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Capitulo 9

A FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE

Como expée Eros Roberto Grau, a evolucio da pro-
dade plena in re potestas para a idéia de proprieda-
ungdo consubstancia a “revanche da Grécia sobre
, da filosofia sobre o direito: a concepcio romana,
ustifica a propriedadé por sua origem (familia, dote,
bilidade de patriménios), sucumbe diante da con-
0 aristotélica, que a justifica por seu fim, seus ser-
“sua funcio”. 198 : L
tudamos, em capitulo anterior, a evolucio histéri-
0 conceito e do contetido da propriedade. O libera-
10 'do século XIX consagrou a idéia da coincidéncia

¢ s Roberto Grau, “Fungio social da propriedade {Direito
co)", in Enciclopédia Saraiva do Direito, Sio Paulo: Saraiva,
-39, p. 17.
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dos interesses individual e colet_ivo. O direito ;}Jb];:;w;é
segundo tal doutrina, atingiria tdo rﬂnell.mr sua 1na\1/ i aos
quanto menores fossem as lim.ltagoesﬂzml.)osjcfa‘s. zmesi
porém, que propriedade indiv1dua}1 nio signi 1cla n.elc o
sariamente laissez-faire, mas sim mtervengoefs eglls a
vas com o propésito de favorecer o esquema hbc_era .

O século XX assistiu, por forga de aconteC}rx}celzn;os
sociais e histéricos, a intervengéo esta’ta.l nas atividades
sociais e econdmicas, agora sob nova ética. Houv«:—:, pr0i1-'
conseqiiéncia, redugdo da liberdade e dE’I alt.,ltonomm p
vada, limitadas por normas de ordem px{b ica. .

Lembra Anténio Gambaro que o trajeto da proprie
dade acompanha, de perto, a passz?gem'de uma dergocra:
cia censitdria para uma democracia universal. N?d gmt.)
cracia do mundo antigo — ou nem tantf) —a c1da bama
era substancialmente restrita équeles: tltuia.res e bens
patrimoniais. Na moderna democracia, a c1dadar{-}1a ¢a
todos assegurada e, mais, passou o Esjca’do a ter, L.mgdao
promocional de garantir as bases materiais necessArias do
desenvolvimento da personalidade da pessoa, dlspon‘sc_a
diretamnente das riquezas prive:(.’n,asi,9 9med':_’antlg lr;ecla(r:n_
mos de politica fiscal e monetar_m_ ) Ahas,’ a_1oC -

der Comparato cita expressiva ligao de}]fi».en]an‘n.rcl1 don'a
tant acerca dos requisitos para o exercicio Sla cidadani

na democracia antiga, que bemn d4 a dflr'nensao. dla ‘1‘rf1por:
tincia da propriedade no sistema pOllt'ICO/ soc:xac.1 é C{)rdee
ciso uma outra condicio, além do nascimento e da i a1 e
prescrita em lei. Essa condigdo é o lazer indispensivel a

199. Antonio Gambaro, “La proprietd”, in Trattato di diritto privato,
cit., p- 88.
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aquisi¢do das luzes, da retidio do julgamento. S6 a pro-
priedade assegura esse lazer: 56 a propriedade torna os
homens capazes de exercer os direitos politicos”, 200
A par disso, houve a necessidade, ditada por impera-

tivos econdmicos e éticos, de adequagio do contetido da
propriedade is novas relagdes sociais. Teve a Igreja Ca-
télica significativo papel nessa evolucio conceitual. As
idéias tomistas do bem fecundo e do bem comum conyer-
teram-se, no direito moderno, nas nogdes de produtivi-
dade e de uso condicionado a0 bem-estar social. Para a
Igreja, “a propriedade nio & uma fungdo social a servico
do Estado, pois que assenta sobre um direito pessoal que
0 préprio Estado deve respeitar e proteger. Mas tem
uma fungdo social: est4 subordinada ao bem comum. E
um direito que comporta obrigagdes sociais”20!, Esse

bensamento estd expresso em diversas enciclicas cujos

fragmentos, ja parcialmente mencionados, nio se faz ne-
cessdrio reproduzir, 202

Em 1912, Leén Duguit j& negava a propriedade a

qualidade de direito subjetivo. Desfez a idéia absoluta
e individualista da propriedade, destacando no instituto
uma missdo social que deveria ser cumprida pelo seu

titular. Partiu do raciocinio de que a propriedade nio

200. Fabio Konder Comparato, “Direitos e deveres fundamentais em
matéria de propriedade”, cit,, p. 95.

201. Telga de Aratjo, “Fungdo social da propriedade”, in Enciclopédia
Saraiva do Direito, Sio Paulo: Saraiva, 1977, v. 39, pp. 7-8.

202. Enciclicas Rerum Novarum, de Ledo XIII ; Quadragesimo Anno,
de Pio XI; Mater et Maygistra, de Jodo XXIIIL; na Constituigéo Pastoral

Gaudium et Spes, do Concilio Vaticano I ; na Populorum Progressio,
de Paulo VI.
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& um direito, mas uma coisa, uma utilidade, uma
riqueza, protegida pelo direito objetivo, quando o pro-
prietdrio encontra resisténcia de terceiros. Logo, o
proprietdrio ndo tem um direito subjetivo de usar a
coisa, mas o dever de empregi-la de acordo com a
finalidade assinalada pela norma de direito objetivo.
Com base no positivismo de Augusto Comte, concluiu
Duguit, em uma das seis conferéncias que proferiu na
Faculdade de Direito de Buenos Aires’®, que todo
individuo tem o dever, a obrigagio de empregar-a
riqueza que possui em manter e aumentar a interde-
pendéncia social, em razdo direta do lugar que nela
ocupa. Afirmou, em passagem cldssica, que a propri
dade nio é o direito subjetivo do proprietdrio, mas é
sim a funcdo social do detentor da riqueza. Cumpre
notar, porém, que Duguit teve a cautela de restringir a
nocio de propriedade/fungdo aos chamados bens de
producio, deixando de lado os bens de consumo 204 -

Embora sujeita a diversas criticas, especialmente por
definir a propriedade como objeto de direito, e ndo
como direito subjetivo, o certo é que a doutrina de D
guit inaugurou uma corrente do pensamento juridico €
contribuiu decisivamente para a elaboragio de textos
constitucionais que enfatizaram a fungéo social da pr
priedade, como as Constituigdes do México e de We

mar, que acabaram por inspirar outras Cartas ociden-
tais. 203

O conceito de fungdo social nio pode ser entendido
como expressdo ndmade, que varia segundo o sabor de
quem a interpreta. Por isso, seguindo a trilha de Stefano
Rodota??®, indispensivel a andlise sucessiva dos termos
que a compdem.27

Comecemos por fungdo. A funcionalizacio dos insti-
tutos do direito privado revela a intima relagio existente
entre a abordagem técnico-juridica, preocupada com o
estudo da estrutura, e a abordagem socioldgica, preocu-
pada com o estudo da teoria funcional, ambas relativas a
um mesmo fendmeno. Nio basta ao jurista saber como
o direito é feito, mas também para que serve, ou seja, sua
causa final. Seria a fungio, entéo, o papel que um prin-
¢ipio, norma ou instituto desempenha no interior de um
sistema ou estrutura?®®, Chega-se a afirmar, assim, que
o termo fun¢io social seria pleondstico, porque todo o
direito tem o papel de promover a scguranga e o bem-es-
tar social .2

Dizendo de outro modo, o termo funcio, contrapos-
t0 a0 termo estrutura, serve, de fato, para definir o con-

205. Moacir Lobo da Costa, "A propriedade na doutrina de Duguit”,
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 1533, pp. 31-39, maio/jun. 1954.
206. Stefano Rodota, “Proprieta (Diritto vigente}”, cit., p. 138.
2]%77 Igual caminho seguiu Orlando Gomes, Direitos reais, cit., p.
208. Francisco Amaral, Direito civil: introducio, cit., p. 343.

20!'). Giovani Tarello, La disciplina constituzionale della proprieta
prw-ata: lezione introdutive, Génova, 1973, pp. 26-32; ver também
Stefano Rodota, El terrible derecho, cit., pp. 220-221.

203. As seis conferéncias foram reunidas na obra Las transformac
nes generales del derecho privado desde el Codigo de Napoleon,
ed., Madri: Francesco Beltran, 1920. '
204. Ver, também, Leon Duguit, Traité de droit constitutionnel, Pa
Fontemoing, 1927, v. 1. ‘
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creto modo de operar de um instituto ou de um dire
to de caracteristicas morfolégicas particulares e man
festas.210 _

Explica o autorizado Stefano Rodota, porém, que o
termo fungdo social, na acepcdo constitucional, n
constitui simples convite a um mais atento exame da
concreta experiéncia juridica, mas sim representa a ind
vidualizacdo de um elemento que acompanha a situagia
proprietaria todas as vezes que existe uma utilidade so-
cial definida pelo legislador. Por isso — insiste o autor
nio héd o clissico confronto dialético entre estrutura’s
funcdo. A fungdo social, no caso, é descoberta no aspe¢
interno da propriedade, ou, dizendo de outro modo,
coloca-se, em tltima anslise, como um componente: de
sua estrutura.?!! -

Na expressio de José Diniz de Moraes, “func¢io éa
satisfacdo de uma necessidade”, que pressupde, sempre;
uma relagdo com um bem apto a satisfazé-la (interesse),
na esfera juridica de um sujeito (pertinéncia)?'?. As qua-
lificacdes piblica, social ou individual dependerio da
natureza das necessidades a serem satisfeitas.

Passemos ao termo social. Diversas idéias podem de-
correr do termo, de contetido aberto a uma primeira
leitura. Fala-se em fungdo social como sindnimo de ex=
pressdes diversas, como bem-estar social, utilidade so-

210. Stefano Rodota, “Proprieta (Diritto vigente)”, cit.,, p. 139.
211. Stefano Rodotd, “Proprieta (Diritto vigente)”, cit., p. 139; ver
também, do mesmo autor, El terrible derecho, cit., p. 220
212. José Diniz de Moraes, A fungdo social da propriedade e a Cons:
tituigdo Federal de 1988, Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 89.
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213. Stefano Rodotd, “Proprietd (Diritto vigente)”,
214, Ibidem, mesma pégina.

215. Michele Costantino, Contributo alla teoria della proprieta, Ni-
“poles: Jovene, 1967, pp. 25-29.

216. Melhim Nemem Chalthub, Propriedade imobilidria: fungdo so-
cial e outros aspectos, cit., p. 21.

cial, interesse social, fim social. Como sintetiza Stefano
Rodota, todas as expressdes reconduzem a um mdximo

ocial 2}3
A primeira que vemn 3 mente € a da protecio da
ropriedade em razio da utilizacdo produtiva dos bens,

igada ao incremento da producio e aumento da rique-
za, numa forma de bem-estar econdmico e coletivo?!4,
Nos denominados
funcéo social estava ligada essencialmente ao gozo dos*
chamados bens de produgio, com o propésito de de-
‘senvolver as economias nacionais?!>. H4 ainda autores
“que sublimam a exploragio econdmica do bem como
“expressio de seu aproveitamento racional e, portanto,
como desaguadouro dos demais valores constitucio-
nais.216

“Estados fortes” dos anos 30, a

Nio basta, todavia, pensar em exploracio econdmi-

ca, sem preocupacio com a distribuicio da riqueza cria-
~da. Nao custa lembrar, ainda, que outros bens, como,
por exemplo, culturais, ou iméveis urbanos, tém nitida -
funcdo social, embora nio se encaixem na categoria
“bens de produgdo”. Ademais, em outros institutos juri-
dicos, como a responsabilidade civil, o registro, o usuca-
pido, a relagdo de trabalho e o contrato, a fungio social
opera de modos diversos, especificando a cada caso o seu

cit., p. 137.
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significado?!’. Néo teria sentido, portanto, limitar a ope-
ratividade do conceito, ao tratar da propriedade, a um
dnico e reduzido prisma.

A segunda idéia ligada ao termo social o coloca como
meio de alcangar o estabelecimento de relacdes sociais
mais justas, de promover 2 igualdade real. H4, assim, um
objetivo de aumento da produgdo inaterial, mas subordi-
nado 2 sua distribuicdo em termos mais eqiiitativos®'®.
Em termos diversos, nio basta a simples destinagdo a .
producio, ou a s6 utilizagdo de um bem, para dar por
adimplida a funcéo social. Busca-se, mais, uma coorde-
nacio entre 2 atividade do particular e os interesses co-
letivos, com o objetivo de dar melhor utilizacao aos re
cursos. O incremento produtivo deve estar acompanha
do do estabelecimento de justas relagdes sociais?!”. Lem
bre-se, porém, que a igualdade que se prega é a substan
cial, uma vez que tradicional corrente defende o ponto.
de vista de que a igualdade limita-s¢ a permitir que todo:
tenham acesso 3 propricdade. Confere tal papel a livr
iniciativa econdmica, sempre tendo em mira que a pro
priedade privada, como direito subjetivo, destina-se :
satisfazer aos interesses particulares, apenas limitada, d
modo extrinseco, pela fungao social 220

Na verdade, ao se tratar da locu¢io social indaga-se
sempre, de uma determinada necessidade social ou,
em outras palavras, de um interesse social caren'Ee de,
satisfacio??!. Quais seriam, entdo, os interesses sociais
dignos de atendimento? Todos aqueles verificados em
um certo momento e em um certo lugar, identificados
como valores dignos de tutela pela Constituicao Fede-
ral. No dizer de Gustavo Tepedino, terd necessariamen-
te configuracgio flexivel, refutando apriorismos ideols-
gicos e amoldando-se a cada estatuto, em conformidade
com 0s principios constitucionais e a concreta regula-
mentacio dos interesses em jogo???2. Em termos diver-
sos, a fungdo social hd de ser encontrada naquelas
posi¢des juridicas merecedoras de tutela pela Consti-
tui¢do, embora muitas vezes s6 possam ser identificadas
no momento da lesdo. Sio o que Tepedino denomina
de. contradireitos, em aparente antinomia com a pro-
priedade, mas que, na verdade, constituem sua confor-
_magépo a outros centros de interesses (ou seja, sua
fung;'ao social)??3. Tomem-se como exemplo o meio
?mb’l?nte, a defesa do consumidor, a protegio da
1‘-:?:11; eddo idoso, a satde, a seguranga, o 1'az~er, as
relagdes de trabalho, a produgdo e distribuigio de
riquezas, entre outros. 2

517. Michele Costantino, Contributo alla teoria della proprield, cit
pp. 25-29.
218. Ana Prata, A tutela constitucional da autonontia privada, cit./]
174. .

519, Stefano Rodota, “Proprieta {Diritto vigente)”, cit., p. 138.
220, E. Santoro-Passarelli, Presentazione a Propriela privata e funzi
ne sociale, Padova: Cedam, 1976, p. Hl e ss.

221. José Diniz de Moraes, A fungi } i

e , ¢do social da propriedad, -
ttuicdo Federal de 1988, cit., p. 100. propriedade e a Cons
?. Gu”sta_lvo Tepedino, “Contornos constitucionais da propriedade
ivada”, in Temas de direito civil, cit., p. 280.
223. Ibidem, pp. 286-287.
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No que toca ao modo de operacionalizar o conceitg
de fungio social da propriedade, tal como posto em
nosso direito objetivo, duas sdo as orientagbes vigentes

A primeira delas concebe a funcio social como uma
clausula geral do direito privado, funcionando como
norte para a afericio dos comportamentos proprietérios.
Na licdo de Stefano Rodot3, é um principio positivado e
operativo em via geral, ndo apenas uma férmula verbal
indicativa de um complexo de obrigacdes a serem defi-
nidos em lei??*. Como se reflete na prépria estrutura da
relacdo juridica, estd apta a operar em qualquer situacio
de propriedade, independentemente de um explicito re=
clamo legislativo inferior. =

Pode-se, aqui, indagar o seguinte: a Constituicio Fe:
deral, ao dispor que “a propriedade atenderi a sua fun:
¢80 social”, consagra um principio ou uma cliusula geral?
Como explica Judith Martins-Costa, em licdo que se
amolda 3 perfeicio ao tema em estudo, a proposicio
normativa consubstancia cldusula geral que, porém, co
tém um principio — funcio social — que reenvia ao
valor que este exprime??®. Qu, na ligio de Suzana de
Toledo Barros, “os direitos fundamentais, mesmo qua
do expressados sob a forma de regras, reconduzem-se a
principios, tendo em vista o valor ou bem juridico qu
visam proteger”.226

Mantém-se propositadamente indeterminado o con-
ceito de fungio social, que deve ser valorado a cada caso
concreto pelo juiz, sopesando a atividade do proprietario
em relagéo a determinado bem juridico, sempre com o pa-
pel de estabelecer as mais justas relagdes sociais. Sob o
ponto de vista de técnica legislativa, a cldusula geral con-
siste numa disposi¢io normativa que utiliza, em seu enun-
ciado, “uma linguagem de tessitura intencionalmente
aberta, fluida, ou vaga, caracterizando-se pela ampla ex-
tensdo do seu campo seméntico, a qual ¢ dirigida ao juiz
de modo a conferir-lhe um mandato (ou competéncia)
para que, & vista dos casos concretos, crie, complemente
ou desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio cuja
concretizagdo pode estar fora do sistema”.227

. No dizer de Cldudia Lima Marques, haveria uma
endéncia de adogo de conceitos e principios mais aber-
os, com a finalidade de armar um estilo de pensamento
ada vez mais tépico, que s6 assume seu significado dian-
e do problema concreto a resolver??8, No tema em exa-
me, tal tendéncia revela-se na rejeicio da propriedade
‘como nogdo abstrata, em vista do conceito pluralista do
nstituto, com multipla disciplina juridica no ordena-
mento positivo, relativa a cada estatuto proprietario2.
hega-se a afirmar que, como cldusula geral, cabe a apli-
acdo analdgica de eventuais normas inferiores, ainda

224. Stefano Rodota, “Proprietd (Diritto Vigente}”, cit., p. 240.
225. Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, cit., p
323-324.
226. Suzana de Toledo Barros, O principio da proporcionalidade ¢ ¢
controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fund
mentais, 2* ed., Brasilia: Brasilia-Juridica, 2000, p. 156.

:_227. Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, cit., p. 303.
228, 'Cléudia Lima Marques, Contratos no Cédigo de Defesa do Con-
midor, 2* ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 78.

: 9. Gustavo Tepedino, “Contornos constitucionais da propriedade
Privada”, in Temas de direito civil, cit., p. 278.
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em definigio e especificacio legal, a funcio social tor-
a-se conceito vago e sem auto-aplicacdo. A atuacgéo dos
ribunais se dé em respeito a figura j4 determinada pelo
egislador ordindrio. Em outras palavras, haveria mera
orma programética que deveria merecer, necessaria-
iente, legislagdo especifica para poder ser aplicada a
asos concretos. Tal corrente vai mais longe, entendendo
ue, se a legislagdo inferior disciplinar a fungio social em
ontraste com preceitos constitucionais, deve prevalecer
o critério da especialidade. Sustenta-se, ainda, que a
mplitude da fungio social devers ser interpretada
estritivamente, apenas de molde a vincular o bem 2
sua utilizagdo normal, sem descaracterizar a proprieda-
de privada ou reduzindo-a a concepciio meramente ins-
trumental.23?

Na ligio de Jose Luis De Los Mozos — encampando
osi¢do conservadora —, hé que se recobrar a confianga
stabelecida pelo Cédigo Civil nas instituigées, de tal
modo que a propriedade se concebe como um direito de
atribuicdo dos bens, sem mais limitacées do que as esta-
belecidas nas leis. Para o autor, a funcéo social nio é apta
nem capaz de criar novos conceitos de propriedade, nem
quer novos tipos de propriedade, mas tio-somente
atizar suas limitagdes, até porque nio incide direta-
ente sobre o direito, mas apenas sobre o destino que
se da aos bens sobre os quais recai o direito. Reflete
dinda, sobre o desmesurado alcance que ganhou na cul-

que excepcionais, que representem a realizacdo do prin
cipio da fungdo social. A analogia dar-se-ia em atengi
ndo 3s normas excepcionais, mas 2 cldusula geral que ela
representam.?3¢ _
Como cldusula geral, a fungao social tem ampla gam
de destinatdrios: o titular da relagdo juridica de proprie
dade, os terceiros nao-proprietérios, titulares de contra
direitos, o legislador e o juiz. Serve como parametro d
comportamentos do proprietério, indicando-lhe o rum
de proceder de acordo com os valores fundamentais d
Constituicio; serve de norte ao legislador, para que né
conceda ao proprietirio poderes supérfluos ou contr:
producentes ao interesse social; serve ao juiz, como ct
tério de interpretacio da disciplina proprietéria.23!
A critica a tal posicio funda-se no fato de que s
conferiria a0 Poder Judicidrio uma margem muito larg
de decisio e de intervengio na vida econdmica. Em alf
ma anslise, o juiz teria atribuigdo para apreciagdes:
politica econdmica, sem investidura por representag
popular. Além disso, uma interpretagio conservado:
poderia levar ao esvaziamento da fungio social, em se
contetddo e finalidade. o
A segunda posicio defende a tese de que a fungao
social & um conceito cujo contetido é fornecido pela le

v

230. Michele Costantino, Contributo alla teoria della proprietd, 1
pp. 25-29; cf. também Stefano Rodota, “Proprieta (Diritto vigente
cit., p. 141.

231. André Osério Gondinho, “Fungio social da propriedade”;’
Gustavo Tepedino {coord.), Problemas de direito civil constitucio
cit., p. 421.

32, José A.cir Lessa Giordani, “Propriedade imével: seu conceito,
R? garantia e sua funcgio social na nova ordem constitucional”,
evista dos Tribunais, Sio Paulo, n° 669, p. 50, jul. 1997.
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tura juridica a idéia de fungdo social, com &xito no ter-

reno ideolégico e fracasso do ponto de vista de técnica
legislativa. Conclui que a fungio social nfo € um concei-

to juridico em sentido préprio, razio pela qual ndo pode-

estar no mesmo plano do conceito de propriedade. Em
outros termos, para De Los Mozos, a fung¢io social ndo é
condic¢io ou requisito do reconhecimento da proprieda-
de — como sucede com a causa em relacio ao contrato

— porque estd fora do sistema, constitui nocio hetero-

génea e nao se encontra num mesmo plano.?33

Como bem pondera Pietro Perlingieri, porém, no-
cbes socialmente indeterminadas — mas fundamentais
— como solidariedade, fungdo social, dignidade social e
justi¢a social indubitavelmente t&m relevincia, a fim de

qualificar ou definir um interesse como merecedor ou.
nio de tutela da parte do ordenamento juridico. Diga-se,
mais, que a vagueza € intencional ou programdtica, para
perseguir certas finalidades, ndo se confundindo, pois,
com obscuridade. A necessudade tanto da precisio como:
da imprecisio constituem vetores opostos. A imprecisio.

tem a vantagem de possibilitar o amoldamento da fattis-
pecie normativa s situacées novas, mantendo-a atualiza-

da, arejada por valores contemporineos, e permitindo;,
por sua vaga moldura, a incorporag¢io de principios, dire-
trizes e maximas de conduta. Na licdo de Popper, citado.

por Judith Martins-Costa, “é necessdrio jamais tentar se
mais preciso do que exige a solugao do problema”.234

233. Jose Luis De Los Mozos, El derecho de propriedad: crisis y-'_i
retorno a la tradicion juridica, Madri: Editoriales de Derecho Reuni-:

das, 1993, pp. 199-203.
234. Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, cit., p. 311
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Parece ser excessiva a preocupacio de que o juiz
possa interferir na esfera da autonomia privada, ou em
situacdes de politica econdmica, ao aplicar a cldusula
geral da fungio social da propriedade. Isso porque as
fontes heterénimas de direitos e de obrigagdes sio co-
nhecidas do operador e aplicadas com freqiiéncia nas
relagbes contratuais, ou mesmo em situagdes reais, sem
que tal incidéncia cause espécie (por exemplo, venda de
ascendente a descendente, cliusulas puramente potesta-
tivas, vedagio de pacto comissério ou usufruto perpé-
tuo, boa fé objetiva, eqiiidade etc.).

Também nio calha o receio de que possa o juiz
aplicar o principio de modos diversos, de acordo com
convicgdes politicas particulares, dada a fungibilidade
ideolégica da nogdo. Algum perigo realmente existe,
mas, segundo Pietro Perlingieri, o jurista nio é comple-
tamente livre para atribuir um conteddo ao principio,
que devera, sempre, estar conectado as demais normas
do ordenamento juridico — reenvio a parimetros —
que disciplinam as relacdes econdmicas e sociais pre-
vistas na Constitui¢do?3>. Nio h4 falar, portanto, em
um contetido politico abstrato, mas sim num contetddo
politico-juridico que se deve dessumir do sistema juri-

.

235. Segundo Franz Blydinski, hd necessidade de inclusio dos prin-
cipios ético-juridicos preexistentes em um conceito jurfdico mais
amplo e mais adaptado a satisfagio das exigéncias de orientacio da
sociedade, ou, em outros termos, uma combinagio entre os elemen-
tos positivistas e ético-juridicos, em um conceito juridico de nova
criagdo. “Diritto: metodo e giurisprudenza”, Vita Notariale, Palermo,
Giuridiche Butitta, n® I, pp. 17-18, jan./abr. 1994.)
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dico por inteiro. Claro que se trata de conceito genéri-

co, que pode evoluir e assumir fei¢des diversas com o

tempo, mas hoje, no atual momento histérico, no atual

contexto juridico, esse conceito assume significado’

razoavelmente preciso, ajustado is demais normas do

sistema. No dmbito de uma situagio especifica, a nogio
de funcio social desenvolve um papel mais juridico €
menos politico: a atividade proprietéria vai valorada em
concreto e ndo em abstrato, relacionada a outras justas-

relacbes sociais.236

Em dltima anélise, o que estd em jogo é a sempre viva.

contradigdo entre os sistemas aberto e fechado, entre a

jurisprudéncia de conceitos e de interesses. Causa ainda

certa dificuldade que conceitos abertos — como o d

fungio social — nio se prestem a um raciocinio de en-
caixe da l6gica pura e a uma concep¢io mecanica da

funcio judicial. Para tal, pressupdem-se somente a exis-
téncia de conceitos institucionais, dos quais se saquem
conclusées ilimitadas, com base no silogismo. Uma das

funcdes das cldusulas gerais, porém, é exatamente per-

mitir a abertura e a mobilidade do sistema juridico?”.

Parece claro, como explica Recasens Siches, que pode e
deve o juiz empregar critérios de valoragio com precisa,

pauta axiolégica consagrada na ordem juridica, pondo-as
em relacao com situagdes concretas de fato que se apre
sentam. Isso no significa faga o juiz julgamentos com

236. Pietro Perlingieri, Introduzione alla problematica della proprietd, -

cit., pp. 76-77.
237. Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, cit., p. 341
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base em seu préprio critério axiolégico, ou de seu indi-
vidual juizo valorativo, conduzindo a situagdes de incer-
teza.238 |

Mais ainda. A funcio social se apresenta como causa
de justificagdo das intervengoes legislativas. Nao ¢, por-
tanto, uma norma em branco, com a qual o constituinte
delegou ao legislador um poder amplo de determinagio
de contetddo. Em termos diversos, a lei ordindria deve se
conformar 2 funcio social, que vale como principio hébil
ao seu controle de constitucionalidade. Como salienta
Pietro Perlingieri, o principio tem finalidade assecuraté-

‘ria, impondo ao legislador ordindrio “ndo apenas a pre-
, P g P

disposicio de um estatuto que nio conceda poderes su-
pérfluos ou contraproducentes em relagdo ao interesse
positivamente tutelado, mas também um estatuto que,
em positivo, conceda ao titular aqueles poderes necessé-
rios para perseguir o interesse — determinével a cada vez
— constitucionalmente relevante”.?3

Merece cuidado a dissociacio das idéias de direito
subjetivo e funcio social, como valores antagénicos a
serem hierarquizados. Como alerta Stefano Rodota, tal
raciocinio cria o risco de fazer prevalecer o direito sub-

jetivo, com rafzes mais profundas na tradicdo juridica e

-

238. Luis Recasens Siches, “Unicidad en el metodo de interpretacion
del derecho”, in Estudios juridicos-sociales en homenage al Profesor
Luis Legaz y Lacambra, Universidad de Santiago de Compostela,
1960, p. 221.

239. Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil: introdugio ao direito
civil constitucional, cit., p. 227; também, Stefano Rodotd, “Proprietd
(Diritto vigente}”, cit., p. 138,
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expresso de modo mais claro em nosso direito positivo;
Restaria a funcdo social o papel de mera indicagio prag-
miética, um resumo de outras disposi¢des, sem valor au-
ténomo normativo.240 :

Parece claro que se a propriedade é um direito —ou
uma situacio juridica complexa — atribuido pela ordem
juridica a um titular, nada mais natural que essa mesma
ordem juridica estipule determinada conduta a ser segui-
da, ou fixe um objetivo social que, de um ponto de vista
passivo, é cometido ao proprietdrio. Pode o ordenamen-
to determinar comportamento especifico do proprieta-
rio, sob pena de deixar ele de ser merecedor da tutela da
propriedade.?4! '

O que € e qual é, efetivamente, a fungio social da
propriedade? Nio hd resposta genérica e abstrata, uma
vez que depende de cada ordem juridica, em determina-
do momento histérico.

Em termos diversos, a fungio social seria um poder-
dever do proprietério de dar ao objeto da propriedade -
determinado destino, de vinculd-lo a certo objetivo de
interesse coletivo?42. Na definicdo de José Diniz de Mo
raes, a fungio social da propriedade “nfo € sendo o con:

240. Stefano Rodotd, “Poteri dei privati e disciplina della proprieta”
in Il diritto privato nella societa moderna, Bolonha: I Mulino, 1991
p. 397. .
241. Ana Prata, A tutela constitucional da autonomia privada, cit., p.-
164. A delicada questio da falta de falta de tutela da propriedade:
que ndo cumpre sua fungio social comporta observagdes mais detidas,
desenvolvidas no item 9.3 o
242. Fabio Konder Comparato, “Fungio social da propriedade dos
bens de producio”, cit., p. 75.
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creto modo de funcionar a propriedade, seja como exer-
cicio do direito de propriedade ou ndo, exigido pelo
ordenamento juridico, direta ou indiretamente, por
meio de imposicdo de obriga¢des, encargos, limitagdes,
restricbes, estimulos ou ameagas, para satisfacdo de uma
necessidade social, temporal e especialmente considera-
da”.243

Disso decorre que a fungio social ndo pode ser enca-
rada como algo exterior 3 propriedade, mas sim como
elemento integrante de sua propria estrutura. Os limites
Jegais sio intrinsecos a propriedade. Fala-se nédo mais em
atividade limitativa, mas sim conformativa do legisla-
dor?44. Sio, em tltima anélise, caracteristicas do préprio
direito e de seu exercicio, que, de tao realcadas, comps-
em o préprio contetido da relagio?*>. Como resume Pie-
tro Perlingieri, a fungdo social nio deve ser entendida em
oposicdo, ou 6dio, a propriedade, mas “a prépria razao
pela qual o direito de propriedade foi atribuido a deter-
minado sujeito”.246

Ressalte-se, aqui, que discussio sobre a natureza da
funcio social — interna ou externa 2 relagio juridica —

243. José Diniz de Moraes, A fungdo social da propriedade e a Cons- !
tituigdo Federal de 1988, cit,, p. 111. -
244. Stefano Rodotd, “Intorno alla proprieta: riccerche, ipotesi, pro-
blemi dal dopoguera ad oggi”, in La civilista italiana dagli anni’50
ad oggi, diversos autores, P4ddua: Cedam, 1991, p. 456.

245. Luiz Rolddo de Freitas Gomes, “O estatuto da propriedade
perante o novo ordenamento constitucional brasileiro”, Revista Fo-
rense, Rio de Janeiro, v. 309, p. 30, jan./mar. 1990.

246. Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil: introdugio 20 direito
civil constitucional, cit., p. 226.
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nio é neutra e produz efeitos relevantes. Para aqueles’
que véem a propriedade ainda como direito subjetivo e
a funcdo social como uma limitagdo externa, aplica-se o
principio da legalidade. As restricoes e limitagdes devem
sempre ser impostas por lei**’. Ao invés, para aqueles
que enxergam a propriedade como relagao juridica com
plexa, carregada de direitos e deveres, as chamadas res
tricdes e especialmente a fungdo social constituem o
préprio conteddo do instituto, podendo, pois, derivar da-
natureza das coisas ou de ato administrativo.?®

Pontes de Miranda, ao comentar a Constituigio dé
1967, ja tracava a nitida distin¢io entre os conceitos de
limitacdo ao uso da propriedade, elaborado sob a inspira-
cdo de regras entre vizinhos, € o de bem-estar social, mais
vasto que o de vizinhanga ou de proximidade. Frisava,
mais, que o uso da propriedade ha de ser compossivel com:
o bem-estar social, sob pena de ser desaprovado.?# '

Note-se inexistir antinomia entre a fung¢do social da’
propriedade — entendida como o dever de proprietario
de atender 2 sua natural finalidade promocional de bem-
estar coletivo, conectada a outros valores constitucionais

247. Aldo Maria Sandulli, “Profili constituzionali della proprietd’
cit., pp. 473-479.
248. Como alerta André Ricardo Cruz Fontes, a prépria Constituig
Federal, em diversos dispositivos, constitui importante fonte norma
tiva primdria de limitages 3 propriedade. (“Limitacoes constitucio-.
nais ao direito de propriedade”, in Gustavo Tepedino (coord.), Pro
blemas de direito civil constitucional, Rio de Janeiro: Renovar, 2000
p. 451) ‘
249. Pontes de Miranda, Comentdrios & Constituicio de 1967, ¢
v. 6, p. 47.
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— e o direito de usar, gozar e dispor dos bens. Apenas o
exercicio dos direitos tradicionais do dominio estd con-
dicionado a funcdo social que lhe é intrinseca e subordi-
nante.2%0

Indaga-se, ainda, se todas as categorias de bens —
anteriormente vistas — sobre as quais incide a relagio
juridica de propriedade estdo subordinadas a fungio so-
cial. Parece claro que determinadas categorias estdo mais
estreitamente vinculadas ao principio e ndo podem se-
quer ser cogitadas dele apartadas, até por expressa refe-
réncia constitucional. Pense-se, por exemplo, nos bens
de producio e nos imdéveis rurais, afeitos, por natureza,
a proporcionar bem-estar social.

No que se refere aos chamados bens de consumo, ou
propriedade pessoal, a questdo nao é trangiiila. Parte da
doutrina, entende que somente os bens produtivos —
isto é, aqueles tendencialmente id6éneos 3 producio de
outros bens — podem atender interesses coletivos, que
constituem o pressuposto de fato da fungdo social®!.
Néo custa lembrar, porém, que a doutrina estrangeira —
especialmente a italiana — que defende tal posicio leva
em conta que o artigo 42 da Constituigdo italiana fala
expressamente em “bens econémicos”.

A melhor posigio, porém, é aquela que confere fun-
¢do social aos bens de consumo, especialmente os essen-
ciais ao desenvolvimento da personalidade, conceito li-

250. Telga de Arajo, “Fungio social da propriedade”, in Enciclopédia
Saraiva do Direito, cit., v. 39, p. 7.

251. Orlando Gomes, Direitos reais, cit., p. 108; ver também Stefano
Rodotd, “Proprieta {Diritto vigente)”, cit., p. 139.
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gado, aqui, 2 igualdade. Cuida-se de garantir o aces
incondicionado de todos a0 minimo dos aludidos be
indispensiveis — por exemplo, alimentos bésicos e m
dicamentos. Estabelece-se direta relagdo entre propri
dade e personalidade, como um retorno 3 visio jusnatuy:
ralistica de direito natural do homem e de garantia 3 sua
liberdade 252 ;

Como expde André Osério Gondinho, nio h4 qual-
quer contradigdo entre um bem ser utilizado para subsis.
téncia individual ou familiar e a incidéncia da funcio
social. O bem consumivel em tal caso atende sua natu:
reza e fungdo e nio representa um “desperdicio de po-
tencialidade para a sociedade”. Contribui, de algum
modo, ao atendimento das necessidades da pessoa e tor-

na, ainda que em pequena medida, a sociedade mais -

rica,?33 ‘

Ressalte-se, ademais, que a prépria Constituicio Fe-
deral ndo prevé qualquer excecio i regra da funcio so-
cial da propriedade privada, razio pela qual nio hé como
restringir sua incidéncia aos bens produtivos. Isso por-

que, como explica Pietro Perlingieri, todos os bens, com

uma intensidade diversa, tém utilidade geral e indivi-
dual, pela singela razio que “em todas as hipéteses de
propriedades ditas pessoais, ao satisfazer exigéncias me-

252. Angelo Lener, “Problemi generali della proprietd”, in F. Santo-
ro-Passarelli (coord.), Proprieta privata e funzione saciale, Pidua:
Cedam, 1976, pp. 16-19.

253. André Osério Gondinho, “Funcdo social da propriedade”, in
Gustavo Tepedino (coord.), Problemas de direito civil consti tucional,
cit., p. 427.
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cedoras de tutela, ndo necessariamente e exclusiva-
ente do mercado de produgio, mas também somente
essoais e existenciais, individuais ou comunitirias”?34,
-ealiza-se a funcdo social.

Ha sério desvio de perspectiva daqueles que confun-
dem funcdo social da propriedade com simples limita-

¢Bes ou restrigdes. Basta lembrar que a mesma figura da
funcdo social serve para proteger com incentivos a pe-
quena e média empresas. Serve para subsidiar a instala-
“¢ao de industrias em determinadas regides do pais. Serve
para isentar do pagamento de tributos propriedades de
valor histérico, preservadas ou tombadas. Serve para a
concessdo de crédito em condicdes privilegiadas para a

aquisigdo da casa prépria, ou para a instalacdo de inds-

trias geradoras de empregos. Serve para impedir a pe-

nhora sobre iméveis residenciais e suas pertencas. Em
suma, facil perceber que a fungdo social pode servir de
incremento e de incentivo a diversas formas proprieté-
rias, ou de estimulo a determinadas condutas proprieté-
rias socialmente relevantes. Em outras palavras, a fungdo
social, como fator determinante do comportamento pro-
prietrio, é fonte de estimulos e sangdes de determina-
das condutas. Na expressio de José de Oliveira Ascen-
sdo, a fungéo social traz consigo*obrigacSes positivas ¢
negativas, limitadoras e impulsionadoras.255

254. Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil: introdugio ao direito
civil constitucional, cit., p. 230.

255. José de Oliveira Ascensio, Direito civil — Reais, 5 ed., Coim-
bra: Coimbra Editora, 1993, p. 192.
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9.1. A fungio social da propriedade e a politica urbang

O artigo 182 da Constituigio Federal reza que a pro-
priedade urbana cumpre sua funcio social quando atep.-
de s exigéncias fundamentais de ordenacio da cidade
expressas no plano diretor. Claro que a funcio social nio
se esgota no simples atendimento a determinado plano,
mas sim busca tornar a cidade um lugar mais adequado
para a convivéncia das pessoas. Por isso & que também as
cidades de pequeno porte, que nio tenham o plano dire-
tor, sujeitam a propriedade urbana 3 funcionalizacio,
mediante regras limitadoras e impulsionadoras legais e
administrativas.256

As sangGes a viola¢do dos deveres proprietirios pre-
vistos na Carta Politica vdo, em cardter sucessivo, desde
o parcelamento ou edificagdo compulsérios, passando
pela imposicdo de imposto progressivo no tempo, sobre a
propriedade urbana e, por dltimo, a desapropriacio com
pagamento em titulos da divida publica, resgatéveis em
10 anos, em parcelas anuais e sucessivas, assegurados,
porém, o valor real da indenizagio e os juros legais.

Nio custa ressaltar que a reserva legal incluida no
artigo 182, pardgrafo 2° — e a observacio vale para a
propriedade do artigo 186, que disciplina a propriedade
rural —, tem necessiria conexio e conteddo preestabe-
lecido no Titulo I da Constituigdo. Nio pode o legislador

256. Marcos Alcino de Azevedo Torres, “Instrumentos urbanisticos
e a propriedade urbana imével”, in Gustavo Tepedino {coord.),
Problemas de direito civil constitucional, Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 469.
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