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“Para ser grande, sé inteiro: nada
Teu exagera ou exclui.
Sé todo em cada coisa. P6e quanto és
No minimo que fazes.
Assim em cada lago a lua toda
Brilha, porque alta vive.”
(Fernando PESSOA. Poesias, p. 115)



RESUMO

A disciplina da funcédo social da propriedade e o seu tratamento no ambito do Direito
Civil constituem o tema central deste trabalho.

O estudo do tema proposto parte do exame do que denominamos pressupostos
tedricos da funcao social da propriedade, onde situamos a origem da nocao funcéo
social avangcando para o exame de suas diversas manifestagdes, tendo por base os
diplomas legais vigentes e os diferentes contextos juridicos examinados, o que
remete a especial consideracdo do CC/1916, da CF/88 e do CC/2002. Tal
perspectiva exige, ainda, ainda uma abordagem dos fendmenos juridicos que séo
subjacentes a esses instrumentos legais.

Estabelecida a base tedrica, prossegue-se com a verificacdo de sua aplicacédo
pratica, o que se revela na analise da contribuicdo da doutrina para a compreensao
da regra do art. 1.228, § 1.2, CC/2002, bem como mediante uma exegese particular
dessa norma e, ainda, no exame da contribuicdo da jurisprudéncia, o que abrange a
interpretacdo das diferentes concepcgdes da fungéo social da propriedade recolhidas
nas decisdes dos Tribunais locais.

De tudo resulta a tentativa de precisar as diferentes expressdes da fungéo social da
propriedade como elemento de harmonizacdo dos interesses sociais e individuais
direcionado a concretizacdo da justica social.



ABSTRACT

The discipline of the social function of the property and its treatment in the scope of
the Civil law constitutes the central subject of this paper.

The study of the considered subject starts with an examination that we call estimated
theoreticals of the property's social function, where we point out the origin of the
notion social function advancing for the examination of its diverse manifestations,
based on the effective statutes and the different examined legal contexts, what sends
to the special consideration of the CC/1916, of the CF/88 and of the CC/2002. Such
perspective also demands a boarding of the legal phenomena that are underlying of
these legal instruments.

Established the theoretical base, the following is the verification of its practical
application, what is revealed by the analysis of the doctrine’s contribution for
the compreension of the rule of art. 1.228, § 1.°, CC/2002, as well as by means of a
particular interpretation of this norm and also in the examination of the
jurisprudence's contribution, what encloses the interpretation of the different
conceptions about the property's social function collected in the decisions of the local
Courts.

As result, the attempt to specify the different expressions of the property's social
function as an element of social and individual interest’s harmonization directed to
the concretion of social justice.
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INTRODUCAO

Il diritto in genere — ed il diritto civile in particolare — ha, a
nostro avviso, unico fondamento nella realta normativa. Siffatta realta
va sistemata ed interpretata in considerazione degli impulsi
sociologici che sono alla base del sistema ed in costante riferimento
alla natura dei fatti e dei problemi che la norma intende
rispettivamente sussumere e risolvere, esprimendosi l'esperienza
giuridica come dialettica fra la norma ed i rapporti socio-economici,
fra I'aspetto formale ed il profilo sociale.

(Pietro PIERLINGIERI. Introduzione alla problematica della
“proprieta”, p. 1)

O discurso em torno da propriedade atravessa os tempos estando presente
desde os primérdios da civilizacdo,'-? consistindo as modificacdes em torno de seu

conceito e conteido expressdo da evolucdo da sociedade politicamente organizada.®

Discorrendo, entre outros aspectos, sobre esse importante instituto juridico

Otto von Gierke, em 5 de abril de 1899, proferiu, perante a Associacdo de

! GROSSI, Paolo. Historia del derecho de propiedad: la irrupciéon del colectivismo em la conciencia
europea. Traducdo Juana Bignozzi, Barcelona: Ariel, 1986, p. 21.

? Interessante, nesse contexto, a andlise proposta por Fernanda de Salles Cavedon, ao examinar a
origem histérica da propriedade. CAVEDON, Fernanda Salles. Fung¢édo social e ambiental da
propriedade. Floriandpolis: Visualbooks, 2003, em especial Capitulo 1, pp. 5-28.

® Na introducdo que faz da obra antes citada Paolo GROSSI traca um panorama histérico da
propriedade em suas diferentes nuances. Ob. cit., pp. 18-45.
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Jurisconsultos de Viena, discurso emblematico intitulado A funcéo social do direito

privado,* em que assim se expressou:

Ultimamente, as faculdades juridico-privadas nao sédo concedidas
somente ao individuo para si mesmo, sendo justamente confiadas
como um meio de cultura, do qual deve se servir em realidade, em
beneficio de toda a sociedade humana.

Com o principio ‘nenhum direito sem dever’ esta intimamente
enlacada nossa idéia germéanica de que todo direito tem em si um
limite imanente. O sistema romanista de faculdades em si ilimitadas,
gue sé chegam a se restringir mediante contrapostas faculdades
externas, contradizia todo conceito juridico-social. Para nos ndo é
necessario que exista nenhuma outra esfera juridica que a que exige
0 interesse racional protegido por ela e enquanto Ihe permitam as
condi¢Oes de vida da sociedade.

De modo que esclarecido o conceito absolutista da propriedade, tal
como se exibe em nossos tratados de Pandectas e ja exposto de
forma legal o Projeto aleméo: ‘O proprietario de uma coisa tem o
direito de usar das coisas, como lhe pareca, com exclusdo dos
demais, e de dispor das mesmas’ (8 848); acrescente-se desde logo,
como é natural, ‘até enquanto nao existam limitac6es a este direito,
fundadas na lei ou no direito de terceiros’. E se nés observarmos o
que ocorre em realidade com o verdadeiro direito vivo, com estas
limitagBes, descobriremos que aquela potestade arbitraria e exclusiva
€ uma mera ficcdo. Porém esta ficcdo é perigosa para todos.
Estabelece um suposto de ilimitabilidade, e converte as limitacdes
em anomalias (zu Singularitaten). Descansa em um conceito
exagerado de propriedade, com a qual querem regozijar-se 0s
inimigos de toda propriedade privada. Nao. A propriedade privada
segundo seu conceito, ndo € nenhum direito absoluto. Todos os
limites assinalados no interesse geral, inclusive a possibilidade de
expropriagdo, derivam de seu conceito, e nascem de sua mais intima
esséncia.’

A manifestacdo de Gierke conduziu-me a refletir acerca dos limites impostos a
propriedade privada, bem como sobre a importancia da superagédo da noc¢ao classica
de propriedade, o que se opera a partir de uma especial consideracdo dos valores

sociais que tém sua expressdo méxima na doutrina da funcéo social.’

* GIERKE, Otto von. La funcién social del derecho privado: la naturaleza de las asociaciones
humanas. Traducao José M. Navarro de Palencia. Madri: Sociedad Editorial Espafiola, 1904.

® Ibidem, Traducéo livre. pp. 31-32.

® Nesta senda, interessante a reflexdo proposta por Vicenzo Ferrari que partindo de uma andlise
sociolégica do direito prop8e o exame de suas fun¢des. FERRARI, Vicenzo. Funciones del derecho.
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Tendo em conta essa perspectiva € que se formula a indagacao que serve de
ponto de partida para o presente trabalho, qual seja, a de responder se houve
alteracdo na compreensao da funcdo social da propriedade apds o advento do

CC/2002.

A resposta a esse questionamento resulta da conjugacdo de uma série de
fatores que serviram de inspiracdo para o plano de trabalho que se apresenta
dividido em duas grandes partes: a primeira delas, orientada para a analise dos
pressupostos tedricos da funcdo social da propriedade, ao passo que a segunda,
encaminha um dialogo pratico que repousa na analise da aplicacdo da funcéo social
da propriedade tanto em sede doutrinaria, aqui, tendo como nota fundamental a

regrado § 1.°do art. 1.228 do CC/2002, como jurisprudencial.

Pretende-se com o exame tedrico da funcdo social da propriedade além de
fixar a origem e evolucdo da nocdo funcdo social, desvendar os elementos que
iluminam a sua disciplina juridica. Neste passo, € que se descortina a diretriz da
socialidade — que constitui um dos principios fundantes do Cédigo Civil de 2002" —,
assim como ganham relevo as transformacfes ocorridas na esfera legislativa,
notadamente, no ambito constitucional que terminaram por estabelecer os novos
contornos da propriedade, a qual perde o seu carater de direito absoluto e inviolavel

em prol da observéancia de determinados limites.

Traducion Maria Jose Amon Roig; Javier de Lucas Martin. Madri: Editorial Debate, 1989, em
especial o Capitulo IV, pp. 107-131.

’ Ao lado da socialidade aparecem, como principios informadores do novo Cédigo Civil a eticidade e a
operabilidade. REALE, Miguel. Histdria do novo cddigo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, pp. 37-42.
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Essa alteracao estrutural na configuracao da propriedade encontra explicacao
nas transformacdes sociais e na busca de harmonizacdo entre os interesses
individuais e os interesses sociais, demonstrando o acatamento do principio da
funcao social. No que tange a propriedade, especificamente, a Constituicdo Federal
de 1988, traduz importantes reflexos da atuacéo desse principio (v. g., art. 5.2, XXIl e
XXIIl, e art. 170, 1l e Ill), circunstancia que, aliada a outros aspectos, aponta para o

necessario exame da chamada constitucionalizacao do Direito Civil.

Ja a analise da aplicacéo pratica, versada na segunda parte, tem por objetivo
explicitar a exata consideracdo doutrinaria que a funcéo social da propriedade tem
recebido, notadamente, em face da regra do § 1.° do art. 1.228, CC/2002. Destaca,
igualmente, a importancia da atividade jurisdicional na concretizacdo da funcgéo
social da propriedade, 0 que se revela pela analise da jurisprudéncia dos Tribunais

locais e € ilustrado pela sistematizacédo das diferentes concepc¢des identificadas.

E este o caminho que pretendo trilhar na tentativa de precisar as diferentes
expressdes da funcdo social da propriedade o que, como visto, resulta do exame de

seus pressupostos teoricos (1) e da analise de sua aplicacdo pratica (l1).
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PARTE | - PRESSUPOSTOS TEORICOS DA FUNCAO SOCIAL DA

PROPRIEDADE

Los distintos momentos histéricos, cada uno de los
cuales representa una madurez autbnoma de los tiempos, no son
islas separadas, sino puntos de una linea larga, puntos marcados por
fuerzas propias y peculiares, las Unicas respecto a las cuales puden
ser medidos y evaluados, pero puntos siempre, fragmentos tan solo
de uma linea.

El historiador no ofrece modelos, sino que sefala el
sentido de la linea.

(Paolo GRossi. Il punto e la linea: Historia del derecho y
derecho positivo en la formacién del jurista de nuestro tiempo, p. 29)

A apreensdo do real significado da funcédo social da propriedade reclama o
exame de seus pressupostos tedricos. Esta analise se desdobrard em dois nucleos:
0 primeiro, traca algumas consideracfes acerca da evolucdo historica da funcao
social no Direito Civil (A); ao passo que o segundo, examina a constitucionalizacéo

do Direito Civil no Brasil (B).

A — Algumas observacGes sobre a evolugdo histérica da funcdo social no

Direito Civil

Para situarmos a tematica da funcdo social no Direito Civil € necesséario
examinarmos como se operou a sua evolucado (1) e, bem assim, verificarmos como

se apresenta no panorama juridico atual esse conceito (2).
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1) Evolucéo para um Direito Civil com fun¢ao social

Para analisar o desenvolvimento da nocdo funcdo social no Direito Civil é
necessario, inicialmente, fixar o seu sentido. O termo funcdo provém do latim
“functio” e apesar da polissemia com que se reveste a expressdo, pode-se afirmar

que ela designa “o cumprimento de um dever, de uma atribuicdo, de uma

obrigac&o”.® Percebe-se, portanto, que a sua vocacdo é dirigida ao alcance de uma

determinada finalidade.

Nas palavras de Santi Romano, as func¢des “sdo os poderes que se exercem

nao por interesse proprio, ou exclusivamente proprio, mas por interesse de outrem

ou por um interesse obijetivo.”

O vocabulo social, por sua vez, prende-se a nocao de sociedade tendo por

» 10 «

acepcao: “da sociedade, ou relativo a ela”,*® “que interessa a sociedade™*

ou, ainda,

“concernente a sociedade”,*? “relativo & comunidade, ao conjunto de cidaddos de um

pais”.*?

® MODUGNO, Franco. Funzione. In: ENCICLOPEDIA del diritto. Varese: Giuffré, 1969, v. 18, p. 301.
No original: “l'adempimento di un compito, di una mansione, di un obligo.”

® ROMANO, Santi. Principios de direito constitucional geral. Tradugéo Maria Helena Diniz. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1977, p. 145.

9 SOCIAL. In: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio século XXI: o dicionario da
lingua portuguesa. 3. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p. 1873.

' Ibidem, p. 1873.

> SOCIAL. In: HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da lingua
portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p. 2595.

'3 Ibidem, p. 2595.
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A conjugacdo das duas expressfes forma a locucdo funcdo social, cujo

significado e alcance juridico pretendemos precisar ao longo desta exposicéo.**

Para tanto, é imprescindivel a andlise de sua evolucédo histérica que tem

fundas raizes na socialidade juridica.*

A idéia de socialidade® esta intimamente relacionada & nocgéo de funcéo

social e constitui a matriz genética deste principio.*’

* A doutrina ndo é uniforme ao discorrer sobre as origens da funcdo social. Eros Roberto Grau
aponta a dificuldade em se precisar o surgimento do principio da funcdo social da propriedade.
Neste sentido, alude que para alguns esta formulacdo seria obra de Augusto Comte, sendo,
todavia, proclamada por Léon Duguit, no inicio do século passado. Nada obstante, ja teria sido
considerada por Sao Basilio e Santo Tomas e, ainda, utilizada por Rousseau. Entretanto, assinala a
referéncia de Duguit, em notas de pé de pagina, a uma obra de Landry, De L'Utilité Sociale de la
Propriété Individualle, de 1901, e aos Principes de Droit Public, de Hauriou, de 1910. Por fim, com
assento em Pietro Barcellona aduz que, jA& em 1889, O. Gierke publicara discurso em Viena
intitulado A Missédo Social do Direito Privado, no qual asseverava, entre outros aspectos, que “a
propriedade deveriam ser impostos deveres sociais”. (GRAU, Eros Roberto. Elementos de direito
econdmico. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, pp. 113-114). Por sua vez, Elimar Szaniawski,
refere que a origem da noc¢do de fungdo social da propriedade estaria atrelada ao surgimento do
Cristianismo tendo “sua génese na concepcao cristd da propriedade, na especulagao tomistica do
bonum commune”, cujo pensamento estaria cristalizado nas “enciclicas sociais”. (SZANIAWSKI,
Elimar. Aspectos da propriedade imobiliaria contemporéanea e sua fungdo social. Revista de Direito
Privado, Sao Paulo, n. 3, p. 128, jul./set. 2000). Nesta linha, ainda, Gustavo Tepedino aduz que a
idéia de que o uso da propriedade deveria estar direcionado ao bem comum estava presente, na
Idade Média, em Santo Tomas de Aquino (Suma Teolégica). (TEPEDINO, Gustavo. A nova
propriedade: o seu contelldo minimo, entre o Codigo Civil, a legislacao ordinaria e a Constituicao.
Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 306, pp. 73-78, 1989).

> PEIXOTO, Ester Lopes. A socialidade juridica: um encontro com Enrico Cimbali e Vicente R&o.
Monografia apresentada na disciplina Fundamentos do Direito Privado, do Curso de Pos-
Graduacéo Stricto Sensu da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
no 2.° Semestre de 2002. (Inédito)

' A socialidade é um dos principios informadores do novo Cédigo Civil. A este propésito, acentua
Miguel Reale: “E constante o objetivo do novo Cédigo no sentido de superar o manifesto carater
individualista da lei vigente”. REALE, Miguel. Historia do novo cédigo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 38.

7 Concebo a funcédo social como principio e o faco lembrando distingéo tracada por Judith Martins-
Costa entre principios e clausulas gerais: “Na verdade, a confuséo entre principio juridico e clausula
geral decorre, no mais das vezes, do fato de uma norma que configure clausula geral conter um
principio, reenviando ao valor que este exprime, como ocorre com o reiteradamente citado § 242 do
BGB. Ai, sim, se podera dizer que determinada norma é, ao mesmo tempo, principio e clausula
geral.” Mais, adiante esclarece que ndo ha falar em “clausula geral inexpressa”. MARTINS-COSTA,
Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo obrigacional. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 323. Como propde o texto ndo se pode pensar em “clausula geral
inexpressa”, sendo correto, ao reverso afirmar-se que 0s principios juridicos podem assim se
apresentar. Penso que € o que ocorre em relagdo a funcdo social, por exemplo, no Cddigo de
Defesa do Consumidor, pois embora nao referida, expressamente, constitui um dos objetivos
ultimos do préprio Cédigo, uma vez que voltado ao interesse social, possibilita a recondu¢do do
consumidor ao equilibrio contratual, mediante a superagdo de sua vulnerabilidade atuando como



16

Muito embora, a concepcdo em torno da socialidade® apresente-se como
uma das vertentes do mundo contemporaneo® — n&o por outra razdo percebemos,
nos diplomas legais mais recentes, normas que buscam amoldar determinados
institutos juridicos, antes destinados apenas a satisfacdo dos interesses privados,

aos interesses sociais® —, este conceito esteve por longa data adormecido.

A razdo desse “esquecimento” encontra justificativa na conformacdo do
fendmeno juridico. Consabido que, & época de elaboracdo dos cédigos,?* o universo
do direito privado era dominado por um individualismo® excessivo sobre o qual se

consolidaram as codificacdes®>-** dos oitocentos®® impedindo, por assim dizer, a

instrumento de harmonizagcéo das relagBes de consumo. N&o é outra, alias, a conclusdo que se
extrai da leitura do art. 1.°, CDC. Neste sentido, MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de
Defesa do Consumidor: o novo regime das relacBes contratuais. 4. ed. rev., atual. e ampl., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pp. 176-9. (Biblioteca de Direito do Consumidor —v. 1)

'® Seja em face da distancia que nos separa de alguns dos escritos que servem de referéncia ao
presente estudo, seja em face da concep¢do adotada, ndo raras vezes sdo utilizadas outras
expressdes para designar o que denominamos socialidade. Assim, encontrar-se-ao alusdes a
sociabilidade, ao socialismo juridico, a solidariedade social e ao solidarismo, cuja conotacéo
procuramos sintetizar no vocabulo socialidade.

19 Neste sentido, observa Judith Martins-Costa: “Se a eticidade esta no fundamento das regras civis,
dividas ndo ha de que o direito civil em nossos dias é também marcado pela socialidade, pela
situagdo de suas regras no plano da vida comunitaria.” MARTINS-COSTA, Judith. O Novo Cdédigo
Civil Brasileiro: em busca da “ética da situacdo”. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto
Alegre, v. 20, pp. 211-60, 2001, p. 246.

0 Assim, entre outras, as disposicdes da Constituicdo Federal de 1988 (art. 5.2, XXIll e art. 170, Ill) e
do Cédigo Civil, Lei n.° 10.406, de 10.01.2002, (art. 421 e art. 1.228, § 1.°).

L Aqui compreendidos, especialmente, o Cédigo de Napoledo e o BGB.

2 Sobre as diversas acepcdes do termo e, especialmente, acerca do individualismo juridico veja-se
FASSO, Guido. Individualismo. In: NOVISSIMO digesto italiano. Torino: Unione Tipografico-Editrice
Torinese, 1968, v. 8, pp. 607-609.

%8 Tendo como paradigma o Code de Napoledn de 1804 - considerada a primeira grande codificacao.
BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligBes de filosofia do direito. Compilacdo Nelson Morra.
Traduc&o e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995, p. 64.

** Sobre o tema veja-se: CLAVERO, Bartolomé. Codificacion y constitucién: paradigmas de un
binomio. Quaderni fiorentini: per la storia del pensiero giuridico moderno. Milano, v. 18, pp. 79-145,
1989; ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. Da codificacdo: cronica de um conceito, Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997; AMARAL JUNIOR, José Levi. Constituicdo e codificacdo primérdios do
bindmio. In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrugdo do direito privado: reflexos dos
principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, pp. 54-71; ALBUQUERQUE, Ronaldo Gatti de. Constituicdo e codificacdo: a
dindmica atual do binémio. In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrucdo do direito privado:
reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pp. 72-86.

% Outro grande modelo de codificacdo é aquele consubstanciado no B.G.B., fruto do liberalismo
econdmico e expressao do positivismo cientifico. Assim ANDRADE, Da codificagéo..., pp. 83-90.
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expansdo do “sentido social”.?® Exemplo disso &, entre nés, o Cédigo Civil de 1916%’
que permaneceu fiel ao individualismo juridico, predominante a época de sua

confeccéo.?®

Tal circunstancia, contribuiu de sobremaneira para a neutralidade da vertente
da socialidade no panorama juridico em que se consagrou 0 apogeu das

codificacées oitocentistas. 2°

Nada obstante, a realidade pouco a pouco se impunha exigindo respostas

mais condizentes com as transformacées sofridas pela sociedade.*

Principia pela Europa, no século XIX, o surgimento de uma forte tendéncia, a

qual consagrou o chamado socialismo juridico.?!-*

%6 A expressao é de REALE, O projeto do novo cédigo civil. 2. ed. reform. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 7.

2" Neste sentido, Orlando Gomes acentua: “Verifica-se, pois, que, no periodo de elaboracdo do
Cadigo Civil, algumas tentativas para introduzir a legislacéo social foram feitas através de projetos
legislativos sobre a matéria de acidentes do trabalho, nos quais perpassa o sopro das novas idéias
gue conquistavam terreno nos paises mais adiantados da europa. Mas esse movimento ndo
exerceu qualquer influéncia no coédigo que se elaborava simultaneamente. A mentalidade
dominante conservava-se fiel ao individualismo juridico, mais consentaneo, entdo, com o grau de
desenvolvimento das forcas produtivas do pais.” (GOMES, Orlando. Raizes histéricas e
sociologicas do Codigo Civil brasileiro. Revista Ajuris, Porto Alegre, n. 9, pp. 6-33, 1977, p. 24).

%8 A marca do individualismo juridico verificou-se de forma acentuada no Cédigo Civil de 1916 e, bem
assim, a resisténcia dos juristas mais conservadores a tendéncia social. E o que se percebe, por
exemplo, em ALMEIDA, Francisco de Paula Lacerda de. Obrigacgdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Revista
dos Tribunaes, 1916, pp. Xll e XIIl.

? Esclarecedora, a propdsito, a distin¢éo feita por Orlando Gomes, ao analisar a manifestacdo de
Cldvis Bevilaqua justificando a posicéo individualista mantida no projeto de Cdédigo Civil de 1916.
(GOMES, Raizes..., p. 26).

% Sobreleva, aqui, o papel da doutrina, pois é justamente por esta via que ird se operar o resgate dos
valores sociais.

%1 Sobre o0 assunto veja-se MAJO, Adolfo di. Il ‘Socialismo giuridico’. Quaderni Fiorentini: per la storia
del pensiero giuridico moderno. Milano, v. 3-4, n. 1, pp. 383-429, 1974-75.

%2 pretende-se, com a andlise de algumas dessas manifesta¢fes, tracar ainda que de forma sutil um
panorama do desenvolvimento do principio da fungdo social em suas diversas manifestacdes
juridicas, sob uma perspectiva histérica. Assim, optamos por examinar escritos de trés autores que
consideramos fundamentais para compreensao do tema, v. g., Enrico Cimbali, Léon Duguit e Karl
Renner.
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Encontramos na obra de Enrico Cimbali uma das primeiras manifestacées da

chamada socialidade juridica. *

A importancia de Cimbali para o nosso estudo prende-se ao fato de ter
realizado uma leitura diferenciada das transformacdes socio-culturais de seu tempo
e efetuado essa transposicao para o mundo juridico, mediante uma analise critica
dos principais institutos juridico-privados, por meio da qual oferece instrumentos

para uma nova disciplina das relacées juridicas.?*

Nesta esteira, sustentava ser imperiosa a mudanca do paradigma individual,
adotado pelo Cdédigo Civil italiano, para uma concepcdo social atento as
ier o . 35 . " .
especificidades da vida moderna, com vistas a permitir que mediante suas normas
fossem legitimadas as novas relacdes juridicas, surgidas em decorréncia das

transformacdes experimentadas pela sociedade.®

Foi, efetivamente, essa aguda percepcado da realidade que o conduziu a

impregnar o Direito com a socialidade visando restaurar a harmonia e equilibrio das

% Referimo-nos, em particular, ao estudo La nuova fase del Diritto Civile nei rapporti economici e
sociali publicado, pela primeira vez, no ano de 1885.

% Neste sentido, acentua Clévis Bevilaqua: “O que o distingue desde as primeiras phrases e o que da
a seus livros uma feicdo peculiar é o justo equilibrio entre as preoccupac¢des philosophicas e
scientificas e o interesse pratico da vida.” (BEVILAQUA, Clévis In: CIMBALI, Enrico. A nova phase
do direito civil: suas relagcdes economicas e sociaes. Traducdo Adherbal de Carvalho. Rio de
Janeiro: Livraria Classica Francisco Alves, 1900, pp. 10-11).

% segundo Cimbali, o Cédigo Civil italiano preocupava-se, apenas, em regular as diversas formas de
relacdes individuais. Nao sendo, contudo, suficiente para regrar o fenbmeno que denominou
privado-social, complemento indispensavel do fendbmeno privado-individual. (CIMBALI, Enrico. A
nova phase do direito civil: suas relacées economicas e sociaes. Tradu¢do Adherbal de Carvalho.
Rio de Janeiro: Livraria Classica Francisco Alves, 1900, p. 21).

% A influéncia dos aspectos econdmicos e sociais sd0 uma constante na obra de Cimbali, pois é a
partir de sua andlise que demonstra a insuficiéncia da legislagdo em vigor para solver os novos
conflitos juridicos. (BEVILAQUA, op. cit., pp. 60-61).
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relacbes  juridicas até entdo tratadas, exclusivamente, sob o prisma

individualista.3"38

No que concerne a andlise dos institutos juridicos sua obra destaca, entre
outros aspectos, a importancia conquistada pela propriedade e pelo contrato, este

Gltimo enquanto instrumento direcionado a viabilizar a aquisicéo daquela.®

Cimbali defende a imposicéo de certos limites a liberdade de contratar — como
forma de temperamento do individualismo —, mediante a atuagdo estatal. Assim,
caberia ao Estado intervir para restringir a liberdade do individuo sempre que

estivesse em quest&o os interesses sociais.*

Também se manifesta o viés da socialidade para orientar a atividade do

|.41

Estado como moderador da liberdade individual.”~ Para Cimbali, esta intervencéo do

Estado nas relacdes privadas constitui uma verdadeira funcéo social.*?

¥ Tendéncia entdo preponderante que concebia o individuo como figura central, pouca consideracéo
sobrando aos aspectos sociais. Neste sentido, preceitua: “O periodo individualista, sob cujo influxo

e para cuja disciplina foram escriptas as legislacdes civis vigentes, parece agora destinado a

desapparecer, cedendo pouco a pouco ao periodo da sociabilidade.” CIMBALI, Enrico. A nova

phase..., p. 20.
Assim, preceitua: “Este vinculo de reorganisacédo tem logar mediante o principio da sociabilidade

gue domina e concilia, ndo ha negal-o, o principio ate hoje rebelde da individualidade. De onde a

consequencia, logica e inexoravel ao mesmo tempo, de que ndo se quer admitir outros tantos

codigos autonomos para tantos quantos sdo os diversos ramos em que se manifesta a actividade
privada do homem, como a industria, 0 commercio e outras assim; ha portanto, necessidade de
fundir-se na unidade de um sé organismo, que é o codigo de direito privado social, a variedade das

legislacBes privadas.” CIMBALI, Enrico. A nova phase..., p. 461.

% CIMBALLI, Enrico. A nova phase ..., pp. 433-4.

9 Aludindo as diretrizes que devem orientar o Cédigo, por ele preconizado, assevera: “[...] Todas as
disposicBes e normas reguladoras devem ter o caracter e reflectir a conciliagdo e equacdo
harmonica entre o principio da individualidade e o da sociabilidade, de modo que cada um preste
aquella parte de influencia e efficacia que lhe corresponde, e vivam ambos num estado de
harmonia e solidariedade entre si.” (CIMBALI, A nova phase..., pp. 458-459).

Consoante ensina CIMBALI a influéncia do principio da socialidade estava presente no
ordenamento juridico italiano, mediante a apontada intervencdo estatal, especialmente, no
regramento da servidao legal e no regime de aguas. (lbidem, p. 435.)

“2 bidem, p. 440.

41
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Com efeito, as mudancas vivenciadas pela sociedade da época refletiram no
pensamento de Cimbali propiciando-lhe uma particular visdo do fenémeno

juridico,**pois o conduziram & percepcao dos valores sociais.**

E, justamente, o acolhimento desses valores que possibilitam uma releitura

dos institutos de direito privado consagrando, assim, o principio da socialidade.*

Neste diapasdo, é a via da socialidade a que permite sejam os institutos

juridicos funcionalizados, pois a:

limitacdo da liberdade individual gera-se, por vinculo de causalidade,
uma limitacdo correspondente na propriedade privada que € o effeito
immediato, a qual devendo-se coordenar as necessidades da
subsistencia collectiva, subtrahe-se cada vez mais do dominio
absoluto do individuo, para se tornar funccional.*®

A perspectiva funcional insere-se nos institutos tipicos do direito privado,
nomeadamente, na propriedade e no contrato como forma de permitir uma
flexibilizacdo destes conceitos. Aceita esta idéia, surge a funcdo social como

desdobramento do principio da socialidade,*” dai sublinhar Cimbali:

A propriedade, além de direito, e mais que simples direito individual,
€ uma grande funccéo social, porque s6 pode e deve ser realisada
por quem possua e conserve intactas as condicbes de que se

3 Dai, a especial importancia de sua obra no panorama do Direito Civil.

* Neste sentido, preceitua: “O significado d’esta grande transformacédo consiste na limitacéo
progressiva da liberdade individual, que quanto mais se especifica encontrando novos campos de
vida e de accdo propria, tanto mais se deve coordenar para que se mantenha a unidade harmonica
do organismo social na vida e na ac¢do do todo.” CIMBALI, op. cit., p. 442.

> REALE, O projeto ..., p. 7.

“5 CIMBALLI, op. cit., p. 442.

" Ora revigorado, ao ser eleito como um dos principios fundamentais do novo Cédigo Civil. REALE,
Historia..., pp. 37-40.
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origina, e que sOmente possa fornecer garantia segura de um
exercicio legitimo e fecundo de uteis resultados.*®

A vertente da socialidade gerou diversas manifestacdes juridicas.*®

Assim, também, se fez presente na obra de Léon Duguit® que, opondo-se,

firmemente, & concepcdo de direito subjetivo™ propde substitui-la pela nocdo de

funcéo social.>

Ao conceber a existéncia de uma funcdo social imputada ao individuo
engquanto membro da sociedade Duguit revigora o debate em torno desse importante

conceito. Neste sentido, afirma:

[..] na sociedade, todo individuo tem uma certa funcdo a
desempenhar, uma certa tarefa a executar. Ndo pode deixar de
cumprir esta funcdo, de executar esta tarefa, porque de sua
abstencao resultaria uma desordem ou quando menos um prejuizo
social. De outra parte, todos os atos que realizasse contrarios a
funcdo que lhe incumbe seriam socialmente reprimidos. Porém, ao

contrério, todos os atos que realize para cumprir a missdo que lhe

“8 CIMBALI, A nova phase..., p. 254.

9 Da mesma forma, essa concepcdo pode ser percebida, entre outros, em Francois Geny o qual
salientava a necessidade de o direito positivo ser algo vivo, isto é, de transformar-se, colocando-se
em perfeita sintonia com as exigéncias da vida social. Neste sentido, apontava para a importancia
de se inserir no direito um dado de solidariedade social, afirmando ser a interpretagéo a via pela
qual esta solidariedade social entraria na vida juridica. GENY, Francgois. Método de interpretacion y
fuentes en derecho privado positivo. 2. ed. Madrid: Editorial Réus, 1925, pp. 673-674. Entre nés,
destaca-se a obra de Eduardo Espinola onde se observa quer no préprio texto quer nas notas de pé
de pagina a influéncia dos autores estudados. Assim ESPINOLA, Eduardo. Systema do direito civil
brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1917, v. 1, pp. 106-108, 111-113, 116-
117, 119-122, 128-131; ESPINOLA, Eduardo. Systema do direito civil brasileiro. 2. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1944, v. 2, t. 1, p. 22 e, ainda, ESPINOLA, Eduardo. Systema do direito civil
brasileiro, 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1945, v. 2, t. 2, pp. 13, 32-33, 73-74. Esta
concepcao, também iria repercutir em sua obra sobre posse e propriedade. ESPINOLA, Eduardo.
Posse, propriedade, compropriedade ou condominio, direitos autorais. Rio de Janeiro: Conquista,
1956, pp. 80, 129, 153-154, 159.

* Referimo-nos, especialmente, ao ensaio DUGUIT, Leén. Las transformaciones generales del
derecho privado desde el Cédigo de Napoledn. 2. ed. atual. e aum. Traducién Carlos G. Posada,
Madrid: Francisco Beltran, 1920, que viria, posteriormente, integrar o célebre escrito intitulado
DUGUIT, Leodn. Las transformaciones del derecho (publico y privado). Buenos Aires: Heliasta, 1975.

°! Entendido como “o poder que corresponde a uma vontade de impor-se como tal a uma ou varias
vontades, quando quer uma coisa que ndo esta proibida pela lei.” Tradugéo livre. DUGUIT, Las
transformaciones..., p. 26.

*2 MARTINS-COSTA, O novo..., p. 248.
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corresponde em razdo do lugar que ocupa na sociedade, serdo
socialmente protegidos e garantidos.>

Estaria ai, portanto, expressa a “nogdo realista de fungfo social”>*->°

defendida por Duguit.*®

E com base nessa nocdo que o autor ird desenvolver os conceitos de

n57 158

“liberdade-funcao™’ e “propriedade-funcdo™” que aparecem como manifestacéo

dessa nova realidade juridica.

Cumpre anotar que, com a introducdo do conceito de funcdo social
transforma-se o conteddo do direito de propriedade, a medida que passa a ser
exercido ndo apenas em beneficio de seu titular, mas também em prol do interesse

coletivo.>®

Por certo, essa nova visdo do fenbmeno proprietario ndo corresponde a

supressdo do direito subjetivo que dele emerge, mas ao oposto estabelece que o

> Traducéo livre. No original: “Hablar de derechos del individuo, de derechos de la sociedad, decir
que es preciso conciliar los derechos del individuo con los de la colectividade, es hablar de coisas
gue no existen. Pero todo individuo tiene en la sociedad una cierta funcién que llenar, una cierta
tarea que ejecutar. No puede dejar de cumplir esta funcién, de ejecutar esta tarea, porque de su
abstencion resultaria un desorden o cuando menos un perjuicio social. Por otra parte, todos los
actos que realizase contrarios a la funcién que le incumbe seran socialmente reprimidos. Pero, por
el contrario, todos los actos que realice para cumplir la misién aquella que le corresponde en razén
del lugar que ocupa en la sociedad, seran socialmente protegidos y garantidos.” DUGUIT, Las
transformaciones..., pp. 40-1.

> Assim, Ibidem, p. 90.

°> No mesmo sentido, MARTINS-COSTA, O novo..., p. 248.

%% As idéias de Léon Duguit foram objeto de acentuadas criticas, formuladas, entre outros, por Jean
Dabin, Gaston Morin e Georges Ripert. Todavia, consoante afianga Moacyr Lobo da Costa parece
gque a razdo estava com Duguit. COSTA, Moacyr Lobo da. A propriedade na doutrina de Duguit:
exposicao e critica. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 791, p. 759-770, 2001.

> DUGUIT, op. cit., p. 60.

%8 |bidem, p. 181.

%9 SZANIAWSKI, Aspectos da..., pp. 128-9.
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seu exercicio deva estar voltado ao atendimento da funcao social que Ihe é inerente,

a qual sugere uma “integracéo entre os ideais individuais e os ideais sociais”.*

Assim, opera-se uma harmonizacdo da propriedade compreendida, de um
lado, em seu aspecto estatico — enquanto direito (poder) decorrente da relacéo de
pertinéncia que o titular exerce sobre a coisa — e de outro, entendida em seu
aspecto dinamico que se revela na sua utilizacdo. E neste sentido que ela é dita
funcdo (dever), porquanto “regulada em razdo do fim a que socialmente se

destina.”®!

Nesta esteira, surge a obra de Karl Renner denominada Die Rechtsinstitute
des Privatrechts und ibre soziale Funktion: Ein Beitrag zur Kritik des burgerlichen
Rechts,®? na qual o autor examina a fungéo social dos institutos juridicos de direito

privado.

A andlise proposta por Renner® parte da distingéo entre funcéo econdmica e

funcdo social. E por intermédio dessa diferenciacio que o autor examina as

reciprocas relacdes travadas entre economia e direito.®*-%

® GRAU, Elementos de..., p. 120.

®% |bidem, p. 121.

%2 Que lemos na vers3o italiana. RENNER, Karl. Gli istituti del diritto privato e la loro funzione sociale:
un contributo alla critica del diritto civile. Tradu¢c&o Cornelia Mittendorfer. Bologna: Il Mulino, 1981.

®3 Sobre as concepcdes de Karl Renner veja-se BERTOLO, Rozangela Motiska. A teoria dos modelos
em Miguel Reale e Karl Renner. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 10,
pp. 28-38, jul. 1994.

® Anota Elimar Szaniawski, com apoio em Stefano Rodota (I! terribile diritto, p. 21), que: “O conceito
juridico de fungéo social desenvolveu-se de modo analogo ao moderno discurso econdémico de
funcdo social, a partir da formulacdo, pelos economistas, do conceito de bem-estar social.”
(SZANIAWSKI, Aspectos da..., p. 129).

% para uma andlise contemporanea das relacbes entre esses dois setores veja-se GHERSI, Carlos
Alberto. Aproximagdo a andlise econdmica do direito e suas conexfes com o direito econdmico.
Revista de direito do consumidor, n. 51, pp. 249-257, jul./set., 2004.



24

Na sua otica, a funcdo econdmica constitui um “processo Unico que [para sua

efetivacdo] pode se valer de uma pluralidade de institutos juridicos”,°® ao passo que

a funcdo social, seria uma consequéncia da atuacdo do processo econdémico no

meio social.®’

Na expressdo de Arduino Agnelli, este segundo momento estaria assim

caracterizado:

Quando o processo econbmico, por Renner considerado em um
primeiro momento isoladamente do ponto de vista tedrico, se insere
como parte do processo social e geral de producao e reproducéo, da
funcdio econdmica se passa aquela social.®

Karl Renner questiona as implicacdes existentes entre esses dois fendmenos,
procurando estabelecer “como e em que medida o direito seria determinado pela

"9 para, a final, concluir pela necessaria complementaridade entre o

economia
processo econdmico e o0s institutos juridicos, porquanto ambos consubstanciam

aspectos distintos, porém estritamente vinculados de uma mesma realidade.”

Portanto, os institutos juridicos devem estar articulados entre si, como forma

de atender as exigéncias da sociedade que somente serdo alcancadas tendo em

conta a func&o social que cada um desempenha dentro do processo social.”*-"

®® AGNELLI, [Introducao] In: RENNER, Gli istituti..., p. 15.

®7 |bidem, p. 16.

® Traducao livre. No original: “Quando il processo economico, da Renner considerato in un primo
momento isolatamente dal punto di vista teorico, si coglie come parte del processo sociale generale
di produzione e riproduzione, allora dalla funzione economica si passa a quella sociale.” AGNELLI,
Arduino. [Introdugdo] In: RENNER, Gli istituti..., p. 16.

® RENNER, op. cit., p. 30.

"© RENNER, Gli istituti..., p. 50.

™ Ibidem, p. 62.
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As concepcdes’ analisadas demonstram a influéncia que a socialidade
passou a exercer na compreensao do fendmeno juridico e, como tal, apontam para
as transformacdes dai advindas, as quais irdo se refletir na esfera legislativa

desenhando novos “modelos juridicos”.”

Nesta perspectiva, destaca-se o0 preceito inserto no art. 153 da Constituicao
de Weimar, de 11 de agosto de 1919, que assim prescreve: “A Constituico
garante a propriedade. O seu contetudo e os seus limites resultam de lei. [...] A
propriedade obriga e 0 seu uso e exercicio devem ao mesmo tempo representar

uma funcao no interesse social.”’®

Esta norma constitui 0 marco histérico que instrumentaliza a superacao do

paradigma individualista até entéo vigente.

2 Concepcéo que se aproxima do pensamento de Léon Duguit, v. supra.

® Por certo, ao trazermos & baila as contribuicdes desses autores ndo estamos a afirmar que os
conceitos por eles formulados apresentam-se ainda hoje com a mesma significacdo. Até porque,
temos presente a adverténcia de Hespanha de que o sentido de uma expressédo ao longo de suas
manifestagfes histéricas estara sempre implicado “aos diferentes contextos, sociais ou textuais, de
cada ocorréncia. Ou seja, € eminentemente relacional ou local.” (grifos no original) (HESPANHA,
Anténio Manuel. Panorama histérico da cultura juridica européia. 2. ed. Lisboa: Europa-América,
1998, p. 18). Entretanto, a alus@o a tais autores se justifica, na medida em que por intermédio
dessas manifestacdes juridicas buscamos tracar o mapa da evolucgao histérica da funcéo social.

™ Consoante ensina Reale, Miguel “o modelo juridico ndo indica um fim primordial e abstrato a ser
atingido, mas sim o fim ou os fins concretos que se inserem no dever-ser do direito correspondente
a um dado complexo de regras objetivizadas ou formalizadas segundo os requisitos exigidos pelo
ordenamento juridico para cada modalidade de fonte do direito.” (grifos no original) (REALE, Miguel.
Fontes e modelos do direito: para um novo paradigma hermenéutico. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.
38).

® Sustenta Carlos Frederico Marés, escorado no pensamento de Jesus Antonio de la Torre Rangel,
para quem a Constituicdo mexicana de 1917, seria a primeira “constitucion social”’, que esta Carta
constituiria “um marco mais importante do que a de Weimar”, “porque nao apenas condiciona a
propriedade privada, mas a reconceitua”, a par de continuar vigendo. (MARES, Carlos Frederico. A
funcdo social da terra. Porto Alegre: Fabris, 2003, p. 93). Observa-se, no entanto, ser este um
pensamento isolado que nao foi acolhido pela maioria dos doutrinadores. A este propésito, anota
Eduardo Espinola: “desde que, na Constituicdo de Weimar (1919), se proclamou que a propriedade
obriga, em tédas as legislagcbes mereceu pronunciamento expresso e enfatico a tese sObre os
deveres que, ao lado de seus direitos, incumbem ao proprietario.” (grifos no original) (ESPINOLA,
Posse..., p. 157).
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A Constituicdo de Weimar’’ ao inserir limitagdes & propriedade retirou do

n78

instituto o manto de direito “absoluto e sagrado”'” para impor-lhe nova feicéo, a qual

é direcionada a realizac&o do interesse social.”

Percebe-se uma alteracdo estrutural®

na conformacdo da propriedade que
encontra explicacdo nas transformacdes sociais e na busca de harmonizacéo entre

os interesses individuais e os interesses sociais.®*

Essa nova concepcado da propriedade — a qual passou a observar certos
limites —, foi incorporada a outros ordenamentos juridicos, estando presente,
também, na Constituicdo italiana de 1948 (art. 42) e na Constituicdo espanhola de

27.12.1978 (art. 33). %

No Brasil ndo foi diferente iluminada pelo texto alemédo consagrado pela
Constituicdo de Weimar, ingressa a concepcdo social ainda na Carta de 1934% (art.

113).%4

® MIRANDA, Jorge (Org.) Textos histéricos do direito constitucional. Lisboa: Imprensa Nacional —
Casa da Moeda, 1980. apud: MARTINS-COSTA, O novo..., p. 248.

" O sentido da norma foi preservado, na Alemanha, estando inscrito na Lei Fundamental, de
23.05.1949, nos seguintes termos: “Art. 14.1. A propriedade e o direito de sucessao hereditaria séo
garantidos. A sua natureza e os seus limites sdo regulados por lei. 2. A propriedade obriga. O seu
uso deve ao mesmo tempo servir ao bem estar geral.” (CONSTITUICAO do Brasil e Constituicdes
Estrangeiras. Brasilia: Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas Senado Federal, 1987, v. 2, pp. 131-
132).

® MARTINS-COSTA, A boa-fé..., p. 351.

" Sobre o assunto veja-se BENDA, Ernest. Funcdo da garantia da propriedade na constituicdo
moderna. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sdo Paulo, v. 1, pp. 237-249, 1992.

% vale dizer, no seu aspecto interno que encontra justificativa na atuacéo da funcdo social.

¥ GRAU, Elementos de..., p. 120.

8 CONSTITUICAO do Brasil e..., pp. 526 e 367, respectivamente.

8 Em sentido oposto, afirmando que somente a partir da Constituicdo de 1946 é que teria havido
preocupagdo com o aspecto social. TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 2. ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, pp. 269-70.
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A partir dai, embora a propriedade ndo estivesse condicionada pelo interesse
social, estabeleceu-se “a vedacédo de que o correspondente direito seja utilizado em

desacordo com o interesse social ou coletivo.”®®

Como é sabido, a Carta de 1934 seguiu-se a Constituicdo de 1937, a qual se
afastou da que lhe precedeu, e, no que concerne ao direito de propriedade
restringiu-se a garanti-lo, ressalvados os casos de desapropriacdo por necessidade

ou utilidade publica.®®-®’

A vertente entdo abandonada, ganhou novo influxo com a promulgacdo da
Constituicdo de 1946, a qual inseriu a regulamentacdo da propriedade entre 0s

principios da ordem econdmica e social®® (art. 147).%°

Neste sentido, a lucida observacdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Sem duvida alguma, este preceptivo € um marco juridico. Com efeito,
nao apenas se prevé a desapropriacao por interesse social, mas se
aponta, no aludido art. 147, para um rumo social da propriedade, ao
ser prefigurada legislacdo que |he assegure justa distribuicéo,
buscando mais que a tradicional igualdade perante a lei, igualdade
perante a oportunidade de acesso a propriedade.*

8 0O art. 113, alinea 17, primeira parte, assim prescreve: “E garantido o direito de propriedade, que
ndo podera ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar.”

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Novos aspectos da funcdo social da propriedade no direito
publico. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 84, pp. 39-45, out./dez. 1987, p. 40.

% 0 art. 122, item 14, da mencionada Constituicdo, assegurava “o direito de propriedade, salvo a
desapropriacéo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacdo prévia.”

8 Neste sentido, LEONETTI, Carlos Aratjo. Funcéo social da propriedade. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, v. 770, pp. 729-740, dez. 1999, p. 732; LEONETTI, Carlos Araljo. Funcgdo social da
propriedade: mito ou realidade? Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Sdo Paulo, n. 3,
pp. 72-83, jan./fev. 2000, p. 75; e LEONETTI, Carlos Araljo. A fungdo social da propriedade na
Constituicdo de 1988. Repertorio IOB de Jurisprudéncia, n. 11, cad. 1, pp. 326-329, 1999, p. 329.

8 _LEONETTI, Funcéo social...: mito ou realidade?, p. 75.

8 «Art, 147. O uso da propriedade sera condicionado ao bem estar social. A lei poderd, com
observéancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual
oportunidade para todos.”

% MELLO, Novos aspectos..., p. 40.
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Com o advento da Emenda Constitucional n.° 10, de 09.11.1964,”* houve
pequena alteracdo no texto constitucional que consistiu, em suma, no acréscimo de
paragrafos ao art. 147 para prever “a possibilidade de a Unido promover a

desapropriacdo de iméveis rurais ‘para os fins previstos neste artigo’.”%?

A evolucao legislativa tem continuidade na Carta de 1967 que apesar de
manter a propriedade entre os principios da ordem econémica e social, a exemplo
do estabelecido pela Constituicdo de 1946, inova ao dispor, expressamente, sobre o

principio® da funcdo social, nos seguintes termos:

Art. 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social,
com base nos seguintes principios:

[.]

Il — func&o social da propriedade;**

Acrescente-se, ainda, que a Emenda Constitucional n.° 1 de 1969 limitou-se a

manter o quadro até entdo existente (art. 160, inc. III).

%' Neste mesmo ano foi publicada a Lei n.° 4.504/64, o chamado Estatuto da Terra, que, apesar de
contemplar de forma expressa a funcéo social da propriedade, néo foi aplicado. Assim, MARES, A
funcéo social..., pp. 112-3.

%2 | EONETTI, Funcéo social.., p. 733; LEONETTI, Funcéo social...: mito ou realidade?, p. 75.

% O debate em torno dos principios tem sido, ao longo do tempo, objeto de fecundos estudos. Assim,
exemplificativamente, ESSER, Josef. Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del
derecho privado. Traduciéon Eduardo Valenti Fiol. Barcelona: Bosch, 1961; BOBBIO, Norberto.
Principi generali di diritto. In: NOVISSIMO digesto italiano. Torino: Unione Tipografico - Editrice
Torinese, 1966, pp. 887-96; ALEXY, Robert. Derecho y razon practica. México: Distribuiciones
Fontanamara, 1993, especialmente, pp. 9-35; ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Traducion Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estudios Politicos vy
Constitucionales, 2001, em particular, pp. 81-172; DWORKIN, Ronald. E o direito um sistema de
regras? Tradugdo Wladimir Barreto Lisboa. Revista do Centro de Ciéncias Juridicas da
Universidade do Vale dos Sinos, Sdo Leopoldo, v. 34, n. 92, pp. 119-158, 2001; DWORKIN,
Ronald. Los derechos en serio. Traducién Marta Guastavino. Barcelona: Ariel, 1997, em especial,
pp. 72-101; ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 2. ed. Traducion
Marina Gascon. Madrid: Trotta, 1997, em particular, pp. 109-130.

% Tal preceito, contudo, ndo excluiu a protecdo a propriedade privada, regrada no art. 150, § 22, da
mesma Carta.
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A Constituicdo Federal de 1988, inova ao inserir a funcdo social da
propriedade entre os direitos e garantias fundamentais (art. 5.°, XXIll, CF), o que

oportunamente sera examinado.

Assentada a conformacao da nocao funcdo social cumpre-nos examinar a sua

repercussao no panorama atual do Direito Civil.

2) Momento atual do Direito Civil com funcgéo social e o CC/2002

O acolhimento do principio da fungéo social pelo ordenamento juridico operou
diversas transformacdes no ambito do Direito Civil derivadas, na sua esséncia, da
funcionalizacdo a que passaram a ser submetidos os institutos juridicos,® o que
sera realcado, mediante a analise dos novos contornos assumidos pela

propriedade. %

Concebida, inicialmente, como poder exercido pelo proprietario “que dela

n97

podia usar e abusar, excluindo qualquer interesse ou direito alheio,”™" o que |lhe dava

% Neste sentido, referindo-se ao fendmeno da socializagdo da teoria contratual, Claudia Lima

Marques, assim se manifesta: “Como resultado desta mudanca de estilo de pensamento, as leis
passaram a ser mais concretas, mais funcionais e menos conceituais. E o novo ideal de concretude
das leis, que para alcangar solugcdo dos novos problemas propostos pela nova realidade social [...],
opta por solucGes abertas, as quais deixam larga margem de acdo ao juiz e a doutrina, usando
frequentemente nogdes-chaves, valores basicos, principios como os de boa-fé, eqliidade, equilibrio,
equivaléncia de prestacfes e outros. Sao topoi da argumentacéo juridica, formulas variaveis no
tempo e no espago, de inegavel for¢a para alcancar a solugdo justa do caso concreto.” (grifos no
original) (MARQUES, Contratos..., p. 179).

% MARTINS-COSTA, A boa-fé..., p. 351.

" MARES, A funcéo..., p. 34.
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a roupagem de direito absoluto,”® a propriedade encontrou expressdo maxima no

Code de Napole6n®® (art. 544),*°° também chamado o “Cédigo da Propriedade”.***

O instituto, entretanto, sofreu, paulatinamente, as implicacbes da nova
mentalidade juridica,'®? passando a ser objeto de limitaces ou restricbes, as quais

3

se aplicam a todas as suas formas’®® e modificaram, substancialmente, a sua

conformagéo.'®

As primeiras restricdes impostas a propriedade, consubstanciavam limites
externos a atuacao do proprietario e visavam, em ultima analise, a impedir o uso
abusivo do direito.’®® Nessa modalidade se encaixam, por exemplo, as normas que

regulamentam o direito de vizinhanca.'®

Outro critério para o estabelecimento de limitacdes a propriedade repousa no

objeto imediato da protecao juridica, o qual pode comportar limites tanto de ordem

% GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcéo social do contrato: 0s novos principios contratuais. S&o
Paulo: Saraiva, 2004, p. 6.

Conforme anota Bartolomé CLAVERO a seqiiéncia histérica corresponde a: Revolugao,
Declaracéo, Constituicdo e Cédigos. (CLAVERO, Codificacion..., pp. 83-84).

100 5 dispositivo em referéncia possui a seguinte redagdo: “Art. 544 — La propriété est le droit de jouir
et disposer des choses de la maniére plus absolue.”

190 Assim PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1992, v. 4, p. 65 e FACHIN, Luiz Edson. Da propriedade como conceito juridico. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, n. 621, pp. 16-39, jul. 1987, p. 19.

102 BERCOVICI, Gilberto. A Constituicdo de 1988 e a funcao social da propriedade, Revista de Direito
Privado, v. 7, jul.-set., 2001, p. 76.

19 | embre-se, exemplificativamente, a propriedade artistica, literaria, industrial, sobre valores
mobiliarios, etc. (GRAU, Elementos..., p. 123).

1% Sobre o tema, consulte-se GOMES, Orlando. Significado da evolucdo contemporanea do direito de
J)ropriedade. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 757, pp. 717-727, nov. 1998.

1% Conforme assinala Ana Prata essa idéia remonta ao instituto do abuso de direito, concepcgao tem
em Louis Josserand um de seus expoentes. (PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia
6privada. Coimbra: Almedina, 1982, pp. 153-157).

1% |hidem, pp. 154-155.
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publica (v. g. requisicdo, desapropriacdo) quanto de ordem privada (como ocorre,

por exemplo, nas serviddes legais).'®’

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916 ainda espelhava a concepcéo classica da
propriedade, fator que contribuiu para que muitas dessas limitacdes ingressassem

no ordenamento juridico pela via constitucional.**

Neste passo, a Constituicdo Federal de 1988 apresenta especial relevo ao
colmatar lacunas deixadas pelo Codigo Civil de 1916 disciplinando matérias antes
reguladas, exclusivamente, por este ultimo diploma, figurando como verdadeiro

instrumento de harmonizagéo dos interesses sociais.**

No que tange a propriedade, especificamente, a Carta de 1988, traduz
importantes reflexos da atuacdo da funcédo social, merecendo destaque o art. 5.°,

XXIl e XXIII, CF, bem como a norma do art. 170, Il e Ill, CF.

Todo esse arcabouco legislativo acabou por alterar a configuracdo da

propriedade que passa a ser compreendida em conexdo com o principio da funcao

| 111 112
1

socia isso porque ambos representam interfaces normativas do mesmo

197 |pidem, pp. 158-160.

198 Neste sentido, ao analisar o contexto em que fora elaborado o Projeto de Clévis Bevilaqua, afianca
Pontes de Miranda: “a data mental do Cdodigo (como do B.G.B. e do suico) € bem 1899; ndo seria
errbneo dizé-lo o antependltimo cédigo do século passado.” (PONTES DE MIRANDA, Fontes e...,

p. 85).

mgpSZANIAWSKI, Aspectos da..., p. 144.

110 1dem, p. 144.

1 Consoante anota Eros Grau “ha duas concepcdes ou modelos de definicio normativa relativos ao
principio da fungéo social da propriedade: o negativo e o positivo.” Como exemplo do primeiro cita o
art. 4.° da Declara¢éo dos Direitos do Homem que veda o abuso de direito, na consideracéo de que
a partir dai tem-se “a concre¢do do principio na imposicdo de obrigacbes de ndo fazer ao
proprietario”. J4 a concepcao positiva se revela, por exemplo, nos arts. 42 e 44 da Constituicdo
italiana que imp&em comportamentos positivos ao proprietario. (GRAU, Elementos..., p. 122).
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modelo juridico e somente podem ser entendidos por intermédio de uma

indispensavel e necesséria “dialética de complementaridade”.**®

Nesta ordem de idéias, pretendendo responder em que consiste a chamada
funcdo social da propriedade, Celso Antonio Bandeira de Mello, distingue duas

acepcoes possiveis para preencher esse conceito.

A primeira delas, consistiia em observar a propriedade um *“destino
economicamente Util".*** Neste sentido, portanto, a funcéo social estaria atendida

quando a:

propriedade responda a uma plena utilizacdo, otimizando-se ou
tendendo-se a otimizar os recursos disponiveis em maos dos
proprietarios ou, entdo, impondo-se que as propriedades em geral
ndo possam ser usadas, gozadas e suscetiveis de disposi¢cdo, em
contradita com estes mesmos prop6sitos de proveito coletivo.™*®

No outro sentido, a nocéo de funcéo social da propriedade estaria atrelada “a
objetivos de Justica Social”, € dizer, empenhada “com o projeto de uma sociedade

mais igualitaria ou menos desequilibrada”.**°

Conclui o insigne constitucionalista que o conceito de funcédo social da

propriedade compreende os dois significados aludidos devendo, portanto, a

12 outra distingdo que se oferece é aquela entre bens de producdo e bens de consumo. Assim,

Ibidem, p. 123-124.

113 valemo-nos do conceito formulado por Miguel Reale segundo o qual “ha uma correlacéo
permanente e progressiva entre dois ou mais fatores, os quais ndo se podem compreender
separados uns dos outros, sendo ao mesmo tempo cada um deles irredutivel aos outros, de tal
modo que os elementos da trama sé logram plenitude de significado na unidade concreta da
relacdo que constituem, enquanto se correlacionam e daquela unidade participam.” (REALE,
Fontes e..., p. 85).

14 MELLO, Novos aspectos..., p. 43.

13 |pidem, p. 43.
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propriedade, a par de produtiva, estar direcionada a concretizacdo da justica

social.'’

Esse panorama foi enriquecido com a promulgacéo do vigente Codigo Civil,
Lei n.° 10.406, de 10.01.2002, que reconhece, em conformidade com a diretiva

constitucional, a funcéo social**® da propriedade'® no § 1.° do art. 1.228.1%

Tendo sido delineada a evolugéo histérica do principio da funcédo social da
propriedade, cumpre-nos examinar como se operou, no Brasil, o fenbmeno da

constitucionalizacéo do Direito Civil.

B — Constitucionalizacdo do Direito Civil no Brasil

Para que possamos compreender no que consiste a chamada
constitucionalizacdo do Direito Civil € imprescindivel um olhar sobre a evolugcdo dos
fendmenos Constituicdo e Codificacdo (1), o que se complementara com o exame da

Constituicdo Federal de 1988 (2).

118 MELLO, Novos aspectos..., p. 44.

17 bidem, p. 44.

18 0 que, igualmente, foi reconhecido, na érbita do direito contratual, pelo art. 421, CC/2002.

119 Neste sentido, manifestando-se sobre o Projeto de Cadigo Civil, observa Moreira Alves: “Com dois
artigos apenas passou-se da propriedade individualista para a propriedade com funcdo social.”
ALVES, José Carlos Moreira. A parte geral do Projeto de Cdédigo Civil brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 1986, p. 27.

120 Esse preceito sera objeto de analise mais detida na Parte 11 deste trabalho.
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1) Bases histdricas dos fenbmenos Constituicdo e Codificacédo

E necessario recordar que, subjacente a problematica ora enfocada,
encontra-se o debate em torno da constitucionalizacdo*** do direito civil,*** ou ainda,

* na medida em que a funcdo social da

da publicizacéo®® do direito privado,*
propriedade emerge do texto constitucional e vai encontrar ressonancia no Codigo
Civil. Assim, é preciso examinar como se opera essa correlacao.

125 afiguram-se, a priori, como fenémenos

As nocdes de constituicdo e codigo
distintos: compreendendo-se a Constituicdo como instrumento regulador das
relacdes entre Estado e cidaddos e o Codigo como expresséao das relacdes entre 0s
individuos. Tais conceitos, todavia, guardam entre si estreitas vinculagdes, como se

vera adiante.*?®

121 por constitucionalizagdo entenda-se o deslocamento do “papel unificador do sistema” do Cédigo

para a Constituicdo. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil
constitucional. Traducdo Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar. 1999, p. 6; ou, ainda, “o
processo de elevacdo ao plano constitucional dos principios fundamentais do direito civil, que
passam a condicionar a observancia pelos cidaddos, e a aplicacdo pelos tribunais, da legislacdo
infraconstitucional.” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do Direito Civil. Revista de
Informacao Legislativa, Brasilia, n. 141, pp. 99-109, jan./mar., 1999, p. 100).

122 Sobre o tema, confira-se a precisa andlise de FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-
evolutivas sobre a constitucionalizacdo do direito privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, pp.
11-60.

128 BERCOVICI, Gilberto. A Constituicdo..., p. 74.

124 A esse respeito, consulte-se SILVEIRA, Michele Costa da. As grandes metaforas da bipolaridade.
In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrugcdo do direito privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, pp. 21-53; LUDWIG, Marcos de Campos. Direito publico e direito privado: a
superacdo da dicotomia. In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrucdo do direito privado:
reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pp. 87-117.

125 g5obre o desenvolvimento do fendmeno codificatério veja-se ANDRADE, Da codificagéo....

126 E Bartolomé Clavero quem afirma: “La Constitucién es Cédigo y semilla de Cédigos.” CLAVERO,
Cadificacion..., p. 82.
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O tratamento dos fendmenos constituicdo e codificacdo™’ como processos

que evoluiram de forma autbnoma, tem sua razdo de ser na visdo dicotdmica do

Direito que distingue entre direito publico e direito privado.*?®

Mas, antes de examinarmos mais de perto esta questdo € preciso situar o
surgimento desses fendbmenos no ambito da histéria do Direito, ainda que,
sucintamente.

130 tem sua

A moderna concepcéo de C6digo*?® e, bem assim, de Constituicdo
origem no Estado Liberal, ambos constituem reflexos dos ideais iluministas e
racionalistas, os quais acrescidos do elemento politico culminaram com a Revolugéo

Francesa e permitiram o florescimento dos ideais codificadores.™®*

Com o surgimento do Code em 1804 — considerada a primeira grande

133

codificacdo ™" —, pois segundo ensina Norberto Bobbio “somente com a legislacdo

127 \/eja-se, a propdsito, o capitulo intitulado “A codificacdo, espelho e metafora do sistema fechado”,

Bpp. 169-270, que compde a obra de MARTINS-COSTA, A boa-fé...

128 A esta distingdo Norberto Bobbio denominava “la gran dicotomia”, conforme assinala LOPEZ y
LOPEZ, Angel M. Estado Social y Sujeto Privado: una reflexion finisecular. Quaderni Fiorentini. n.
25, pp. 409-66, 1996, p. 410.

129 Adverte Fabio Siebeneichler de Andrade que: “Afinal, se se pode dizer que os cédigos
representam, em um momento, um sistema, isto €, um modo de ordenar as matérias do Direito, ou
de um determinado setor do Direito, € certo que ndo se pode desconsiderar toda sorte de razbes
historicas que conduzem a sua realizacdo. Identificam-se, portanto, na teoria da codificagdo, um
elemento técnico, o sistema, e um elemento politico.” (ANDRADE, Da codificacéo..., p. 27).

130 veja-se HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. Traducion Ignacio Gutiérrez

Gutiérrez. Madri: Civitas, 1995, p. 33.
! Sobre o tema consulte-se PEREIRA, Caio Mario da Silva. Codigo Napoledo. Revista de Direito
Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sdo Paulo, v. 51, pp. 7-15, jan./mar. 1990 e SANTOS
NETO, José Antdnio de Paula. O Codigo de Napoledo e a institucionalizacdo juridica dos ideais
revolucionarios. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sdo Paulo, v. 51, pp. 73-
88, 1990.

E importante notar a influéncia que o Cadigo de Napoledo teve no desenvolvimento da cultura
juridica que se seguiu, exemplo disso € a codificacédo belga e as diversas codificagcdes ocorridas na
Italia. Neste sentido, BOBBIO, O positivismo..., p. 63.

1% Outro grande modelo de codificacdo é aquele consubstanciado no BGB, fruto do liberalismo
econdmico e expressao do positivismo cientifico que passou a vigorar em 1900. Assim ANDRADE,
op. cit., pp. 87-90.
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napolednica temos um cédigo propriamente dito”,*** vale dizer, “um corpo de normas

sistematicamente organizadas e expressamente elaboradas”,*** inaugura-se a

época da supremacia dos Caodigos.

O Cédigo Civil**® passa a ocupar posicdo central no ordenamento juridico,**’
tendo como pilares fundamentais a propriedade e o0 contrato, institutos que

138 em sua plenitude.***

consagram a autonomia privada

Nesta época, as fronteiras entre o direito publico e o direito privado sédo bem
delimitadas.’*® O primeiro, corresponde & autoridade do Estado destinada a
regulamentacao de interesses gerais, enquanto o direito privado identifica-se com o0s
direitos proprios dos individuos. O Estado € chamado a intervir, apenas, para

assegurar a realizacdo dos direitos individuais.***

Esse contexto, entretanto, sofreu profundas modificacbes com a evolugcédo da
sociedade e com o declinio do Estado Liberal. A noc&o de sujeito perde seu espaco

no ordenamento juridico privado para dar lugar ao aspecto coletivo, representado

13 |bidem, p. 64.

3% Ibidem, p. 64.

3¢ Conforme alerta Maria Celina B. M. Tepedino, a importancia do Codigo era tamanha que o Direito
Civil confundia-se com ele. (TEPEDINO, Maria Celina B. M. A caminho de um direito civil
constitucional. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sdo Paulo, v. 17, n. 65,
7pp. 21-32, jul./set. 1993, p. 22).

37 "Sobre o tema veja-se PREDIGER, Carin. A no¢éo de sistema no direito privado e o Cédigo Civil
como eixo central. In;: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrucao do direito privado: reflexos
dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, pp. 145-73.

138 A esse respeito confira-se PRATA, A tutela..., em especial, Capitulo VII, pp. 143-95.

%9 Neste sentido GIORGIANNI, Michele. O direito privado e suas atuais fronteiras. Traducdo Maria
Cristina de Cicco. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n. 747, pp. 35-55, 1998, p. 39.

4% com efeito, esclarece René David que a divisdo entre Direito Plblico e Direito Privado é fenémeno
peculiar dos paises integrantes da chamada “familia romano-germanica”. DAVID, René. Os
grandes sistemas do direito contemporéaneo. Tradu¢do Herminio A. Carvalho. Lisboa: Meridiano,
1972, p. 89.

141 Assim, TEPEDINO, M., op. cit., p. 22. e GIORGIANNI, op. cit., pp. 38-39.



37

2

pela associacéo,'** expressdo do Estado Social, de cunho intervencionista, que

exerce a regulacdo da atividade econdmica.'*?

Assiste-se a uma forte intervencdo da esfera publica no campo econdémico
antes pautado, fortemente, pela atuacdo do direito privado. Os interesses privados
subordinam-se aos interesses da coletividade, consubstanciada na figura do

Estado.'*

O surgimento do direito social e econémico,**® destruiu a hegemonia do
direito privado, na medida em que trouxe restricdbes a liberdade contratual e a
utilizacéo da propriedade.**® Tal fato, conduziu a uma desintegracdo dos limites —

antes bem demarcados — entre direito publico e direito privado.*’

Nesta perspectiva, “aumentam os pontos de confluéncia entre o publico e o

privado, em relacdo aos quais ndo ha uma delimitacdo precisa fundindo-se, ao

contrario, o interesse publico e o interesse privado.™*8-149

142 Estes aspectos sdo ressaltados por TEPEDINO, M., op. cit., pp. 22-23 e GIORGIANNI, op. cit., pp.
41-43.

143 Neste sentido, LOPEZ Y LOPEZ, Estado social..., pp. 426-427.

% Veja-se, a propédsito, HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica. Traducdo Flavio
R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984.

5 Confira-se, a propésito, CARLI, Guido. Il Codice e il processo di sviluppo economico. Rivista di
Diritto Civile, Padova, v. 26, pp. 5-12, 1980.

16 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Traducdo Anténio Manuel Botelho
Hespanha. Lisboa: Calouste, 1980, pp. 630-645.

47 Confira-se, a respeito, RAISER, Ludwig. O futuro do direito privado. Revista da Procuradoria Geral
do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 9, n. 25, pp. 11-30, 1979.; IRTI, Natalino. Le
incognite del diritto privato. Rivista di Diritto Civile, Padova, n. 26, pp. 2-4, 1980; LOMBARDO,
Antonio. Pubblico e privato tra sistema politico e societa civile. Rivista di Diritto Civile, Padova, v. 26,
pp. 21-26, 1980; COTTA, Sergio. La dimensione sociale nell'alternativa tra il pubblico e il privato.
Rivista di Diritto Civile, Padova, n. 26, pp. 121-136, 1980.

8 TEPEDINO, M., A caminho..., p. 25.

49 Um retrato dessa afirmacéo é apresentado por Ludwig Raiser ao esbogar a imagem de uma elipse
contendo dois pélos de irradiagcdo, sendo que um deles representa o publico e o outro o privado, 0s
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Os Codigos, a sua vez, perdem a primazia que detinham no sistema,*° ante a
importancia que adquiriu o desenvolvimento econdémico, a disciplina da atividade dos

individuos passou a constar no elenco das Constituicdes.™*

E justamente nesse momento que comegam a se aproximar as nogdes de

Constituicao e Caodigo.

Assim, a medida que as Constituicbes deixam de estabelecer,
exclusivamente, normas de direito publico™? para imiscuir-se na regulacdo da
atividade dos particulares’®® exercendo, desse modo, funcdo primordialmente

atribuida aos Caodigos, verifica-se uma interacao entre estes dois corpos juridicos.

Essa circunstancia, agregada a outros fatores, acaba por desencadear a

chamada “crise dos cédigos”.**

O periodo que medeia entre a segunda metade do século XIX e o inicio do

século XX foi o momento do apogeu da codificagcdo.’® O Cédigo Civil consolidava

gquais mantém entre si um setor de mutua influéncia. RAISER, Ludwig. O futuro do direito privado.
Revista da Procuradoria Geral do Estado, Porto Alegre, v. 9, n. 25), pp. 11-30, 1979, p. 21.

%0 veja-se, a propdsito, TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizacéo
do Direito Civil. Parana Judiciario, Curitiba, v. 52, pp. 153-166, 1998, p. 156.

1 Assim, TEPEDINO, M., op. cit., p. 22-23.

%2 Notadamente, aquelas relativas a limitagdo do poder politico.

153 Neste sentido, ANDRADE, Da codificagao..., pp. 118-119.

** |bidem, pp. 111-115.

5 A propésito, Fabio Siebeneichler de Andrade refere que: “A promulgacéo do cédigo alemé&o na
Europa e do brasileiro na América representou uma etapa de coroamento para o conceito de
codificac@o. Nos principais paises dos dois continentes, com a notdria exce¢gdo da Common Law, a
codificacdo fora implementada e dera frutos. No mesmo periodo, mais precisamente, em 1904, o
Cadigo Civil francés celebrava o seu centenario.” (Ilbidem, p. 111).
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nesta época a matriz dos interesses privados e tinha como pilar fundamental a tutela

do individuo.*®®

As relacdes juridicas eram pautadas pela autonomia da vontade e cabia ao
individuo optar entre fazer ou deixar de fazer, sabendo de antemao quais as
conseqiiéncias decorrentes de tal escolha, tendo em conta a estrutura do Cédigo.*’

O Coédigo Civil™®® revestia-se de um carater de imutabilidade®™® e
completude,*®® caracteristicas que refletiam a estabilidade das relacées sociais da
época que consagraram o denominado “mondo della sicurezza”,*** o que pouco a
pouco se alterou em razdo de fatores econémico-sociais que pautaram a evolucao
da sociedade.

n 162

Essas transformacfes deram origem a chamada “época da incerteza”,”“ ante

o0 esgotamento do modelo de codificacdo oitocentista, o Codigo ndo mais se

%% Assim, IRTI, Natalino. L'eta della decodificazione. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e
Empresarial, S&o Paulo, v. 10, pp. 15-33, out./dez.1979, p. 15.

%7 Neste sentido, Ibidem, pp. 16-17.

158 A este respeito acentua Jodo de Matos Antunes Varela que o Cadigo Civil guardava no seu interior
“a disciplina das principais matérias comuns aos varios ramos do saber juridico, como fossem as
fontes do direito, a interpretacéo e integracdo das leis, a aplicacdo das leis no tempo e no espaco,
0s prazos para a realizagao dos actos juridicos, a prova dos factos nos tribunais e nas reparticbes
publicas, bem como o exercicio e a tutela dos direitos em geral.” (VARELA, Jodo de Matos
Antunes. O movimento de descodificacao do direito civil. In: BARROS, Hamilton de Moraes e et al.
Estudos em homenagem ao professor Caio Mario da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 1984,
P 503).

%9 Assim, IRTI, L'eta della.., p. 17.

%0 GOMES, Orlando. A caminho dos micro-sistemas. In: BARROS, Hamilton de Moraes e [et al.].
Estudos em homenagem ao professor Caio Mario da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 1984,
pp. 160-170, p. 161.

11 ZWEIG, S. Die Welt von Gestern. Traducao lItaliana. L. Mazzucchetti. 5. ed. Mildo, 1954, p. 15,
apud: IRTI, op. cit., p. 15.

12 ANDRADE, Da codificacéo..., p. 112.
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apresentava instrumento apto a disciplinar as novas relagdes juridicas decorrentes

do convivio em sociedade.'®®

A nova realidade social, essencialmente, representada por classes ou grupos
exigia a regulamentacédo de suas relacdes juridicas oferecendo-se as leis especiais

como a forma de solugéo para esses conflitos.***

Nesse contexto, o Codigo Civil antes entendido como “o estatuto organico da

1165

vida privada e das liberdades civis”> assume diversa funcéo e passa a contemplar

o direito residual,®®

porque aumentam consideravelmente o numero de leis
especiais, as quais, inicialmente, destinadas a regrar uma situacdo determinada
valendo-se quanto ao mais da disciplina posta no Cdédigo, paulatinamente, passam a

conter caracteristicas proprias formando uma teia organica de conceitos e principios

que n&o encontram lugar no bojo do Cédigo.*®’

As leis especiais operam uma inteira subtracdo do conteudo do Cabdigo,
adequando essas matérias as exigéncias da nova realidade econémica. Apresentam
um perfil amplo que regulamenta integralmente institutos ou matérias — sem
necessidade de recorrer ao texto codificado apropriando-se do carater de
generalidade antes atribuido ao Coédigo - constituem, entdo, verdadeiros

microssistemas*®® dotados de uma légica prépria.'®®

183 |bidem, p. 112.

164 Neste sentido, IRTI, op. cit., p. 19.

1% |RTI, op. cit, p. 18. Traducéo livre.

166 Como acentua Natalino Irti assim sucede com a disciplina do contrato de locacdo que aparece,
agora, como um direito residual em relagdo as leis sobre locagdo de imdveis urbanos e sobre
arrendamentos rurais. (IRTI, L'eta della.., pp. 31-32).

167 Neste Ibidem, pp. 26-27.

188 Exemplos desse fendmeno sdo, entre nés, o Cédigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, etc.
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Paralelamente, a este fendmeno as Constituicbes passam a incorporar
normas de cunho privatistico.!’® Na Italia, exemplificativamente, tal fato é bem

demarcado pela entrada em vigor da Constituicdo de 1.° de janeiro de 1948.}"

Neste sentido, assevera Natalino Irti; “O catalogo tradicional dos direitos e
liberdades se enriqguece assim de novas figuras ligadas a uma diversa valoracao do

homem e das relacdes econémicas e sociais.”"?

Esses fatores contribuiram para que o Codigo Civil perdesse o papel de

“centralidade”’®

gue detinha no ordenamento juridico, o qual passara a ser ocupado
pela Constituicdo. Por este viés, desloca-se a unidade do sistema para a

Constituicdo em estrita observancia & hierarquia das fontes.*”

A Constituicdo, agora, traz consigo um conjunto de normas que nao se
limitam, apenas, a assegurar a iniciativa dos particulares, ao oposto, contém em Si

mesmas objetivos'’® a serem perseguidos, reflexo da nova ordem estatal.”®

%9 |RTI, op. cit., pp. 26-27.

70 Neste aspecto, foi pioneira Constituicdo de Weimar ao inserir em seu texto o principio “Eigentum
verpflichtet, a propriedade obriga.” (COUTO E SILVA, Cldvis V. do. O Direito Civil Brasileiro em
perspectiva histdrica e visao de futuro. Revista Ajuris, Porto Alegre, v. 40, pp. 138-139, jul. 1987).

™ Veja-se, a propésito, CALAMANDREI, Piero; LEVI, Alessandro. Commentario sistematico alla
Costituizione italiana. Firenze: G. Barbéra. 1950, v. 1., pp. LXXXIX-CXXXIX.

2 Traducéo livre. IRTI, L'eta della.., p. 20.

7% Segundo, Pietro PERLINGIERI “A chamada descodificacdo” nada mais é do que a perda da
centralidade até entdo ocupada pelo Cdodigo Civil no ordenamento juridico. PERLINGIERI, Pietro.
Perfis do Direito Civil: introduc&o ao direito civil constitucional. Tradu¢do Maria Cristina de Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar. 1999, p. 6.

Neste sentido, TEPEDINO, Maria Celina B. M. A caminho de um direito civil constitucional.
Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, v. 65, p. 24.

% Confira-se, a propésito, FINZI, Enrico. Riflessi privatistici della Costituzione. In: CALAMANDREI,
Piero; LEVI, Alessandro. Commentario sistematico alla Costituizione italiana. Firenze: G. Barbéra.
1950, v. 1., p. 33.
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Este novo perfil da Constituicdo ird operar uma aguda transformacédo na
legislacdo ordinaria, de modo que, esta tera de observar os objetivos tracados pelo

texto constitucional o que, também, provoca uma releitura das fontes do direito.*”’

A diretriz constitucional determina programas, encaminha e coordena a
atividade econdmica, imiscuindo-se no terreno antes reservado a atuacdo do

Codigo, estabelece restrices & propriedade alterando o seu contetido.*"®

E Natalino Irti, novamente, quem retrata este quadro ao explicitar que: “a

ordem econdmica e juridica ndo nasce mais do livre jogo das iniciativas privadas,

mas é, por assim dizer, projetada e pré-constituida pela lei.”*"®

|180

A chamada constitucionalizacdo do direito civi € uma consequéncia das

profundas transformacfes sofridas por este ramo do direito privado — que

consolidado no Cdédigo ndo mais se apresenta como “o diploma basico de toda a

1181

sociedade juridica™"" — as quais lhe impuseram um novo perfil.

76 |RTI, L'eta della.., p. 20.

7 \bidem, p. 21.

78 |bidem, p. 21.

9 Traducao livre. IRTI, L'eta della.., p. 21.

%0 veja-se, a propésito, GEHLEN, Gabriel Menna Barreto von. O chamado direito civil constitucional.
In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrucdo do direito privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, pp. 174-210; TEPEDINO, Gustavo. A constitucionalizacdo do direito civil:
perspectivas interpretativas diante do novo Cédigo. In: FIUZA, César e [et al.] (Coord.). Direito Civil:
atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, pp. 115-30.

81 VARELA, Jodo de Matos Antunes. O Movimento de Descodificacdo do Direito Civil. In: Estudos
em homenagem ao professor Caio Mario da Silva Pereira. BARROS, Hamilton de Moraes e [et al.].
Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 503.



43

Passou-se, assim, de um periodo de inteira incomunicabilidade entre os dois
setores — Constituicdo e Cddigo — para um estagio de “reciproca complementaridade

e dependéncia”.*®?

Por este viés, é a Constituicdo — reconhecida como o topo do ordenamento
juridico — que confere unidade ao sistema ditando as diretrizes que condicionam as

relacées juridicas interprivadas.*®®

Essa profunda mudanca na estrutura funcional da Constituicdo explica-se,
sobretudo, a partir de uma leitura nd0 meramente programatica’®* de seus
enunciados, o que possibilita a inteira absor¢cdo dos comandos ali insculpidos, aos

quais a legislacéo ordinaria deve se harmonizar.

A interpretacdo da normativa constitucional de forma positiva'® repercute no

ambito do Direito Civil permitindo a sua incidéncia direta nas relacées privadas.*®°

O carater normativo da constituicdo™®’ deve-se, entre outros fatores, como ja
sublinhado, ao seu papel de supremacia’® na teoria das fontes'®® que determina a

sua necessaria observancia na solucdo dos casos concretos.'®

182 HESSE, Derecho constitucional..., p. 70.

183 Neste sentido, Ibidem, p. 71.

18 Assim, entre outros, TEPEDINO, M., A caminho..., p. 28; SOUZA, Luciane Moessa de A natureza
juridica da propriedade em face do principio da funcéo social da propriedade no direito brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parand, Curitiba, v. 33, pp. 199-208,
2000, p. 199.

8 A este respeito Paulo Luiz Netto Lobo afirma que: “De um modo geral, a doutrina passou a
entender que os principios constitucionais sdo auto-executaveis.” LOBO, Paulo Luiz Netto.
Constitucionalizacao do Direito Civil. Revista de Informacéo Legislativa. n. 141, Jan.-Mar., 1999, p.
104.

1% Neste sentido, observa Claudia Lima Marques: “A forca normativa do Direito Constitucional no
Direito Privado ndo mais pode ser negada, assim como é evidente o efeito horizontal, entre
privados, dos direitos fundamentais (Drittwirkung). MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo
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Por essa concepcao, desvia-se o0 nucleo do sistema que até entdo estava
centrado no Codigo para a Constituicdo operando um realinhamento do

ordenamento juridico a partir da 6tica constitucional.***

Partindo desse posicionamento, percebe-se que a “hierarquia das fontes nao

responde apenas a uma expressdo de certeza formal do ordenamento”,**> mas “é

inspirada sobretudo, em uma légica substancial”.*?®

A perfeita compreensdo da Constituicdo, como fonte suprema, na licdo de
Pietro Perlingieri, possibilita que sua aplicacéo as relacdes subjetivas se dé por duas
vias: a) Indireta — ocorre sempre que a legislacdo infraconstitucional possuir norma
especifica, clausula geral ou principios aplicaveis a hipotese concreta; b) Direta — da-
se quando inexiste mediacdo de qualquer proposicdo normativa prevista na

legislacdo ordinaria.'®*

Assim, a norma constitucional atua ndo apenas pela via hermenéutica, mas

igualmente como “norma de comportamento, idénea a incidir sobre o conteudo das

relacbes entre situacdes subjetivas, funcionalizando-as aos novos valores.”%

de Defesa do Consumidor: o novo regime das rela¢des contratuais. 4. ed. rev., atual. e ampl., S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 211. (Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 1)

87 A esse respeito HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1991.

Veja-se, a proposito, COUTO E SILVA, Cldvis V. do. Fontes e ideologia do principio da

supremacia da Constituicao. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 38, pp. 57-66, mar./abr. 1959.

189 Neste sentido, TEPEDINO, M., A caminho..., p. 27.

1% PERLINGIERI, Perfis..., pp. 4-5.

1 Ibidem, pp. 4-5

192 pERLINGIERI, Perfis..., p. 9.

198 |pidem, p. 9.

%% |bidem, pp. 11-12.

1% |pidem, p. 12.
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Dentre os novos valores eleitos pela Constituicdo Federal de 1988, exsurge a
pessoa como nota fundamental,**® diversamente, do que ocorria com o Cédigo Civil
de 1916, vigente a época da promulgacdo daquela, em que ndo obstante o
argumento de protecdo ao individuo, predominava a tutela do patriménio,

notadamente, por intermédio dos institutos da propriedade e do contrato.'®’

Assiste-se a uma “despatrimonializacdo™® do Direito Civil em favor dos
valores existenciais da pessoa humana.'®® A protecédo do patrimonio cede passo
ante o indispenséavel respeito a dignidade da pessoa humana.?®

E com base nos novos valores introduzidos pelo texto constitucional que se
h& de operar uma releitura do Direito Civil a qual ha de ser pautada pelos interesses

ali predominantes. ***

1% Sobre o0 assunto consulte-se, entre outros: ALVES, Glaucia Correa Retamozo Barcelos. Sobre a

dignidade da pessoa humana. In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrucdo do direito
privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pp. 213-229; CUNHA, Alexandre dos Santos. Dignidade da
pessoa humana: conceito fundamental do direito civil. In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A
reconstrucdo do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais
constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pp. 230-264; FACHIN,
Luiz Edson; RUZYK, Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e o
novo Cadigo Civil: uma analise critica. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos
fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, pp. 87-104; MORAES,
Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contelido
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, pp. 105-147.

97 Neste sentido LOBO, Constitucionalizacao..., p. 103.

Assim, PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducdo ao Direito Civil Constitucional.
Traducdo Maria Cristina de Cicco. 1. ed., rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar. 1999, p. 33.

199 Veja-se, a respeito, AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizacéo juridica da dignidade da
pessoa humana. Revista Trimestral de Direito Civil. v. 9, Jan.-Mar., 2000, pp. 3-24; e MIRANDA,
Jorge. Os direitos fundamentais: sua dimens&o individual e social. Cadernos de direito
constitucional e ciéncia politica. a. 1, Out.-Dez., 1992, pp. 198-208.

Esta valorizacdo da pessoa humana como figura central do Direito Civil vem sendo abordada
também como tendéncia a “repersonalizacdo”. Nesta linha LOBO, Paulo Luiz Netto.
Constitucionalizacdo do Direito Civil. Revista de Informacéo Legislativa. n. 141, Jan.-Mar., 1999, p.
103; e, ainda, LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacdo das relagbes de familia. In: O direito de
familia e a Constituicdo de 1988. BITTAR, Carlos Alberto. (Coord.) S&o Paulo: Saraiva. 1989, pp.
53-81.
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No ordenamento juridico brasileiro o preceito legal que permite a atuacéo da
normativa constitucional nas relacdes juridicas privadas é o art. 5.9 da Lei de

Introducéo ao Cédigo Civil203-204.205

Com efeito, o dispositivo em referéncia possibilita que os valores
constitucionais®® penetrem na legislacdo civil,>® pois estabelece a forma de
interpretacdo da lei e permite que ausente disposicdo especifica e outra para

situacBes analogas o julgador recorra aos principios gerais do ordenamento®®

juridico para decidir.?%

Assim, a diretiva constitucional atua como forma de justificativa na aplicacao
da norma ordinaria, em razdo do que esta Ultima deve estar harmonizada aos

valores emanados da Constituicao.?'°

201 Neste sentido, RESIGNO, Pietro. | manuali di diritto privato dopo la costituzione. Rivista di Diritto

Civile. Padova: Cedam. Anno XLIV, 1998, p. 409.

292 Assim, VIANA, Marco Aurélio S. Comentarios ao novo Cédigo Civil: dos direitos reais. In:
TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.) Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 41.

293 O dispositivo possui a seguinte redacéo: “Na aplicacéo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum.”

2% Consoante destaca Pietro Perlingieri, no ordenamento juridico italiano a norma constitucional atua,
com carater de prevaléncia, como “expresséo de principios juridicos gerais” e ingressa no sistema
em face do disposto no artigo 12 das Disposi¢cfes Preliminares do Cédigo Civil. (PERLINGIERI,
Pietro. Il diritto civile nella legalita costituzionale. 2. ed. riv. ed int. Napolis: Edizione Scientifiche
Italiane, 1991).

295 Assim, CAMBI, Eduardo. Algumas inovacdes e criticas ao livro dos “Direitos das Coisas” no novo
Cadigo Civil. Revista dos Tribunais, v. 823, maio, 2004, p. 23.

% veja-se, a propdsito, analise sobre a incidéncia dos direitos fundamentais no direito civil feita por
HECK, Luis Afonso. Direitos fundamentais e sua influéncia no direito civil. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 16, pp. 111-125, 1999.

%7 Em relagdo ao ordenamento patrio, esta questdo é bem esmiucada por TEPEDINO, A caminho...,

p. 29-32.

ZOEPComo ensina Enrico FINZI a expressdo ordenamento deve ser compreendida em seu sentido
amplo inserindo-se ai além das normas e institutos, também, a orientagéo politico-legislativa estatal
consubstanciada no texto constitucional. FINZI, Riflessi..., v. 1, p. 36.

209 Neste sentido, PERLINGIERI, op. cit., p. 191.

219 Assim PERLINGIER], Il diritto..., p. 192.
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Partindo dessa premissa, tem-se que, ainda na vigéncia do Cdédigo Civil de
1916, o qual ndo contemplava o principio da funcao social da propriedade, devia ele
observancia a esse preceito em virtude do mandamento inserto na Constituicao
Federal (art. 5.°, XXIIl e § 1.° e art. 170, IIl), bem como em virtude da norma do art.

5.0 LICC.?*

Esse recurso interpretativo, todavia, tornou-se dispensavel em face da
promulgacéao do vigente Codigo Civil que reconhece, em conformidade com o texto

constitucional, a fungéo social da propriedade (art. 1.228, § 1.°, CC/2002).

Antes, porém, de examinarmos esse dispositivo legal imp&e-se uma analise
mais detida do tratamento que a Constituicdo Federal de 1988 conferiu a

propriedade.?*?

2) Analise da Constituicdo Federal de 1988

Como ja assinalado, a Constituicdo Federal de 1988 configura importante
instrumento de concretizacdo da funcédo social da propriedade, porquanto além de
reproduzir a concepcdo estampada nas constituicbes anteriores — inscrevendo a
funcdo social como principio da ordem econdmica e financeira (art. 170, Ill, CF) —
aprimora o tratamento dispensado a matéria ao inserir a funcdo social da

propriedade entre os direitos e garantias fundamentais (art. 5.2, XXIII).

1 CAMBI, Eduardo. Algumas..., p. 23.
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O constituinte de 1988 teve o cuidado de incluir essa disciplina entre as
denominadas clausulas pétreas (art. 60, 8§ 4.° IV, CF) destacando, assim, a sua

importancia.”*

O art. 5.°, CF, no que interessa, prescreve:

Art. 5.° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXIl — é garantido o direito de propriedade;

XXIIl — a propriedade atendera a sua fungao social;

Ja o citado art. 170, CF, assim estabelece:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

[...]

Il — propriedade privada;

Il — funcéo social da propriedade;

Apresenta-se, assim, a propriedade privada relativizada pela funcdo social
que lhe é conferida, passando a integrar o conceito mesmo de propriedade,?* visto

que, 0 seu exercicio esta condicionado ao atendimento daquela®® e tem por fim

212 Optei por examinar, especificamente, a disciplina das propriedades imobiliarias urbana e rural

diante da maior relevancia que representam.
213 | EONETTI, Funcé&o social..., p. 733; LEONETTI, Funcao social...: mito ou realidade?, p. 74.
214 PRATA, A tutela..., p. 164.
215 MENEZES, O direito..., p. 118.
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216
,

altimo atender aos ditames da solidariedade socia consagrada no texto

constitucional entre os objetivos fundamentais da Republica (art. 3.%, I, CF).?-?8

De outra parte, impende ressaltar que a funcionalizacéo do instituto ndao exclui
a garantia da propriedade privada, também assegurada constitucionalmente.
Todavia, propfe que 0 seu exercicio apresente-se em consonancia com a funcéo
social.?*?

Nesta perspectiva, sobressai a propriedade imobiliaria em face da importancia
de sua utilizacdo, ora relacionada a moradia, ora destinada a atividade econémico-
produtiva, na qual aparece com igual relevo a funcdo econdmica, “enquanto

decorréncia do direito a livre iniciativa”.??°

No presente estudo, portanto, ganham relevo as propriedades urbana e rural.
E de se questionar, entdo, de que forma se manifesta a funcdo social nessas
modalidades proprietarias. Quais 0s parametros a serem seguidos para sua

observancia?

215 ESPINOLA, Eduardo. Posse, propriedade, compropriedade ou condominio, direitos autorais. Rio
de Janeiro: Conquista, 1956, p. 127.

2" O dispositivo em comento, assim expressa: “Art. 3.° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil:

“l — construir uma sociedade justa, livre e solidaria.”

218 Que, segundo penso, é expressao do principio da socialidade no ambito constitucional.

19 Disso resulta, para alguns, que somente a propriedade que atende a sua funcéo social esta apta a
reclamar a protecdo do Estado. BERTAN, Propriedade..., pp. 124-6; MARES, A funcéo social..., p.
117. Parece-nos, contudo, mais acertado o posicionamento desposado por Celso Antdnio Bandeira
de Mello, para quem “a propriedade ainda esta claramente configurada como um direito que deve
cumprir uma funcéo social e ndo como sendo pura e simplesmente uma funcéo social, isto &, bem
protegido tdo s6 na medida em que a realiza. Deveras a entender-se que o protegido é a
propriedade fungéo-social, ter-se-ia, conseqiientemente, que concluir ausente a protecdo juridica a
ou as propriedades que ndo estivessem cumprindo fungcdo social. Estas, pois, deveriam ser
suscetiveis de serem perdidas, sem qualquer indeniza¢éo, toda e cada vez que fosse demonstravel
seu desajuste a funcéo social que deveriam preencher.” MELLO, Novos aspectos..., p. 41.

20 50UZA, L., A natureza..., p. 199.
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A prépria Constituicdo Federal aponta instrumentos para a concretizacao da
funcdo social da propriedade ao prever diretrizes para realizacdo das politicas

urbana e agricola.?*

Neste sentido, no que concerne & propriedade urbana,’*? estabelece que a
politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno

223

desenvolvimento das funcdes sociais da cidade” e garantir o bem-estar de seus

habitantes (art. 182, caput, CF).

Prescreve, ainda, que a funcdo social da propriedade urbana sera atendida
quando cumpridas as exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade, expressas
no plano diretor, sendo facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica
para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario
do solo urbano néo edificado, subutilizado ou n&do utilizado, que promova seu
adequado aproveitamento, sob pena de, sucessivamente, suportar parcelamento ou
edificacdo compulsorios; ver incidir imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana progressivo no tempo; submeter-se a desapropriacdo com pagamento
mediante titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo Senado
Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e

sucessivas, assegurados o valor real da indenizacéo e os juros legais.?*

221 ps diretrizes gerais estdo estabelecidas nos arts. 182 e 184, CF.

222 Esclarece Rozangela Motiska Bertolo, com apoio em José Afonso da Silva, que a propriedade do
solo urbano compreende o desempenho das “fungBes urbanas fundamentais de habitacéo,
trabalho, circulacéo e recreacdo”. BERTOLO, Rozangela Motiska. A fungéo social da propriedade.
Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, v. 1, n. 28, p. 221.
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Interessante notar o contraste entre a modalidade de expropriacdo acima

referida®®®

e aquela contemplada no § 3.° do art. 182, CF. Nesta ultima, a
desapropriacdo sera antecedida de prévia e justa indenizacdo em dinheiro,?*® ao
passo que na desapropriacdo estampada no 8§ 4.° que tem por escopo forgar o
cumprimento da funcdo social da propriedade a indenizacdo sera feita mediante
titulos da divida publica. Tal circunstancia, reflete o carater punitivo desta espécie de

expropriacdo que configura verdadeira sancdo ao proprietario que descumpre o

mandamento da funcéo social da propriedade.

Outrossim, ao vincular o cumprimento da funcao social da propriedade urbana
as diretrizes previstas no plano diretor, a Constituicdo Federal remete a sua

concretizacao a particular realidade de cada municipio.??’-?2

Igualmente, ao estabelecer as diversas formas de atuacdo pelas quais o
Poder Publico municipal impde restricbes a inadequada utilizacdo da propriedade, o
legislador constituinte consagrou a possibilidade de que o municipio imponha ao
proprietario de imével urbano uma série de obrigacdes positivas, visando a garantir o

atendimento da funcao social da propriedade.?*°

A explicacdo para esse procedimento encontra razédo de ser no fato de que ao

desrespeitar, deliberadamente, o mandamento da fungcdo social o proprietario age

223 A esse respeito, confira-se LEAL, Rogério Gesta. A funcédo social da propriedade e da cidade no
Brasil: aspectos juridicos e politicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.

224 Art. 182, CF.

?2% prevista no art. 182, § 4.9, Il, CF.

2% 0 que, alids, constitui a regra, em termos de desapropriagdo, consoante se infere do disposto no
art. 5.°, XXIV, CF.

2T Art. 182, § 2.°, CF.

% Confira-se a respeito COSTA, José Marcelo Ferreira. Solo criado: aspectos juridicos do direito de

propriedade e do direito a edificar. Revista dos Tribunais, v. 785, pp. 73-86, mar. 2001.
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contra os interesses da coletividade que, em aten¢do aos comandos constitucionais,

devem ser prestigiados.

Neste passo, cumpre lembrar que a funcdo social conferida a propriedade
urbana tem como nota fundamental a pessoa humana, uma vez que se dirige a

assegurar o direito fundamental & habitacéo.?*

Sobressai, portanto, no ambito da regulamentacdo da propriedade urbana, a
legislacdo municipal, a qual se soma a disciplina da Lei n.° 10.257 de 10.07.2001, o
chamado Estatuto da Cidade que regulamentou os artigos 182 e 183 da Carta
Federal ao estabelecer as diretrizes gerais da politica urbana.

A exemplo do que ocorre em relacdo a propriedade urbana a ordem
constitucional, também, implementa uma politica dirigida a propriedade de indole

rural ao dispor, expressamente, que:

Art. 184 — Compete a Unido desapropriar por interesse social, para
fins de reforma agréria, o imdvel rural que néo esteja cumprindo sua
funcdo social, mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da
divida agraria, com clausula de preservacdao do valor real,
resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de
sua emissao, e cuja utilizacdo sera definida em lei.

[.].

Verifica-se também aqui a incidéncia do aspecto punitivo — tal qual se anotou
em relacdo a desapropriacdo prevista no § 4.° do art. 182, CF —, posto submeter o
expropriado a indenizacdo em titulos da divida agraria, resgataveis no prazo de 20
anos. Ora, tal medida justifica-se, apenas, como forma de sancao a proprietarios de

imoveis rurais que se desviem do atendimento a fungéo social da propriedade.

229 MELLO, Novos aspectos..., p. 45.
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A preocupacdo com a questdo agraria vem de longa data encontrando

previsao infraconstitucional na Lei n.° 4.504/64, o denominado Estatuto da Terra.

Pode-se afirmar que a funcdo social da propriedade rural apresenta-se

231

estreitamente vinculada a produtividade“~ e ao aproveitamento racional do solo que

deve ser direcionado a preservacdo do meio ambiente, ndo é por outra razdo que o

texto constitucional estabelece:

Art. 186 — A funcéo social € cumprida quando a propriedade rural
atende simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia
estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| — aproveitamento racional e adequado;

Il — utillizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacgdo do meio ambiente;

Il — observancia das disposicfes que regulam as relagbes de
trabalho;

IV — exploracdo que favoreca o bem estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

Aqui, a exemplo do que vimos em relacdo a propriedade urbana, merece
especial referéncia a Lei n.° 8.629/93 que regulamentou os dispositivos
concernentes a reforma agraria, previstos no Capitulo Il do Titulo VII da

Constituicao Federal.

Neste passo, ratificando o que acima se disse a respeito da importancia do

fator produtividade para a afericdo da funcédo social da propriedade rural, cumpre

230 EAL, A funcdo social..., p. 120.

281 Neste sentido, prescreve a Constituicdo Federal: “Art. 185 — S&o insuscetiveis de desapropriagdo
para fins de reforma agraria:
[...]
Il — a propriedade produtiva.
Paragrafo Unico — A lei garantira tratamento especial a propriedade produtiva e fixara normas para
o cumprimento dos requisitos relativos a sua funcao social.”
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recordar o preceito do art. 6.° da citada lei que define o que seja propriedade

produtiva.

Estes, em linhas gerais, os dispositivos legais que se apresentam relevantes

para o exame do tema proposto.

Examinados os pressupostos teoricos da funcdo social da propriedade é
chegado o momento de analisar como se operacionaliza a aplicagcdo das

formulacdes expostas.



PARTE Il - APLICACAO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A funcdo social é também critério de interpretacdo da
disciplina proprietéria para o juiz e para os operadores juridicos. O
intérprete deve ndo somente suscitar formalmente as questbes de
duvidosa legitimidade das normas, mas também propor uma
interpretacdo conforme os principios constitucionais.

(Pietro PIERLINGIERI. Perfis do direito civil, p. 227)

Estabelecidas as premissas tedricas é chegado o momento de examinar

como se operacionaliza a aplicagao da fungéo social da propriedade.

Essa analise sera efetuada em dois momentos o primeiro deles dedicado ao
exame da contribuicdo da doutrina na construcéo do alicerces juridicos da regra do
art. 1.228, § 1.°, CC/2002 (A); no segundo, 0 exame recai na interpretacao conferida

pela jurisprudéncia gaucha a funcao social da propriedade (B).

A — A contribuicdo da doutrina: aregra do art. 1.228, § 1.°, CC/2002

O inventario da contribuicdo da doutrina acerca da norma do art.
1.228, § 1.°, CC/2002 serd tracado mediante uma analise da exegese dos

comentaristas (1) e de uma exegese particular (2).
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1) Exegese dos comentaristas®*

Para uma melhor apreensdo do conteudo da norma inserta no § 1.° do art.
1.228, CC/2002, mister examinarmos a leitura que a doutrina tem feito deste

dispositivo legal, que nédo encontra correspondéncia no anterior art. 524, CC/1916.

O preceito possui a seguinte redacao:

Art. 1.228.

§ 1.° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia
com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o
patrimonio histdrico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e
das aguas.”

[.]

As principais caracteristicas realcadas pela doutrina ao se debrucar sobre
esse dispositivo legal podem ser assim sintetizadas: respeito aos fins econémico-

sociais e protecao do meio ambiente.

Vejamos, entdo, como se manifestam esses aspectos na visdo dos

doutrinadores.?*3

2% Utilizamo-nos do termo no sentido lato da expressao. E dizer, abarcando além dos doutrinadores

gue se encaixam na definicdo de comentaristas, propriamente ditos, aqui tendo presente as obras
gue se dedicam a analise comentada das disposicGes do Cédigo Civil de 2002, assim como
aqueles que realizaram exame mais pontual, mediante anotacdes aos dispositivos legais presentes
nesse diploma. A opgédo por tal critério justifica-se na medida em que, por se tratar de um corpo
legislativo ainda jovem, o atual Cdodigo Civil ainda ndo conta com todas as cole¢des de comentarios
completos, em especial, no que se refere ao dispositivo em comento (art. 1.228, § 1.9), o que
impede se examine a matéria apenas por uma dessas Oticas, pena de se restringir 0 exame e
importancia da contribui¢cdo doutrinaria.

2% Registro que, em linhas gerais, se apresenta timida a abordagem feita pelos doutrinadores quanto
a regra insculpida no 8 1.° do art. 1.228, CC/2002, dai a importancia da reflex@o ora proposta.
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a) Observancia as finalidades econémicas e sociais

O § 1.° do art. 1.228, CC/2002, condiciona o exercicio do direito de
propriedade ao atendimento das finalidades econémicas e sociais, restringindo,
desse modo, os poderes enumerados no caput do artigo®* que devem ser exercidos

em sintonia com os limites ali estabelecidos.?*®

No que tange, especificamente, ao aspecto econémico, o qual “se manifesta

na exploracdo do bem”,?*® sobressai o comando que determina observancia a

“destinacdo econdmica”?®’

a gue esta submetida a coisa, na medida em que sua
utiizacdo deve estar vocacionada ao atendimento das necessidades do ser

humano.?*®

Cumpre sublinhar que o exercicio da propriedade deve estar voltado também

239

para os interesses da coletividade,”” uma vez que o que se pretende com a

observancia da finalidade econémica é, em ultima analise, a geracéo de riquezas e 0

crescimento da sociedade.?*°

Por outro lado, como observa Silvio Venosa, ndo se quer com isso excluir o

proveito do proprietario, mas apenas impedir que a propriedade sirva tdo-somente

2% Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

2% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Novo codigo civil e legislacdo
extravagante anotados. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 418.

2% Assim, VIANA, Dos direitos..., p. 22.

7 |bidem, p. 39.

2% |bidem, p. 39.

%9 Nesta linha, VENOSA, Silvio de Salvo. Direito das coisas, posse, direitos reais, propriedade. In:
AZEVEDO, Alvaro Villaga (Coord.) Codigo civil comentado: S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 194.
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ao atendimento de fins egoisticos, visdo que ndo se compatibiliza com a finalidade

socioecondmica ali descrita.?**

Neste passo, convém assinalar que a finalidade econdémica é alcancada
sempre que se extraia do bem uma “utilizacdo econdmica plena”,?*> como destaca
Marco Aurélio Viana ao exemplificar que, em relacdo ao imével rural, tal fim sera

atingido quando ofereca produtividade voltada as suas potencialidades.?*

Outrossim, no que diz com o requisito da produtividade lembra Ricardo
Aronne, com suporte em Gustavo Tepedino, constituir ela um dos elementos

informadores da funcao social da propriedade.***

Nessa ordem de idéias, Maria Helena Diniz esclarece que em se tratando de
imovel rural a funcdo econémica realiza-se quando a atividade exercida € voltada a

sua destinacéo, ou seja, agricultura, pecuaria, agropecudria, etc.?*

Por sua vez, a utilizacdo do imovel situado em zona urbana também deve
estar pautada por esses aspectos econdmico-sociais que visam a impulsionar o
desenvolvimento da cidade possibilitando maior qualidade de vida aos seus
habitantes. Assim, ndo estara atendendo a esses fins, por exemplo, o imével urbano

que ndo apresente utilizacdo, edificacdo ou, ainda, afigure-se como subutilizado.?*°

229 IANA, Dos direitos..., p. 40.

241 \VENOSA, Direito das coisas..., p. 194.

22 \/IANA, op. cit., p. 39.

23 |pidem, p. 39.

244 ARONNE, Ricardo. Direitos reais. Codigo civil anotado. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.),
Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 828.
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Neste ponto, deve-se ter em mira os artigos 182, § 2.° e 186, CF, e nao se
pode esquecer a conexao existente entre o preceito do § 1.° do art. 1.228, CC/2002
e a Constituicdo Federal (art. 5.°, XXIIl e art. 170, Ill), uma vez que o sistema dai
emergente “desenha o direito real de propriedade com as limitagcbes que permitam

que a propriedade cumpra a sua fungéo social”.?*’

Consoante observa Ricardo Aronne, as limitagbes impostas pelo citado
dispositivo legal atingem todos os tipos de propriedade, tais como: a propriedade

sobre bens méveis, a propriedade imaterial, etc.>*®

O aspecto social destacado pela norma opde-se ao individualismo,?49->>°
elemento preponderante no Cdédigo Civil de 1916, ou seja, o exercicio do direito de

propriedade deve, igualmente, estar orientado para a realizacéo do interesse social.

Reclama-se que a propriedade seja exercida em conformidade com suas

finalidades econdmicas e sociais, como forma de atendimento ao mandamento

constitucional que reconhece o principio da funcéo social da propriedade.

b) Preservacédo do meio ambiente

25 DINIZ, Maria Helena. Cédigo civil anotado. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 867.
25 \VIANA, Dos direitos..., p. 39.

T NERY JUNIOR; NERY, Novo cédigo..., p. 418.

248 ARONNE, Direitos reais, p. 828.

249 |bidem, p. 40.

20 DINIZ, Cédigo civil..., p. 867.



60

Outro traco marcante destacado pela doutrina estd alinhado na segunda
parte®®! do § 1.° do art. 1.228, CC/2002, o qual impde, em sintese, que o exercicio

do direito de propriedade deve ser direcionado a preservacdo do meio ambiente.

Portanto, além dos aspectos antes mencionados também deve ser
considerado o respeito ao meio ambiente, como fator condicionante do exercicio do
direito de propriedade, o que, mais uma vez, revela a sua submissao a funcao

252
,

socia a determinar que a utilizacdo do bem pelo proprietario seja direcionada

para ao “uso efetivo e socialmente adequado da coisa”.?**

Como alerta Marco Aurélio Viana, ndo se desconhece que a ambicdo de
muitos tem exposto 0 meio ambiente a profunda degradacdo, haja vista 0 uso
inadequado do solo, a poluicdo da aguas, em verdadeiro esgotamento das riquezas

naturais.?®*

Assim, o exercicio do direito de propriedade, observada lei especial, ndo pode
afrontar as riqguezas naturais, comprometendo o equilibrio do meio ambiente,
devendo as suas diversas manifestacdes — flora, fauna, belezas naturais, equilibrio
ecologico — serem respeitadas evitando-se, ainda, a poluicdo do ar e das aguas.

Acrescente-se, por fim, a protecao do patriménio historico e artistico.

1 \/IANA, Dos direitos..., p. 42.

2 |hidem, p. 43.

233 DINIZ, Maria Helena. Cédigo civil anotado. 10.2 ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 867.
4 |bidem, p. 43.
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Essa preocupacdo tem como fim precipuo assegurar a manutencao da
espécie humana, o que exige um meio ambiente equilibrado.?*®> Assim, é “primordial
que o uso [da propriedade] seja feito de molde a preservar a vida digna e possivel as

geracdes futuras”.>®

O fundamento dessa disposi¢cédo, consoante assinalado, também assenta no
principio da funcédo social da propriedade, porquanto ndo ha como dissociar a

preservacdo do meio ambiente do bem-estar social.>>’-2°8.2%9

Alinhados estes aspectos, cumpre agora tracar uma abordagem particular da
regra em exame, como forma de contribuicdo para interpretacdo do seu exato

sentido.

2) Exegese propria

Consoante acima explicitado, os doutrinadores destacam pontos importantes
na andlise da regra do § 1.° do art. 1.228,®° CC/2002 que contribuirdo, em muito,

para correta apreensao de seu significado.

%% VIANA, Dos direitos..., p. 42.

2% \VENOSA, Direito das coisas..., p. 194.

7 Ibidem.

28 DINIZ, Cédigo civil..., p. 867.

%9 NERY JUNIOR; NERY, Novo cédigo..., p. 418.
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Nada obstante, entendo que ainda merecem destaque alguns aspectos, a
seguir sumariados que se apresentam como relevantes para compreensdo do

preciso sentido dessa norma.

a) Interpretagéo sistematica do 8§ 1.° do art. 1.228, CC/2002

Para melhor situar o leitor, permito-me transcrever o quanto estabelece o

citado dispositivo legal:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la de quem quer gue injustamente a
possua ou detenha.

§ 1.° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia
com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o

patrimdnio histérico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e
das aguas.”

[.]

Com efeito, uma leitura mais detida do caput do art. 1.228, CC/2002, revela
as profundas transformacfes sofridas pelo direito de propriedade neste ultimo

século.?®*

Por certo, o leitor menos atento poderia perceber em seu arcabou¢co apenas
alteracbes de ordem meramente gramatical. Sabemos, entretanto, que uma

interpretacdo tdo simplista ndo se compadece com a nova otica do Cédigo e com a

%0 O art. 1.228, CC/2002 apresenta parcial correspondéncia com o art. 524, CC/1916 que assim
prescrevia: “A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de
reavé-los do poder de quem quer que injustamente os possua.”

%61 Consoante demonstrado na primeira parte deste trabalho.
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feicdo que procurou emprestar a institutos juridicos nucleares, dentre os quais se

insere a propriedade.?®

E que, contrapostos os dois dispositivos legais que apresentam certa
equivaléncia®® — art. 524, CC/2002 e art. 1.228, CC/2002 — sobressai em relacdo a
este ultimo o viés social que Ihe serve de inspiracdo, notadamente porque a regra

que lhe é subseqiiente — § 1.° — relativiza as faculdades ali contempladas.?**

Como o art. 1.228, CC/2002 inaugura o Titulo Ill — Da Propriedade e, por
conseguinte, o Capitulo | — Da Propriedade em Geral, inserindo-se, ainda, na Secéo
| que trata das Disposicbes Preliminares, é importante ter em mente que 0s
conceitos ali fixados se esparramam por toda disciplina proprietaria e servem de
referéncia axiolégica para interpretacdo das demais disposicOes legais que se

seguem (arts. 1.229 a 1.368) dai a relevancia do seu estudo.

Muito embora o caput do art. 1.228, CC/2002, a exemplo do que fizera o ja
citado art. 524, CC/1916, tenha preferido elencar, modo analitico, as faculdades
atinentes ao dominio sem, entretanto, precisar o conteudo do direito de propriedade,

opcado legislativa que tem merecido criticas,?®°

entendemos que tal aspecto nao
retira a importancia desse dispositivo legal, especialmente quando se considera que

a preservacao da redacdo do Coédigo anterior foi uma das diretrizes fundamentais

262 Neste sentido, destaca Miguel Reale que: “o Projeto se distingue por maior aderéncia & realidade
contemporanea, com a necessaria revisdo dos direitos e deveres dos cinco principais personagens
do Direito Privado tradicional: o proprietario, o contratante, o empresario, o pai de familia e o
testador.” REALE, O projeto..., p. 7.

263 NERY JUNIOR; NERY, Novo cédigo..., p. 418, nota 1.

64 Ao condicionar o exercicio direito de propriedade & observancia do principio da funcao social, na
forma ali estabelecida.

%5 \/IANA, Dos direitos..., p. 22.
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266
l,

gue norteou a Comisséo de Juristas na elaboracdo do novo Caédigo Civi a par do

que, conforme se vera adiante, o seu traco distintivo ndo deixou de ser explicitado.

E que, se afigura inquestionavel que a propriedade nio mais se exprime com
0 carater absoluto que outrora a revestia apresentando-se, ao oposto, relativizados
0s seus contornos,?®’ seja em virtude de obrigacées de indole positiva e negativa®®®
impostas pelo ordenamento juridico,®® seja em face do atendimento ao principio da
funcao social da propriedade tal qual se da, por exemplo, com a norma do § 1.° do

art. 1.228, CC/2002.

Tem-se, portanto, que a finalidade precipua da norma € impedir o exercicio

abusivo do direito de propriedade®”

— aqui compreendido como aquele que se
afasta das finalidades econ6mico-sociais, assim como se desvia da preservacao ao
meio ambiente —, mediante a imposicéo de limites?’* que conformam a propriedade,
emprestando-lhe uma feicdo mais dinamica, a qual é informada por valores que

transcendem a esfera individual do proprietario, em beneficio do interesse da

coletividade.

Outrossim, cumpre esclarecer que a realizacdo da funcdo social da

propriedade é um dos instrumentos de concretizagéo da justica social.?"?

280 REALE, Histéria..., p. 70, em especial, letra e.
%67 Consoante se demonstrou na Parte | deste trabalho.
2688 MELLO, Novos aspectos..., p. 45.
Tais como, aquelas decorrentes do direito de vizinhanga, as serviddes, as restricbes
administrativas concernentes ao parcelamento do solo, etc.
219 DINIZ, Cédigo civil..., p. 867.
"L \VENOSA, Direito das coisas..., p. 182.
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A norma do § 1.° do art. 1.228, CC/2002, como é sabido, configura verdadeira

inovacdo. Examinemos, mais de perto, o seu conteudo.

b) As diferentes “funcbes” da propriedade como expressao do principio da

funcao social

O dispositivo traduz um comprometimento com o principio da funcéo social.

Por certo, o legislador poderia té-lo feito, modo expresso,>’® mas preferiu emprestar-

lhe a forma implicita,®"*

conseqUéncia que se extrai do fato de estar o exercicio do
direito de propriedade subordinado a funcdo econémica e a funcédo social, estrito
senso, ambas compreendidas como desdobramentos do principio da funcéo social,

ao qual se acresce, ainda, em carater expansivo, a funcao protetiva que se dirige a

tutela do meio ambiente.

Nesta ordem de idéias, € importante ter presente que tanto a funcao

5 [ 276
i)

econdmica,’”> como a funcdo socia a par da funcdo protetiva constituem

dimensées do mesmo principio e assim serdo tratadas.?’’

22 por justica social entenda-se o comprometimento “com a existéncia de uma sociedade mais justa,
verdadeiramente equilibrada e igualitaria.” (BULOS, Uadi Lamégo. Func¢éo social da propriedade.
Revista Ciéncia Juridica, v. 9, n. 63, pp. 333-345, maio/jun. 1995, p. 342).

28 Como fez, por exemplo, ao disciplinar os contratos, estabelecendo no art. 421 que “A liberdade de
contratar serd exercida em raz&o e nos limites da funcao social do contrato.”

2" VARELA, Laura Beck; LUDWIG, Marcos de Campos. Da propriedade as propriedades: funcao
social e reconstrugdo de um direito. In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstru¢do do direito
privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 787.

"> O debate em torno das distingdes entre funcéo econdémica e funcéo social (lato sensu) tem sido
objeto de analise de renomados juristas ao longo do tempo, conforme se destacou na Parte | deste
estudo, em especial, quando mencionamos a contribuicdo de Karl Renner. Em abordagem mais
atual, confira-se MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcdo social dos
contratos. (Digitado) Conferéncia apresentada no | Congresso italo-Luso-Brasileiro de Direito Civil
Comparado, promovida pela EDESP-FUNDACAO GETULIO VARGAS. Veja-se, especificamente, a
referéncia constante da nota 2.

2’5 compreendida em seu sentido estrito, em contraposicdo ao sentido largo que ora se empresta ao
termo, o qual compreende o principio da funcao social.
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O mandamento de observancia a funcao econdémica, inserido no § 1.° do art.
1.228, CC/2002 implica que o exercicio do direito de propriedade deve ser
direcionado a obtencdo do melhor proveito econémico que se possa extrair do bem.
Significa dizer que, a sua utilizacdo deve ser orientada para geracao de riquezas,

com vistas ao desenvolvimento econémico do pais.

E o6bvio que, a funcédo econdmica se revela de forma diferenciada em cada
espécie de propriedade. Assim, por exemplo, em relacéo a propriedade rural, o seu
atendimento esta intimamente ligado aos graus de produtividade que apresenta, na

forma do art. 6.2, Lei n.° 8.629/93.2"®

Ja os imoéveis urbanos, estardo atendendo a sua funcdo econémica quando
se mostrem com utilizacdo e destinacdo que se coadune com as exigéncias de
ordenacdo da cidade expostas no plano diretor, consoante prescreve o art. 182,

§ 2.0 CF.2"°

Nesta Otica, cumpre anotar que o direito de construir deve respeitar 0s
aspectos urbanisticos tracados no plano diretor. Entretanto, nem sempre a

edificacdo representara uma utilizacdo adequada da propriedade urbana havendo

2"" como forma de interpretacdo do § 1.° do art. 1.228, CC/2002, sem prejuizo de outros sentidos que

possam ter sido atribuidos quando do exame dos pressupostos tedricos que compdem a Parte |
deste trabalho, até porque o esforco que se faz visa a possibilitar uma adequada compreenséao do
contetido dessa norma.

278 Sobre o tema confira-se GRAU, Eros Roberto. A propriedade rural e a funcdo social da
propriedade. Revista Trimestral de Direito Publico. v. 33, pp. 42-44, 2001; e SILVA, Rafael Egidio
Leal e. Funcdo social da propriedade rural: aspectos constitucionais e socioldgicos. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. V. 37, pp. 254-273, out./dez. 2001.

2" De acordo com o que estabelece o art. 182, § 1.2, CF, o plano diretor é obrigatério para cidades
com mais de 20.000 habitantes.
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situacBes em gque embora nao edificado estara o imovel atendendo a sua funcéo

social como ocorre, por exemplo, com os espacos de estacionamento.?*°

E importante, retirar do bem um proveito economicamente Util e que atenda
aos interesses da sociedade, contribuindo para o seu crescimento econdémico-social.
A funcédo social projeta-se no exercicio do direito de propriedade para apanhar o

interesse social, em contraposicéo ao interesse individual do proprietario.?®*

Por certo, esse direcionamento n&do implica suprimir do proprietario a
utilizacdo da coisa, mas recomenda que o exercicio do direito de propriedade
considere a sua dimensdo social que esta orientada para a realizacdo do bem

comum.?®?

A funcéo protetiva determina que o exercicio do direito de propriedade realize-

283

se de forma a preservar o meio ambiente,”” visando a uma adequada utilizacéo e

protecdo dos recursos naturais, tais como, a flora, a fauna, as belezas naturais, o

equilibrio ecoldgico, evitando-se, ainda, a poluicdo do ar e das a4guas.?®

Essa preocupacédo decorre da conscientizagcdo que o homem passou a ter da

285

importancia do meio ambiente“™ e, bem assim, das condutas nocivas que vém

80 Sobre 0 assunto veja-se PRADO, Karine Monteiro. O direito de construir frente a funcdo social da

Propriedade urbana. Revista Trimestral de Direito Civil. v. 21, pp. 29-51, jan./mar. 2005.

281 cAMBI, Eduardo. Algumas ..., p. 23.

22 |pidem, p. 23.

%8 0 art. 3. inc. I, Lei n.° 6.938/81, define meio ambiente como o “o conjunto de condicdes, leis,
influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas.”

84 Assim, GAMA, Lidia Elizabeth Penaloza Jaramillo. Principio da fungdo social e ambiental da
Eropriedade. Revista Consulex. n. 195, pp.58-63, fev. 2005.

85 Sobre o tema consulte-se BENJAMIN, Antonio Herman V. (Coord.). Dano ambiental: prevencao,
reparacao e repressao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.
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sendo praticadas em desrespeito as reservas naturais e em flagrante prejuizo aos

interesses sociais.

Nesse sentido, estd a norma orientada para reprimir os abusos que 0 ser
humano vem cometendo contra a natureza, o que tem sérias implicacbes no

desenvolvimento das geracdes futuras.?®

Por outro lado, o dispositivo em foco apresenta-se conectado ao art. 225 da
Constituicdo Federal, pelo qual se reconhece que o meio ambiente ecologicamente
equilibrado é direito de todos, cabendo ao Estado e a coletividade a sua defesa e

preservacdo.”®’

Inclui-se, ainda, no 8§ 1.° do art. 1.228, CC/2002, mandamento dirigido a
preservacao do patrimoénio historico e artistico que, igualmente, estd compreendido

na protecdo ambiental.?®®

Como discorre Roberto Senise Lisboa, 0 “meio ambiente compreende nao
apenas elementos provindos da natureza dos quais o0 homem se cerca, ou
eventualmente utiliza, como também de outros elementos criados por forca da
inteleccdo humana, para seu desenvolvimento social. E, enfim, tudo o que circunda

0 homem."2%°

2% DINIZ, Cédigo civil..., p. 867.

287 CAMBI, Eduardo. Algumas..., pp. 23-24.

?% para uma anélise mais detalhada veja-se CAVEDON, Funcéo social..., Capitulo 4, pp. 87-125.

89 LISBOA, Roberto Senise. Contratos difusos e coletivos: consumidor, meio ambiente, trabalho,
agrario, locagéo, autor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 408.
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Esse comando normativo tem por escopo resguardar o patriménio cultural da
humanidade e como tal reclama a atuacdo da funcdo protetiva, que tem como

objetivo primordial a preservacdo da espécie humana.?*

H4a, portanto, nitida correlacdo entre o 8§ 1.° do art. 1.228, CC/2002, e o0s
principios que regem a ordem econdmica elencados no art. 170, CF, em especial,

incisos Il, lll, e VI.

Cumpre referir que eventual desrespeito as funcbes econdmica, social e
protetiva, presentes no dispositivo legal em apreco, deve ser aferido em consonancia

com as circunstancias do caso concreto.

Neste contexto, sobreleva o papel do Poder Judiciario, intérprete e aplicador
da norma juridica, pois a ele cabera na ponderacdo dos interesses em conflito
estabelecer o “ponto de equilibrio entre o interesse coletivo e o individual”,*** tendo

em conta as particularidades da hipdtese concreta posta em causa, notadamente

guando se esta a examinar norma que consubstancia um principio.

Consoante assinala Miguel Reale a “exigéncia de concrecdo surge

exatamente da contingéncia insuperavel de permanente adequacdo dos modelos

juridicos aos fatos sociais in fieri.”?%2

2% Neste sentido, aponta Antonio Jose de Mattos Neto para o contetido ético da norma do § 1.° do
art. 1.228, CC/2002. Fungédo ética da propriedade imobiliaria no novo Cdédigo Civil. Revista de
Direito Privado, n. 11, pp. 17-24, jul./set. 2002, p. 23.

291 \VENOSA, Direito das coisas..., p. 181.

292 REALE, Histéria..., p. 81.
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Outrossim, embora o 8 1.° acene com a necessidade de “lei especial” a
melhor leitura que se pode fazer dessa disposicao legal é no sentido de que essa

referéncia dirige-se a segunda parte do preceito legal.

Tal compreensdo, explica-se na medida em que a primeira parte do
dispositivo tem aplicacédo imediata, por forca do art. 5.°, XXIll, e § 1.°, CF, bem como
em face do estatuido no art. 170, Ill, CF, e, ainda, do quanto prescreve o art. 2.035,

paragrafo Unico, CC/2002. 293-294

E que da conjugacido desses dispositivos legais resulta clarissima a auto-
aplicabilidade do preceito, a0 menos no que tange a sua primeira parte. Com efeito,
contemplando ele principio que esta elencado entre as garantias fundamentais (art.
5.9, XXIII), sendo reconhecido pela ordem constitucional como de aplicacéo imediata

(art. 5.°, 8 1.°, CF), dispensavel se apresenta a edicao de lei especial.

Mas, ainda que assim nédo fosse, tal prerrogativa também € assegurada pela
regra do paragrafo unico do art. 2.035, CC/2002 que assim dispde: “Nenhuma
convencao prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como o0s
estabelecidos por este Codigo para assegurar a funcdo social da propriedade e dos

contratos.”

Seria de cogitar, ainda, dentro da visdo ora exposta, que constituindo a
preservacao do meio ambiente — funcéo protetiva — uma das dimensdes do principio

da funcdo social da propriedade e havendo manifesta desobediéncia a segunda

2% Entre os defensores desse entendimento inserem-se, entre outros, NERY JUNIOR; NERY, Novo
cédigo..., p. 418; ARONNE, Direitos reais..., p. 828.
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parte do § 1.° do art. 1.228, CC/2002, pudesse o julgador valer-se da sua qualidade
de principio geral para resolver a situacédo concreta, dispensando a exigéncia de lei

especial, como forma de concretizar a sua aplicacao.

Com efeito, as restricdes tracadas no dispositivo legal em estudo alcancam

todas as formas proprietarias, ndo se resumindo apenas a propriedade imobiliaria.>*®

A alteracdo substancial no conteddo desse importante direito subjetivo,
reafirmada pelo 8 1.° do art. 1.228 do CC/2002, realca a superagdo do paradigma
unitario da propriedade para um modelo que se pode dizer plural, dai falar-se em
propriedades para apanhar todo esse feixe de poderes-deveres aos quais se

submete o proprietario como forma de atendimento ao “direito-fungéo”.?%->"

Como é sabido, as limitacbes a propriedade também podem resultar de ato
unilateral de vontade como se da, por exemplo, no testamento, com a imposi¢ao de
clausulas restritivas, nomeadamente, inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade. A interpretacdo dessas clausulas, todavia, vem sendo mitigada
pela jurisprudéncia, como forma de observancia ao principio da funcéo social da

propriedade. *%®

Outra questao que se coloca diz respeito a coexisténcia da regra do § 1.° do

art. 1.228, CC/2002, com aquela prevista no § 2.° do mesmo artigo.

2% Em sentido contrario, VENOSA, Direito das coisas..., p. 194.

2% Como ja se destacou v. supra, Parte |, letra A, item 2.

2% A expressédo é de VARELA, LUDWIG, Da propriedade..., p. 787.

27 |bidem, p. 787.

2% Consoante serd demonstrado no item B desta parte do trabalho, que examina a contribuicdo da
jurisprudéncia.
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Poder-se-ia, cogitar de que um dos paragrafos apanharia o outro, huma
interpretacdo menos feliz. Mas, néo € isso que ocorre, visto que as normas dirigem-

se a hipoteses faticas distintas.

No § 1.°, tem-se tipico mandamento positivo “o direito de propriedade deve

ser exercido”, ao passo que no § 2.° a ordem € negativa “sao defesos”.

A norma versada no 8 1.°, apanha situagéo genérica e tem por objetivo evitar

que o exercicio do direito de propriedade se desvie das finalidades ali tracadas.

A regra do § 2.°, ao oposto, contempla situacdo especifica em que a atuagao
do proprietario tem por fim prejudicar outrem, ou seja, o dispositivo aponta para

existéncia de um sujeito passivo que sofrera a atuacéo do proprietario.

Por conseguinte, ambas as normas destinam-se a disciplinar situacao
especifica, convivendo harmonicamente. Compete aos operadores do direito definir

a hipétese de incidéncia de uma ou de outra.

Além da regra especial do § 2.°, art. 1.228, CC/2002, que coibe a pratica de
atos que nao traduzem qualquer beneficio ao proprietario e séo praticados no intuito
de causar prejuizo a outra pessoa, o Cadigo Civil estabelece, ainda, uma regra
geral, consubstanciada no art. 187, CC/2002*° que veda o exercicio abusivo de

direito, dispositivo do qual pode se utilizar o julgador quando se deparar com

299 O dispositivo apresenta a seguinte redacao: “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um

direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”
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situacdo que revele inobservancia ao preceito inserto no 8§ 1.° do art. 1.228,

CC/2002.3%°

Recordando a premissa tracada no comeco desta abordagem, inspirada
numa visao sistematica do 8 1.° do art. 1.228, CC/2002, cumpre examinar, ainda que
brevemente, os trés ultimos paragrafos que compdem o art. 1.228, CC/2002, haja
vista apresentarem-se como partes integrantes do mesmo artigo, 0 que acaba por

traduzir inequivoca correlacéo.***

Nesta perspectiva, vale recordar que o 8§ 1.° do art. 1.228, CC/2002, traga o
principio vetor que orienta toda a disciplina da propriedade. Optou, aqui, o legislador
por estabelecer uma clausula geral®** que consubstancia o principio®® da funcéo

304

social da propriedade,”™ ao passo que nas hipéteses versadas nos 88 2.° e 4.° do

referido dispositivo a opcao legislativa recaiu na regulamentacéo casuistica.>*

A norma do 8 3.° arrola as hipéteses em que o proprietario pode ser privado
da coisa, 0 que pode se dar em virtude de desapropriacdo por necessidade ou

utilidade publica ou interesse social e, ainda, no caso de requisicdo. Tal preceito

% cAMBI, Eduardo. Algumas ..., p. 26.

%1 conforme se evidenciou ao analisar o § 2.° do art. 1.228, CC/2002.

%02 cAMBI, Eduardo. Algumas ..., p. 23.

%3 segundo Karl Larenz, os principios sdo “idéias juridicas gerais que permitem considerar uma
regulamentacdo normativa como conveniente ou bem fundada, por referéncia a idéia de Direito ou a
valores juridicos reconhecidos”. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducao José
de Souza e Brito e José Antbnio Veloso. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1978, p. 569.

%4 As clausulas gerais, enquanto técnica legislativa, sdo caracterizadas essencialmente pelo
“emprego de expressfes ou termos vagos no delineamento da ‘fattispecie’ ou a conferéncia de um
mandato — cujo significado pode ser semanticamente impreciso — ao juiz para, a partir dele, sejam
concretizadas as conseqiiéncias normativas visadas.” MARTINS-COSTA, A boa-fé..., p. 306.

%5 Na definicdo de Karl Engisch casuistica “é aquela configuracdo da hipétese legal (enquanto
somatorio dos pressupostos que condicionam a estatui¢cdo) que circunscreve particulares grupos de
casos na sua especificidade propria.” ENGISCH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico. 3. ed.,
Traducéo J. Baptista Machado, Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1977, p. 188.
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encontra equivaléncia nos arts. 590 e 591 do CC/1916, ndo oferecendo maior

complexidade.

O mesmo, todavia, ndo se pode dizer em relacdo aos dispositivos que lhe

sucedem — §§ 4.° e 5.°°°° _ que constituem verdadeira inovacéo, sendo inegavel a

sua originalidade.**’

Pelo § 4.2 do art. 1.228, CC/2002, “é conferido ao juiz poder expropriatério”.>’®

Tal possibilidade, vem sendo denominada pela doutrina como “desapropriacéo

» 311

»309.310 oy “desapropriagéo indireta”.

judicial

N&o ha como deixar de ver nessa disposicdo legal estreita vinculacdo com o
principio da funcdo social que esta consubstanciado no 8§ 1.° do art. 1.228, CC/2002.
Isso porque, ao estabelecer o legislador uma especial forma de desapropriacéo,
acabou por prestigiar o principio maior que consagra a funcdo social da

propriedade.32-313

%% Os preceitos apresentam a seguinte redagéo: “§ 4° O proprietario também pode ser privado da

coisa se o imdvel reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por
mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em
conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social e
econdmico relevante.

§ 5% No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizac&o devida ao proprietario; pago
0 preco, valera a sentenca como titulo para o registro do imével em nome dos possuidores.”

Ao comenta-los Miguel Reale assim se expressou: “Ndo vacilo em dizer que tem carater
revolucionario o disposto nos 88 4.° e 5.° do art. 1.228.” REALE, Histéria..., p. 39.

%8 |hidem, p. 40.

%99 Assim, entre outros, ZAVASCKI, Teori Albino. A tutela da posse na Constituicdo e no projeto do
novo Cédigo Civil. In;: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrucéo do direito privado: reflexos
dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, pp. 843-861; VENOSA, Direito das coisas..., p. 218; DINIZ, Cddigo
civil..., p. 871.

%1% Sobre o tema veja-se GUIMARAES, Luis Paulo Cotrim. Desapropriacéo judicial no Cédigo Civil.
Revista dos Tribunais, v. 833, pp. 97-103, mar. 2005.

31 Neste sentido, VIANA, Dos direitos..., p. 49.

%12 A proposito, refere Teori Albino Zavascki,que: “A disciplina da posse e a correspondente tutela
juridica se déao indiretamente, na medida e em consideracdo aquilo que ela representa como
concretizacao do principio da fungéo social das propriedades.” (ZAVASCKI, A tutela..., p. 847).
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Com efeito, por intermédio desse preceito legal se estende ao particular
faculdade que antes sé era conferida ao Poder Publico, mediante a chamada

desapropriacdo indireta.®**

Por desapropriacdo indireta compreende-se a ocupacédo, pela Administracao
Pdblica, de propriedade privada, sem a ocorréncia de prévio processo

desapropriatério, para implantar obra ou servico publico.®*

Por esta via, transmuda-se a caracteristica inicial do ato que de esbulho
possessorio passa a ser legitimado, em atencdo a obra ou o servi¢o nele implantado,
com vistas a assegurar a destinacdo social que lhe foi conferida pelo poder

publico.3

Para alguns, essa construcdo pretoriana que traduz forma andmala de
desapropriacdo apresentar-se-ia inconstitucional. Entretanto, mais acertado, se
afigura o pensamento da corrente que defende a sua constitucionalidade, uma vez
gue esse instrumento serve de concretizacdo ao principio da funcao social, a medida

que esta a prestigiar o interesse social 3’38

Inobstante a denominacao que se adote para o novel instituto contemplado no
8§ 4.° do art. 1.228, CC/2002, ndo se pode perder de vista a importancia desse

preceito legal enquanto instrumento de efetivacdo da funcéo social da propriedade.

%13 Neste sentido, ARONNE, Direitos reais, p. 830; e DINIZ, Cédigo civil..., p. 871.

%14 Denominada por alguns doutrinadores de “apossamento administrativo”. Assim, MEDAUAR,
Odete. Direito administrativo moderno. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 425.

315 ZAVASCKI, A tutela..., pp. 855-856.

%15 |bidem, p. 856.

$17 ZAVASCKI, A tutela..., p. 856.
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Nesta senda, outra questdo que se coloca é saber se somente pode se
conceber a aplicagéo do § 4.° em sede de demanda reivindicatoria, tal qual propde o
texto legal. Imagine-se, por exemplo, situacdo em que o proprietario do imovel ao
invés de ingressar com acao reivindicatoria, promova, diretamente, acao

indenizatoria. Como solver essa questao?

Muito embora o dispositivo aluda a “imével reivindicado”, o que sugere a
presenca de acao reivindicatéria, essa recomendacdo ndo obsta que, em situacao
analoga, preenchidos os demais requisitos se possa estender tal prerrogativa para
apanhar situacbes similes. Todavia, este € um caminho que, ainda, deve ser

construido pela doutrina e jurisprudéncia.

Vale anotar que, paralelamente a disposicdo do 8§ 4.° do art. 1.228 do
CC/2002 encontram-se os preceitos dos artigos 1.239 e 1.240, CC/2002,*"° bem

como o art. 10 do Estatuto da Cidade, %

0S quais introduziram modalidades
particulares de usucapido e, a exemplo do que ocorre em relacdo ao citado
§ 4.°, também regulam situagdes especiais em que se prestigia a aplicagdo do

principio da funcao social da propriedade.??*

Todavia, se de um lado ha proximidade entre esses dispositivos, como se

aludiu acima, de outro, distancia-se o preceito do 8§ 4.° dessas hipéteses por ndo

%18 Confira-se a respeito 0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n.° 628.588-SP. Relator para

0 acordao Min. Teori Albino Zavascki. DJ 01 ago. 2005, p. 327.

%19 Neste sentido, acentua Miguel Reale: “Em virtude do principio da socialidade, surgiu também um
novo conceito de posse, a posse-trabalho, ou posse pro labore, em virtude da qual o prazo de
usucapido de um imoével é reduzido, conforme o caso, se o0s possuidores nele houverem
estabelecido sua morada, ou realizado investimentos de interesse social e econdmico. Por outro
lado, foi revisto e atualizado o antigo conceito de posse, em consonancia com os fins sociais da

ropriedade.” (REALE, Miguel. O projeto..., p. 7-8).
%0 Descreve hipétese de usucapido coletivo. Assim, VENOSA, Direito das coisas..., p. 215.
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exigir dos ocupantes da area em questdo o animo de dono, o que evidencia o
prestigio a funcéo social da propriedade e néo ao interesse individual na aquisi¢ao

da propriedade.>??

O § 5.° atrela-se ao dispositivo anterior ao estabelecer, entre outros
comandos, que o “juiz fixara a justa indenizacdo devida ao proprietario”. Todavia,

ndo esclarece quem respondera pela indenizacao.3*3-3%

Por fim, conquanto a regra do art. 1.228, § 1.°, CC/2002 configure modificagéo
substancial no ordenamento juridico, dispensando 0 recurso a normativa
constitucional e possibilitando a aplicacdo direta do principio da funcdo social da
propriedade, tal exige uma participacao criativa e prudente dos magistrados, juristas
e operadores do direito, porquanto somente por intermédio de uma adequada
interpretacdo desse preceito legal € que se podera conferir verdadeira operabilidade

ao principio.

Estes, em sintese, 0s aspectos que se apresentavam como de necessaria

abordagem para uma exata compreensao da regra do § 1.° do art. 1.228, CC/2002.

Assentada a contribuicdo da doutrina, € chegado o momento de examinar
qual o entendimento manifestado pela jurisprudéncia na aplicacdo da funcao social

da propriedade.

21 /IANA, Dos direitos..., p. 20.

%22 Nessa medida, o § 4.° somente pode ser compreendido como espécie de desapropriacao.

23 Ha quem sustente que os ocupantes da area respondem pelo pagamento da indenizacdo. Assim,
VIANA, Dos direitos..., p. 53.

%24 por outro lado, ha quem negue esse direito ao proprietario. Assim, ARONNE, Direitos reais, pp.
829-830.
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B — A contribuicdo da jurisprudéncia: analise das decisdes do TARS e TJRS

nos ultimos 10 anos

O exame em torno da contribuicdo da jurisprudéncia partird da
andlise da atividade jurisprudencial e das concepg¢des da funcdo social da
propriedade (1) para o cotejo das decisdes jurisprudenciais que revelam a aplicacao

desse principio (2).

1) A atividade jurisdicional e as concepc¢des da funcdo social da propriedade

N&o se desconhece a importancia da atividade jurisdicional na conformacgao
do fendmeno juridico, haja vista que por intermédio da aplicacdo da lei ao caso

concreto é que o direito ganha vida.?®

Nesta perspectiva, apresenta especial relevo o papel do julgador, enquanto
intérprete, aplicador do direito, na medida em que a atividade por ele desenvolvida

ndo se limita apenas a uma subsunc&o®®® l6gica do texto legal,**’ ao oposto, é uma

325 A propésito, ensina Miguel Reale: “o jurista, dentro do horizonte de concre¢do axiolégica, nédo é

mero intérprete da norma em abstrato. Mas, ao contrario, ele somente compreende a norma
enquanto ela se refere a determinadas conjunturas circunstanciais, em funcdo das quais os valores
se realizam.” REALE, Miguel. A ética do juiz na cultura contemporéanea. Revista Forense, Rio de
Janeiro, n. 325, pp. 63-69, 1994.

%6 ESSER, Josef. Precomprensione e scelta del metodo nel processo di individuazione del diritto.
Tradugdo Salvatore Patti e Giuseppe Zaccaria. Camerino: Edizione Scientifiche Italiane, 1983, pp.
35-36 e 43.

%27 Sobre a vinculacao do juiz a lei, veja-se ENGISCH, Karl. Introdu¢édo ao pensamento juridico. 3. ed.
Traducdo J. Baptista Machado. Lisboa: Calouste, 1977, pp. 170-172 e, ainda, HASSEMER,
Winfried. O sistema do direito e a codificac@o: a vincula¢@o do juiz a lei. In: ESTUDOS de direito
brasileiro-alemao. Porto Alegre: UFRGS, 1985, pp. 189-209.
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atividade de natureza integradora — criativa — que contribui para a adequada

concrecdo da norma.>?®

A atividade do intérprete apresenta-se como uma reflexdo construtiva em face
do problema a ser solucionado. O seu pensamento € guiado por um processo
interpretativo que tem inicio com a pré-compreensédo, a qual se agregam aspectos
faticos e valores sociais que conduzem a uma compreensao que dara origem a justa

decisdo.%®®

Pode-se dizer, entdo, que a funcéo do intérprete consiste na tarefa de realizar
a aplicacdo do direito com base na correta apreciacdo da situagdo concreta posta
sob anélise. E através da sua percepc¢édo que os dados faticos ingressam na esfera

juridica e do seu cotejo com o ordenamento € que deve surgir a norma aplicavel.

Neste sentido, o fundamental atributo da atividade judicial € a concretizacao

do direito, vale dizer, a realizac&o do direito no caso concreto.>*°

O desenvolvimento da atividade jurisdicional deve, contudo, ser orientado a
obtencdo de uma justa decisdo, dotada de racionalidade afastando-se, assim, do

puro subjetivismo.®*!

%8 Neste sentido, Josef Esser refere que: “Freqiientemente as questdes de subsuncdo sdo muito

mais questdes de construcdo e manifestam, aqui, a sua referibilidade a valoracdo dos interesses,
mesmo como nos casos mencionados em precedéncia, através da necessidade de uma (ainda que
escondida) interpretacdo.” Traducdéo livre. ESSER, ob. cit., p. 52.

%9 A esse respeito, acentua Esser que: “Para a avaliacdo de uma correta aplicacdo do direito, s&o
determinantes [...] ‘os principios reconhecidos da individuacdo do direito’ (0 uso do direito),
independente da lei, que, todavia, concorrem para constituir o direito positivo.” Traducéo livre.
ESSER, ob. cit., p. 42.

%0 Ao analisar a questdo da aplicacéo do direito Josef Esser menciona que: “Na aplicacéo, entdo, ndo
h& s6 uma reproducdo, mas também uma produc¢do de conteddo normativo [...]". Traducdo livre.
ESSER, Precomprensione..., p. 73.
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Tendo presente essas assertivas, procuramos avaliar qual o tratamento
conferido pela jurisprudéncia gaucha na solucdo dos conflitos de interesses que

remetem a consideracao da funcéo social da propriedade.

Deparamo-nos, desde logo, com a necessidade de estabelecer um critério de

investigacdo para auxiliar na selecéo das decisfes examinadas.

Assim, a pesquisa foi orientada para a sistematizacdo de categorias de casos
tipicos, os quais foram reunidos em consonancia com a caracteristica mais

acentuada presente em cada grupo.

Para cada conjunto de casos foi atribuida uma denominacéo visando a realcar
o traco distintivo da decisao ali esbocada, dai se extraindo as seguintes concepcoes:
legalista, restritiva, publicista, protetiva, ilustrativa, ilustrativa negativa, funcionalista e

funcionalista implicita.

Oportuno, ainda, tecer breve referéncia sobre o significado de cada
concepcao identificada, bem como demonstrar, mediante dados estatisticos, qual a

sua incidéncia quantitativa e qualitativa no universo de decisfes examinado.

a) Concepcdao Legalista — Reflete 0 entendimento segundo o qual, no exame
do caso concreto, o texto legal ganha relevo quando confrontado com outros

elementos do sistema — v. g. a funcéo social da propriedade.

%1 Neste sentido, Esser alude que: “A justica, entendida como observancia racional e objetivamente
inteligente de parametros que venham colocados a sua volta como premissas, € um atributo da
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A analise de sua evolucdo demonstra que, apesar de ter se apresentado com
alguma expressdo ha tempos atras ja se encontra superada, uma vez que nao

apresenta ocorréncias desde o ano 2000.

GRAFICO 1 — CONCEPCAO LEGALISTA POR TIPO
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Fonte: jurisprudéncia do TARS e TJRS

QUADRO 1 — NUMERO DE OCORRENCIAS

Apelacéo
Civel
1995 2 0
1996 8 0
1997 3 1
1998 0 0
1999 2 1
15 2

Fonte: jurisprudéncia do TARS e TIRS

‘decisao’, ndo do ordenamento juridico como tal.” (Ibidem, p. 11).
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b) Concepcao Restritiva — A nota predominante desta concepcédo esta em nao
alargar os requisitos estabelecidos na lei para apanhar situacdes que nao
preencham inteiramente o tipo legal restringindo, assim, a aplicacdo da norma e, por

conseguinte, afastando a invocac¢ao a funcéo social da propriedade.

Percebe-se que esta concepcdo além de demonstrar raras ocorréncias €
variavel no tempo, apresentando incidéncia relativamente recente, mas pontual. O
fato de néo ter apresentado nenhuma ocorréncia no ano de 2005, de certa forma,

pode indicar uma tendéncia de desaparecimento

GRAFICO 2 — CONCEPCAO RESTRITIVA POR TIPO
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QUADRO 2 - NUMERO DE OCORRENCIAS
Apelacdo Civel
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Fonte: jurisprudéncia do TARS e TJRS

c) Concepcéo Publicista — Esta concepcéo expressa o posicionamento de que
a funcdo social da propriedade € principio que incumbe ao Poder Publico, assim
entendido o Poder Executivo, realizar, o que exclui do debate a invocacédo daquele

principio.

Verifica-se que a sua incidéncia aparece em decisdes mais recentes, mas
com pouca expressdo, o que se extrai do tipo de recurso veiculado e do diminuto

numero de ocorréncias identificado.



GRAFICO 3 — CONCEPCAO PUBLICISTA POR TIPO
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Fonte: jurisprudéncia do TARS e TJRS

QUADRO 3 - NUMERO DE OCORRENCIAS

Agravo de |Apelagéo
Instrumento| Civel
2004 2 1 1
2005 1 1 0
3 2 1

Fonte: jurisprudéncia do TARS e TJRS
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d) Concepcao Protetiva — Espelha entendimento que prestigia a protecao da

propriedade privada, partindo do pressuposto que esta, em regra, cumpre a sua

funcao social.
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Contata-se que essa concepcao revela-se com certa expressdo dentro do
conjunto de decisdes analisadas, apresentando regularidade, visto que esta

presente ao longo de todo o periodo pesquisado.

Da mesma forma, verifica-se que no aspecto qualitativo sua presencga ocorre
em diferentes modalidades recursais, sendo de notar a existéncia, na relacao
examinada, de ente publico a ensejar, por exemplo, a ocorréncia de reexame

necessario.

GRAFICO 4 — CONCEPCAO PROTETIVA POR TIPO
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Fonte: jurisprudéncia do TARS e TJRS



QUADRO 4 - NUMERO DE OCORRENCIAS

Apelacdo| Agravo de - Apelagéo Civel e Reexame
Civel [Instrumento Reexame Necessario [ Necessario

1995 1 0 0 0 0
1996 3 0 2 0 0
1997 1 0 0 0 0
1998 2 0 0 0 0
1999 3 0 2 0 0
2000 1 1 0 0 0
2001 0 0 2 1 0
2002 2 2 0 0 1
2003 7 0 0 3 0
2004 3 6 1 0 0
2005 6 1 2 0 0

29 10 9 4 1

Fonte: jurisprudéncia do TARS e TJRS
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e) Concepcao llustrativa — Reflete o entendimento segundo o qual, a funcao

social da propriedade € considerada apenas como argumento que ilustra situacdo

nao contemplada no caso concreto.

Percebe-se que essa concepcédo revela-se como a que gerou maior nimero

de ocorréncias dentro do universo de decisfes pesquisadas, 0 que se explica por

envolver discussao de matéria tributaria que atinge grande parcela da sociedade.

Outrossim, esse posicionamento afigura-se regular, marcando presenca ao

longo do periodo pesquisado, apresentando-se com ligeira queda no ano de 2005.

Constata-se, ainda, que no aspecto qualitativo — a exemplo do que se

averbou em relagdo a concepcao protetiva — sua incidéncia ocorre em diferentes
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tipos de recursos, sendo de notar a existéncia, na relacdo examinada, de ente

publico a ensejar, por exemplo, a ocorréncia de reexame necessario.

GRAFICO 5 - CONCEPCAO ILUSTRATIVA POR TIPO
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Fonte: jurisprudéncia do TARS e TIRS

QUADRO 5 - NUMERO DE OCORRENCIAS

Apelacdo Civele |[Apelacio
Reexame Necessario| Civel Necessario

1998 0 2 1 0 0
1999 5 1 1 0 0
2000 2 0 0 0 0
2001 10 4 2 1 1
2002 12 3 21 0 0
2003 4 10 6 0 1
2004 17 9 0 1 0
2005 3 5 0 0 0

53 34 31 2 2

Fonte: jurisprudéncia do TARS e TJRS
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f) Concepcéao llustrativa Negativa — Esta concepcédo, derivada da anterior,
repousa no entendimento que ndo admite, ainda que em carater exemplificativo, a

incidéncia da funcao social da propriedade na situacéo concreta posta em causa.

Infere-se que essa concepcado se revela com certa regularidade no conjunto
de decisdes analisadas, apresentando-se ausente apenas no ano de 1997.
Percebe-se uma incidéncia ascendente no periodo de 2001 e 2002, registrando-se

gueda nos anos de 2003 a 2005.

A exemplo do que se registrou em relacdo as duas concepc¢des anteriores,
também esta concepcéo estd marcada pela presenca de entes publicos em um dos

polos da relagéo juridica.

GRAFICO 6 — CONCEPCAO ILUSTRATIVA NEGATIVA POR TIPO
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Fonte: jurisprudéncia do TARS e TJRS
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QUADRO 6 - NUMERO DE OCORRENCIAS

—- Apelacdo| Apelacéo Civel e Reexame

Civel | Reexame Necessario | Necessario
1996 0 0 0 1
1997 0 0 0 0
1998 0 2 0 2
1999 1 0 0 0
2000 0 2 0 0
2001 4 0 3 0
2002 6 3 1 0
2003 4 2 1 0
2004 3 0 0 0
2005 1 0 0 0
19 9 5 3

Fonte: jurisprudéncia do TARS e TJRS

g) Concepcado Funcionalista — O posicionamento estampado nesta concepcao

€ o que melhor reflete a aplicacdo do principio da funcéo social da propriedade.

Verifica-se que esta concepcdo apresentou certa regularidade no periodo de
1997 a 2001, tendo havido um declinio total nos anos de 2002 e 2003, que nao
registram nenhuma ocorréncia desse entendimento e, surpreendentemente, aparece
revigorada nos anos de 2004 e 2005, sendo que neste ultimo, em especial, atinge

maior concentracgao.

No que concerne ao aspecto qualitativo constata-se a presenca deste
entendimento em diferentes modalidades recursais, com predominancia para as

apelacdes civeis.
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E de se notar, ainda, que em sua maioria os conflitos sdo travados entre

particulares, havendo um unico registro da presenca de entes publicos em um dos

polos da relagéo juridica.

GRAFICO 7 — CONCEPCAO FUNCIONALISTA POR TIPO
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Fonte: jurisprudéncia do TARS e TJRS

QUADRO 7 — NUMERO DE OCORRENCIAS

Apelacdo| Apelacdo Civel e Agravo de
Civel | Reexame Necessario | Instrumento

1997 1 0 0
1998 2 0 1
1999 0 0 1
2000 1 0 2
2001 2 0 1
2002 0 0 0
2003 0 0 0
2004 0 1 0
2005 7 0 0

13 1 5

Fonte: jurisprudéncia do TARS e TJRS



91

h) Concepcdo Funcionalista Implicita — Extrai-se desta concep¢do uma
incidéncia implicita do principio da funcdo social da propriedade que, todavia, nao

serve como fundamento da decisao.

Percebe-se que esta concepcao apresentou certa regularidade no periodo de
1995 a 1997, tendo havido um declinio total nos anos de 1998 a 2004, que nao
registram nenhuma ocorréncia desse entendimento, todavia, aparece revigorada no

ano de 2005.

Vale registrar que o numero de ocorréncias dessa concepcéo se apresenta
timido, o que deve ser visto com bons olhos, porquanto esse posicionamento néo

revela, modo expresso, o recurso ao principio da funcdo social.

Por fim, é de se anotar que, esse entendimento foi manifestado em sede de

apelacdo e de embargos infringentes.

GRAFICO 8 — CONCEPCAO FUNCIONALISTA IMPLICITA POR TIPO
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QUADRO 8 - NUMERO DE OCORRENCIAS

Civel

1995 1 0
1996 0 1
1997 0 1
1998 0 0
1999 0 0
2000 0 0
2001 0 0
2002 0 0
2003 0 0
2004 0 0
2005 1 0

2 2

Fonte: jurisprudéncia do TARS e TJRS

Tendo em conta esses aspectos, cumpre averiguar Como se operacionaliza a

sua aplicagao.

2) As decisOes jurisprudenciais: aplicacdo das diferentes concepcdes da funcdo

social da propriedade

A contribuicdo emprestada pela jurisprudéncia, na aplicacdo conferida a
funcdo social da propriedade, apresenta-se evidenciada mediante a andlise das

decisOes judiciais proferidas sobre o tema.

Todavia, antes de examina-las, cumpre esclarecer que a pesquisa contempla

a incidéncia do tema proposto — qual seja, funcdo social da propriedade — nas
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decisdes®*? proferidas pelo extinto Tribunal de Alcada do Rio Grande do Sul — TARS
e pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul — TJRS, no periodo de 1995 a 2005,

que, em face do critério adotado somaram 261 ocorréncias.®*

Outrossim, mister referir que a alusdo ao Tribunal de Alcada do Rio Grande
do Sul decorre do fato de que, embora tenha sido ele incorporado pelo Tribunal de

4

Justica,*** ndo nos é permitido ignorar a sua existéncia e contribuicdo juridica —

notadamente, quando a matéria em apreco também era ali decidida.

Depois, apanhando a pesquisa periodo anterior a unificacdo, que data de 15
de abril de 1998, falar tdo-somente no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
significaria suprimir uma instancia de apreciacdo e definicdo judicial, porquanto,

necessariamente, até tal data conviviam harmonicamente os dois Tribunais locais.

Por fim, cabe frisar que os casos relativos aos dois Tribunais — TARS e TJRS
— foram analisados, conjuntamente, porque ambos correspondem a 2.2 instancia do
Poder Judiciario, ndo havendo sentido pratico em proceder ao exame seccionado

das decisdes que, hoje, formalmente, pertencem ao mesmo Tribunal.

%2 Utilizo a expressdo decisdes, ao invés de acérddos, porque a pesquisa também contemplou

decisdes monocraticas, proferidas com amparo no art. 557 do Cédigo de Processo Civil, com a
redacdo determinada pela Lei n.° 9.756/98. Todavia, ante o fato de apresentarem-se em percentual
insignificante (inferior a 5%), em relacdo ao conjunto de decisdes pesquisadas, ndo era
recomendavel analise em separado de umas e outras.

%3 Ao todo foram examinadas 270 decisdes, todavia, 9 (nove) delas ndo se encaixavam nas
concepcdes identificadas, raz&do pela qual foram descartadas, notadamente ante o seu diminuto
Percentual (inferior a 5%) e a falta de utilidade pratica, considerado o propésito da pesquisa.

%% 0 que esta assentado na Lei Estadual n.° 11.133, de 15 de abril de 1998, a qual “dispde sobre a
unificacdo da Segunda Instancia do Poder Judiciario do Estado do Rio Grande do Sul, com extingdo
e subsequente incorporacdo do Tribunal de Algada pelo Tribunal de Justica, com correlatas
providéncias.”
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Feitas estas consideracfes passo ao exame das decisdes jurisprudenciais,

com base nas as concepcdes antes explicitadas.?*®

a) Concepcao Legalista — O entendimento manifestado por esta concepcéao,
em sua maioria tratando da possibilidade de denuncia vazia em contrato de locacao,
basicamente assenta no raciocinio de que a denuncia imotivada, por estar
contemplada em lei,*** n&o ofende o principio da funcéo social da propriedade. Sdo

exemplos desta concepc¢ao os seguintes julgados:

LOCACAO. ACAO DE DESPEJO. DENUNCIA VAZIA. FUNCAO
SOCIAL DA PROPRIEDADE. BENEFICIO DA GRATUIDADE.

N&o atenta contra o principio da funcdo social da propriedade a
adocao, pela legislacdo ordinaria, de regra que permite a denudncia
imotivada do contrato de locacao, pois a suposicao € a de que um tal
imovel se encontra no mercado.

Faz jus ao beneficio da gratuidade aquele que afirma se encontrar
nas condicBes previstas pelo art. 4.° da Lei n.° 1.060, de 1950,
dispensado, portanto, de provar situagdo de necessidade.

Apelo parcialmente provido.**’

LOCACAO NAO RESIDENCIAL PRORROGADA POR PRAZO
INDETERMINADO. CLAUSULA DE AJUSTE POR PRAZO CERTO
DE 4 ANOS. DENUNCIA IMOTIVADA. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA FUNQAO SOCIAL DA PROPRIEDADE.

N&o é nula a clausula que estabelece o prazo de vigéncia de locagéo
nao residencial em quatro anos.

Decorrido o prazo, o contrato automaticamente fica prorrogado por
prazo indeterminado, circunstancia que autoriza ao locador manejar
a competente acdo de despejo fundada em retomada imotivada.
Inteligéncia do art. 57 da Lei n.° 9.425/91 [sic], 0 que ndo agride o
principio constitucional da fungéo social da propriedade.

Apelo improvido.>*®

LOCACAO COMERCIAL. DENUNCIA VAZIA (ART. 57 DA LEI N.°
8.245/91). NOTIFICACAO JUDICIAL. FUNGCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE.

%% para uma melhor visualizagdo e apreensdo do leitor os resultados encontrados também seréo
exibidos em formato estatistico.

%% Art. 57, Lei n.° 8.245/91.

%7 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Alcada. AC n.° 195186457. Relator: Antonio Janyr Dall’'agnol
Janior. j. em 25 jan. 1996.

%% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Algada. AC n.° 196188353. Relator: Marco Aurélio dos Santos
Caminha. j. em 21 ago. 1997.
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Nao é inconstitucional a dendncia vazia prevista no ordenamento
juridico. A pretensdo a retomada imotivada ndo depende de
aceitacdo do locatario, basta que se proceda a notificacdo
premonitoria, bem como nao ofende a funcao social da propriedade,
pela possibilidade de relocacdo do imével.

Recurso improvido.>*

Ainda nesta linha, mas com uma interpretacdo mais particularizada do

conflito, vale referir decisdo proferida em sede de embargos infringentes, providos,

por maioria, inclusive, pela erudicdo do voto condutor da lavra do Des. Marcio

Borges Fortes, assim ementado:

EMBARGOS INFRINGENTES. LOCACAO COMERCIAL. DENUNCIA
VAZIA CONSTITUCIONALIDADE.

A denuncia imotivada nao fere o principio constitucional da funcéo social
da propriedade, e ao revés o tem concretizado, ao servir a harmonizagéo
dos interesses individuais de locadores e locatarios com o interesse social,
no qual estdo abrangidos os daqueles que ainda estdo por ingressar no
mercado da locacao principalmente como inquilinos.

EMBARGOS INFRINGENTES ACOLHIDOS.**

Vale transcrever, ainda que de passagem, 0 quanto consta do corpo do voto

condutor, pela afinidade que traduz com o tema central deste trabalho e pela rica

abordagem que lhe empresta:

[.]

A propriedade, como funcéo social, pode ser concebida como poder-
dever. Como poder sobre uma coisa, em seu momento estatico, é

um direito subjetivo; em seu momento dindmico, de utilizacéo, é
instrumento de uma funcgéo.

Convém destacar, entretanto, que a funcéo social ndo esta no objeto
da propriedade, ainda segundo Eros Roberto Grau, mas em seu
titular, este € quem deve cumpri-la, exercendo seu direito dentro dos
limites da permissdo ou autoriza¢do dada pelo ordenamento juridico.
Mas ndo se reduz a isto. O mesmo autor cita Pietro Perlingieri

%9 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. AC n.° 598347706. Relator: Ricardo Raupp Ruschel. j.

em 14 abr. 1999.

%9 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. El n. 598584548. Relator: Marcio Borges Fortes. j.

em 07 maio 1999.
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(Introduzione alla probblematica della proprieta), considerando que o
antigo dominus foi transformado em proprietario-empreendedor, e
pode estar obrigado, em determinados casos, a empreender certas
atividades produtivas no uso dos bens que estio sob seu dominio. E
a teoria da funcéo social impulsiva.

Esta €, em linhas gerais, a conceituacdo hodierna de fungéo social
da propriedade. E tudo indica que o insigne jurista e estadista
austriaco, Karl Renner, expoente do autro-marxismo, estava certo
qguando proclamou, no inicio do segundo quartel deste século, em
sua obra ja classica (Gli istituti del diritto privato e la loro funzione
sociale, na traducdo italiana): Tutto in volta e diventato evidente che
la proprieta € diventata um istituto pubblico. (Societa editrice il
Mulino, Bologna, 1981, pg. 104).

Trazendo agora o principio para o instituto conexo da locacao, pode-
se dizer que o proprietario de um imével tem o dever de utiliza-lo no
atendimento de suas finalidades econbmica e social, com vistas a
realizacdo do bem-estar social. Concretiza-se o fim social da
propriedade imobiliaria na utilizagdo do prédio urbano como
residéncia ou sede de atividades econdmicas, sociais ou culturais.
Ao locar um imével, em vez de deixa-lo desocupado, esta o
proprietario realizando seu interesse individual e econdmico, visando
a percepcao de uma renda. Mas esta também realizando o interesse
de outrem, que necessita ocupar o prédio com finalidade residencial
ou comercial.

Destarte, dar em locacdo um prédio que ndo esta ocupado ja
representa, para o proprietario, o cumprimento de um dever que lhe é
imposto pela funcdo social da propriedade, sendo que esta serve
para harmonizar os diferentes interesses. Aqui, nhuma locacdo, o
interesse individual do locatério.

E a interposi¢do ai do interesse social ndo se da por acaso.

E consabido que a denlncia vazia tem sido um instrumento legal
para estimular a construcao civil e o investimento em iméveis para
locagdo, num pais onde € imenso o déficit habitacional. Quando se
larga totalmente desse instrumento, o resultado tem sido uma oferta
consideravelmente menor de iméveis para alugar e a consequente
elevagdo do valor locaticio, com sérios prejuizos para os inquilinos.
Mais para estes que para o0s detentores de maiores recursos
econbmicos, 0s quais simplesmente alocam seu capital em
investimentos que Ihes tragam maior retorno.

[.]

Considero, pois, que o instrumento da denuncia vazia tem servido a
harmonizacdo dos interesses individuais de locadores e locatarios
com o interesse social, no qual estdo abrangidos os daqueles que
ainda estdo por ingressar no mercado da locacédo, principalmente
como inquilinos.

Portanto, a previsdo da denuncia vazia na legislacdo ordinaria nao
viola o principio constitucional da funcao social da propriedade, pois
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o prédio locado pode continuar servindo aos interesses de terceiros,
além daqueles de seu proprietario, numa nova locag¢do, ou com
destinacdo diversa, mas até — em certos casos — com maior utilidade
social, dentro de um prospectiva comunitaria.

[.]

Interessante perceber o enfoque trazido pelo eminente Relator que, apos
situar a problematica da funcédo social da propriedade no ambito doutrinario, com
peculiar percuciéncia, sem descurar da legislacdo, transporta tais conceitos para a

hip6tese concreta, que versa sobre a possibilidade de despejo por denulncia vazia.

Assim, passa a examinar o conflito de interesses posto em causa sob a Gtica
da funcéo social da propriedade e o faz alinhando que o instituto da dendncia vazia
ndo pode servir para tutelar direitos individuais tdo-somente, servindo, ao oposto,
como instrumento propulsor de investimentos propiciando, ademais, uma
rotatividade entre aqueles que figuram como locatarios, possibilitando o acesso ao

imovel que retorna ao mercado.

E certo que, a definicdo apresentada afasta-se, de certo modo, da concepcéo
legalista contemplada nos julgados antes aludidos para antever no instituto da
denuncia vazia forma de concretizacdo desse principio, mas por outro lado a
enriguece contribuindo para uma melhor compreensdo das potencialidades do

conceito de funcéo social da propriedade.

Registro que, conquanto ndo compartiihe do entendimento que visa a

. . . . — FORT 341 ~ - . .
caracterizar a propriedade como instituto do direito publico,” ™ n&o é possivel deixar

%1 pDefendem essa idéia, entre os publicistas, Celso Antdnio Bandeira de Mello, José Afonso da Silva.

Esse pensamento também é acompanhado por alguns civilistas entre os estes destaca-se Maria
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de reconhecer como adequada a interpretacdo esbocada pelo ilustre Relator,

enguanto aplicacéo do principio da funcéo social da propriedade.

GRAFICO 9 — CONCEPCAO LEGALISTA POR ANO
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Fonte: jurisprudéncia do TARS e TJRS

b) Concepcédo Restritiva — Esta concepcéo revela-se, essencialmente, em
julgados que examinam a possibilidade de usucapido constitucional urbano, cujos
requisitos ndo restaram atendidos, o que afasta a aplicacdo do principio da funcéo

social da propriedade. llustra esta concepc¢ao o seguinte acérdao:

Helena Diniz, consoante observam VARELA, Laura Beck; LUDWIG, Marcos de Campos. Da
propriedade as propriedades: funcé@o social e reconstrucao de um direito. In; MARTINS-COSTA,
Judith (Org.). A reconstru¢cdo do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos
fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pp. 781-
783.
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ACAO DE USUCAPIAO CONSTITUCIONAL. IMOVEL URBANO.
FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE. AREA DE 6.75 METROS
QUADRADOS.

1. O art.183 da CF disciplina o usucapido constitucional urbano. Dita
regra deve ser interpretada com base na funcdo social da
propriedade, principio acolhido na Carta Maior, tendo sido criada
para dar moradia aos necessitados.

2. Os autores ndo preenchem os requisitos autorizadores da
declaracao da prescri¢cdo aquisitiva. A uma, a area usucapienda, cuja
metragem é de apenas 6,75m2, ndo comporta a construgdo de
moradia para o autor e sua familia, Unico objetivo da lei. A duas,
embora formalmente ndo sejam proprietarios de imével, pois detém
apenas um contrato de promessa de compra e venda de area
contigua a usucapienda, sdo proprietarios da moradia (casa) em que
residem. A trés, o objetivo dos autores é diverso do da lei, pois
guerem ampliar a moradia que ja possuem, e nao adquiri-la.
APELACAO PROVIDA 3%

Do corpo do acérdéao extrai-se:

Pelo que se depreende dos autos, os autores postulam a declaracéo
do dominio, com base no art. 183 da CF, de uma area de 6,75m2,
que se localiza ao lado do imével em que residem, e sobre a qual
eles avancaram o muro de sua residéncia, aumentando, portanto, a
area de sua moradia.

Prescreve dito dispositivo legal, verbis:

Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e
sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-4 o dominio, desde que nao seja proprietario de outro
imével, urbano ou rural.’

Assim, € na Constituicdo Federal que se encontram elencados os
requisitos necessarios para converter uma situagao fatica (posse do
prescribente) em juridica (0o dominio). Embora ela tenha consagrado
a propriedade como direito individual (art. 5°, “caput”, e inciso XXII),
ndo a incluiu com uma concepc¢do absolutista, mas sim com uma
funcdo eminentemente social. Diante disso, o proprietario ndo pode
usar, gozar, e fruir de sua propriedade sem levar em conta o
interesse alheio e 0 da sociedade. Exige, portanto, do proprietario
que o uso do imovel esteja condicionado a um bem estar social.
Com base nesta funcdo social da propriedade, acolhido como
principio fundamental, é que se deve interpretar o sentido da norma
supracitada, que disciplinou o usucapido constitucional urbano. Por
isso, a interpretacdo teleologica e sistematica deve se sobrepor a
interpretacdo literal do dispositivo. Assim, ndo basta uma analise

%2 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. AC n.° 70007392780. Relator: José Francisco
Pellegrini. j. em 30 mar. 2004.
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estanque dos requisitos supracitados, sem que eles estejam
imbuidos da finalidade social.

O artigo 183 da Carta Maior diz que o possuidor deve utilizar a area
‘para sua moradia ou de sua familia’. Segundo o Novo Aurélio do
Século XXI: o dicionario da Lingua Portuguesa (Aurélio Buarque de
Holanda Ferreira, 32 edi¢do, Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p.
1365), moradia (que vem de morada) é o lugar onde se mora ou se
habita; habitacdo; casa; endereco ou residéncia; estada ou lugar de
estada habitual. Assim, por considerar que o sentido da norma
referida deve ser compativel com o contexto politico e social da
propriedade, os beneficiarios desta forma de usucapido sédo todos
agueles que necessitem de moradia.

[.]

Chama a atencado a metragem da area que 0s autores postulam a
declaracdo do dominio (6,75m2), metragem que ndao comporta uma
moradia para eles e demais membros da familia. Na verdade,
percebe-se, claramente, que a utilizacdo do terreno usucapiendo ndo
€ para moradia dos demandantes e sim para aumentar o conforto de
sua familia, pois ali colocaram um balanco e plantaram uma arvore,
conforme fotografias anexas as fls. 17/19 e 119/120. Apesar de
formalmente n&o serem proprietarios do terreno em que residem,
pois dele detém apenas um contrato de promessa de compra e
venda (fls. 09/13), os demandados ja construiram sobre o terreno,
que € contiguo a area usucapienda. Logo, sdo proprietarios da
moradia (casa) em que habitam. E se tém moradia, ndo fazem jus ao
usucapido constitucional urbano.

Conclui-se, portanto, que o objetivo da lide ndo é a moradia,
assegurada constitucionalmente, mas sim o aumento da area em que
os autores residem. Entéo, objetivo da lide ndo é o da lei (art. 183 da
CF). O da lei é dar moradia a quem nao tem, e o dos demandantes é
a ampliacdo do terreno em que residem, impondo-se, por isso, a
improcedéncia da agéo.

[.]

Percebe-se que o Relator, ao interpretar o art. 183, CF, em consonancia com
o art. 5.2, XXIll, CF, que consagra o principio da funcdo social da propriedade
restringiu sua aplicacdo, no caso concreto, por forma a assegurar que somente
guem preencha os requisitos legais mencionados no citado art. 183, CF, tenha a

possibilidade de valer-se da prescricdo aquisitiva ali contemplada.
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Vale anotar, ainda, a preocupacao estampada no acordao de que o direito em
disputa realmente seja assegurado com vistas a permitir o atendimento do principio
fundamental da funcéo social da propriedade que, na hipétese dos autos, equivale a

propiciar uma moradia digna agueles que cumprem oS pressupostos legais.

GRAFICO 10 — CONCEPCAO RESTRITIVA POR ANO
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Fonte: jurisprudéncia do TARS e TJRS

c) Concepcao Publicista — Esta concepgao consubstancia o entendimento de
que a funcado social da propriedade é principio que incumbe ao Estado realizar, ndo

sendo dado ao particular assim proceder. Neste sentido, 0s seguintes julgados:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE REINTEGRAGCAO DE
POSSE. REQUISITOS AUTORIZADORES DA MEDIDA LIMINAR,
PREVISTOS NO ART. 927 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
INVASAO DE PROPRIEDADE PARTICULAR. FUNGCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE. ESTATUTO DA CIDADE.
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As provas da anterioridade possessoria, do esbulho praticado pelo
réu e da data de sua ocorréncia conferem ao autor do interdito o
direito de se ver reintegrado liminarmente em sua posse.

A promocdo da justa distribuicho da propriedade ou do
condicionamento do seu uso ao bem estar social deve ser promovida
pelo Estado, como poder geral a ele conferido pela Constituicdo
Federal.

E defeso ao particular, a pretexto de encontrar-se escudado pelo
Estatuto da Cidade, invadir propriedade alheia, com o intuito de fazer
cumprir a sua funcéo social.

Recurso de agravo ao qual se nega seguimento.>*?

AGRAVO INTERNO. POSSE (BENS |IMOVEIS). ACAO
REINTEGRATORIA DE POSSE. LIMINAR. PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS AUTORIZADORES. MANUTENCAO DA DECISAO
QUE RESTITUIU A POSSE.

O deferimento de liminar em acdo de reintegracdo de posse requer o
preenchimento dos requisitos dispostos no art. 927 do CPC. Situacdo
concreta que evidencia o atendimento aos requisitos legais, uma vez
gue restaram comprovados a posse, o esbulho praticado pelos réus
e a data em que ocorreu um ou outro, com o qué restou demonstrada
a anterioridade do exercicio possessorio.

MUNICIPIO. POSSE JURIDICA ANTERIOR SUFICIENTEMENTE
DEMONSTRADA.

A despeito de desnecessdéria, pois que a posse exercida pelo Poder
Publico advém do préprio dominio (posse juridica), a prova dos autos
demonstra o exercicio da posse anterior do Municipio, lhe conferindo
o reconhecimento do direito a reintegracdo possessoria liminar sobre
0 imovel.

A promocdo da justa distribuicho da propriedade ou do
condicionamento do seu uso ao bem estar social deve ser promovida
pelo Estado, como poder geral a ele conferido pela Constituicdo
Federal.

E defeso ao particular, a pretexto de se encontrar escudado pelo
Estatuto da Cidade, invadir propriedade alheia, com o intuito de fazer
cumprir a sua funcéo social.

AGRAVO INTERNO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.**

Do voto, retira-se:

[.]

Na hipétese em comento, se verifica, em juizo perfunctério, o
atendimento aos requisitos legais, uma vez que restaram
comprovados a posse, o esbulho praticado pelos réus e a data em

3 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Al n.° 70008411399. Relator: Pedro Celso Dal Pra,
Decisdo Monocratica. j. em 25 mar. 2004

%4 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agint n.° 70007698012. Relator: Pedro Celso Dal Pra,
j. em 05 maio 2005
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gue ocorreu um ou outro, com o0 qué restou demonstrada a
anterioridade do exercicio possessorio.

Cumpre acrescer, ainda, que os autos ndao contém prova de que a
posse dos agravantes seja superior a ano e dia, de sorte que
nenhum Obice ha ao deferimento da liminar.

Sob outro viés, é ponto assente, em todo o constructo doutrinério e
jurisprudencial, que a propriedade, seja ela rural ou urbana, deve
cumprir sua funcéo social.

N&o se deve olvidar, porém, que a promocédo da justa distribuicdo da
propriedade ou do condicionamento do seu uso ao bem estar social
recai exclusivamente ao Estado, como poder geral a ele conferido
pela Constituicdo Federal.

O Estatuto da Cidade — Lei 19.257/01 [sic], bem como a Constituigdo
Federal, invocados pelos agravantes como supedéneo juridico a
invasdo noticiada, dispde de institutos legais proprios para se fazer
cumprir a garantia constitucional.

Cite-se, como hipétese especifica ao caso dos autos, a Notificacdo
para Ocupacdo Provisoria (art. 5°), pela qual a propriedade que nao
esteja atendendo a sua func¢éo social sera objeto de desapropriacéo
pelo Poder Publico Municipal, se perpetuada a situacao e depois de
cumpridas determinadas formalidades.

Infere-se, dai, que ao Poder Publico é que recai a prerrogativa de
realizar o controle da utilizacdo racional da propriedade, dispondo de
instrumentos eficazes para exercer a fiscalizacdo e fazer cumprir as
“exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas ho
plano diretor, assegurando o atendimento das necessidades dos
cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica social e ao
desenvolvimento das atividades econdmicas” (art. 39 da Lei
19.257/01 [sic)).

Quer isso dizer que o particular ndo pode arrogar a si essa faculdade
legal pertencente ao Poder Publico.

N&ao Ihe é permitido, sob a alegacdo de que se encontra escudado
pelo Estatuto da Cidade, tanto menos sob o argumento da inércia do
Municipio de Campo Bom (que nao teria equipado a coletividade),
exercer, ele préprio, o controle da funcdo social da propriedade e
tomar as medidas que bem entender, sob pena de ingressar na
esfera da ilegalidade.

Entendimento em contrario poria em risco direitos subjetivos dos
demais cidadaos, comprometendo a seguranca juridica e atentando,
em decorréncia, contra o préprio Estado de Direito, sobre o qual se
esteia 0 regime demaocratico.

Denote-se que o direito a propriedade, pilar de todo o direito privado,
subsiste como garantia legal e constitucional do cidadéao,
independente de sua natureza, se publico ou privado, o que impde
sua observancia por todos, sem qualquer distingéo.

[.]
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Com efeito, ndo se apresenta como a mais acertada a leitura que o julgado
faz do principio da funcdo social da propriedade, uma vez que ao atribuir,
exclusivamente, ao Poder Publico, assim entendido o Poder Executivo, a
responsabilidade pela concretizacao do principio — mediante a promocéao de politicas
publicas visando a promocéao da justa distribuicdo da propriedade, condicionando o
seu uso ao bem-estar social, com base nos instrumentos legais disponibilizados pelo
ordenamento juridico —, termina, de certa forma, por afastar do Poder Judiciario a
possibilidade de fazer uso desse importante instrumento oferecido pelo sistema que
objetiva, precisamente, adequar a propriedade a sua funcédo social deixando, por

conseguinte, de extrair do principio as suas potencialidades.

GRAFICO 11 — CONCEPCAO PUBLICISTA POR ANO

15-

10+

Ndamero de Ocorréncias

1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005

Fonte: jurisprudéncia do TARS e TJRS
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d) Concepcéao Protetiva — O posicionamento defendido por esta concepcéao,
em sua maioria examinando conflitos possessorios e petitorios, prestigia,
essencialmente, a protecdo da propriedade privada enquanto instituto juridico que,
em regra, atende a sua funcdo social. Como exemplos desta concepcao podemos

citar os seguintes precedentes:

REINTEGRACAO DE POSSE. LIMINAR. ESBULHO. FUNCAO
SOCIAL DA PROPRIEDADE.

Liminar concedida em atencdo aos arts. 928 e 929 CPrCiv nédo
ofende o art. 5.°, XXIll, CF.

Esbulho caracterizado pela irregular ocupag¢édo do prédio, causando
perda da posse a quem a estava exercendo de modo legitimo.3*®

ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. REU QUE CHEGA A SE
ADJETIVAR COMO INVASOR, NAO PODE PRETENDER ALGUM
DIREITO A POSSE. CLAMOROSO ESBULHO. FUNCAO SOCIAL
DA PROPRIEDADE NAO SIGNIFICA ENSEJAR-SE A INVASAO, A
QUEM ASSIM ENTENDER. RESPEITO A ORDEM JURIDICA,
COMO INABALAVEL VALOR PARA A COEXISTENCIA
CIVILIZADA. >

ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE.

Posse anterior do espolio que restou demonstrada pela manifestacao
das testemunhas no sentido de que o imével estava devidamente
cercado. Esbulho, de outro lado, caracterizado pela afirmacéo de que
houve auténtica invasdo por inUmeras pessoas. A alegada funcao
social da propriedade ndo afasta o direito do titular do dominio de ver
protegida sua posse sem que haja a desapropriacdo e prévia
indenizagdo. A decisdo judicial deve se basear no direito, ndo
podendo ter como pauta a légica do sistema politico. Acao
procedente.®*’

APELACAO CIVEL. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE.
INVASAO DE IMOVEL PUBLICO. FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE.

Descabe aquele que adentra clandestinamente em imovel publico
pretender seja viabilizada a sua permanéncia no local sob o
argumento da funcéo social da propriedade. Ademais, o art. 5°, inciso
XXIIl, da CF néo socorre aqueles que se apossam, irregularmente,
de imével publico. APELO IMPROVIDO. UNANIME.**®

%5 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Alcada. Al n.° 195176631. Relator: Breno Moreira Mussi. j. em
12 mar. 1996.

%% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. AC n.° 598450419. Relator: Arminio José Abreu Lima
da Rosa. j. em 26 out. 1999.

*7 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. AC n.° 70000305904. Relator: José Aquino Flores de
Camargo. j. em 23 nov. 1999.

8 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. AC n.° 70010684108. Relatora: Agathe Elsa Schmidt
da Silva. j. em 06 set. 2005.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE REINTEGRACAO DE
POSSE. LIMINAR DEFERIDA. PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS DO ART. 927 DO CPC. MANUTENCAO DA DECISAO
QUE RESTITUIU A POSSE.

O deferimento de liminar em acéo de reintegracédo de posse requer o
preenchimento dos requisitos dispostos no art. 927 do CPC. Situacao
concreta que evidencia o atendimento aos requisitos legais, uma vez
gue restaram comprovados a posse, o eshulho praticado pelos réus
e a data em que ocorreu um e outro, com o que restou demonstrada
a anterioridade do exercicio possessorio. Valoracdo das impressoes
colhidas pelo Juizo a quo, por for¢a do principio da imediatidade da
prova.

Inexiste nulidade decorrente do deferimento da liminar sem oitiva de
testemunhas, quando suficientes as provas até entdo apresentadas.
Faculdade que lhe assiste ao Juiz, segundo exegese dos arts. 130 e
131 do CPC. Principio da livre apreciacdo da prova.

Alegacao de questdo social, referente a situacdo econdmica precaria
dos demandados, nao justifica o esbulho da area do autor. E defeso
ao particular invadir propriedade alheia com o intuito de fazer cumprir
funcdo que entende ser social.

RECURSO IMPROVIDO. UNANIME.**

Do corpo do agravo de instrumento, colhe-se:

[.]

Logo, da andlise dos elementos trazidos aos autos, conclui-se que o
autor efetivamente detinha a anterioridade da posse, e que
efetivamente houve o esbulho praticado pelos agravantes, sendo que
este ocorreu ha menos de ano e dia, tornando possivel o deferimento
da medida liminar.

[.]

Outrossim, no tocante a questdo social, em que pese a triste situacéo
dos agravantes, ndo cabe ser perquirida na presente demanda, com
escopo de justificar o ato esbulhativo, pois ndo é dado ao particular
exercer, de per si, o controle da funcdo social da propriedade, sob
pena de ingressar na esfera da ilegalidade.

Entendimento em contrario poria em risco os direitos subjetivos dos
demais cidadaos, comprometendo a seguranca juridica e atentando,
em decorréncia, contra o préprio Estado de Direito, sobre o qual se
esteia o regime democratico.

Denote-se que o direito a propriedade, pilar de todo o direito privado,
subsiste como garantia legal e constitucional do cidaddo, o que
imp&e sua observancia por todos, sem qualquer distingao.

%9 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Al n.° 70012551818. Relator: Pedro Celso Dal Pra. j.

em 24 nov. 2005)
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[.]

Como se observa, prepondera nessa concepc¢ao o intuito protetivo que visa a
assegurar a prevaléncia da propriedade privada, bem como o primado da seguranca
juridica, garantindo o regular exercicio daquela e coibindo os atos que se lhe
afigurem atentatérios, os quais ndo se compadecem com o principio da funcédo social

da propriedade.

GRAFICO 12 — CONCEPCAO PROTETIVA POR ANO
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Fonte: jurisprudéncia do TARS e TIRS

e) Concepcéao llustrativa — Esta concepcao revela-se, essencialmente, em
julgados que examinam a possibilidade de incidéncia progressiva do Imposto sobre
a Propriedade Territorial Urbana — IPTU — e as implicagbes dai advindas em

contraste com a legislacdo em vigor, porquanto até a Emenda Constitucional n.°
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29/2000 admitia-se a progressividade extrafiscal do IPTU como forma de
atendimento da funcao social da propriedade.®*° Apés a edicdo da EC n.° 29/2000 tal

entendimento restou alterado, pois pendente lei federal definidora do conceito de

funcao social.>**

Eis alguns julgados que se ajustam a esse entendimento:

Embargos a execucao.

A adocéo de aliquotas diferenciadas e progressivas para o calculo de
IPTU, tendo por base o valor venal do imével e na forma
estabelecida em lei, ndo é inconstitucional e cumpre a fungéo social
da propriedade.

Inteligéncia do art. 156, paragrafo 1.°, da Constituicao.

Taxas de conservacdo e limpeza publica de combate a sinistros.
Presentes os requisitos da especificidade e da divisibilidade, s&o
constitucionais se tém como fato gerador a execucdo do poder de
policia, a utilizacao efetiva ou potencial do servico publico prestado
ou posto a disposicéo do contribuinte.

Inteligéncia dos artigos 77 e 79 do CTN.

Apelos desprovidos.**?

TRIBUTOS MUNICIPAIS. IPTU.

Legalidade do aumento do IPTU. Atualizagdo do valor venal dos
imoveis. A progressividade da aliquota do IPTU com base no valor
venal do imével s6 é admissivel para o fim extrafiscal de assegurar o
atendimento da funcao social da propriedade.

Abreviagdo do processo legislativo. Possibilidade. Questdo interna
corporis. Desatencao a formalidades que ndo implicam nulidade.
Taxa de coleta de lixo, limpeza urbana e conservacdo de
pavimentacdo. Servico publico especifico e divisivel, prestado ou
posto a disposicao do contribuinte, pessoa proprietaria de imével que
recebe o beneficio. Legalidade de sua cobranca. Hip6tese distinta do
IPTU.

Taxa de localizacdo e de publicidade. Devidas. Comprovado o
exercicio efetivo do poder de policia, é legitima a taxa de localizagéo.
E a publicidade/propaganda depende de licenca municipal, mediante
0 pagamento de taxa.

Apelo provido em parte, por maioria.**

%0 Nesta esteira, 0 enunciado da Stimula n.° 668 do STF “E inconstitucional a lei municipal que tenha
estabelecido, antes da Emenda Constitucional 29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU, salvo
se destinada a assegurar o cumprimento da funcédo social da propriedade urbana.”

%1 Essa tendéncia vai formar a concepcao ilustrativa negativa que adiante se examinara.

%2 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. AC n.° 598321107. Relator: Marco Aurélio Heinz. j.
em 21 out. 1998.

%% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. AC n.° 599251048. Relatora: Liselena Schifino Robles
Ribeiro. j. em 03 nov. 1999.
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TRIBUTARIO. REPETICAO DE INDEBITO. IPTU. IMOVEL
RESIDENCIAL. PORTO ALEGRE. ALIQUOTA.
INCONSTITUCIONALIDADE. PROGRESSIVIDADE.
PRECEDENTES DO STF. APLICACAO DA LEGISLACAO
ANTERIOR A CONSTITUICAO DE 1988. RECEPCAO. VALOR
VENAL DO IMOVEL. LANCAMENTO. NULIDADE. AUSENCIA.

1. Consoante jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal
Federal, é inconstitucional a Lei Complementar n° 7/73 do Municipio
de Porto Alegre, com a redacéo conferida pela Lei Complementar n°
212/89, que instituiu aliquotas progressivas em razéo do valor venal
do imovel.

2. A inconstitucionalidade da progressividade do IPTU alcanca todas
as aliquotas, ndo podendo ser aplicada a menor da escala.
Precedentes do S.T.F. Tratando-se de inconstitucionalidade da lei
superveniente a Constituicdo, aplica-se a lei anterior que nado restou
revogada.

3. A Constituicao de 1988 inovou, relativamente a Constituicdo
anterior, autorizando o legislador municipal a implementar nova
legislagdo tributaria de modo a tornar o IPTU instrumento de
concretizagdo da funcdo social da propriedade. Diante do carater
ampliativo do poder tributario municipal pela nova ordem, a
legislacdo anterior referente ao IPTU restou recepcionada. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca de lei
superveniente a Constituicdo de 1988 que instituiu a progressividade
de aliquotas néo € aplicavel para aferir a conformidade da legislacéo
anterior.

4. Sendo o langamento ato de aplicacdo material da norma tributéria,
a determinacdo do valor do tributo segundo lei declarada
inconstitucional ndo afeta a nulidade de todo o langamento,
alcancando apenas a parte que excedo o valor devido segundo a
legislacdo aplicavel ao fato gerador.

Recurso provido.®*

Do corpo do acérdéao extrai-se a seguinte passagem:

[.]

A Emenda Constitucional de 1969, no artigo 24, inciso |, limitou-se a
conferir, de modo genérico, competéncia aos municipios para instituir
imposto sobre propriedade predial e territorial urbana. A Constituicdo
de 1988, diferentemente, ao dispor sobre o Sistema Tributério
Nacional, autorizou o legislador municipal a implementar nova
legislacao tributaria de modo que o IPTU pudesse ser instrumento da
concretizacdo da funcéo social da propriedade. Assim, o artigo 156,
§ 1° antes da redacdo conferida pela Emenda n® 29, de 13 de
setembro de 2000, estabelecia que o IPTU ‘poderd ser
progressivo, nos termos de lei municipal, de forma a assegurar

%% RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. AC n. 70001996743. Relatora: Maria Isabel de
Azevedo Souza. j. em 18 abr. 2001.
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o cumprimento da funcdo social da propriedade’. O artigo 182,
inciso I, faculta ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica
para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal,
do proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou né&o
utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, de
sucessivamente, de imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana progressiva no tempo. [Grifos no original]

[.]

Afigura-se indiscutivel que a progressividade extrafiscal do IPTU, também
chamada progressividade no tempo, era aceita como forma de concretizacdo do
principio da funcdo social da propriedade, ainda que tal entendimento ndo fosse

aplicavel a hipotese sub judice, por tratar-se de situacao distinta.

Destaco, ainda, 0 seguinte precedente:

IPTU. PROGRESSIVIDADE. MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE.
NULIDADE DO LANCAMENTO. RESTITUICAO. TAXA DE JUROS.
VOTO VENCIDO.

1. Progressividade. Periodo anterior as LCMs 437 e 438/99.

O IPTU, até a EC 29/2000, estava sujeito apenas a progressividade
extrafiscal com o objetivo de forcar o cumprimento da funcéo social
da propriedade, a qual dependia de lei federal definidora de critérios
uniformes em todo o territério nacional (CF, art. 182, § 49, Il), o que
s6 veio com a Lei 10.257, de 10-07-2001. N&o |he era aplicavel,
portanto, a progressividade fiscal (CF, art. 145, § 1°). Havendo erro
de aliquota e de incidéncia legal, os langcamentos s&o nulos; logo,
tudo o que foi pago, o foi indevidamente, o que determina a
restituicao integral. Voto vencido.

2. Periodo posterior as LCMs 437 e 438/99.

Inexisténcia de inconstitucionalidades nas Leis Complementares
Municipais 437 e 438, tendo em conta a EC 29/2000.

3. Taxa de juros.

Inadmissibilidade da taxa SELIC.

4. Apelacdo provida em parte e no mais sentenca confirmada em
reexame. Voto vencido.>*®

%5 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. AC n.° 70006947360. Relator: Irineu Mariani. j. em 28
abr. 2001.
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Merece especial referéncia o voto vencido proferido pelo Revisor, Des. Carlos
Roberto Lofego Canibal, haja vista a interpretacdo por ele conferida ao exame da

matéria em questao:

[.]

Passei a admitir, pois, a progressividade e a seletividade do IPTU
como meios legais insculpidos constitucionalmente como parametros
no célculo das parcelas devidas pelos contribuintes em razdo da
cobranca do IPTU, razdo do cumprimento de principios
constitucionais insertos nos arts. 1° e 3° da Constituicdo Federal
como os da dignidade da pessoa humana e objetivos como a
constituicdo de uma sociedade livre e solidaria com a erradicacdo da
pobreza, mas ndo somente isto. Porque com a possibilidade de um
IPTU progressivo/seletivo se tentard alcancar tudo isso a par da
funcd@o social da propriedade consagrada nos arts. 5°, inc. XXIIl e
156, § 1°, da Constituicdo Federal.

S6 assim é que se dara efetividade as normas constitucionais
vigentes. Até porque, segundo é afirmado pelo STJ, direito é a arte
do justo e do razoavel “REsp 98.142/Humberto Gomes de
Barros. (STJ — RESP 206991 — (199900206886) — PR — 12 T. — Rel.
Min. Humberto Gomes de Barros — DJU 08.05.2000 — p. 00062)".

Assim, com relacdo a emenda referida, cabe ressaltar, por Gbvio,
afastando, desde ja, quaisquer davidas, que para 0s casos em que 0
lancamento do imposto tenha sido efetivado em data anterior a
edicdo da norma constitucional vigente, por certo, haveria de
prevalecer a lei vigente no momento daquele procedimento
administrativo em funcéo do tempus regit actum.

Porém, a minha orientacdo ultrapassa esses limites, porque eu passo
a entender e a adotar a Constituicdo Federal, ao contrario do que
antes adotava como razdes de decidir, como tendo ela, mesmo antes
da emenda em tela (Emenda Constitucional n® 29/2.000), ja adotado
essa progressividade. Reconhe¢o 0 meu equivoco de enfoque em
julgamentos anteriores face a uma visdo em tunel.

Com efeito, quando me reporto a edicdo dessa emenda, o faco por
entender que o legislador apenas veio a ratificar o que ja havia sido
previsto originariamente, ou seja, que é possivel o calculo do imposto
por meio de aliquotas crescentes, progressivas e seletivas como ja o
havia previsto no texto inserto no corpo da Constituicdo Federal.

Como se sabe a grande discussdo acerca do tema em destaque
gravita, basicamente, na jurisprudéncia que entende nao ser possivel
a operacionalizacdo do imposto em progressao, pois a regra do art.
156, da Constituicdo Federal quer referir-se e complementar aquela
do art. 182, § 4° desta Constituicdo, sendo que, modo autdbnomo,



112

ndo prevaleceria, pois, enquanto imposto real, o que afrontaria o
disposto no art. 145, § 1°.

Ocorre que, com a edicdo da propalada Emenda Constitucional n°
29/2.000, tal distincéo resta bem elucidada. Refiro, aqui, o dispositivo
respectivo, no caso, o art. 3° da Emenda bem esclarece o que ja
havia, a meu sentir, esclarecido o texto original da Constitucional
Federal. Vejamos o que dispdem o texto da Constituicdo Federal e
da Emenda Constitucional em relevo.

Constituicdo Federal

“art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

| — propriedade predial e territorial urbana;

Omissis.

§ 1° O imposto previsto no inciso | podera ser progressivo, nos termos de
lei municipal, de forma a assegurar o cumprimento da funcdo social da
propriedade.”

Emenda Constitucional

Art. 3°. O paragrafo 1°, do art. 156 da Constituicdo Federal passa a vigorar
com a seguinte redacao:

Paragrafo 1° - Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o
art. 182, paragrafo 4°, I, o imposto previsto no inciso | podera:

| — ser progressivo em razao do valor do imoével;

Il — ter aliquotas diferentes de acordo com a localizacédo e o uso do imével”

[...].

Consequentemente, portanto, ndo so o legislador derivado esclarece
definitivamente o intuito inicial constante no texto da Constituicdo
Federal, que era o de estabelecer uma progressividade fiscal (art.
156, § 1°) e outra extrafiscal (art. 182, § 4°, Il), desgarrando-se
daquele conceito de fungdo social Unico e que era o elemento de
confusdo, como também afirma que é possivel a progressividade e a
seletividade, assim como a seletividade, de acordo com o valor, o
uso e a localizagédo do imdvel, vale dizer, progressividade valorativa e
seletividade por utilizagéo e localizagdo do imovel.

De qualquer forma, essa emenda, como disse, serviu-me de subsidio
a modificacdo de minha posigdo primitiva no que pertine ao tema em
debate, uma vez que 0s recursos trazidos a apreciacdo desta
Camara ainda s&o decorréncia dos lancamentos efetuados
anteriormente a edi¢do da indigitada Emenda.”

De qualquer forma, essa emenda, como disse, serviu-me de subsidio
a modificacdo de minha posi¢do primitiva ho que pertine ao tema em
debate, uma vez que os recursos trazidos a apreciacdo desta
Camara ainda s&o decorréncia dos lancamentos efetuados
anteriormente a edicdo da indigitada Emenda.

Com relacdo a situacdo anterior, algumas considera¢des devem ser
declinadas a fim de que esse novo posicionamento, motivo de
introducéo deste voto, figue assentado definitiva e devidamente em
bases juridicas. Deve-se admitir que as disposi¢des do art. 182, § 4°,
que tratam da progressividade, dita sancdo por alguns, ainda que
previstas constitucionalmente, carecem, com efeito, para sua
implantacdo pelos Municipios, de lei federal que as regulamente,
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pois, expressamente, o aludido dispositivo condiciona a sua eficacia
a edicdo de normas de competéncia federal, o que ainda nao foi
levado a efeito, a exemplo da velha e interminavel discussdo que
gravita em torno dos juros que estdo estabelecidos em um patamar
de 12% ao ano pela Constituicdo Federal no art. 192, § 3°.

Todavia, a chamada progressividade fiscal, prevista pela redacéo
original do art. 156, § 1°, da Constituicdo Federal, eu a tenho como
legal, vale dizer, constitucional, devendo e podendo ser
operacionalizada pelos entes arrecadadores competentes, porque a
determinacdo € expressa naquele artigo. Funcdo social esta ja
exposta e chancelada — e néo é novidade, muito embora consignada
nesse dispositivo — nos arts. 59, inc. XXIll e 156, § 1°, da Constituicdo
Federal e consequentemente decorrente na
progressividade/seletividade exposta na Emenda Constitucional em
relevo.

Como se observa, o legislador originario permite, entdo, ao legislador
municipal, a quem compete minudenciar a espécie, reger e arrecadar
o IPTU, o estabelecimento de aliquotas progressivas/seletivas, e ser
regrado em lei conforme disposicdo constitucional que rege a
respeito, com observancia do art. 146 da Constituicdo Federal.

A funcéo social da propriedade a que alude o mencionado dispositivo
nao se confunde sendo pela denominacdo com aquela também
prevista no art. 182, § 4°, da mesma Carta. No primeiro caso, 0 que
pretende o legislador, a toda evidéncia, € estabelecer um paralelo
sob o aspecto da tributacdo entre a incidéncia do imposto e a
possibilidade de que, ao mesmo tempo, sejam observadas as
condigbes particulares dos contribuintes, de modo que a fungéo
social da propriedade também seja tomada como parametro nessa
edicdo de aliquotas que acompanhem a légica da progressividade.
Funcdo esta, eminentes Colegas, que me parece que ndo deflui
somente da Constituicdo Federal, mas também dos fatos da vida.

N&o se pode mais conviver socialmente sem se ter um conceito
dessa natureza sempre muito bem presente.

No caso do art. 156, § 1°, ao contrario do que se verifica no art. 182,
ndo ha nenhuma sancdo, mas um fomento, uma preocupagdo em
que os impostos impulsionem o desenvolvimento do Municipio,
tomando por base essas duas variaveis: a tributacdo em si e a sua
operacionalizacdo, no sentido de que, por meio da progressividade, a
destinacdo dada a cada propriedade acompanhe o célculo do tributo,
ou seja, item a ser observado no céalculo respectivo.

Neste ponto, ha de se admitir ter sido sabio o legislador, fazendo

dessa sutileza, que, por vezes, € entendida de modo equivocado,
mais um meio de desenvolvimento social.

Assim, ao estabelecer o legislador municipal essa sistematica
progressiva na apuracdo das aliquotas do IPTU, podera, ao mesmo
tempo, por meio da tributagdo, implementar o cumprimento da fungéo
social da propriedade, a qual, por outro lado, ndo deve ser
confundida apenas com a utilidade, mas também sob o ponto de
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vista de desenvolvimento municipal, como forma de incentivo a
ocupacdao de areas e ao crescimento planejado em camadas
econdmicas.

Ja o art. 182, § 4°, da Constituicao Federal tem seu enfoque voltado
para a politica urbana e ndo a tributacdo propriamente tal, pois na
conceituacédo de tributo ndo se inclui a prestacdo que se constitua
sancdo na forma do art. 3°, do Cddigo Tributario Nacional. Pelo
menos num primeiro aspecto, num primeiro escalonamento, em face
dos entendimentos que entendem esta incidéncia como sanc¢do, nao
se a pode considerar tributo, em face da vedacdo do Cddigo
Tributario Nacional.

Nesse sentido, enquanto sancdo que € segundo alguns, prevé a
chamada progressividade no tempo, a qual, obviamente, ndo se
confunde com a progressividade de aliquotas, esta sim tributo, que é
estanque, ndo havendo falar em progressdo no tempo no caso em
referéncia, com base na localizacdo do imével, no valor do imével, na
existéncia ou nao de edificacdo, entre outros. De situacbes com
naturezas juridicas diversas é de que se trata, com efeito.

Entdo, volto a chamar atencdo ao jurista atento e com visédo
multifacetaria do direito, onde fato, valor e norma ndo se podem
confundir, ndo obstante devam ser conjugados para uma perfeita
prestacéo jurisdicional que se pretenda razoavel.

Como referi, no caso do art. 182, existira, sim, uma sancdo
ontoldgica relativa e derivada do mau uso da propriedade para o que
€ prevista a progressividade no tempo, isto €, em se prolongando o
ndo-aproveitamento do solo urbano, tanto maior serdo as aliquotas
aplicadas quando do calculo do imposto a ser pago. Ndo havendo,
portanto, confuséo entre essa previsédo e aquela do art. 156, § 1°, da
Constituicdo Federal a meu sentir. Mormente em razdo das
diferentes naturezas juridicas como antes referido. Uma € sancéo,
portanto, ndo é tributo na forma do art. 3°, do Cédigo Tributéario
Nacional, a outra é tributo ndo sé por definicdo do Cdédigo Tributario
Nacional como por definicho constitucional (art. 156, |, da
Constituicdo Federal).

Objetivou, pois, o0 legislador constitucional, ao instituir a
progressividade do IPTU com fins fiscais e extrafiscais, ao
implementar formas de penalizacdo ao proprietario do bem imével
guando este nao estivesse, entdo, cumprindo esta funcéo social da
propriedade e cobrando imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana. Tal entendimento deriva, ainda, do art. 5°, inc.
XXIII, da Constituicdo Federal.

Assim, afastada a hipétese do art. 182 da Constituicdo Federal, cuja
eficacia ainda depende de lei federal, s6 é factivel em um futuro
incerto em face desta dependéncia legiferante, devendo-se ter como
legal a progressividade das aliquotas previstas no art. 156, § 1°, da
Constituicdo Federal.”

[.]
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N&do obstante esse entendimento seja minoritario, apresenta-se como
relevante diante da abordagem que traca quanto aos preceitos do art. 156, § 1° e art.

182, § 4°, ambos da Constituicdo Federal e a sua conexdo com o art. 5.° XXIlI, CF.

GRAFICO 13 — CONCEPCAO ILUSTRATIVA POR ANO
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Fonte: jurisprudéncia do TARS e TJRS

f) Concepcéo llustrativa Negativa — Esta concepcdo, embora derive da
anterior dela, no entanto, se afasta por negar a possibilidade de progressividade do
IPTU, como forma de observancia a funcdo social da propriedade, consoante se

verifica dos julgados a seguir colacionados:

APELACAO CIVEL. ACAO ANULATORIA DE LANCAMENTO DE
CREDITO TRIBUTARIO. IPTU. PROGRESSIVIDADE. INSTITUICAO
PELO MUNICIPIO. INVIABILIDADE. FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE. AUSENCIA DE LEI FEDERAL A REGULAR A
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ESPECIE. INTELIGENCIA DO ART. 182 DA CONSTITUICAO
FEDERAL.

HONORARIOS ADVOCATICIOS. APLICACAO DO ART. 20, § 4.°
DO CPC. VERBA QUE SE REVELA INSUFICIENTE PARA BEM
REMUNERAR O PATRONO DA AUTORA. MAJORACAO.
APELACAO DO MUNICIPIO IMPROVIDA. APELACAO DA AUTORA
PROVIDA. SENTENCA CONFIRMADA, QUANTO AO RESTANTE,
EM REEXAME NECESSARIO.**®

Vale destacar parte do voto, posto apresentar conexao entre os dispositivos

legais que autorizam a progressividade do IPTU e o art. 170, Ill, CF, tdo pouco

explorado.

[.]

Com efeito, a Constituicdo Federal regula a matéria referente a
possibilidade de instituicdo da progressividade do IPTU nos arts. 156,
8 1.° e 182, § 4.° A exegese de ambos os preceitos constitucionais
indica, parece-me que, de forma clara a instituicdo da
progressividade no tempo do IPTU, como imposto real que é. Ou
seja, na protegdo a funcdo social da propriedade, como principio da
justica social, consagrado constitucionalmente (art. 170, IIl), viabiliza-
se 0 estabelecimento da progressividade do IPTU, mediante lei
federal especifica, para area incluida no plano diretor do municipio,
dirigida ao proprietario do solo urbano nédo edificado, subutilizado ou
nao utilizado, que ndo o aproveite de forma adequada.

A gradualidade preconizada pelo art. 145, § 1.° da Magna Carta nao
seria aplicavel aos impostos de natureza real, como tal, o IPTU; mas
somente aqueles de natureza pessoal, que possam incidir segundo a
capacidade econdmica do contribuinte.

[.]

Entdo, a instituicAo da progressividade do IPTU, permitida
constitucionalmente seria aquela de natureza extrafiscal, a qual exige
prévia lei federal para sua admisséo, além de outros requisitos, como
se depreende do 8 4.° do art. 182 da Carta. Condicbes que
inocorrem na hip6tese sub examen.

[..]

Outrossim, sdo exemplos dessa concepcgao:

%% RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. AC n.° 598403947. Relatora: Fabianne Breton Baisch.

j. em 07 fev. 2001.
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TRIBUTARIO. IPTU DO MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE.
PROGRESSIVIDADE FISCAL E EXTRAFISCAL. ILEGALIDADE.
ALIQUOTA APLICAVEL.

1.- A partir da ConstituicAo de 1988, a progressividade fiscal foi
proibida, porquanto, tratando-se o IPTU de imposto de natureza real,
em que o fato gerador é a propriedade, o dominio Gtil ou a posse de
imovel localizado na zona urbana, em que ndo sédo considerados 0s
fatores ou condi¢des relacionados com o sujeito passivo, ndo podem
as aliquotas ser aumentadas em razdo da capacidade contributiva,
pois esta tem a ver com a condicdo da pessoa tributada e ndo com o
bem em si. A (nica progressividade permitida no imposto de
natureza real é a extrafiscal, destinada a assegurar o cumprimento
da funcdo social da propriedade urbana, nos termos do que
estabelecem os arts. 156, § 1° e 182, 88 1° a 4° da Constituigdo
Federal. Todavia, por forca do 8 4° do mesmo artigo, esta
progressividade somente pode ser implantada ‘nos termos da lei
federal’, a qual até hoje ndo foi editada. Declarada a
inconstitucionalidade dos dispositivos legais relativos a aliquota
progressiva, face ao efeito revogatério, impossivel utilizar-se parte
dela para o efeito de definir-se a aliquota incidente. A aliquota a
incidir havera de ser a da lei anterior, desde que compativel com a
Constituicdo vigente. 2.- A LC 7/73, como a Lei 1657/56, do
Municipio de Porto Alegre, contemplam os mesmos vicios da LC
212/89, declarada inconstitucional, uma vez que as aliquotas variam
segundo o valor venal do imével, aumentando proporcionalmente ao
aumento da base de calculo, apenas que quanto ao valor venal do
imovel, notadamente nos nao-edificados (terrenos), a variagao ocorre
em razdo da localizagdo (divisdo fiscal). Declarada a
inconstitucionalidade dos dispositivos legais relativos a aliquota
progressiva, face ao efeito revogatoério, impossivel utilizar-se parte
dela para o efeito de definir-se a aliquota incidente. A aliquota a
incidir havera de ser a da lei anterior, desde que compativel com a
Constituicdo vigente. 3.- Nas leis ndo recepcionadas ndo se aplica o
efeito revogatério incidente na lei declarada inconstitucional, ndo
havendo 6bice a utilizacdo da aliquota menor da lei anterior, uma vez
esta ndo contemplar ilegalidade ou inconstitucionalidade.

RECURSO PROVIDO EM PARTE.*’

TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. IPTU DO
MUNICIPIO DE NOVO HAMBURGO. LElI MUNICIPAL N.° 43/78,
COM REDACAO DADA PELA LC N.° 118/90. PROGRESSIVIDADE.
ALIQUOTAS. INCONSTITUCIONALIDADE.

A partir da Constituicdo de 1988, a progressividade fiscal foi proibida,
porquanto, tratando-se o IPTU de imposto de natureza real, em que o
fato gerador é a propriedade, o dominio Gtil ou a posse de imovel
localizado na zona urbana, em que ndo sdo considerados os fatores
ou condi¢des relacionados com 0 sujeito passivo, hdo podem as
aliquotas ser aumentadas em razao da capacidade contributiva, pois
esta tem a ver com a condi¢do da pessoa tributada e ndo com o bem
em si. A Unica progressividade permitida no imposto de natureza real
€ a extrafiscal, destinada a assegurar o cumprimento da fungéo
social da propriedade urbana, nos termos do que estabelecem os

%7 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. AC n.° 70002723161. Relator: Arno Werlang. j. em 18
dez. 2002.
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arts. 156, § 1° e 182, 88 1° a 4° da Constituicdo Federal. Todavia, por
forca do § 4° do mesmo artigo, esta progressividade somente pode
ser implantada ‘nos termos da lei federal’. Precedentes do STF e
deste Egrégio Tribunal de Justica.

APELO DO EMBARGANTE PROVIDO E PREJUDICADO O DO
MUNICIPI10.%%®

GRAFICO 14 — CONCEPCAO ILUSTRATIVA NEGATIVA POR ANO
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Fonte: jurisprudéncia do TARS e TIRS

g) Concepcdo Funcionalista — A compreensdo manifestada por esta
concepcao é a que melhor reflete as potencialidades do principio da funcao social da
propriedade, porquanto |he agrega conteudo positivo ao determinar a sua
prevaléncia como instrumento norteador do conflito de interesses posto em causa.

Sao exemplos desta concepcéo os seguintes acordaos:

%8 R1I0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. AC/RN n.° 70003393113. Relator: Arno Werlang. j. em
17 set. 2003.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO ATACADA: LIMINAR QUE
CONCEDEU A REINTEGRACAO DE POSSE DA EMPRESA
ARRENDATARIA EM DETRIMENTO DOS ‘SEM TERRA'.

Liminar deferida em primeiro grau suspensa através de despacho
proferido nos autos do agravo, pelo desembargador de plantéo.
Competéncia da Justica Estadual.

Recurso conhecido, mesmo que descumprindo o disposto no Art. 526
CPC, face dissidio jurisprudencial a respeito e porque demanda
versa direitos fundamentais.

Garantia a bens fundamentais como minimo social.

Prevaléncia dos direitos fundamentais das 600 familias acampadas
em detrimento do direito puramente patrimonial de uma empresa.
Propriedade: garantia de agasalho, casa e refugio do cidadao.
Inobstante ser produtiva a area, ndo cumpre ela sua fung¢do social,
circunstancia esta demonstrada pelos débitos fiscais que a empresa
proprietaria tem perante a Unido. Imovel penhorado no INSS.
Consideracg@es sobre os conflitos sociais e o Judiciario. Doutrina locall
e estrangeira.

Conhecido, por maioria; rejeitada a preliminar de incompeténcia, a
unanimidade; promoveram o agravo por maioria.**

Ndo ha como deixar de registrar a particularidade do entendimento
manifestado pelo voto condutor proferido pelo Des. Guinther Spode que, diante do
caso concreto — agravo de instrumento veiculado contra decisdo que indeferiu
liminar de reintegracdo de posse em &area aparentemente produtiva — entendeu
inexistente a sua produtividade, ante o reconhecimento de débitos fiscais junto a
Unido em prestigio a preceitos fundamentais alargando, assim, o préprio conceito de

funcao social da propriedade.

ACAO REIVINDICATORIA. IMPROCEDENCIA.

Area de terra na posse de centenas de familias, h4 mais de 22 anos.
Formacdo de verdadeiro bairro, com indmeros equipamentos
urbanos. Funcéo social da propriedade como elemento constitutivo
do seu conceito juridico. Interpretacdo conforme a Constituicdo.
Inteligéncia atual do art. 524 do CC. Ponderacdo dos valores em
conflito. Transformacdo da gleba rural, com perda das qualidades
essenciais. Aplicacdo dos arts. 77, 78, e 589 do CC. Consequiéncias
faticas do desalojamento de centenas, sendo milhares, de pessoas, a
gue nao pode ser insensivel o juiz. Nulidade da sentenca rejeitada
por unanimidade.

APELACAO DESPROVIDA POR MAIORIA %

%9 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Al n.° 598360402. Redator para o acoérdao, Des.
Guinther Spode. j. em 06 out. 1998.

%% RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. AC n.° 597163518. Redator para o acérddo, Des.
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. j. em 27 dez. 2000.
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Merece transcrito, ainda que de passagem, o voto condutor pela precisa

analise formulada:

[.]

Inicio situando o problema no plano fatico. Consoante a peticao
inicial, datada de 15 de setembro de 1983, a area que se pretende
reivindicar j4 estava invadida ‘ha pouco mais de cinco anos’ (f. 16).
Vale dizer, na melhor das hip6teses, comegou em 1978 a ocupacao,
tendo comemorado até agora pelo menos 22 anos. De |4 para ca, a
invasao do imdvel, de inicio precaria, consolidou-se de tal forma que
na antiga gleba rural se formou um verdadeiro bairro, povoado de
milhares de pessoas, com equipamentos urbanos, ruas, casas,
homens, mulheres, criancas, idosos, animais domésticos, sonhos e
esperangas.

[.]

Penso que semelhante realidade, radicalmente diferente da anterior,
ndo pode deixar de ser considerada para o exato equacionamento da
controvérsia, pois tem imediato reflexo no préprio objeto da presente
acao reivindicatoria.

Ela conduz, em primeiro lugar, a introducdo no tablado das
discussdes do elemento pertinente a funcao social da propriedade.

[.]

Entre nds, ndo é possivel deixar de lado, no exame do caso, 0 que
dispbe o ordenamento constitucional brasileiro. Ao mesmo tempo em
qgue a Constituicdo da Republica garante o direito de propriedade
(artigo 5°, inciso XXII) estabelece, de forma clara e taxativa, que
atendera ela a sua funcao social (inciso XXIIl do mesmo artigo 5°). A
par disso, trata da propriedade urbana nos artigos 21, inciso XX, e
182, pautando a politica urbana, cujo objetivo deve ser ordenar o
pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes. Significa isso sublinhar o que ja
estava na natureza das coisas: a cidade tem fungdes sociais que se
imp8em desenvolvidas. Mais ainda: reafirma-se assim que qualquer
propriedade assentada na cidade ha de possuir, por consequéncia,
uma funcgdo social que venha a se compatibilizar com as proprias
funcdes interativas da cidade, tais como ambiente ecologicamente
equilibrado, vias de acesso e transito razoaveis, edificacbes
ventiladas e com distdncias minimas, garantias de habitacao,
recreacdo e trabalho, entre outras, de modo a assegurar boa
convivéncia entre os moradores (cf., a respeito, Kétia Magalhdes
Arruda, A funcédo social da propriedade e sua repercusséo urbana, in
Revista de Informagéo Legislativa, 132(out/dez 1996):313-330, esp.
p. 316).

Na espécie em julgamento, no acirrado e complexo conflito de
valores entre os que desde muito abandonaram a propriedade,
doando-a ao municipio em busca de vantagens pessoais (a doacgéo,
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lembro, estava condicionada a realizacdo de obras publicas em
propriedades vizinhas também do dominio da familia Magnabosco), e
as milhares de pessoas que habitam a gleba, que lutaram e
continuam lutando por sua urbanizacdo, transformando-a com seu
trabalho, impondo a abertura de ruas, conquistando equipamentos
urbanos (luz elétrica, telefones, templos religiosos, casas de
comércio, fabricas), entendo que o Poder Judiciario deve se inclinar
pelos ultimos, de forma consentédnea com os principios fundamentais
da Constituicdo da Republica.

Percebe-se a adequada compreensao do texto legal e, bem assim, a correta
interpretacdo conferida ao principio da funcdo social enquanto elemento integrante

do proprio conceito de propriedade.

Cumpre referir que, na hipétese em comento, acaso o0 julgamento tivesse
ocorrido apds a vigéncia do Codigo Civil de 2002, bem se poderia cogitar da
aplicacdo do disposto no 8§ 4.° do art. 1.228, 0 que se diz apenas para ratificar a
importancia da atividade jurisdicional e o importante papel que desempenha na

teoria das fontes do direito.

DIREITO PUBLICO INESPECIFICO. ACAO CIVIL PUBLICA.
PATRIMONIO HISTORICO E CULTURAL. PROTECAO. MEDIDA
LIMINAR CONCEDIDA NO PRIMEIRO GRAU.

1. E possivel, em exame provisorio, ao fim de medida liminar, impor
aos proprietarios, com base no principio da funcdo social da
propriedade (CF, art. 5.°, XXIIl), a obrigagédo de, ao menos, conservar
imoével de valor histérico cultural, fazendo, desde logo, as obras de
isolamento necessérias a protecdo contra invasores e vandalos, bem
assim as necessarias para evitar a ruina e para apagar os sinais de
deterioracdo decorrentes do estado de abandono. Se a edificacéo,
construida por volta de 1850, e documentada em litografia de 1865,
constitui-se testemunho de cultura e de histéria da imigracéo alema,
integra, por declaracdo constitucional, o patrimoénio cultural brasileiro
(CF, art. 216, IV). Portanto, esta passa a ser a sua funcédo social:
servir de testemunho. Se, por um lado, ela ndo imp6e ao dono o
dever de substituir o Poder Publico na prote¢cdo ao patriménio
histérico e cultural (CF, arts. 23, lll e IV, 24, VII, 30, IX, e 216 e § 1.9
CE, arts. 221, V, e d, e 223 e paragrafo Unico), por outro também néo
lhe da o direito de depreda-lo e tampouco de deixa-lo exposto a
invasores e vandalos, bem assim a acelerada deterioracdo do tempo
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decorrente do estado de abandono, como artificio para provocar
ruina.
2. Agravo de instrumento desprovido, por maioria.*®*

Vale anotar que, no caso em tela, o entendimento desposado pelo voto

condutor apresenta como de vanguarda, porquanto ainda que a sua solucéo tenha

se amparado no texto constitucional, em especial art. 5.° XXIIl, CF — 0 que se explica

pelo dado temporal, pois o julgamento é anterior a vigéncia do CC/2002 —, anteviu

na solucdo aplicada ao caso concreto, a regra do § 1.° do art. 1.228, segunda parte,

CC/2002, circunstancia que, mais uma vez revela a importancia do estudo da

jurisprudéncia pela sua aderéncia a realidade social.

Ainda, como exemplo da concepcao ora enfocada, vale destacar:

ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE.

As clausulas de impenhorabilidade, inalienabilidade e
incomunicabilidade devem ser afastadas sempre que representarem
obstaculo a aplicacdo do principio constitucional que consagra a
funcéo social da propriedade.

DERAM PROVIMENTO.**

A andlise da concepcao funcionalista, como visto, realca as inumeras

potencialidades insertas no principio da funcao social da propriedade e evidencia as

suas mais variadas aplicacdes, sem perder de vista os ditames da justica social que

Ihe inspira.

%1 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Al n.° 70000431890. Relator: Irineu Mariani. j. em 21

36;

un. 2000.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. AC n.° 70011497997. Relator: Dr. Heleno Tregnago
Saraiva. j. em 28 jun. 2005.
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GRAFICO 15 — CONCEPCAO FUNCIONALISTA POR ANO
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Fonte: jurisprudéncia do TARS e TJRS

h) Concepcao Funcionalista Implicita — Esta concep¢cdo que se ajustaria a

precedente, ndo fosse o fato de aplicar o principio da func&o social da propriedade

de modo implicito, também apresenta fecunda contribuicdo que, todavia, ndo chega

a ser plena em razao da implicitude nela presente, a qual, lamentavelmente, acaba

por comprometer a correta sistematizacdo das decisfes judiciais e a propria

consolidag&o do principio.

llustra essa concepcdo, face ao aspecto paradigmatico que apresenta, o

seguinte julgado:

DIREITO DE PROPRIEDADE. EXERCICIO ABUSIVO. ATO DE
EMULACAO. NUNCIATORIA DE OBRA NOVA QUE SE ACOLHE.

Embora a amplitude que se reconheca ao dominio, ndo se pode
tolerar que o proprietario, mediante construcdo, por espirito
emulativo, venha a prejudicar imével alheio, reduzindo-lhe
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expressivamente o valor, a par de prejuizos outros ao arejamento,
iluminacéo e utilidade.®*

Vale transcrever, ainda que de passagem, o quanto consta do corpo do voto,
pela afinidade que traduz com o tema central deste trabalho e pela rica abordagem

que lhe empresta:

O presente processo oferece magnifica oportunidade para reflexdo
sobre o dominio e seu exercicio.

[...]
Permito-me ir registrando os fatos.

O apelante, por primeiro, alugou imével da ré que, depois, adquiriu.
Procedeu reforma no mesmo, aproveitando-se de pavimento que
edificou na area superior para exploracdo comercial como local de
eventos, festas e usos similares.

Quando implantava tal reforma, valho-me da narrativa constante da
inicial da antecedente acdo de nunciacdo de obra nova que houve
entre as partes, em que igualmente autor Walter Raul Gerhardt, eis
gue a ré passou a edificar muro que, como ao final se reconheceu,
(1) aproveitava area comum e (2) ia além do permitido em termos de
regulamento administrativo.

Em sintese, a legislagdo municipal permitia muros de até 1,80m (Lei
Municipal n.° 473, artigos 224 e 544).

Ao argumento de ser vetusta a norma (do ano de 1959), pretendeu a
ré relega-la.

A par de que, 0 muro que entdo intentou construir, situava-se sobre
area comum.

Tudo esta posto no acérddo de que fui Relator, onde se julgou néo
sé a acao nunciatoria de Walter, como também aquela conexa, em
gue autora Therezinha Reis Prefacio (AC n.° 70001773522, fls. 190 a
197 do segundo apenso).

Esclareco que Therezinha, na acdo que entdo moveu, argumentava
com desrespeito a distancia minima de 1,50m da divisa com a sua
propriedade, o0 que a prova pericial repeliu.

Dito acérdao é de 29.11.2000.

%3 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. AC n.° 70010817872. Relator: Arminio José Abreu
Lima da Rosa. j. em 02 mar. 2005.
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Pois ja em abril de 2001, Therezinha Prefacio obtinha aprovacgéo de
projeto para construcdo a ser erguida exatamente onde se situava o
anterior muro, s6 que desta feita ndo se aproveitando da divisa
comum. E dizer, a novel construcdo se situaria por inteiro sobre sua
propriedade.

Construgdo  caracterizada por curiosas dimensdes, bem
representadas na planta de fl. 68: 6m75cm por 4m45cm, altura de
cerca de 9m (térreo e primeiro andar com 2me60cm; segundo andar,
com 2m70cm, a que se segue o telhado de uma agua), com area
total de 112,91mz2.

Esta construcdo, alinhada exatamente onde antes a apelada tentou
erguer o muro, implica afetar sobremaneira o imovel lindeiro, de
propriedade do apelante.

Notadamente, por Ihe retirar a vista da Lagoa Arménia, de expressiva
beleza, como se pode ver a fls. 113 a 114.

N&o se trata apenas de perda de visédo, a distinguir o caso concreto
de situacGes em que proprietario lindeiro pretende ter verdadeira
servidao de vista quanto ao imével vizinho.

Mas, de efetiva reducdo do valor patrimonial do imével, o que a
pericia estima ao menos em 30% (fl. 172).

Mais, a obra, como posta, implica reducdo do arejamento e
iluminagc&@o do imovel pertencente ao apelante. Novamente recorro ao
laudo: resposta ao quesito 5, fl. 172.

Enquanto isso, a ré e apelada dispde da outra lateral de seu terreno,
onde pode erguer construcédo absolutamente igual.

SO que, nesta outra testada, onde ndo ha construgbes, prejuizo
algum acarretaria quanto ao vizinho (laudo, resposta ao quesito 18,
fl. 173).

Mais, nesta nova situacao a construcdo da ré disporia de vista frontal
para a lagoa, ganhando valor (laudo, resposta ao quesito 17, fl. 173).

E interessante observar que a ré, em seu depoimento pessoal, nega
a possibilidade de a construcdo ser erguida em outro lado do seu
terreno (fl. 233), o que a prova pericial desmente.

Mais, permite ver que a ré, na quizilia em que insiste manter com o
vizinho, prefere perder financeiramente. E dizer, paga para
prejudicar!

[..]

Ao que bem se pode dessumir dos autos, a nova construcao da ré
nao passa de tipico ato emulativo, destinada, assim como o muro
gue antes tentou erguer, a prejudicar sem razao plausivel vizinho
com quem se desentendeu (alids, como também ocorreu quanto a
outros vizinhos, o casal Casanova, fls. 237 a 240).
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A verdadeira ‘torre’ que a apelada esta tentando erguer tem um Unico
objetivo: eliminar a visdo do imovel do autor, restringindo-lhe
habitabilidade e diminuindo valor.

Por certo, a ré esta erguendo a construcdo sobre seu terreno e,
modo formal, em respeito a regramento administrativo.

Mas, é possivel tal exercicio do direito de propriedade? Ou também
ele se submete a vedacao ao exercicio abusivo, como estava em o
art. 160, I, CC/1916, e persiste no art. 188, I, CC/2002?

Preceito este que ndo deixa de se espelhar em o art. 1.228, § 2.°,
CC/2002:

Sao defesos os atos que nao trazem ao proprietario qualquer comodidade,
ou utilidade, e sejam animados pela intencdo de prejudicar outrem.

Dispositivo este que, inobstante novo na nossa legislacéo, tem por si
ancianica tradicdo, inclusive naquilo em que se coloca em tons
subjetivos (MARCO AURELIO S. VIANA, Comentarios ao Cédigo
Civil, v. XVI, p. 44).

O conceito de propriedade, aponta MOREIRA ALVES, nao foi forjado
no direito romano, sendo no medieval, explicando-se assim certas
distor¢cdes que recebeu em face da compreensdo do instituto como
encarado em Roma. Assim, diz, o sentido de ‘abuti’ ndo parece ser o
mesmo de ‘abusa’, sendo simplesmente o de ‘dispor’.

Mas, ainda no direito romano se impuseram limitacbes ao
proprietario, asseverando GISELDA MARIA FERNANDES NOVAES
HIRONAKA e SILMARA JUNY DE ABREU CHINELATO:

Como formidavel prendncio a nogdo de funcionalidade social da
propriedade, registrou-se, nesse tempo, penalidade para o proprietario que
ndo cultivasse seu terreno, prescrevendo que ele perderia o seu direito de
propriedade em favor de quem o cultivasse por mais de dois anos. Nessa
esteira de preceitos legais prenunciadores de limitagcbes que podem ter sido
o embrido de prescri¢cdes restritivas atuais, € curioso anotar, também, o que
proibia o proprietario de levantar constru¢cbes de modo a impedir que o
vento atingisse o terreno do vizinho, proibicdo esta que destacou, a
evidéncia, a rejeicdo romana, nesse periodo, ao uso anti-social da
propriedade’ (Propriedade e posse: uma releitura dos ancestrais institutos,
In Revista Trimestral de Direito Civil, v. 14, p. 83).

Na ldade Média, volto a MOREIRA ALVES, surgiu a proibicdo dos
atos emulativos - ad emulationem que visassem apenas a prejudicar
vizinhos (Direito Romano, p. 298).

Isso, em Roma e na Idade Média.

Que se dird no direito moderno, quanto ao qual insuspeito jurista
discorre ndo se comprazer com que o dominus tenha o poder de
utilizacdo e gozo da coisa que chegue ao ponto de sacrificar o direito
alheio ou, até, o bem-estar de toda uma comunidade (CAIO MARIO
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DA SILVA PEREIRA, Direito Civil: alguns aspectos da sua evolucao,
p. 72).

Dai a célebre disposicao da Constituicdo de Weimar em seu art. 153
(‘A propriedade obriga’), de certa forma adotada pela Carta Brasileira
de 1988, a medida que, primeiro, assegurou o direito de propriedade
(art. 5., XXIlI), condicionando a fung¢do social: ‘a propriedade
atenderd a sua funcédo social’ (art. 5.2, XXIII).

Trato constitucional este que desviou a funcdo social de mera
enunciagdo preceitual quanto a ordem econdmica e social, como na
Constituicdo de 1967, passando para direito e garantia individual,
como observa GUSTAVO TEPEDINO (Contornos constitucionais da
propriedade privada. In Temas de direito civil, p. 292).

Lembra ORLANDO GOMES o célebre Caso Bayard, do inicio do
Século XX, em que se vedou construcao elevada realizada no intuito
de prejudicar o uso do imovel lindeiro para campo de pouso
(Introducéo a ciéncia do direito, n.° 81).

Por isso, aduz HELY LOPES MEIRELLES, a propriedade é relativa e
nao mais absoluta. Ou melhor, o direito de propriedade ha de ser
exercido com normalidade (Direito de construir, p. 16).

E hora de concluir.

A prova oral coletada, tirante os altamente suspeitos depoimentos
dos que a ré contratou para a obra, ndo aponta maiores transtornos
causados pela constru¢cdo do autor e seu uso (Roland Martins de
Martins, fl. 242; Armin Ernesto Aurich, vizinho de ambos, fl. 278).

A pericia, por fim, evidencia ndo obter a ré com a sua construcao
isolamento completo. Apenas retiraria parte da visdo do autor (fl. 175,
resposta ao quesito 12).

Esta-se, pois, diante de tipico ato emulativo, sequenciando pouco
racional conduta, em que se prefere o prejuizo reciproco,
satisfazendo mal digeridas animosidades.

Nem o direito de propriedade se presta ao abuso.

Razédo pela qual estou provendo o apelo, julgando procedente o
pedido, embargando, em definitivo, a construcao.

O julgado apresenta uma analise minuciosa dos aspectos faticos, bem como
do contexto probatério, ndo esquecendo de referéncias a doutrina e legislacao
pertinente, inclusive situando a probleméatica no ambito do principio da funcéo social
acenando, por assim dizer com a necessidade de que o direito de propriedade seja

exercido em consonancia com a funcao social que lhe € acometida.
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Apesar disso, ao concluir, prefere fundar a sua conclusdo na compreensao de
que a construcdo que a apelada pretendia erguer corresponde a ato emulativo,
vedado pelo direito. Esse fato, contudo, ndo desmerece a sua importancia, porque

esse dispositivo guarda relagéo com o principio da func&o social.3¢4-3%°

Outrossim, merece referéncia a circunstancia de que este foi o Unico
precedente dentre as decisdes examinadas que aludiu ao disposto no art. 1.228,
CC/2002. E certo que enquadrou a conduta em o § 2.° do citado dispositivo, mas
pelas razbes ja expostas bem poderia ter solvido a questdo com amparo no 8§ 1.°,

primeira parte, do citado artigo.

%4 Neste sentido, o Enunciado n.° 49, aprovado na Jornada de Direito Civil, STJ, no periodo de 11 a
13 de setembro de 2002, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal sob a coordenacgéo do cientifica do Min. Ruy Rosado, estabelece: “A regra do art. 1.228, §
2. do novo Cddigo Civil, interpreta-se restritivamente, em harmonia com o principio da fungéo
social da propriedade e com o disposto no art. 187 da mesma lei.” Disponivel em:
http://www.tj.rj.gov.br/cedes/enunciados_jornada_direito_civil.htm. Acesso em 09 jan. 2006.

%5 0 que foi objeto de andlise nesta parte do trabalho, v. supra letra A, item 2.




129

GRAFICO 16 — CONCEPCAO FUNCIONALISTA IMPLICITA POR ANO
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Examinadas as diferentes concepc¢des identificadas e, bem assim, analisada
a sua aplicacdo em sede jurisprudencial, cumpre demonstrar como se visualiza esse

conjunto de informagdes traduzidos em linguagem estatistica.
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QUADRO 9 - OCORRENCIAS
Ne %
Concepgdo llustrativa 122 46,7%
Concepgao Protetiva 53 20,3%
Concepcao llustrativa Negativa 36 13,8%
Concepcao Funcionalista 19 7,3%
17 6,5%
6 2,3%
Concepcao Restritiva 4 1,5%
Concepcao Funcionalista Implicita 4 1,5%
Total 261

Fonte: jurisprudéncia do TARS e TJRS
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Fonte: jurisprudéncia do TARS e TJRS

QUADRO 10 - OCORRENCIAS

Ne %
Concepcéo llustrativa 122 46,7%
Concepgao Protetiva 53 20,3%
Concepcao llustrativa Negativa 36 13,8%
Concepcao Funcionalista 19 7,3%
17 6,5%
6 2,3%
Concepcao Restritiva 4 1,5%
Concepcao Funcionalista Implicita 4 1,5%

Total 261

Fonte: jurisprudéncia do TARS e TJRS
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QUADRO 11 - OCORRENCIAS

Soma 995 1996 1997 1998 7999 2000 2001 2002 2003 2004 2005
Concepgao llustrativa 122 0 0 0 3 7 2 18 36 21 27 8
Concepcéo Protetiva 53 1 5 1 2 5 2 3 5 10 10 9
Concepgdo llustrativa Negativa 36 0 1 0 4 1 2 7 10 7 3 1
Concepgdao Funcionalista 19 0 0 1 3 1 3 3 0 0 1 7
17 2 8 4 0 3 0 0 0 0 0 0
6 0 0 0 0 0 0 0 0 0 4 2
Concepcao Restritiva 4 1 0 0 0 2 0 0 0 0 1 0
Concepcao Funcionalista Implicita 4 1 1 1 0 0 0 0 0 0 0 1
261 5 15 7 12 19 9 31 51 38 46 28

Fonte: jurisprudéncia do TARS e TJRS

O exame dessas concepgoes

evidencia a

valiosa contribuicdo da

jurisprudéncia gaucha na concretizacéao do principio da funcao social da propriedade

e apresenta-se como elemento habil para orientar a sua aplicacdo as situacdes

futuras servindo, ainda, como forma de reflexdo aos estudiosos do direito sobre as

potencialidades desse importante principio juridico.



OBSERVACOES FINAIS

Ciertamente, estdn en el centro del Derecho
Constitucional y del Derecho Privado los mismos hombres, en ambos
casos se trata de lograr un orden justo para la convivencia humana.

(Konrad Hesse. Derecho constitucional y derecho
privado, p. 82)

Com o objetivo de ter propiciado uma reflexdo orientada para a concretizagcao
da funcdo social da propriedade, passo a expor uma sintese das conclusées

alcancadas:

A nocdao funcao social esta intimamente relacionada a idéia de socialidade. O
acolhimento dos valores sociais pelo ordenamento juridico, como forma de
superacao do paradigma individual consolidado nas codificacdes dos oitocentos,

possibilita uma releitura dos institutos de direito privado.

Essas transformacdes repercutem na esfera legislativa, desenhando novos
modelos juridicos. As primeiras restricbes impostas a propriedade,
consubstanciavam limites externos a atuacdo do proprietario e visavam, em ultima

analise, impedir o0 uso abusivo do direito.
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O preceito inserto no art. 153 da Constituicdo de Weimar constitui o marco
histérico que assinala a superacdo do paradigma individualista até entdo vigente, o

que foi absorvido pelos demais ordenamentos juridicos.

Com o acatamento da nocdo func&o social, limite intrinseco ao direito de
propriedade, transforma-se o contetdo deste direito subjetivo, visto que passa a ser
exercido ndo apenas em beneficio de seu titular, mas também em prol do interesse

coletivo.

A Constituicdo Federal de 1988 configura importante instrumento na
efetivacdo da funcdo social da propriedade ao inseri-la entre os direitos e garantias
fundamentais (art. 5.°, XXIll, CF) e ao inscrevé-la como principio da ordem

econdmica e financeira (art. 170, lll, CF).

A chamada constitucionalizacdo do Direito Civil € uma consequéncia das
profundas transformacdes sofridas por este ramo do direito privado que conduziram
a uma releitura das normas infraconstitucionais em consonancia com o mandamento

constitucional.

Adquire relevancia a disciplina das propriedades imobiliarias urbana e rural,
em face da importancia de sua utilizacdo, ora relacionada a moradia, ora destinada a
atividade econdmico-produtiva, razdo pela qual a propria Constituicio Federal
aponta instrumentos para a concretizacdo da funcdo social nessas modalidades
proprietarias, ao estabelecer diretrizes para realizacdo das politicas urbana e

agricola.
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A norma do 8 1.° do art. 1.228, CC/2002, oferece-se como elemento apto a
concretizacao da funcao social da propriedade e, por conseguinte, exige uma leitura
mais atenta dos operadores do direito, por forma a possibilitar que dela se extraiam

as suas reais potencialidades.

Destaca-se o papel do julgador, enquanto intérprete e aplicador do direito,
visto que por intermédio de suas decisOes € que se opera a concrecao da norma
juridica, o que contribui para construcdo do exato sentido do principio da funcao

social da propriedade, bem como para fixacdo das hipoteses de sua incidéncia.

O exame da jurisprudéncia permite constatar que, embora seja freqiente a
aplicacao da funcéo social da propriedade na solucédo dos conflitos de interesses, as
decisbes, em sua maioria, ainda se fundam na feicdo constitucional do principio (art.
5.9, XXIll, CF) apresentando-se timida a aplicacdo da regra do art. 1.228, § 1.°,
CC/2002, o que realca a importancia da reflexdo em torno desse importante

instrumento juridico.
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