medida em que a realiza” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Novos Aspectos da
fungiio social da propriedade no direito piblico. Revista de Direito Pablico, n. 84, p.41).



284 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO - 2004

Nessa toada, a jurisprudéncia brasileira tem apresentado solugdes interessantes,
ao decidir conflitos nos quais a prépria nogdo do cldssico direito subjetivo de
prapriedade confrontava-se com a realidade.

Vale citar, a respeito deste posicionamento da doutrina, paradigmético acordéo
do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, relatado pelo Desembargador José Osorio, que
julgou improcedente a agéio vindicatéria de dominio proposta contra favela consolidade
sobre terreno urbano loteado:

“O atual direito positivo brasileiro ndo comporta o pretendido alcance do poder
de reivindicar atribuido ao proprietario pelo art. 524 do CC.

A leitura de todos os textos do CC s6 pode se fazer a luz dos preceitos
constitucionais vigentes. Nio se concebe um direito de propriedade que tenha
vida em confronto com a Constituigio Federal, ou que se desenvolva
paralelamente a cla.

As regras, como se sabe, se arrumam de forma piramidal.

Ao mesmo tempo em que manteve a propriedade privada, a CI' a submeteu ao
principio da fungdo social (arts. 5.°, XXII e XXIII; 170, T e 11I; 182,2.% 184; 186;
etc.).

Esse principio ndo significa apenas uma limitagdo a mais ao direito de
propriedade, como, por exemplo, as restrigdes administrativas, que atuam por
forga externa aquele direito, em decorréncia do poder de policia da Administragéo.

O principio da fungdo social atua no contetdo do direito. Entre os poderes
inerentes ao dominio, previstos no art. 524 do CC (usar, fruir, dispor e
reivindicar), o principio da fungdo social introduz um outro interesse (social)
que pode ndo coincidir com os interesses do proprietdrio. (Veja-se, a esse
propésito, José Afonso da Silva, ‘Direito Constitucional Positivo’, 5.ed., p.249/
0, com apoio em autores europeus).

Assim, o referido principio torna o direito de propriedade, de certa forma,
conflitivo consigo proprio, cabendo ao Judiciario dar-lhe a necessaria ¢ serena
eficacia nos litigios graves que lhe sdio submetidos™.*

% Recurso de apelagio civel n.° 212.726-1/8 da 8* Camara Civil do Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo. Publicado
na Revista dos Tribunais, 2.85, v. 783, jan_ de 1996, p.208, com subseqiientes comentirios do Professor Alcides Tomasetti
Tinior. Cite-se, ainda, acardio do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, relatado pelo Desembargador Ruy Portanova:
“0) art.5.° da Constituigio Federal diz: inciso XXII: ¢ garantido o direito da propriedade. Inciso XXIII: a propricdade
atenderd sua fungio social. Minha interpretagdo. So6 ¢ propriedade aquela que tiver fungdosocial, Propriedade ¢ fungio. E
social” (STROZAKE, Juvelino José (org,) Questdes agririas: julgados comentados e pareceres. Sio Paulo : Método,
2002, p.32).
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A fungdio social da propriedade, ainda, cria uma série de poderes atribuidos aos
ndo proprietdrios, consubstanciados, justamente na tutela do interesses de que as
propriedades, dos demais titulares, efefivamente cumpram com sua fungdo social.

Pode-se perceber, nesse sentido, uma substancial alteragio do direito direito
de propriedade que, defnitivamente, ndo pode ser mais percebido como um direito que
implica na exclusdo do outro. A propriedade funcionalizada exige justamente a interagfio
com o ouiro, propiciando conseqiiéncias at¢ mesmo opostas & nogdo classica de
propriedade.

V. A fungéao social da propriedade no Novo Cadigo Civil.

O Novo Cdédigo Civil — para dizer o menos —, nfio promove qualquer alteragiio
efetivamente substancial na no¢iio da propriedade. Basta notar que sua mencdo a
funcionalizag¢dio da propriedade resume-se apenas a um aspecto meramente externo,
vinculado muito mais a vedagdio de um exercicio abusivo dos poderes do proprietario do
que a uma alteragio da cldssica no¢do da propriedade.

Chama a atengdo, nesse sentido, os paragrafos primeiro e segundo do artigo
1.228, que disciplina o direito de propriedade:

“Art. 1.228 O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, ¢ o dircito de reavé-la do poder de quem quer que injusamente a possua
ou detenha.

§1.° O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com
as suas finalidades econémicas e sociais e de modoq ue sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecologico ¢ o patriménio histérico e artistico, bem como
evitada a polui¢do do ar e das dguas.

§2.° Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela inten¢do de prejudicar outrem

[ o

O texto desses dispositivos do Cadigo Civil Brasileiro que recentemente entrou
em vigor, se comparados com o entorno social da realidade brasileira, com a Constituigiio
Federal, bem como com o desenvolvimento doutrindrio e jurisprudencial acima citados,
demonstra uma grave defasagem de momentos que, por sua vez, denuncia uma fratura
entre o texto do codex ¢ a vida.

E verdade que a boa hermenéutica deve impedir retrocessos, na medida em que
a Constituigdo Federal ¢ que deve conformar a disciplina do Codigo Civil. Nunca o
contrario.
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Nio é menos verdade, todavia, que em um campo no qual o politico e o juridico
encontram-se¢ tdo proximos, o texto do Novo Codigo referencia um posicionamento
tedrico diverso daquele conquistado a partir da paulatina construgdo doutrinaria e
jurisprudencial consolidada.

A disciplina da apropriagdio e exercicio do poder sobre os bens em um pais no
qual a escassez, aliada a uma injusta distribuigdo, provoca tanta distor¢@io social ndo
pode aplaudir um retrocesso legislativo. Até mesmo porque, a historia do Brasil demonstra
que em um campo de tantos conflitos, 0 que ocorre sdo avangos e retrocessos, sendo
que a regra juridica ¢ apenas um dos elementos que influenciam esse processo.

Ainda que a melhor doutrina identifique a fungdio social da propriedade como
uma clausula geral, que por meio de uma constante comunicagdo inter, intra e extra-
sistemdtica comporia uma constante atualizagiio de um sistema parcialmente aberto®,
ndo convém desprezar a forga que uma regra do Codigo Civil acaba apresentando como
ponto argumentativo para construgdo de uma sentenga, voltada para decidir questdes
de propriedade na realidade brasileira.

Em um contexto um tanto quanto diverso, passados dez anos de vigéncia da
Constituigdio Italiana de 1948, Piero Calamandrei procurou fazer um balango entre o
compromisso constitucional inicial, as afirmagido de um inadimplemento constitucional
e a diferenga entre a constituicdo de fato e de direito.

Logo nas primeiras paginas, denunciava-se a critica do prestigiado pensador
com a provocativa assertiva de “como si fa a disfare una Costituzione”*. Uma das
estratégias para se desfazer uma constitui¢do, citadas por Calamandrei, se dava
justamente pela alteragiio da legislagdo infra-constitucional

Até que ponto podemos refletir sobre o novo Cddigo Civil iluminados pela
provocagio de Calamandrei? Certamente, passado apenas um ano da entrada em vigor
no Novo Codigo Civil, inexistem dados para um posicionamento consolidado. Ainda
assim, pode-se refletir...

Se o final do século XX foi marcado pela busca por uma constitucionalizagio
do direito civil brasileiro, esperava-se que no século XXI a doutrina e jurisprudéncia
pudessem concentrar esforgos por novos caminhos a partir daquilo que j& se consolidava.

a teeniea utilizada foi a das clausulas gerais, que permitem tanto a ligagdo intra-sistematica (entre as normas do proprio
codigo) quanto a conexiio intersistemitica (por exemplo, entre o Cadigo e a Constituigio) ¢ mesmo extra-sistemitica
(remetendo o intérprete para fora do sistema juridico, a fim de coneretizar determinado valor ou diretiva” (MARTHINS-
COSTA, Judith, © novo eodigo civil brasileiro; em busca da “ética da situagio”. In: MARTHINS-COSTA, Judith; BRANCO,
Gerson Luiz Carlos. Diretrizes tedricas do Novoe Cadigo Civil Brasileiro. Sio Paulo : Saraiva, 2002, p.99).

# CALAMANDREIL Piero. Questa nostra costituzione, Milano : Bompiani, 1995, p.d.
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O retrocesso do novo Cadigo Civil, todavia, reabre a discussdo do século
passado e, com isso, exige que se tire mais suco da mesma fruta, perdendo-sc a
oportunidade de descobrir novos pomares. Na melhor das hipoteses, apenas perda de
tempo. Na pior das hipoteses, uma coincidéncia que, ao lado das Gltimas emendas
constitucionais editadas nos iltimos anos, infelizmente denotam algo mais significativo.
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