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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

Apresentamos aos leitores a obra resultante da reunido de artigos do grupo de trabalho de
Direito Civil Constitucional 1, selecionados no XXV Congresso Nacional do CONPEDI,
promovido em conjunto pelo CONPEDI e pelos Programas de Pés-graduacdo em Direito da
Universidade de Brasilia (UnB), Universidade Catélica de Brasilia (UCB), pelo Centro
Universitério do Distrito Federal (UDF) e pelo Instituto Brasiliense de Direito Pablico (IDP),
com apoio da CAPES e CNPqg, com o tema "Direito e Desigualdades. diagndsticos e
perspectivas para um Brasil justo”, realizado em Brasilia- DF, entre os dias 6 e 9 de julho de
2016.

Temos a honra de prefaciar essa obra que redine um instigante conjunto de artigos elaborados
por pesquisadores de diversas Ingtituicbes de Ensino Superior do pais, que foram

previamente selecionados para apresentacdo neste grupo de trabalho e que se oferecem a
critica da comunidade juridica, espelhando o pensamento de seus autores, por meio do
exercicio da liberdade e do pluralismo, pilares de qualquer ambiente universitério legitimo,
gue se conformam aos principios e valores constitucionais que |he déo suporte.

O leitor encontrara textos com diversidade de enfoques doutrinérios, ideoldgicos e
metodol 6gi cos sobre temas de interesse tedrico e prético do Direito Civil Constitucional, sgja
nas relacdes juridicas subjetivas existenciais, seja nas relagdes juridicas patrimoniais.

Os trabalhos, em sua expressiva maioria, promoveram abordagem interdisciplinar, com
enfoque no didlogo das fontes, buscando amparo nas normas constitucionais e
infraconstitucionais, com o escopo de conferir efetividade aos direitos fundamentais.

Verifica-se, ainda, que com pressupostos estruturados em hermenéutica constitucional, os
temas foram abordados a partir de inovagdes e polémicas doutrinérias e jurisprudenciais do
Direito Civil e dalegislacéo especial, além da doutrina estrangeira especializada.

Devem, por fim, ser rendidas homenagens e manifestados agradecimentos a todos que
contribuiram para esta importante iniciativa do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduagdo em Direito (CONPEDI), em especial, a todos os autores que participaram da obra,
pelo empenho dedicado as pesquisas desenvolvidas, que culminaram na elaboracéo da
presente obra coletiva



Brasilia, julho de 2016.

Prof. Dr. Richard Pae Kim - Universidade Metodista de Piracicaba

Profa. Dra. Tereza CristinaMonteiro Mafra - Faculdade de Direito Milton Campos



O MAPEAMENTO CONCEITUAL DA PROPRIEDADE E SUA FUNCAO SOCIAL

THE CONCEPTUAL MAPPING OF THE PROPERTY AND ITS SOCIAL
FUNCTION

Natasha Gomes Moreira Abreu 1

Resumo

A funcdo social integra a propriedade e tem raizes nos direitos sociais, coletivos e
contrapdem-se aos direitos individuais. A evolugdo histérica do conceito de propriedade foi
tratada por Aristételes, Sdo Tomés de Aquino, John Locke, Jean-Jacques Rousseau, pela
doutrina social da Igreja Catdlica e principalmente pelo jurista Léon Duguit. O conceito de
direito de propriedade foi modificado nas constituicdes brasileiras gradativamente. Discutir
essa evolucdo histérica gjuda na percepcdo atual da instituicdo da propriedade, porque o
conceito da funcdo socia ndo esteve pronto e acabado, mas foi construido para pensar na
protecdo da propriedade mediante o cumprimento da fungdo social.

Palavras-chave: Terra, Direito absoluto, Direito subjetivo

Abstract/Resumen/Résumé

The social function integrates the property and has its roots in socia rights, collective and
oppose themselves to individual rights. The historical evolution of the concept of ownership
was treated by Aristotle, Thomas Aquinas, John Locke, Jean-Jacques Rousseau, the social
doctrine of the Catholic Church and especialy by the jurist Léon Duguit. The concept of
property rights was modified in Brazilian constitutions gradually. Discuss this historical
development help the current perception of the institution property, because the concept of
social function was not ready and finished, but it was built to think about property protection
by meeting the socia function.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Land, Absolute right, Subjective right

1 Mestre em Direito Agrério pela Universidade Federal de Goias (UFG), Professora da Faculdade do Sudeste
Goiano (FASUG), Advogada. natasha.moreira.adv@gmail.com
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Introducéo

A abordagem sobre a evolucdo histérica da funcdo social da propriedade, cujos
conceitos tratados por Aristoteles, Sdo Tomas de Aquino, John Locke, Jean-Jacques
Rousseau, pelas enciclicas papais e Léon Duguit, bem como sua evolucdo nas constituicdes
brasileiras faz-se necessaria e é atual, dado que serve como importante instrumento para a
percepcdo das transformacGes sociais e politicas e da propria compreensdo da elasticidade e
flexibilidade da lei.

A partir da historia das ideias, é possivel entender como ao longo do tempo foi
construido o conceito de hoje, de que a funcdo social integra o conteudo da propriedade,
pensar a propriedade a partir da igualdade, da liberdade, do direito do individuo e dos sujeitos
coletivos pertencentes a sociedade. Dessa forma, adotou-se neste trabalho o método
genealdgico para mapeamento conceitual da propriedade e sua fungdo social discutida pelos
filosofos.

O discurso da propriedade em torno da funcéo social tem aporte no método antitético,
0 que significa que a propriedade é vista de forma positiva quando atende aos interesses do
individuo e da coletividade e um mal, quando antissocial, quando bloqueia a capacidade de
pensar nos demais sujeitos, quando serve de especulacdo imobiliaria, quando ndo atende sua
funcdo socioambiental e econdmica. Assimila-se ainda, as diversas representacdes da terra, a
sua transformacdo em bem de producéo, a propriedade dos bens de producéo e sua funcéo

social.

O pensamento filoséfico sobre a propriedade

Aristoteles (século 1V a.C.) foi o primeiro filosofo a conceituar a propriedade com
elemento social. Na obra Politica, Aristoteles questiona Platdo sobre a propriedade comunal.
Para Aristoteles, essa propriedade ndo € interessante, pois se alguns homens trabalham mais
que outros e ganham a mesma renda que estes Ultimos, haveria desigualdade; “mal-estar entre
0S que conseguiram uma boa renda sem muito trabalho e aqueles que labutaram arduamente
mas ndo tiveram o0s ganhos extras correspondentes”. Além disso, nesse sistema comunal ha
mais conflitos pela sua posse e uso que na propriedade privada (ARISTOTELES, I, 5, 1999,
p.176/178).
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Assim, Aristoteles defende que a propriedade seja privada, mas que tenha uma “base
moral fundamentada na lei”, que seu uso seja coletivo, “esta claro, entdo, que ¢ melhor, para a
propriedade, permanecer em maos particulares; mas estaremos agindo corretamente ao utiliza-
la de modo comunal” (ARISTOTELES, I, 5, 1999, p.176/177).

Aristételes aborda a desigualdade que pode advir da propriedade quando uns
proprietarios t€ém mais propriedade que outros, situagdo que permite a terra estar “nas maos de
poucos” (ARISTOTELES, 11, 9, 1999, p. 196). Para alcancar a igualdade na posse da terra é
preciso dar a cada proprietario uma quantidade que seja proporcional, moderada, nem mais
nem menos, nem grande para se evitar “o excesso de luxuria” e, nem muito pequena para se
evitar a “pentiria”. Deve o Estado fixar uma “quantidade moderada” para cada proprietario
(ARISTOTELES, Il, 7, 1999, p.186).

Para ele, ha duas formas de adquirir bens: uma “doméstica” e a outra “mercantil”. A
primeira é necessaria e Gtil, porque a natureza tem a funcéo de fornecer alimentos, pondo a
“disposigdo a terra”. A segunda fere a natureza, porque promove o enrigquecimento, a usura, a
acumulagio de riquezas e é “praticada por uns a expensas de outros”. (ARISTOTELES, 1, 10,
1998, 1258 a 35-43).

S8 Tomas de Aquino (século XIII) também pensou a propriedade com tracos
sociais. Na obra Suma Teologica, argumenta que “a posse dos bens exteriores ndo ¢ natural ao
homem?”, esta sujeita ao poder divino enquanto que ao homem lhe ¢ dado o direito natural de
usar “para sua utilidade, como se, para ele fossem feitos” (AQUINO, II, II, a 1, v 6, 2012,
p.155/156). Aquino prevé que é licito que o homem possua 0s bens exteriores como se fossem
proprios, justificando que os bens como préprios seriam mais bem geridos, cuidados; e
promoveria a paz entre os homens diante dos constantes conflitos “entre os que tém posses
comuns ¢ indivisas” (AQUINO, II, II, a 1, v 6, 2012, p.157-158).

Permite-se a posse dos bens exteriores como se proprios fossem, € 0 uso e a
comunhdo dos bens partilhados com o0s necessitados; ou seja, gerir e dispor dos bens como
proprios (convengdo humana) e usa-los como comuns (direito natural). Seguindo Aristételes,
Aquino entdo defende a propriedade privada, mas garantido o seu uso comum por todos.

Dessa forma, a propriedade segundo Aquino, ndo é contraria ao direito natural, ela é
“conforme o direito natural”, ela “se ajunta, por um trabalho da razdo humana”. Para Tomas
de Aquino, aquele que possui bens exteriores em grande quantidade é seu dever em razdo do
direito natural, ajudar os necessitados. “O rico ndo age ilicitamente, apropriando-se de um
bem, que a principio era comum, se partilha com 0s outros. Peca, porém, se de maneira
desavisada impede os outros de usar desse bem” (AQUINO, II, I1, a 2, v 6, 2012, p.158).
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John Locke (seculo XVII e XVIII), no Segundo Tratado sobre o Governo, definiu a
propriedade como sendo fruto do trabalho. O fundamento da propriedade est& no trabalho do
individuo. A propriedade ¢ “necessaria a autopreservagdo e a felicidade”, sendo que, o modo
“honesto de se apropriar das coisas ¢ a partir do proprio trabalho” (STRAUSS, 2014,
p.284/286). O fim da sociedade ¢ a conservacdo da propriedade que ¢ sindnimo de “vida,
liberdade e bens” (LOCKE, 1988, p.495). Para ele, s6 existia uma sociedade politica quando
houvesse a defesa do direito de propriedade (VIAL, 2003).

O homem que laborava, plantava, cultivava a terra ou que fizesse qualquer
modificacdo no estado natural através de seu trabalho, adquiria o dominio sobre a terra por
direito; embora reconhecesse que a terra era de comum uso de todos os habitantes e sobre ela
ndo haveria o dominio privado de um individuo.

Deus deu a oportunidade a todos de cultivar a terra, permitindo a apropriagdo, aquele
que, “dominou, arou e semeou qualquer parte dela, acrescentou-lhe algo que era de sua
propriedade, ao que os demais ndo tinham qualquer titulo, nem poderiam tomar-lhe sem
causar-lhe injaria” (LOCKE, 1988, p.413). O homem entdo adquiria o direito de propriedade
sobre a terra, retirando-a da comunhdo com os demais, sob a legitimacdo de Deus. E da
mesma forma, que estes Ultimos, com vontade, a partir do trabalho, com a promocéo de
melhoria da terra, poderiam ser também proprietarios, ter direitos sobre ela.

A apropriacdo individual da terra ndo era um problema, porque havia abundancia de
terras. Deus deu o mundo para “os diligentes e racionais” (LOCKE, 1988, p. 415).

Conquanto, o direito de propriedade foi limitado por Locke, poderia 0 homem
adquirir muita terra, ndo importando a sua dimensdo, conquanto que ela produzisse riqueza
para a humanidade; diferentemente de uma terra de comum direito “inculta”, “sem nenhuma
melhoria, lavoura ou cultivo” (LOCKE, 1988, p.418). Segundo Locke, a propriedade do
trabalho supera a comunidade da terra, exatamente porque ¢ o “proprio trabalho que pde em
cada coisa um valor diferente, ou seja, uma terra que é trabalhada adequadamente produz os
produtos tteis para a vida dos homens” (VIAL, 2003, p.94).

Assim, Locke era contra o desperdicio, deterioracdo ou 0 perecimento dos bens
produzidos na terra; “se o fruto do seu plantio perecesse sem ser colhido e armazenado, esse
pedaco de terra seria visto como abandonado, poderia ser a posse de qualquer outro” (LOCKE,
1988, p.419). Ndo aceitava a deterioracdo da coisa por ser uma afronta as leis da natureza,
violaria o direito do outro.

Para ele, o homem tinha o direito de apropriar da terra somente 0 que pudesse

empregar o seu trabalho, usar, sem ser “desonesto, tomar demasiado, ou mais do que o
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necessario” (LOCKE, 1988, p.429). E possivel perceber que Locke aprofundou os
ensinamentos de Aquino sobre o uso da propriedade. Agora, o “direito de propriedade se
restringe ao uso, porque tudo o que exceda ao utilizavel sera do outro” (MARES, 2003, p.23).

No primeiro livro do Contrato Social de Jean-Jacques Rousseau (século XVIII), no
Estado Civil baseado no contrato social, o0 homem perde “a liberdade natural e um direito
ilimitado a tudo quanto aventura e pode alcancar”; e ganha a “liberdade civil e a propriedade
de tudo que possui” (ROUSSEAU, I, VIII, 1999a, p.77).

Agora, a propriedade ndo é mais fundada no direito natural, na lei divina, mas sim
em um direito positivado. A propriedade passa a ser tutelada pelo Estado. Para Vial (2003),
essa mudanca de pensamento € importante, pois agora, o direito de propriedade ¢é
juridicamente regulamentado.

Para Rousseau, a propriedade deve ser fruto do trabalho e estar vinculada a
necessidade de utilidade, “s6 se ocupe a porcao de que se tem necessidade para subsistir”
(ROUSSEAU, I, IX, 19994, p.80).

Na obra Discurso sobre a Origem e os Fundamentos da Desigualdade entre o0s
Homens, ou Segundo Discurso, Rousseau, discorre que ha dois tipos de desigualdade: a fisica
ou natural é oriunda da natureza, da diferenca de idades, forcas corporais; e a moral ou
politica convencionada pelos homens, que estabelece preponderéncia de interesses de uns em
decorréncia de outros, “privilégios de que gozam alguns em prejuizos de outros, como o
serem mais ricos, mais poderosos e homenageados do que estes, ou ainda, por fazerem-se
obedecer por eles” (ROUSSEAU, 1999b, p.51).

Para Rousseau, a propriedade é a origem das desigualdades entre os homens, pois
dela estabelece-se as diferencas entre o pobre e o rico, surgem os conflitos violentos pelo seu
dominio, a opressao, miséria, dominacdo e escravidao. Rousseau aproxima-se das ideias de

Aristoteles, quando discorre sobre a desigualdade, rigueza para uns, e miséria para outros.

A doutrina social da Igreja Catolica e a ideia de propriedade

Com as enciclicas papais (século XIX a XX), a discussdo sobre a funcdo social da
propriedade é retomada ap0s longo periodo sem a Igreja pronunciar-se sobre a propriedade
privada, conforme Marés observa (2003). Segundo Chemeris (2003), as enciclicas papais sao
documentos que discorrem sobre a doutrina social da Igreja Catdlica, segundo 0s

ensinamentos de Sdo Tomas de Aquino.
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A Igreja, baseada na Suma Teologica de Aquino, reafirmou “a autenticidade crista,
do direito de propriedade, mas sempre condicionada ao bem-estar da coletividade”
(TANAJURA, 2000, p.24). A carta enciclica Rerum Novarum do papa Ledo XIII de 1891,
aborda que o objetivo visado pelo trabalhador é possuir um bem como préprio. O homem
deve ter o dominio da terra e dos seus frutos.

Deus deu a todos o direito de gozar da terra, mas isso ndo significa que todos,
juntamente, devam gozar dos mesmos direitos, das mesmas quantidades e simultaneamente; a
orientacdo da enciclica ndo se opBe a propriedade privada, ela € direito natural do homem, a
funcdo social esta no fato de que, a “terra ndo deixa de servir a utilidade comum de todos”,
pois para o papa, todos os homens alimentam-se dos produtos oriundos da terra. O excesso de
bens exteriores deve ser entregue aos necessitados, “é dever langar o supérfluo no seio dos
pobres” (LEAO XIII, 1891, p.3-8). A propriedade destina-se a atender aos interesses do
individuo e da sociedade.

As enciclicas posteriores inspiraram-se na Rerum Novarum. Na enciclica
Quadragesimo Anno do Papa PIO XI de 1931, mantém-se a ideia de que a propriedade
privada da terra pertence ao direito natural e ndo deixa de servir aos interesses da
coletividade, pois a “propria natureza exige a reparticdo dos bens em dominios particulares,
precisamente a fim de poderem as coisas criadas servir ao bem comum de modo ordenado e
constante” (PIO XI, 1931, p.8).

Na enciclica Sertum Laetitae, o Papa PIO XII de 1939 discorre que Deus criou 0s
bens que devem favorecer a todos indiscriminadamente. Dessa forma, cabe aquele detentor de
grandes riquezas, ajudar aos que falte o minimo para sua sobrevivéncia, “os ricos, de sua
parte, quando retos e probos, sdo os dispensadores e procuradores dos bens terrestres de Deus;
e como ministros da superna (sic) providéncia, ajudam os indigentes” (PIO XI, 1931, p.6).

A enciclica Mater et Magister de 1961 elaborada pelo Papa Jodo XXIII prevé que o
direito de propriedade privada, “mesmo sobre os bens produtivos, tem valor permanente”,
pois é um direito natural (JOAO XXIII, 1961, p.16). A doutrina social ensina que o instituto
da propriedade privada tem um fim ético e social, € garantia da liberdade e da ordem social. O
Estado ndo pode suprimi-lo, mas sim, respeita-lo. A funcéo social deriva do proprio direito de
propriedade.

A enciclica Populorum Progressio de 1967 do Papa Jodo Paulo VI, inspirada na
enciclica Rerum Novarum, aprofunda as questdes sociais no plano mundial, “A questdo social
abrange agora o mundo inteiro”. A doutrina social da Igreja ampliada para a humanidade

adota como diretrizes: a solidariedade, fraternidade e caridade.
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No tocante a propriedade, destaca que todo homem tem direito a usar da terra para a
sua subsisténcia e progresso pessoal. Para o Sumo Pontifice, a propriedade privada nédo
constitui um “direito incondicional e absoluto”, o acumulo de riquezas deve ser
desestimulado; “ninguém tem direito de reservar para seu uso exclusivo aquilo que ¢
supérfluo, quando a outros falta o necessario”; o direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com o bem comum (JOAO PAULO VI, 1967, p.6). Atribui o dever de
solidariedade a todos os povos, o “povo deve produzir mais e melhor, para dar aos seus um
nivel de vida verdadeiramente humano e, ao mesmo tempo, contribuir para o
desenvolvimento solidario da humanidade” (JOAO PAULO VI, 1967, p.12).

A doutrina crista defende, baseada no bem comum, que grandes propriedades ociosas
ou pouco exploradas sejam expropriadas, porque provocam miséria e prejudicam os interesses
do pais. Apregoa-se entdo, um direito de propriedade ndo absoluto e sim limitado pelo Estado,
com vistas aos interesses € as necessidades do bem comum, um “direito secundario” pois

segue o “carater social da propriedade privada” (GUIMARAES, 1991, p.248).

Rompimento da concepcéo individualista da propriedade

Léon Duguit (1859-1928) foi o grande pensador no século XIX da funcéo social da
propriedade. Manifestou-se contrario a concep¢do do direito de propriedade na Declaracéo
dos Direitos do Homem de 1789 (Revolugdo Francesa) e no Codigo Napoledo (Cédigo Civil
Francés). A posicdo civilista da época tracava o direito de propriedade como absoluto,
inaliendvel e imprescritivel. Para ele, essa concepcdo absoluta, exclusiva do direito de
propriedade, ou seja, do direito de usar e dispor quando quiser da propriedade, resultou na
especulacdo imobiliaria e a improdutividade de terras no campo e nas cidades.

Para Duguit (1912), o artigo 544 do Cddigo Napoledo, que previa a propriedade
como sendo o direito de desfrutar das coisas de maneira absoluta era uma concepcéo artificial
e obsoleta de direito subjetivo. A absolutizacdo, individualizacdo da propriedade eram frutos
do passado, originaram-se da filosofia estoica e foram fundadas juridicamente no direito
romano. O mundo passava por revolugdes socialistas e eram necessarias transformacdes nas
sociedades modernas.

Acreditando no homem enquanto ser social, que vive em sociedade e ndo enquanto
individuo solitario entendia que todo homem tem uma func¢éo social, responsabilidade social a

cumprir. A propriedade é funcdo social. Assim, o proprietario enquanto detentor da riqueza,
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dos bens de producdo, tem uma fungdo social a zelar. Quando ele cumpre esta fungdo, esta
protegido pela lei, mas se falhar é dever do Estado intervir para obriga-lo a dar uma
destinacéo social.

Segundo Duguit, o instituto da propriedade foi criado pela necessidade econémica e
desde ent&o, passa por mudancas. E essa evolucdo requer uma socializacdo da propriedade. A
propriedade ndo deve ser vista como direito subjetivo do proprietario, mas como uma funcéo
social, que produz riqueza ndo so6 para o individuo, mas para toda a comunidade. Deixa de ser
um direito do individuo para tornar-se funcionalizada. O proprietario passa a ter o dever e 0
poder de usar a propriedade ndo sé para satisfacdo de suas necessidades individuais, mas
também coletivas.

Como visto, Duguit procurou romper com a concepgéo individualista do direito de
propriedade, trazendo a preocupacdo com a funcéo social, com o coletivo, mas a0 mesmo
tempo atraiu criticas severas em sua epoca (PILATI, 2013; ORRUTEA, 1998; TORRES,
2007; CHEMERIS, 2003). Justamente, por afirmar que a propriedade € funcdo social e ndo
mais pertencente ao direito subjetivo do proprietario. O direito subjetivo era uma concepc¢éo
metafisica, em que o homem é por natureza, livre, independe, isolado, titular de direitos
individuais, inalienaveis e imprescritiveis. E que isso era fruto de uma sociedade
individualista, que as sociedades modernas careciam de transformacdes sociais.

Os civilistas da época acreditavam que ao desprezar a propriedade como direito
subjetivo do proprietério, ela deixaria de pertencer ao direito privado, passando a pertencer ao
direito publico (TORRES, 2007). E considerar a propriedade como funcéo social, seria negar
os direitos subjetivos (CHEMERIS, 2003).

Pilati explica que essa repulsa ao pensamento de Duguit naquele tempo ocorreu pela
negacao da natureza da propriedade como direito subjetivo. “O fato de ndo ser um poder
ilimitado ndo retira a esséncia do direito subjetivo, apenas limitado pelo interesse social — 0
qual passa a compor, a integrar, o proprio conteudo da propriedade” (2013, p.127).

Negar a existéncia do direito subjetivo “afirmando que nem o individuo nem a
coletividade possuem direitos”, significava para ele que o ordenamento juridico deveria
fundamentar-se “ndo na protegdo dos direitos individuais, mas na necessidade de manter a
estrutura social.” Assim, substituia-se a ideia do direito subjetivo pela funcdo social, todo
individuo teria uma funcao a cumprir na sociedade (HERKENHOFF, 2006, p.250).

Por outro lado, Orrutea (1998) e Torres (2007) acreditam que Duguit foi mal
interpretado. Orrutea acredita que Duguit ndo era contra a propriedade particular, “visto que

ndo h& de sua parte intencdo em riscar da ordem juridica o direito de propriedade privada, mas
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apenas tdo somente uma pretensao de alterar a sua feicdo hedionda e abominavel até entdo sob
prote¢do do direito”, para um feitio social (1998, p.154). Com uma finalidade social e nio
mais individual é que o proprietario devera exercer seus direitos.

Duguit ndo defendia que a propriedade deveria ser socialista e ndo era contrario a
propriedade individual, “apenas externava que ndo era razoavel por exemplo, que se alguém
tivesse casas para alugar, ndo o fizesse, havendo pessoas interessadas”. Denunciava apenas o
“abuso e a inércia no exercicio do direito de propriedade” em que o proprietario tinha os
direitos de usar, dispor e gozar, bem como, os de ndo usar, ndo dispor e ndo gozar (TORRES,
2007, p.207-208).

Para Torres, ndo ha incompatibilidade entre direito subjetivo e funcdo social, visto
que o primeiro esta submetido ndo somente a finalidade individual, mas também a social.

Mais tarde, na pés-modernidade, a concepcdo do direito de propriedade sofreu
mudancas. As ideias de Duguit foram retomadas, surgiu a “funcionaliza¢do do direito
subjetivo de propriedade” (TORRES, 2007, p.219), esta continuava a ser um direito subjetivo

individual, privado, mas agora, acrescia-se mais um componente: a funcéo social.

A funcao social da propriedade nas Constituicdes Brasileiras anteriores a 1988

A primeira Constituicdo brasileira de 1824 foi outorgada no Segundo Reinado da
Coroa Portuguesa e denominava-se Constituicdo do Império cujas caracteristicas eram:
monarquica hereditaria, constitucional e representativa. No seu artigo 179, inciso XXII
garantia-se o direito de propriedade em sua plenitude, ndo havendo limites para seu exercicio,
ou seja, ele tinha os poderes de usar e ndo usar (BRASIL, 2014a).

Seguiu 0 modelo de direito de propriedade absoluto do Cddigo de Napoledo. Assim,
a propriedade poderia tornar-se improdutiva ou destrutiva. Para Marés, “estava entre os
poderes do proprietario o de ndo usar a terra, fazé-la produzir ou deixa-la medrar para um
futuro, dependia exclusivamente da vontade do proprietario” (2003, p.64). Como Unica
excecdo, previa que em caso de interesse publico poder-se-ia usar da propriedade particular
mediante indenizacdo prévia, ou seja, a desapropriacdo mas que dependia de regulamentacao.
No corpo da lei ndo havia qualquer restricdo de cunho social sobre a propriedade e tampouco
“regulacdo especifica da matéria agraria” (OLIVEIRA, 2011, p.28). Para Marquesi (2011), a
Carta Politica apresentava a caracteristica do individualismo, previa-se nela o poder

expropriatério do Estado, mas de forma timida.
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A Constituicdo da Republica de 1891, com a forma de governo republicano, a forma
de Estado federado e sistema de governo presidencialista, trouxe em seu artigo 72, § 17, o
direito de propriedade em sua plenitude, salvo em caso de desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica (BRASIL, 2014b). Para Oliveira (2011), a Constitui¢do, pela primeira vez,
utiliza a expressao desapropriacao por necessidade ou utilidade pablica, ainda discreta, mas
representava segundo Marquesi (2011) avanco em relacdo a Carta Politica anterior. De forma
critica, Marés (2003, p.79) argumenta que o Brasil havia deixado para “traz o Império do
latifindio e ingressava no século e na Republica do latifiindio”, ndo havia uma solugdo para o
modelo fundiario concentrador.

A Constituicdo de 1934 com influéncias da Constituicdo Mexicana de 1917 e da
Constituicdo Alem& de Weimar de 1919 adotou como modelo o Estado Social de Direito
(ORRUTEA, 1998; SILVA, J., 1996; PERES NETO; BARROS, 2008) e manteve 0S
principios formais: republica, federacdo, presidencialismo. No seu artigo 113, inciso 17,
previu de forma inovadora que o direito de propriedade ndo poderia ser exercido contra o
interesse social ou coletivo (BRASIL, 2014c). Garantia-se a desapropriacdo por necessidade
ou utilidade publica, mediante prévia indenizacdo. A propriedade particular poderia ser usada
em caso de perigo iminente ao bem publico, assegurada o direito de indenizacdo posterior.

Para Silva, J., (1996), esse dispositivo legal representou avanco no direito de
propriedade, embora ndo trazia propriamente a expressdo funcédo social e sim interesse social
ou coletivo. Foi a primeira Constituicdo Brasileira a afastar o conceito absoluto de direito de
propriedade (STUDER & OLIVEIRA, 2006).

A Constituicdo de 1937 outorgada por Getalio Vargas foi fruto de golpe militar que
dissolveu o Congresso Nacional. A Constituicdo permaneceu pouco aplicada, sofreu 20
emendas a vontade do Presidente (SILVA, J. A., 2004; KILDARE, 2011). No Estado Novo
implantado por Getulio, a Constituicdo ndo manteve os avangos da Carta de 1934, esta foi
revogada, suprimiu o interesse social e coletivo do direito de propriedade (TANAJURA,
2000; OLIVEIRA, 2011; SANTOS, 2006). No artigo 122, inciso 14, previa o direito de
propriedade, salvo nos casos de desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica mediante
indenizacgdo prévia (BRASIL, 2014d). O conteudo da desapropriacdo a ser definido e limitado
nunca foi disciplinado por lei (MARQUESI, 2011).

A Carta Promulgada de 1946 com regime representativo, federativo e republicano
emergiu apés a Segunda Guerra Mundial, cuidou de superar o regime autoritario que se
instalou na época de Getulio Vargas, reinstalando a “Democracia Representativa” (MENDES
& BRANCO, 2013).
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Critica-se 0 fato da Constituicdo de 1946 voltar ao passado, utilizando das
Constituicdes de 1891 e 1934 ao invés de situa-la para a realidade vigente do pais, “voltou-se
ao assim, as fontes formais do passado, que nem sempre estiveram conformes com a historia
real, o que constitui o maior erro daquela Carta Magna, que nasceu de costas para o futuro”.
Contudo, o autor vé& como positiva a sua missdo pois conduziu o Brasil a redemocratizacdo
propiciando o seu desenvolvimento (SILVA, J. A., 2004, p. 85).

No tocante a fungdo social da propriedade, “fez figurar o direito de propriedade sob o
regime da funcdo social mais transparente e sob um critério melhor elaborado e melhor
definido, quando comparada com as demais Constituicdes que a ela antecederam”
(ORRUTEA, 1998, p.261). Em seu artigo 141, paragrafo 16, previu o direito de propriedade,
salvo o caso de desapropriacdo, por necessidade, utilidade publica ou interesse social e em
caso de perigo iminente, guerra ou comoc¢ao interna o uso da propriedade particular pelo
Estado, assegurado o direito a indenizacdo posterior (BRASIL, 2014e). Trouxe no Titulo V,
disciplinado da Ordem Econdmica e Social, o artigo 147, caput que dispés sobre o uso da
propriedade condicionado ao bem-estar social, reservando a lei a promocdo de justa
distribuicdo da propriedade com igual oportunidade a todos.

A Emenda Constitucional n° 10 de 1964, dispbs sobre a desapropriacdo da
propriedade rural para fins de reforma agraria mediante pagamento de indenizagédo de justa
indenizacdo e com titulos da divida pablica resgataveis até vinte anos.

A Constituicdo promulgada de 1967 expressou em seu artigo 153, paragrafo 22, o
direito de propriedade e a desapropriacdo por necessidade, utilidade publica ou interesse
social, mediante prévia e justa indenizacdo e o direito de uso da propriedade particular em
caso de perigo iminente assegurada indenizacdo posterior (BRASIL, 2014f). Para Bonavides
(2007), essa Constituicdo avancou em relacdo a de 1946 pois cuidou de limitar o direito de
propriedade.

A Emenda Constitucional n° 01 de 1969 previu no artigo 160, inciso Ill, a funcdo
social da propriedade como sendo um dos seis principios da ordem econémica e social. E
manteve o texto firmado pela Emenda Constitucional n° 10 de 1964 sobre a desapropriacdo de

propriedade rural para fins de reforma agréria.

258



A funcéo social da propriedade rural e a Constituicdo de 1988

A Constituicdo de 1988 superou o Regime Militar, restaurou os direitos civis e
implantou os direitos sociais. Para Oliveira (2011), a Carta Maior representou para o Direito
Agrario a sua consolidacdo e avanco. Ela tratou no Titulo I1, Capitulo I dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos expressamente no seu artigo 5°, incisos XXII e XXIII, da garantia do
direito de propriedade atendida a fungdo social. Estabeleceu nos incisos seguintes, a
desapropriacdo por necessidade, utilidade publica ou interesse social mediante prévia e justa
indenizacdo, o direito de uso da propriedade particular pelo Estado diante de perigo publico
iminente, assegurada indenizacao posterior em caso de dano, a impenhorabilidade da pequena
propriedade familiar por débitos da sua atividade produtiva.

No titulo VII da Ordem Econdmica e Financeira, Capitulo I, dos Principios Gerais da
Atividade Econdmica, no artigo 170, incisos Il e Ill, enunciou como principios da ordem
econémica, a propriedade privada e sua funcéo social. No Capitulo 111, da Politica Agricola e
Fundiaria e da Reforma Agraria, no artigo 184, caput fixou que a propriedade que nédo atender
a funcdo social serd desapropriada por interesse social para fins de reforma agraria, mediante
prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agréaria resgataveis até 20 anos. No artigo 185,
protegeu-se a pequena e média propriedade rural da desapropriacdo para fins de reforma
agraria, caso o proprietario ndo possua outro imovel rural e a propriedade considerada
produtiva.

A Constituicdo de 1988 determinou tratamento especial a propriedade produtiva,
bem como atribuiu a lei a criagdo de critérios para o cumprimento dos requisitos relativos a
sua funcdo social. Cuidou no artigo 186 de dispor que a propriedade rural atendera a sua
funcdo social, quando houver simultaneamente aproveitamento racional e adequado,
utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente,
observancia que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores (BRASIL, 2014g).

A Carta Politica trouxe mudancas inovadores no direito de propriedade, ao atribuir 0s
requisitos retro mencionados para atendimento da funcéo social (TEPEDINO, 2001; SILVA,
J., 1996). Borges tratou de afirmar que a “Carta de 1988 imprimiu maior autoridade aos
parametros da fun¢do social, quando se trata de propriedade rural” (1998, p.144). Orrutea
acredita que a Constituicdo evoluiu de forma timida sobre o direito de propriedade ao ponto
de ndo mudar “as bases em torno do regime juridico da propriedade individual.” Tanto a
Constituicdo vigente como as anteriores mantiveram em suas estruturas a diviséo

“bipolarizada do interesse individual e do interesse social” (1998, p. 270-271).
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Marés observa que Constituicdo cidadd ndo combateu suficientemente o carater
absoluto da propriedade, pois foi falha ao ndo prever com clareza que sancdo sofreria o
proprietario quanto ao ndo atendimento da funcdo social, mas segundo ele, “parece dbvio: o
proprietario tem a obrigacdo de cumprir o determinado, € um dever do direito, e quem nao
cumpre seu dever, perde seu direito” (2003, p.117), assim, para o autor, o proprietario
perderia ou ndo teria o direito sobre sua propriedade. Por outro lado, entender que diante de
descumprimento da fungdo social deve haver a desapropriacdo, segundo o autor, “esta
interpretacdo anula a consequéncia porque transforma a auséncia do cumprimento da fungao
social em mais uma raz&o de desapropriagdo, como na velha lei de 1964” (MARES, 2003,
p.119).

Outra questdo importante estd na compreensdo do que vem a ser propriedade
produtiva para fugir de uma interpretagdo equivocada, para “evitar a burla e também para nao
deixarmos emaranhar pelo mito falacioso da produtividade” (BORGES, 1998, p.148). O
artigo 185, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988 prevé que a propriedade produtiva é
insuscetivel de desapropriagdo e no seu paragrafo unico fica estabelecido que a lei fixara
critérios para a propriedade produtiva atender a funcdo social. Isso significa que, a
propriedade produtiva so serd insuscetivel de desapropriacdo quando, além de ser explorada
econémica e racionalmente, segundo seus graus de utilizacdo da terra e de eficiéncia (80%
Grau de Utilizacdo da Terra e 100% de Eficiéncia na Exploracdo) atribuidos pela lei n°
8.629/1993, cumpra concomitantemente, os requisitos da funcdo social, quais sejam:
aproveitamento racional e adequado (econdmico), utilizacdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacdo do meio ambiente (ambiental), observacdo das disposicdes que
regulam as relagdes de trabalho, exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores (social).

Marés (2003) acentua que, uma propriedade pode ser altamente produtiva, com
ganhos econdmicos e ndo cumprir normas trabalhistas, destruir areas de protecdo ambiental.
Assim, se ela desrespeita a funcdo social, mesmo sendo produtiva no aspecto econémico, é
suscetivel de desapropriacdo. A produtividade deve ser entendida no contexto da funcédo
social, nos aspectos econémico, social e ambiental. Do contrario, considerar a produtividade
apenas aquela propriedade que aufira ganhos econémicos desvinculada da funcdo social é
permitir a continuidade da absolutizacdo do direito de propriedade; e o direito de propriedade
ndo pode ser visto pela oOtica do individuo, mas pelo aspecto social, em proveito da
coletividade (FALCAO, 1980; COMPARATO, 1997).

260



Segundo Pilati, a funcdo social tem raizes nos direitos sociais, coletivos e
contrapdem-se aos direitos individuais. Ela é principio “informador da tutela dos interesses ou
valores coletivos — ou sociais fundamentais — como direitos subjetivos da Sociedade e de cada
cidaddo” (2005, p.66).

Lobo acredita que, “licito ¢ o interesse individual quando realiza, igualmente, o
interesse social. O exercicio do direito individual da propriedade deve ser feito no sentido da
utilidade n3o somente para si, mas para todos” (1999, p.106). A fungdo social é mais um
elemento, junto com os poderes de uso, gozo, disposicdo e persecucdo do direito de
propriedade (JESUS, 2005; SCIORILLI, 2007). Os autores Tepedino & Schreiber
compreendem que “ndo ha, no texto constitucional brasileiro, garantia a propriedade, mas tao-
somente garantia a propriedade que cumpre a sua fungao social” (2005, p.104).

Insta finalizar que, a partir da Constituicdo de 1988, fica para trés, a concepgéo
individualista do direito de propriedade inspirado no Codigo de Napoledo, para retomar-se as
ideias de Duguit. Ou seja, a propriedade mantém-se privada, mas legitima-se sob 0s interesses
sociais. Dessa forma, o direito de propriedade publicizado, constitucionalizado, deve ser
compreendido segundo a funcdo social, que ndo € s6 um limite, mas um elemento essencial
daquele. Assim, o proprietario que atende a funcdo social esta protegido pelo direito, do
contrario, perde-o, ndo podendo utilizar de institutos juridicos de protecdo, tema que sera

abordado com maior profundidade no segundo capitulo.

Terra, Propriedade e Funcéo Social

Sé&o diversas as representacdes da terra. A terra é vida, riqueza, propriedade, trabalho,
patriménio da humanidade (VIAL, 2003; ZIBETTI, 2011). A terra representa VArios
simbolismos, a primeira representacdo esta ligada a fecundidade, mée, pachamama, deusa.
Esta ligada a maternidade, a fecundidade da mulher, “a terra € o elemento da natureza que
fornece a0 homem o modelo simbdlico primordial da maternidade, da vida e da morte”
(VIAL, 2003, p.35). E dela que o homem retira seus alimentos, é a base fisica sobre o qual
vive (DE MIRANDA, 1988).

A terra também é sinbnimo de luta, segundo Vial (2003) é representada pela justa
producdo de bens, diante da injustica da concentracdo fundiaria que inibe o direito do acesso a

terra aos demais sujeitos coletivos. No contexto agrario, a luta pela terra € constante, marcada
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por conflitos no campo, pela disputa de terras, pelo reconhecimento de territorios indigenas,
quilombolas, por um pedago de ch&o aos trabalhadores rurais desvalidos.

A relagdo do homem com a terra, enquanto bem coletivo, era vista como meio de
subsisténcia da comunidade. No final da Idade Média, da passagem do modo de producdo
feudal para o capitalista, durante o mercantilismo (GUTERRES & CROCETTI, 2005;
MARES, 2003), a terra foi apropriada privativamente, tornando-se mercadoria. Nessa
apropriagdo, a terra “deixa de ser terra e vira propriedade” (MARES, 2003, p.45). Assim, a
propriedade privada da terra nasce fruto da construgdo humana.

O capitalismo fez da terra um dos bens de producédo (COSTA & CLARK, 2011) da
propriedade, para os autores Suvorova & Romanov, “o capitalismo desenvolveu-se
eliminando violentamente a pequena producdo, apoderando-se da terra e de outros meios de
produgdo das massas populares” (1987, p.46). Refletindo sobre a expressdo propriedade,
Phoudhon a apresenta como pura e simples, o direito senhorial sobre a coisa, ou como diz a
“propriedade nua” (1975, p. 36).

Derani elenca dois sentidos distintos de propriedade, o primeiro seria a “relagdo de
poder legalmente protegida entre sujeito € objeto” e o segundo, como “sindbnimo de bem —
aquele objeto que integra ou ¢ capaz de integrar uma relacdo de propriedade”. A propriedade
para a autora esta ligada ao primeiro sentido. Trata-se de uma instituigdo juridica, um “poder
garantido pelo direito de um sujeito sobre determinado objeto.” Portanto, a propriedade ndo é
um direito, mas um “poder juridicamente protegido”. A propriedade s6 ¢ protegida pelo
direito quando presentes os requisitos da funcdo social (2002, p.1).

De modo diferente, Grau apresenta a propriedade como um conjunto de instituicdes e
ndo como uma Unica instituicao, pois o termo propriedade é aplicado para diversas situagdes.
“A propriedade, em verdade, examinada em seus distintos perfis — subjetivo, objetivo, estatico
e dindmico - compreende um conjunto de varios institutos.” Ha a propriedade de “valores
mobiliarios”, a propriedade “literaria e artistica”, a propriedade “industrial”, a propriedade do
“solo” que divide em propriedade do “solo rural”, do “solo urbano” e do “subsolo” (2014,
p.236). Ele distingue a partir de Comparato (1986), que a propriedade pode ser uma
propriedade de bens de consumo que se exaure com a sua propria “fruicdo” e uma
propriedade dindmica dos bens de producdo, com o poder-dever (CHEMERIS, 2003) de
cumprir sua funcao social.

Nesse sentido, Derani (2002) observa que, a propriedade destinada a producdo de
mercadorias tem sempre uma funcdo social, pois 0s bens de producdo, objetos da relagdo de

propriedade, desempenham e produzem riquezas econdmica e social. A autora acredita que o
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principio da funcéo social € norma impositiva, que vincula o desenvolvimento da propriedade
individual, mas também social, pois toda riqueza é socialmente produzida. A funcéo social
determina o conteldo da propriedade, trata-se de um “6nus do proprietario, consistente em um
conjunto de deveres e responsabilidades que permeia toda a relacdo de propriedade, e nédo
apenas limita seu exercicio” (2002, p.2).

Para Aradjo (1999), a funcdo social da propriedade esta erigida como principio
basico da construcdo dogmatica do Direito Agrario. Quando a Carta Magna incluiu, em seu
artigo 170, a funcdo social como principio das relagdes econdmicas, uma nova configuracdo
da propriedade surgiu, servindo de fonte produtora econémica e social. Assim, na PO4s-
Modernidade, a propriedade deve ser trabalhada no seu conceito amplo, significando “todo
poder patrimonial oponivel ao grupo social. Isso coloca ao alcance da fungdo social todo o
poder, individual e social, seja ele politico, seja econdbmico, seja de que natureza for.”
(PILATI, 2013, p.1-2). Pilati (2013) reconhece que n&o so o conceito de propriedade modifica
como também, o arcabouco juridico, todo o paradigma.

De tal modo que, a funcionalizagdo da propriedade privada ‘“consiste na correta
utilizacdo econdmica da terra e na sua justa distribuicdo, de modo a atender ao bem-estar da
coletividade, mediante o aumento da produtividade e da promocao da justica social”

(ARAUJO, 1999, p.160).

Conclusao

Verificou-se que a evolucao historica da propriedade seja pensada pelos filosofos seja
como foi construida nas Constituicdes brasileiras é significativa. E preciso um olhar para esse
passado, para todo esse movimento historico de forma a ajudar na percepcdo atual da
instituicdo da propriedade, porque o conceito da funcdo social ndo esteve pronto e acabado,
mas foi construido para hoje pensar a protecdo da propriedade mediante 0 cumprimento da
funcéo social e isso ndo deve ser ignorado.

O conceito de propriedade e a funcdo social foram tratados inicialmente por
Aristoteles, que defendia que a propriedade deveria ser privada, mas que seu uso fosse
coletivo. A expressao funcdo social ndo aparece, mas é possivel perceber que a propriedade
privada apresentava o traco nitidamente social, trazia a ideia de bem estar comum, de uso
coletivo e distribuicdo de terra equitativa.

Sdo Tomas de Aquino inspirado nas ideias de Aristételes defendeu a propriedade
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privada e seu uso coletivo. Para o filosofo a propriedade privada ndo contrariava a lei natural,
era licito possuir bens como préprios desde que partilhados e divididos com os que
necessitavam, por isso a defesa do uso comunal.

John Locke partiu dos ensinamentos de Sdo Tomas de Aquino e aprofundou o
conceito de propriedade e a fungdo social. Defendia o direito a propriedade como fruto do
trabalho. Nos seus escritos é possivel perceber que a propriedade deveria ter uma funcao
social. A funcdo social na propriedade pode ser vista quando ele defende a ideia de que o
trabalho na terra deve promover a producéo de bens Uteis a vida dos homens, e quando se
manifesta contrério ao desperdicio, perecimento dos bens produzidos na terra.

Jean-Jacques Rousseau também manifestou no sentido de limitacdo da propriedade
que deveria ser produto de trabalho e ter utilidade social, adquirindo-a de forma moderada
para sua subsisténcia. O filésofo via a propriedade como origem das desigualdades entre os
homens quando servia de opuléncia para uns e penuria para outros.

Nas enciclicas papais de inspiracdo nos ensinamentos de Sdo Tomas de Aquino
aparece nitidamente a funcdo social da propriedade, defendia-se o direito de propriedade com
observancia ao bem estar coletivo. A propriedade deveria atender aos interesses individuais e
sociais. A partir da enciclica Popularum Progressio de 1967 do papa Jodo Paulo VI, a
doutrina da Igreja Catolica defende que a propriedade ndo deveria constituir-se de modo
absoluto e incondicional e sim limitado.

Contudo, foi através de Léon Duguit que a funcédo social da propriedade foi abordada
com maior profundidade e o primeiro a utilizar a expressdo “fungdo social”. Para ele, a
propriedade € funcdo social, portanto, o proprietario tem uma funcéo social a cuidar. S
estaria protegido pelo direito, o proprietario que cumprisse a funcédo social. A propriedade
deveria produzir riqueza para satisfacdo das necessidades individuais e coletivas. Rompeu
com a concepcao individualista do direito de propriedade, para um feitio social.

A partir de uma analise das Constituicdes Brasileiras, verificou-se que a fungédo social
da propriedade apareceu primeiramente na Constituicio de 1934, influenciada pelas
Constituices Mexicana e Alema. Inclusive foi a primeira a afastar o direito absoluto de
propriedade, mas a funcdo social da propriedade s6 ganhou consisténcia na Constitui¢éo
Federal de 1988.

Na Constituicdo de 1988, a funcdo social aparece como elemento integrante do
direito de propriedade, como principio da ordem econdmica. Dispds que a propriedade rural
devera cumprir uma fungéo social compreendida simultaneamente nos requisitos econdémico e

socioambiental, quais sejam: aproveitamento racional e adequado, utilizacdo adequada dos
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recursos naturais disponiveis e preservacao do meio ambiente e observancia que favoreca o
bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Delineou-se que a terra é fonte de vida, riqueza, representa varios simbolismos. E
sinbnimo de luta contra as injusticas que a concentracdo fundiaria promove. Inicialmente a
terra era vista como bem coletivo, a partir do mercantilismo a terra passa a ser apropriada e
torna-se mercadoria, vira propriedade e deixa de ser terra segundo Marés. A terra passa a ser
bem de producdo da propriedade.

A propriedade destinada a producdo de mercadorias tem sempre uma funcéo social,
pois, 0s bens de produgdo desempenham e produzem riquezas econdmica e social. A fungédo
social da propriedade é norma imperativa que determina o contetdo da propriedade, porque
toda riqueza é socialmente produzida. De tal forma, que a propriedade funcionalizada consiste
na correta utilizacdo econdmica da terra e na sua justa distribuicdo, de modo a atender ao

bem-estar social.
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