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1. O direito de propriedade — ou seja, o reconhecimento que a organizacao da
Sociedade (Estado) dispensa aos poderes de alguém sobre coisas — encarta-se,
a0 nosso ver, no Direito Piblico e nao no Direito Privado.! E evidente que tal Di-
reito comporta relacoes tanto de Direito Publico quanto de Direito Privado. En-
tretanto, o direito de propriedade, como alids sempre sustentou o prof. Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello ¢, essencialmente, um direito configurado no Direito
Publico e —desde logo — no Direito Constitucional

Com efeito, basta ver que dependendo do tratamento que for dispensado ao
direito de propriedade um Estado serd socialista ou capitalista, com todas as im-
plicagées juridicas dai decorrentes. Trata-se, portanto, de um direito nodular a
caracterizagdo politico-social do Estado e, por isso, de todo o quadro juridico da
sociedade; logo um Direito Publico, por exceléncia.

De resto, ao falar-se em funcao social da propriedade est4, ipso facto, fazendo
relerénciaa caracterizacao que o Direito Publico lhe irroga. E o Direito Constitu-
cional quem outorga esta fisionomia a propriedade.

2. Ninguém ignora que, de ha muito, a propriedade e, pois, os poderes que
se lhe consideram correlatos vém sofrendo progressivo assujeitamento as con-
veniéncias sociais. Com isto, por 6bvio, os proprietarios passam a sofrer cons-
tricoes cada vez maiores no uso, gozo e disposicao dos bens que lhes pertencem.

1. Artigo originariamente publicado na Revista de Direito Piblico, Sao Paulo, ano XX,
n. 84, p. 39-45, out.-dez. 1987.
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Nao se trata, propriamente, de restri¢des ou limitacdes ao “direito de proprie-
dade”. mas de restricoes ou limitacdes a propriedade. Deveres —bem disse Renato
Alessi — nao sao de confundir propriedade (ou liberdade) com direito de pro-
priedade (ou direito de liberdade).

O direito de propriedade ¢ a expressao juridicamente reconhecida a pro-
priedade. E o perfil juridico da propriedade. E a propriedade, tal como confi-
guradaem dadaordenacao normativa. E,emsuma,adimensio ouoambito de
expressao legitima da propriedade: aquilo que o direito consideracomo tal. Don-
de, as limitacoes ou sujei¢des de podres do proprietario impostas por umssistema
normativo nao se constituem em limitacdes de direitos pois nao comprimem nem
deprimem o direito de propriedade, mas, pelo contrario, consistem na propria
definicao desde direito, compdem seu delineamento e, desde modo, lhe dese-
nham os contornos. Na Constituicio — e nas leis que lhe estejam conformadas —
reside o tracado da compostura daquilo que chamamos de direito de propriedade
em tal ou qual pais, na época tal ou qual.

3. Pois bem, se ¢é fato que desde periodos recuados tém havido expressivas
manifestacoes de que a propriedade deve ajustar-se a conveniéncias sociais — ¢
valem como exemplo as velhas disposicoes urbanisticas para as colonias hispa-
no-americanas ou o instituto do comisso nas concessoes de sesmarias e cartas de
data, no Brasil-Colonia — ninguém contestard que se esta a [alar de fenomeno
bem mais recente, animado de caracteristicas perfeitameme especificas, quando
nos dias atuas se faz alusao a funcéo social da propriedade. Sem embargo, esta te-
matica ja estd vivamente posta em causa, pelo menos, desde 0 comeco do século.

E memoravel a série de conferéncias proferidas, por Léon Duguit, em 1911,
na cidade de Buenos Aires e que foram convertidas em livro, publicado na Franca
em 1912, nas quais este alumiado jurista expunhaa concepcao de que o proprie-
tario, a0 invés de titular de um direito subjetivo, eraapenas o detentor da riqueza, de
certo modo na condicao de gestor de um bem socialmente ttil, pois a propriedade
devia ser concebida, em si mesma, como uma funcéo social —nao como um direi-
to ajustavel a uma funcao social.

A Constituicao de Weimar, de 1919, dispunham, em seu art. 153, que a pro-
priedade acarreta obrigacoes para seu titular e que o direito de propriedade acar-
reta obrigacoes para seu titular e que o direito de propriedade deve ser exercido
no interesse social.

4. Vejamos qual a evolucao deste tema nos dispositivos dos varios Textos
Constitucionais brasileiros. As Constituicdes de 1824 e 1801, respectivamente
emseusarts. 179,22 e 72,8 17, simplesmente declaravam garantido o direito de
propriedade em toda sua plenitude.
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E com a Constituicao de 1934 que, pela primeira vez, em Lei Magna brasilei-
ra, se [ez expressa referéncia as relacoes entre propriedade e funcao social. No
art. 113,17, estatui-se ser garantido o direito de propriedade que nao podera ser
exercido contra o interesse social ou coletivo. Nota-se que, embora nao afiliando
apropriedade ao cumprimento de um interesse social, opde-se a ela uma barrei-
ra: a vedacao de que o correspondente direito seja utilizado em desacordo com o
interesse social ou coletivo.

A Cartade 1937 ésilente quantoaeste topico, o qual ird ressurgir com a Cons-
titui¢ao de 1946. Sobre estatuir que a garantia do direito de propriedade no o
resguarda contraa desapropriacao por interesse social —além dos casos de neces-
sidade ou utilidade publica — consoante rezava seu art. 141, § 16, explicitamente
dispos, no art. 147, que “o uso da propriedade sera condicionado ao bem estar
social. A lei poderd com observancia do disposto no art. 146, § 16, promover a
justadistribuicao da propriedade, com igual oportunidade para todos”. Sem du-
vida alguma, este preceptivo ¢ um marco juridico. Com efeito, nao apenas se
prevé a desapropriacdo por interesse social, mas se aponta, no aludido art. 147,
para um rumo social da propriedade, ao ser prefigurada legislacao que lhe asse-
gure justa distribuicao, buscando mais que a tradicional igualdade perante a lei,
igualdade perante a oportunidade de acesso a propriedade.

5.Nas Cartas de 1967 e 1969, conquanto inexistia este tipo de aluséo, ao nos-
so vermuito prezavel, ha, contudo, outro avanco na linguagem normativa. De fo-
ra parte a reiteracao da expropriabilidade de bens por interesse social — tal como
referido na Constituicdo de 1946 — sobre vir suposta uma modalidade de desa-
propriacao especifica para iméveis rurais, em certas condicoes, com pagamento
em titulos da divida publica, resgataveis em parcelas anuais e sucessivas ao lon-
gode 20 anos (art. 157, 88 da Cartade 1967 ¢ 161 e §§ da Carta de 1969), ambas
proclamam explicitamente a “funcéao social da propriedade”.

Fazem-no em termos que podem ser considerados enfdticos, pois a Carta de
1967, noart. 157 eade 1969, no art. 160, declaram ser finalidade da ordem social
realizar entre outros principios arrolados, o da “funcao social propriedade™ (item
I11 dos citados versiculos). Ja agora, portanto, nao se trata apenas de coibir o uso
antissocial da propriedade, mas o de fazer com que cumpra tal funcio, ja que es-
ta passa a ser um bem juridico conaturalmente definido, a nivel constitucional,
como teleologicamente orientado para este destino.

0. Surge aqui o primeiro dentre 0s quatro topicos que, nesta exposicao, nos
propomos a aflorar com base no direito posto, a saber: 1) a propriedade é uma
funcdo social ou ¢ direito que deve cumprir uma funcao social? 2) em nosso sis-
tema podem ser distinguidos como direitos autonomos, o direito de propriedade
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e o direito de usar dela? 3) dever-se-a entender por funcao social apenas o destino
economicamente ttil do bem ou com tal locucao quer-se significar, demais disso,
a possibilidade de operar um projeto de “justica social”, substancidvel —a moda
do que referiaa Constitui¢ao de 1946 —com propésito de favorecer aampliacao do
acesso de todos a propriedade, gerando iguais oportunidades aos individuos ou
concorrendo para enseja-las? 4) cabem apenas limitacoes a propriedade, isto €,
vedacoes ao uso insatisfatorio dela a luz da fungao social, ou podem ser impostas
injuncoes positivas para exigir que se engaje nesta linha de interesse?

7. Consideremos o primeiro topico. Estamos em crer que, a0 lume do direito
positivo constitucional, a propriedade ainda esta claramente configurada como
um direito que deve cumprir uma funcao social enao como sendo puraesimples-
mente uma funcdo social, isto é, bem protegido tdo so na medida em que arealiza.

Deveras, a entender-se que o protegido é a propriedade funcao-social, ter-se-
-ia, consequentemente, que concluirausentea protecio juridicaa ou as proprie-
dades que no estivessem cumprindo funcao social. Estas, pois, deveriam ser
suscetiveis de serem perdidas, sem qualquer indenizacao, toda e cada vez que
fosse demonstravel seu desajuste a funcao social que deveriam preencher.

Ora, o art. 161 da Carta do Pais, prevé desapropriacao, mediante indenizacéo,
embora através dos aludidos titulos da divida publica, para os imoveis rurais in-
cursos nesta modalidade expropriatéria. Pois bem, quais sao eles? Sao — na dic-
cdio deste preceito — os que “contrariem o acima disposto”, isto €, 0 disposto no
art. 160, o qual, justamente, conforme se disse, consagraa “funcao social da pro-
priedade” (entre outros interesses a que a ordem econdmico-social deve servir).
Ergo, existe protecao também para a propriedade que contrarie a fun¢ao social,
conquanto tal protecao seja menos completa, pois, neste caso, a indenizacao de-
vida nao se apura segundo o “justo” perquirivel ao lume do valor efetivo do imé-
vel, mas segundo os critérios que a lei estabelecer e far-se-a “em titulos especiais da
divida publica, resgataveis no prazo de vinte anos, em parcelas anuais e sucessi-
vas...”, tudo como dispoe o referido art. 161.

8. Diga-se de passagem que o Supremo Tribunal Federal, adversando as es-
cancarasa letrae o espirito do regramento constitucional, vem entendendo que,
mesmo nestes casos, ha de buscar-se um justo valor indenizatério aferivel pelo
valor de mercado. Nisto, o STF rejeitou a linguagem clara do art. 101 que reme-
teu o justo ao critério legal (“justa indenizacao segundo os critcrios que a lei es-
tabelecer”) sendo que existe lei regulando a forma de apurd-lo — o Dec.-lei 554,
de 25.4.69 — como ignorou olimpicamente a ressalvado art. 153. 8 22. E que este
preceplivo, apos estabelecer a justa indenizacao como regra para os casos de de-
sapropriacao, fez explicita ressalva ao disposto no art. 161.
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9. De toda sorte — mesmo prescindindo da arbitrariedade interpretativa pra-
ticada pela Suprema Corte — € inegavel que o art. 161 impede a inteleccao de que
a propriedade utilizada em descompasso com a funcao social carece de protecio
juridica. Donde, nio ser acolhivel o entendimento de que, em nosso direito, a
propriedade ¢ uma funcao, a falta do que assujeita-se, nos termos das leis existen-
Les ou que se editem, as medidas conformadoras ou a eventual desapropriacao.

10. O segundo opico também nao pode, ao nosso ver, ensejar resposta con-
scntanca com as posicoes mais avancadas na matéria. E dizer: ndo cabe admitir,
em face do direito brasileiro, a possibilidade de se considerar — como o fazer os
direitos espanhol e italiano, por exemplo — que o direito de propriedade e o di-
reito de usar da propriedade em sua manifestacao edilicia, sao direitos distintos,
autonomos. Nao € possivel considerar que o direito de construir é uma “conces-
sao” do Poder Publico, por consistir em algo diverso do direito de propriedade.

Deveras, ao declarar que ¢ garantido o direito de propriedade, o Texto Cons-
titucional certamente assegurou algo mais que uma palavra oca, que um som va-
zio, que um sem-sentido. Donde, é for¢coso reconhecer que existe um conteudo
minimo significativo ao qual se reportou a Carta do Pais.

Se nao fora assim, inexistiria garantia constitucional da propriedade, mas
apenas — e eventualmente — garantia legal, pois as normas deste escalao atri-
buiriam (ou nao) e na medida em que bem quisessem o sentido e a extensao do
direito de propriedade. Nao ha como negar que a Lei assiste amplo espaco para
delinear o direito de propriedade, mas, a toda evidéncia, havera de existir um
contettdo minimo que se tem por referido pela Carta Constitucional. O qual nao
pode ser desconhecido ou deprimido.

11. Qual seria este contetdo minimo?

Ao pronunciar-se o som “propriedade” todos entendem que esta sendo feita
alusao a possibilidade de usar, gozar e dispor de uma coisa. Donde, ter-se-a de
entender que o Texto Constitucional, ao servir-se deste vocabulo, aludiu a sua
significacao corrente. Sendo as palavras meios de comunicacao e havendo a Lei
Maior se valido de uma palavra que possui um sentido usual, uma vez que nao a
redefiniu, [or¢cosamente haverd se utilizado dela na acep¢ao que se lhe atribuiu
correntemente.

Logo, o direito de usar do bem e de nele edificar, assim como o direito de dis-
por, sao expressoes do direito de propriedade, dele inseparaveis, pois é o plexo
destes poderes de uso, gozo e disposicao que, em sua unidade, recebe o nome de
direito de propriedade. Elididos estes podres, nada mais restaria. Daia impossibi-
lidade de considerar direitos autonomos, distinguiveis, o direito de propriedade
¢ o direito de construir, de usar, de gozar ou de dispor do bem.
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12. De outro lado, com dizer que a “funcao social da propriedade” € principio
basilar da ordem econdmica e social, a Carta do Pais deixou explicito que a pro-
priedade e que, portanto, todas as suas expressoes naturais — o uso, o gozo ¢ a
disposicao do bem —nao s6 podem, mas devem, ser regulados de maneira tal qual
se assujeitem as conveniéncias sociais e que se alinhem nesta destinacéo, de tal
modo que a propriedade cumpra efetivamente uma funcéo social. E aqui entra-
mos em um tépico fundamental, a ser considerado como terceiro ponto que nos
propusemos referir.

Afinal, que é funcao social da propriedade?

13. Perante a imposicéo constitucional de que a ordem economicae social rea-
lize o principio da “funcéo social da propriedade”, cabem, em tese, as seguintes
distintas inteleccoes sobre o significado desta “funcao social” que lhe é exigida.

Numa primeira acep¢ao, considerar-se-a que a “funcao social da proprieda-
de” consiste em que esta deva cumprir um destino economicamente util, pro-
dutivo. de maneira a satisfazer as necessidades sociais preenchiveis pela especie
tipologica (ou pelo menos nao podera ser utilizada de modo a contraditar estes
interesses), cumprindo, dessarte, as completas, sua vocacao natural, de molde a
canalizar as potencialidades residentes no bem em proveito da coletividade (ou,
pelo menos, nao podera ser utilizada de modo a adversa-las).

Em tal concepcao do que seriaa fungao social da propriedade, exalca-se a exi-
géncia de que o bem seja posto em aptidao para produzir sua utilidade especifica,
ou, quando menos, que seu uso nao se faca em desacordo coma utilidade social.

Nesta primeira acepcao — distintamente de outro possivel entendimento so-
bre funcao social da propriedade, sobre o qual se falara mais além —nao se poem
em pauta exigéncias de uma ordem social mais justa em relacao aos economi-
camente hipossuficientes, nao se coloca a tematica de um maior equilibrio ou
nivelamento dos vérios segmentos da sociedade; em uma palavra, nao hé preo-
cupacdes com a chamada Justica Distributiva. Funcéo social da propriedade é
tomada como necessidade de que o uso da propriedade responda a uma plena
utilizacdo, otimizando-se ou tendendo-se a otimizar 0s recursos disponiveis em
maos dos proprietarios ou, entdo, impondo-se que as propriedades em geral nao
possam ser usadas, gozadas e suscetiveis de disposicao, cm contradita com estes
mesmos propdsitos de proveito coletivo.

14. E desta linha, por exemplo — para relerir institui¢des vetustas —a previ-
sd0. nas concessoes de sesmaria e cartas de data ao tempo do Brasil-Colonia, de
que as terras nao demarcadas e cultivas revertessem a Coroa (comisso), para se-
rem redistribuidas a quem lhes desse destino produtivo, isto €, socialmente util.
Do mesmo modo, a Lei Imperial 601, 1850 e seu Regulamento, 1.318, de 1854 —

a0 social da propriedade.
S3o0 Paulo: Ed. RT, jan.-mar. 2019
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normas que cumpriram funcao fundamental em matéria fundiaria — prestigia-
ramao maximo, nas revalidacoes de propriedade e legitimacoes de posse, a efeti-
va utilizacdo da terra, vale dizer, sua preposicao ematividade produtiva.

A legislacao vigente sobre reforma agraria (Lei 4.504, de 30.11.64) também
privilegia este aspecto — da aplicacao produtiva da terra — pois exclui das de-
sapropriacoes embasadas no arr. 161 da Carta do Pais as “empresas rurais”, isto
€, 0s imoveis economicamente aproveitados de acordo com os padroes regular-
mente estabelecidos. Assim, ainda aqui o que prepondera é uma concepcao de
[undo social da propriedade ligada a atribuicao de um destino util a ela.

Advirta-se, entretanto, que o art. 161 comporta desapropriacoes por titulos
em hipéteses muito mais amplas, posto que, conforme dantes se disse, tem inci-
déncia possivel em quaisquer casos nos quais a propriedade territorial rural con-
trarie as diretrizes do art. 160, o qual, sobre referira funcao social da propriedade,
encampa ainda os principios da “valorizacao do trabalho como condicao da dig-
nidade humana” (item I1), “harmonia e solidariedade entre as categoriais sociais
de producao” (item 1V), “repressao do abuso do poder econdmico, caracterizado
pelo dominio dos mercados, eliminacao da concorréncia e aumento arbitrario
dos lucros” (item V) e “expansao das oportunidades de emprego” (item V1).

15. E certo, contudo, que mesmo a perspectiva restrita sobre o alcance da ex-
pressao funcao social propriedade — vinculando-a tao s6 ao destino produtivo do
bem — ja permitiria adotar, caso se desejasse fazé-lo deveras, uma série de pro-
videncias aptas a conforma-la ao proveito coletivo. Assim, exempli gratia, a ins-
tituicao de uma pesada e progressiva tributacao sobre imoveis rurais e urbanos
0ciosos ou insatislatoriamente utilizados, a protecao legal a posses produtivas
sobre prédios rusticos inaproveitados por seus titulares ou sobre terrenos urba-
nos estocados para valorizagao e nao edificados, seriam providéncias conforta-
das pela nocao de funcao social da propriedade, mesmo que disto se tenha uma
visdo atreladas tdo somente a sua aplicacio util.

E verdade, consoante observacao feita anteriormente, que o sistema legal nao
pode negar prote¢ao a propriedade alheiada de um destino socialmente wtil, pe-
na de transmudar a propriedade em mera funcao social, ao invés de reconhece-la
como um direito que se deve ajustar tal funcao, mas sem duvida pode agravar os
que se recusam a tal submissao, estimulando-os, pois, a se vergarem ao intento
constitucional.

16. A expressao “luncao social da propriedade” pode-se também atribuir ou-
tro conteudo, vinculando a objetivos de Justica Social; vale dizer, comprometido
como projeto de umasociedade maisigualitdriaou menos desequilibrada—como
¢ o caso do Brasil - no qual o acesso a propriedade e 0 uso dela sejam orientados
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no sentido de proporcionar ampliacao de oportunidades a todos os cidadaos in-
dependentemente da utilizacao produtiva que porventura ja esteja tendo.

Nesta hipotese, seriam cabiveis providencias normativas que tomassem por
norte estes objetivos, ensejando, e.0.; desapropriac()es com o fito de promover
o acesso a propriedade, rural ou urbana, dos sem-terra ou sem habitacao, facul-
tando disposicoes legais defensivas da melhoria das condicoes de vida dos hi-
possuficientes, como a participacao dos empregados nos frutos, ounos lucros de
qualquer empreendimento promovido por pessoa juridica ou fisica com o con-
curso de assalariados.

17. Parece fora de duvida que a expressao “funco social da propriedade”
comporta nao apenas o primeiro sentido, a que dantes se aludiu, mas também
esta segunda acepcao a que ora estamos reportando. Com efeito, se alguma he-
sitacdo pudesse existir tanto a isto, bastaria uma simples inspecao visual no art.
160 da Carta do Pais —antas vezes referido — para verilicar-se que nele estd expli-
citamente afirmado ser finalidade da ordem econdmico e social realizar o desen-
volvimento nacional e a justica social. Ora bem, uma vez que estas finalidades
hio de ser realizadas com base, entre outros principios, no da “funcio social da
propriedade” (item I11), ¢ obvio que esta [oi concebida tomando em conta obje-
tivos de justica social.

De passagem observa-se que seria equivocado supor que entre “desenvol-
vimento nacional” e justica social” haja sido priorizado o primeiro, pelo fato
de —na redacio do art. 160 — ter sido mencionado antes. Como bem anotou Eros
Grau, tal precedéncia é puramente redacional, nao trazendo consigo outra im-
plicacao. Alias, basta examinar os diversos itens do preceptivo em causa para ver
que apontam sobretudo para o topico da justica social. Assim, o que se devera
depreender dele é que o “desenvolvimento nacional” tera de se realizar de modo
obediente a justica social, ou seja, concorrendo para realiza-la. Nao € ela que se
atrelard ao desenvolvimento. E o desenvolvimento que se atrelard a este projeto
de justica.

18. O ultimo dentre os quatro topicos incialmente referidos, poe em causa a
questao de saber-se se, em nome da funcao social da propriedade, cabe tao s6
aedicao de regras proibitivas que obstem o uso antissocial da propriedade ou se,
demais disso, hd a possibilidade de impor ao dominus, atraveés de lei, comporia-
mentos ativos que se alinhem na direcao do proveito social.

Do quanto se disse até aqui ja é possivel inferir que consideramos exequi-
vel — revendo nisto anterior posicionamento sobre 2 matéria — tamb¢m esta im-
posicao legal de sujeicoes da propriedade a um compromisso positivo com a
funcao social. Entao, parece-nos cabivel, por exemplo, a previsdo de obrigacoes

social da propriedade.
. S3o Paulo: Ed. RT, jan.-mar. 2019
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de construir, impostas ao proprietarios de terrenos ociosos, ou a de coloca-los no
mercado em prazo [ixo, ou mesmo a de sujeitar-se a empreendimentos de remo-
delagao urbana, a moda do que se estabelece no direito espanhol.

19. Sem embargo, cumpre ressalvar que a imposicao de obrigacéoes de fazer
tem de ater-se a limites muito cautelosos para nao se transmudar em instrumen-
to de perseguicdes pessoais ou politicas ou ainda em veiculo de favorecimento
de interesses de grupos. Além disso ¢ preciso convir que tais providencias po-
dem igualmente ser fonte de maiores desajustes sociais quando incidem sobre
segmentos da populacao que inobstante dispondo de propriedades muitas vezes
carecem de meios para lhe dar destinacao mais produtiva.

Assim € que, inobstante nos parecam compativeis com o Texto Constitucio-
nal, para nio se converterem em [érmulas que terminariam por desvirtuar a al-
vejada “funcéo social da propriedade”, hao de ser compostas com critérios de
aturado precado, sem o que redundariam, elas mesmas, em disposi¢oes inconsti-
Ltucionais, seja poratentarem contraas garantias do cidadao arroladas no art. 153
oudecorrentes do sistema (como refere 0 § 36 do mesmo artigo), seja por termi-
narem assumindo o vetor antagonico a justica social. Assim, apenas um exame
caso por caso autorizaria a concluir se as injuncoes positivas guardariam ou nao
afinidade com o regramento constitucional.

Feitaessanecessariaressalva, convém esclarecer porque considerarmos aber-
taapossibilidade dalei impor a este propésito obrigacoes de agir, além das meras
proibicoes coibitivas de uso antissocial da propriedade. E que, na Carta vigente,
tal como nade 1967, ndo se falaapenas, como ocorriaem 1946, em “condiciona-
mento” da propriedade ao bem-estar social ou na proibicao de seu exercicio em
contradita ao interesse social coletivo, como dizia a Constituicdo de 1934. Fala-
-se, muito claramente, que a “funcao social” da propriedade ¢ principio de toda
ordem econdmica e social. Logo, a propriedade atribui-se o carater de um direito
vocacionado a atender a finalidade do desenvolvimento economico e da justica
social. Segue-se que o Estado pode pretender dos proprietdrios que concorram
nesta dire¢do — e nao apenas que se abstenham de adversar esta diretriz (1986).
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