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RESUMO

A funcao social esta inserida, ao lado das trés faculdades do dominio (jus utendi, jus
fruendi e jus disponendi) e da faculdade de reivindicar (rei vindicatio), como um
elemento interno do direito subjetivo de propriedade. Seria um quinto elemento,
responsavel por legitimar o exercicio dos demais, devendo, portanto, evitar-se a sua
conotagdo como mais um limite ou restricdo imposta a propriedade pelo
ordenamento juridico, que se apresentam externos ao direito. Enquanto os demais
elementos sdo estaticos, a funcdo social possui a caracteristica da dinamica. Sua
adjudicacdo ao direito de propriedade promove um impulso, um estimulo interno e
positivo ao exercicio do direito subjetivo. Diferencia-se, pois, da limitacdo ordinaria
para apresentar-se como um principio conformador que propicia a reformulacéo do
direito de propriedade como uma relacao juridica complexa, um centro de imputacéo
de interesses diversos, responsavel pela articulagdo do social com o particular,
instituidora de uma rede de direitos e contradireitos reciprocos entre o proprietario e

a sociedade.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo abordar o conceito de propriedade,
visto ser o cerne da Disciplina de Direito Civil V — das Coisas, compondo um dos
pilares do estatuto juridico que rege o patrimdnio, juntamente com a posse e a
empresa. Busca também confrontd-lo com a acepcéo constitucional que Ihe impde a

adocao da funcéo social.

O capitulo primeiro objetiva conceituar a propriedade. Desvendar a
origem e a sua evolucao histdrica, percebendo o que caracterizou o dinamismo de
seus significados ao longo dos séculos e dos diferentes regimes e ordenamentos
juridicos em que se inseriu. Culminando com a conotacdo do atual ordenamento

juridico nacional.

O capitulo segundo vem tratar das distingbes e complementaridades entre
propriedade e dominio. Traz uma abordagem dos elementos estruturais e
constitutivos do direito de propriedade - faculdades de uso, gozo e disposicao, que
compdem o dominio, somadas ao rei vindicatio. E em seguida passa a verificar os

atributos pertinentes a propriedade.

No capitulo terceiro, trazemos a funcéo social da propriedade, desde uma
analise dos termos que compdem a expressao, passando por sua aplicabilidade e
presenca nos demais direitos subjetivos, diferenciando a funcdo social de
dispositivos limitadores e restringentes da propriedade. Concluindo por conceituar a
funcdo social como elemento conformador e reposicionador do direito de

propriedade nos moldes da Constituicdo Federal de 1988.

Conclui-se que, quanto a propriedade, resta demostrado ndo como algo
estatico e sdlido, mas antes sua dinamicidade, que marca sua diferente
aplicabilidade de acordo com o sistema juridico que o acolhe. E, hoje, mostrando a
internalizacdo da funcéo social como elemento legitimador do seu exercicio, revela-
se o carater humanizador e coletivo de um direito até outrora eminentemente

patrimonial e particular.



1 PROPRIEDADE — CONCEITUACAO

A propria origem do vocabulo é obscura,
entendendo alguns que vem do latim
proprietas, derivado de  proprius,
designando 0 que pertence a uma
pessoa. Assim, a propriedade indicaria
toda relacdo juridica de apropriacdo de
um certo bem corpéreo ou incorpéreo.
(DINIZ, 2002 apud GONCALVES, 2012, v.
5, p. 229).

Buscar um conceito para a propriedade € tarefa dificil e ardua. Nao por
falta de subsidios estruturais do elemento, mas antes pelo intenso processo historico

de relativizacdo a que esta submetida tal conceituacéo.

Devido a sua importancia perante o processo de civilizacdo humano, o
instituto propriedade apresenta nuances e facetas diversas ao longo da histéria da
humanidade, surgindo diferentes significacbes desde a Antiguidade aos tempos
modernos, variando substancialmente, inclusive, a sua organizacao juridica de pais
a pais. Sobretudo é também inegavel que a configuracdo da propriedade recebe
influéncia direta e profunda do regime politico em cujo sistema juridico é concebido

tal instituto.

1.1 Historico e evolucéo do direito de propriedade

Na Antiguidade, fora de sua comunidade, o homem ndo representava
nada, apenas sua posicao social lhe servia de esteio. O individuo, bem como seu

patriménio, estava absolutamente vinculado ao Estado, de modo a inexistirem



direitos subjetivos individuais, e mesmo a concepc¢ao de liberdade se limitava a uma

nocéao de liberdade da comunidade.

Um salto histérico permite observar que com a ampliacdo da dominacdo
territorial do Império Romano e de seu ordenamento juridico, surge a propriedade
como um direito absoluto, perpétuo, oponivel erga omnes e exclusivo de seu titular,

gue assim poderia dela dispor com plenitude.

Em sua obra classica “A Cidade Antiga”, FUSTEL DE COULANGES traz a
compreensao subjetiva que propriedade privada teve seus fundamentos originarios
na religido, que nos primérdios se praticava por meio do culto aos antepassados
familiares. Os mortos apresentavam o carater de divindades, com a peculiaridade de
serem exclusivos de suas familias. Estas tinham o dever de adora-los e protegé-los,
de modo que cada familia possuia seu lar, um altar para seus deuses. Nao havia a
caracterizacao de religiosidade “comunitaria”, era como se cada familia possuisse
sua propria religido, sendo inadmissivel a participacdo no culto de qualquer pessoa

nao pertencente aquela familia.

Assim, segundo FUSTEL DE COULANGES (2006, p. 52):

Ha trés coisas que, desde as mais antigas eras, encontram-se fundadas e
solidamente estabelecidas nas sociedades grega e itdlica: a religido
domeéstica, a familia, o direito de propriedade; trés coisas que tiveram entre
si, na origem, uma relacdo evidente, e que parecem terem sido
inseparaveis.

O direito de propriedade assim configurado era téo intrinseco a cultura e

costumes da época que se permitia situagcdes bem curiosas, como se percebe nesta

passagem do citado livro:

A familia apropriou-se da terra enterrando nela os mortos, e ali se fixa para
sempre. O membro mais novo dessa familia pode dizer legitimamente: Esta
terra é minha. — E ela Ihe pertence de tal modo, que lhe é inseparavel, ndo
tendo nem mesmo o direito de desfazer-se dela. O solo onde repousam
seus mortos é inalienavel e imprescritivel. A lei romana exige que, se uma
familia vende o campo onde esta o timulo, continua no entanto proprietaria
desse tumulo, e conserva eternamente o direito de atravessar o campo para
nele cumprir as ceriménias do culto. (FUSTEL DE COULANGES, 2006, p.
55)

O vinculo com a terra era, pois, perpetuado pela religido, revestindo-se o
direito de propriedade, portanto, de um carater sagrado, mostrando uma

interessante trama onde se tem a religido como fundamental para a origem e



justificacdo da protecdo a propriedade e, de modo reciproco, mostrando-se a
manutencdo da propriedade como indispensavel a persecucao religiosa da familia e
da sociedade a época, conforme ilustra FUSTEL DE COULANGES (2006, pp. 56 e
57):
Suprimi a propriedade, e o altar ficara errante, as familias confundir-se-&o,
0s mortos ficardo abandonados e sem culto. Por causa do altar irremovivel

e da sepultura permanente, a familia tomou posse do solo; a terra, de certo
modo, foi imbuida e penetrada pela religido do lar e dos antepassados.

ENGELS (1982) apresenta a relagéo intrinseca entre a concepcao de lar
e de propriedade em sua obra “A origem da familia, da propriedade e do Estado”. O
autor relega a religiosidade a um segundo plano, proporcionando uma abordagem
predominantemente socioecondmica, mostrando como a evolugéo dessas estruturas

parte do carater publico e coletivista ao privado e individualista.

ENGELS afirma que “o governo do lar perdeu seu carater social. A
sociedade ja nada tinha mais a ver com ele. O governo do lar transformou-se em
servico privado; a mulher converteu-se em primeira criada, sem mais tomar parte na
producéo social” (ENGELS, 1982, p.80).

Isso ocorreu com a transformacdo na concepcdo de lar e de familia
promovida pela valorizacdo social da familia individual monogamica e do
patriarcalismo, que findariam por constituir a base filosofica e principioldgica a
regulacdo do direito de apropriacdo da terra e de outros meios de producao

econdbmica.

As invasodes barbaras que se insurgiram, terminariam por minar o dominio
romano, e o declinio desse Império contribuiu para a instituicho de um sistema

senhorial que viria a configurar a esséncia do feudalismo medieval.

Comparando a estrutura desses dois distintos “sistemas juridicos”
observa-se que se operou uma inversao do direito de propriedade, ao passo que,
enquanto no direito romano o homem apresentava-se com dominio absoluto da
terra, no sistema feudal a terra se apropriava do homem, visto que o0s servos que
trabalhavam a terra eram tidos como meros acessorios quando propriedade era

vendida.



Essa relacdo com a propriedade assim perdurou até que mudancas
sociais profundas destituiram a propriedade territorial de seu posto de principal, e
guase que unico, meio de dominacao e de obtencao de status social.

O fortalecimento do comércio impulsionou a formacdo das primeiras
cidades, oriundas dos burgos que se formavam em torno das propriedades feudais,
surgindo as primeiras rotas comerciais para distintas regides. A producdo de
insumos e bens tornou-se massificada, pois antes direcionada apenas para o
consumo préprio, agora se volta ao excesso de forma a possibilitar a sua
disponibilizacdo a terceiros que nao produzissem o mesmo objeto. Assim, 0 homem
passa a modificar alguns produtos objetivando lhe imprimir maior valor, surgindo os
artesdos e mestres de oficio, e com eles, novos meios de producdo e divisdo do

trabalho. Reconhecemos aqui a base e a estrutura econémica do capitalismo.

Essas transformagbes socioeconOmicas culminaram no surgimento de
uma classe detentora de grande poder econdmico, porém desprovida de status e de
dominio territorial. E consequentemente, a nova classe buscaria por transformacgdes
gue pudessem modificar esse panorama. A irrupcdo do formato classico social
precisava apenas de uma corrente ideologica que pudesse justificar a quebra do

estamento dos privilégios — modo tipico de propriedade do antigo regime.

Fundado nos ideais de liberdade individual e raz&o, o lluminismo avalizou
0s anseios da burguesia. Juntamente ao liberalismo, promoveu as mudancas
capazes de levar a nova classe ao almejado poder politico. Nas palavras de Carlos
Roberto Goncalves (2012, v. 5, p. 22), “A liberdade preconizada servia a burguesia,
afeicoando-se aos seus interesses e proporcionando seguranca aos NOVOS

proprietarios, pertencentes a aludida classe.”.

Entretanto, a propriedade e a economia de um modo geral deveriam ser
defendidas ndo sé do abuso de terceiros como também perante os arbitrios do
Estado Absoluto, promovendo a seguranca necessaria ao desenvolvimento

econdmico.

Sobre o liberalismo e o lluminismo, sua serventia as causas burguesas, e
seu relacionamento com o direito de propriedade, comentam Cristiano Chaves de

Farias e Nelson Rosenvald (2010, pp. 165 e 166, grifo do autor):



Veicula-se a idéia (sic) do homem como portador de direitos inatos que
devem ser garantidos pelo Estado. A primeira geracdo de direitos
fundamentais constitui em deveres de abstencdo por parte do Estado, no
sentido de preservar as liberdades individuais. Dentre os direitos naturais e
inalienaveis da pessoa, 0 mais significativo era a propriedade. No modelo
econdmico liberal do laissez faire, a fungcdo estatal primordial era a de
defender a seguranca do cidaddo e da sua propriedade. Os demais
problemas sociais seriam solucionados pela ‘mao invisivel’ do mercado.

Como se constata, ha um retorno do direito de propriedade aos contornos
trazidos pelo direito romano, pois “Com a Revolu¢gdo Francesa instala-se, nos
sistemas juridicos, uma propriedade com caracteristicas fiéis a tradicdo romana e
aos principios individualistas.” (GONCALVES, 2012, v. 5, p. 22).

1.2 Direito de propriedade: quadro atual no Brasil

Diante, portanto, do necessario dinamismo com que se apresenta o
conceito do objeto em estudo, cumpre observar que 0 mesmo ndo € uma sentenca
aberta, livre a interpretacdes tantas quantas se atrevam, mas sim, deve ater-se aos
parametros fixados pelas legislacdes (costumes) vigentes a época, desaguando por

fim, em uma expressao juridico-social contextualizada espaco-temporalmente.

Aduz Caio Mario da Silva Pereira (2004, v. IV, p. 89) que quanto a
propriedade “mais se sente do que se define”, pois “a ideia de ‘meu e teu’, a nocao
do assenhoreamento de bens corpéreos e incorporeos independe do grau de

conhecimento ou do desenvolvimento intelectual”.

Contrasta tal simplicidade na percepcdo, com a desmedida importancia
gue a propriedade desempenha na sociedade, a ponto de se fazer inserir na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 com o status de Garantia
Fundamental, e de forma até mesmo bastante enfatica, pois se faz presente tanto no
caput, guanto em um dos incisos do art. 5° da Carta Magna:

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

propriedade, nos termos seguintes: [...]
XXII - é garantido o direito de propriedade; (BRASIL, 1988)
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O Cadigo Civil Brasileiro vigente (Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002),
em seu Livro Il (Do Direito Das Coisas), no Titulo Ill (Da Propriedade), adota a
posicdo de conceituar propriedade apenas analiticamente, limitando-se a explicitar
as faculdades de que dispde o proprietario em relacdo ao bem, como atesta o artigo
inicial do Capitulo | (Da Propriedade Em Geral), transcrito a seguir:

“‘Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha.” (BRASIL, 2002)

Assim, ndo se apresenta o conceito de propriedade em si, mas desenha-
se nitidamente uma definicdo de direito de propriedade a partir da analise dos
elementos essenciais descritos no referido artigo 1.228, conforme corrobora
Goncalves (2012, v. 5, p. 230) ao definir tal direito como: “poder juridico atribuido a
uma pessoa de usar, gozar e dispor de um bem, corpdéreo ou incorporeo, em sua
plenitude e dentro dos limites estabelecidos na lei, bem como de reivindica-lo de

guem injustamente o detenha”.

Orlando Gomes (2008, p. 109, grifo do autor) de forma sucinta, porém
didatica, direciona a uma compreensdo conclusiva acerca da conceituacdo de

propriedade, que segundo o autor:

[...] pode ser feita & luz de trés critérios: o sintético, o analitico e o descritivo.
Sinteticamente, é de se defini-lo, com Windscheid, como a submissédo de
uma coisa, em todas as suas relacdes, a uma pessoa. Analiticamente, o
direito de usar, fruir e dispor de um bem, e de reavé-lo de quem
injustamente o possua. Descritivamente, o direito complexo, absoluto,
perpétuo e exclusivo, pelo qual uma coisa fica submetida a vontade de uma
pessoa, com limitacbes da lei. [...]

Se é certo que nenhum desses critérios satisfaz isoladamente, o
conhecimento dos trés permite ter o direito de propriedade nocgéo
suficientemente clara. E a andlise de seus caracteres que torna entretanto
mais nitidos seus tragos.



2 PROPRIEDADE E DOMINIO

Embora o Cddigo Civil de 2002 adote apenas o termo propriedade,
diversamente do Cdédigo de 1916, onde encontravamos alternadamente o0s
vocabulos propriedade e dominio, é necesséario termos em conta que tratam-se de

noc¢des autbnomas e complementares.

Propriedade surge entdo, como relacdo juridica complexa formada entre o
titular do bem e a coletividade de pessoas. Tendo essa relacdo juridica como objeto
o dever geral de abstencao.

Ja o dominio expressa a relacdo material de submissao direta e imediata
da coisa ao poder de seu titular, através do exercicio das faculdades de uso, gozo e

disposic¢ao. Seria o contetdo interno da propriedade.

Farias e Rosenvald (2010, p. 192) nos traz esta sinopse conceitual:

“o direito subjetivo de propriedade remete a titularidade formal e a relagao
juridica entre proprietario e coletividade; a seu turno, o dominio conduz ao
senhorio do proprietério sobre o bem, traduzindo os poderes que ele exerce
de forma imediata sobre a coisa, retirando dela a ingeréncia econémica”.

O mesmo autor ilustra as distincbes entre os conceitos que se projetam
no campo da pratica, onde o direito de propriedade instrumentaliza o dominio.
‘Enquanto as faculdades de uso, gozo e disposi¢cdo compdem o dominio — com
possibilidade de desmembramento -, a pretensao reivindicatéria emerge da lesédo ao
direito subjetivo de propriedade e traduz o conteudo juridico do direito juridico.”
(FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 169).

2.1 Elementos estruturais e constitutivos do direito de propriedade

Nos dizeres de Gomes (2008, p. 109, grifo do autor), “A propriedade € um
direito complexo, se bem que unitario, consistindo num feixe de direitos
consubstanciados nas faculdades de usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa que |lhe

serve de objeto”.
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As trés primeiras supracitadas faculdades (jus utendi, jus fruendi e jus
disponendi) conjuntamente constituem o dominio, enquanto a tutela externa do
direito subjetivo de propriedade vem representada pela pretenséao reivindicatéria (rei
vindicatio).

As faculdades pertencentes ao dominio apresentam a possibilidade de
serem destacadas pelo seu titular, ensejando o surgimento dos direitos reais sobre

coisas alheias, onde o proprietario tem o seu dominio restrito.

Tais direitos, também denominados de direitos reais menores — em
alusdo a plenitude do direito real de propriedade -, se subdividem em subespécies
de acordo com a faculdade ora destacada, possuindo basicamente as

caracteristicas finalisticas de fruicdo ou garantia.

Uma vez destacada a faculdade e criado o direito real menor, este
convivera com o direito de propriedade, passando este de pleno a restrito,

resguardando, no entanto, sua exclusividade.

Cumpre-nos patrticularizar cada uma dessas faculdades para uma melhor

compreensao do direito de propriedade e sua finalidade pratica.

2.1.1 Faculdade de usar

Apresenta-se a jus utendi como a possibilidade do proprietario servir-se
da coisa de acordo com sua destinacdo econdmica. Podendo o uso se dar de forma
direta (utilizacdo pessoal do bem) ou indireta (cesséo em prol de terceiro), conforme
a concessao do proprietario, cabendo ainda uma ao mesmo deixar o bem em poder

de alguém que esteja sob suas ordens (servo da posse).

A faculdade né&o prescreve pelo nado-exercicio, podendo o dominus
manter o bem simplesmente inerte, preservando-o em condi¢cdes de servir-lhe

guando for necessério.

O Cddigo de Civil de 2002 dispbe sobre 0 uso em seu artigo 1.412, com a

seguinte redagao:
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“Art. 1.412. O usuario usara da coisa e percebera os seus frutos, quanto o
exigirem as necessidades suas e de sua familia.” (BRASIL, 2002).

Assim, de pronto percebemos que a concesséao do direito de uso abrange
acesso aos frutos naturais da coisa, como por exemplo, os frutos das arvores ou o

leite das vacas, presentes em um imovel cedido a titulo de uso a terceiro.

2.1.2 Faculdade de gozar

Consubstancia-se na exploracdo econdémica propriamente dita da coisa.
Diferentemente da faculdade de uso, o jus fruendi ultrapassa 0 mero acesso aos
frutos naturais, para englobar a percepcdo dos frutos industriais (resultantes da
transformacéo do homem sobre a natureza) e dos frutos civis (rendas provindas da

utilizac&o da coisa por terceiro).

Além disso, a fruicAo abarca a possibilidade de aproveitar
economicamente os produtos, conforme preceitua o Codigo Civil de 2002 em seu
artigo 1.232:

“Art. 1.232. Os frutos e mais produtos da coisa pertencem, ainda quando
separados, ao seu proprietario, salvo se, por preceito juridico especial, couberem a
outrem.” (BRASIL, 2002).

Os produtos se exaurem, impossibilitados de renovacdo, como acontece
com as minas de ouro ou poc¢os de petroleo, por exemplo. Essa € a principal
distincdo entre frutos e produtos. Porém, ao proprietario € assegurada a restituicdo
do que for consumivel, e no caso de riguezas naturais devem proprietario e
usufrutuario prefixar a extensdo do gozo, de acordo com o Cdédigo Civil de 2002,

artigo 1.392 (grifo nosso):

Art. 1.392. Salvo disposicdo em contrario, 0o usufruto estende-se aos
acessorios da coisa e seus acrescidos.

§ 1° Se, entre os acessoOrios e os acrescidos, houver coisas
consumiveis, tera o usufrutuario o dever de restituir, findo o usufruto,
as que ainda houver e, das outras, o equivalente em género, qualidade e
guantidade, ou, ndo sendo possivel, o seu valor, estimado ao tempo da
restituicao.
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§ 2° Se ha no prédio em que recai o usufruto florestas ou os recursos
minerais a que se refere o art. 1.230, devem o dono e o usufrutuério
prefixar-lhe a extensdo do gozo e a maneira de exploracgéo.

2.1.3 Faculdade de dispor

Entre as faculdades que compdem o dominio, esta € a mais importante,
pois “mais se revela dono quem dispde da coisa do que aquele que a usa ou frui”
(GONCALVES, 2012, v. 5, p. 231).

Nos ensinamentos de Farias e Rosenvald (2010, p. 189) “Entende-se
como dispor a faculdade que tem o proprietario de alterar a propria substancia da

coisa. E a mais ampla forma de concesséo de destina¢éo econdmica a coisa.”.

Assim, o proprietario teria poderes para transferir a coisa, grava-la ou
mesmo aliena-la a qualquer titulo. Por isso, alguns autores denominam esse direito

como jus abutendi, seguindo a linha classica do direito romano.

Contudo, a doutrina moderna tem reconhecido que ao proprietario €
vedado abusar da coisa, de modo a destrui-la gratuitamente ou ndo dar a mesma
uma funcédo social. A Constituicdo Federal de 1988 prescreve essas limitacdes
impostas ao direito de dispor, vinculando a propriedade a uma funcdo (social) e
condicionando-a ao bem-estar da sociedade, conforme podemos observar nos

artigos seguintes:

Art. 5°[...]
XXIII - a propriedade atenderd a sua fungéo social;

[...]

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag&o 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 - fung&o social da propriedade; (BRASIL, 1988)

Justifica-se entdo, a adocdo por parte da doutrina, da denominacao jus
disponendi em face do classico jus abutendi para designar a faculdade de dispor.
(Feitas tais consideracdes, prossigamos com as consideracdes acerca do direito de

dispor).
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A disposicdo inerente ao proprietario pode ser de natureza material ou

juridica.

A disposicdo material resulta de atos fisicos praticados pelo proprietério,
podendo ser atos comissivos (destruicdo do bem) ou mesmo omissivos (abandono),
implicando sempre em perda da propriedade, de acordo com o Caédigo Civil de 2002,
artigo 1.275:

Art. 1.275. Além das causas consideradas neste Coédigo, perde-se a
propriedade:

[-]

Il - por abandono;

IV - por perecimento da coisa;
[...] (BRASIL, 2002)

Tanto que, na propriedade de bens consumiveis a fruicdo da coisa
confunde-se com a disposic¢ao, de tal modo que se faz ilegitima qualquer norma que
restrinja 0 gozo, pois implicaria em afetacdo tdo violenta que recairia sobre a prépria
substancia da coisa. (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 189).

Quanto a disposicao juridica podemos té-la em carater total ou parcial. A
disposicéo juridica total se perfaz por meio da alienacdo, que pode ser onerosa
(venda) ou gratuita (doagéo), porém, em todo caso, o adquirente sucede o alienante

proprietario em todas as faculdades do dominio e no reivindicativo.

A disposicéao juridica parcial revela-se no momento da instituicdo de 6nus
reais sobre o bem. O proprietario que institui um gravame sobre a coisa mantém a
titularidade, porém ha a coexisténcia com um direito real sobre coisa alheia
titularidade de um terceiro, que se reveste, mesmo que temporariamente, de alguma
das faculdades do dominio. E o que ocorre nos casos de usufruto ou hipoteca, por

exemplo.

2.1.4 Faculdade de reivindicar

Como visto, as trés faculdades anteriores compdem o dominio,

compreendem 0s elementos internos ou econdmicos do direito de propriedade, pois
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€ através de seu exercicio que o proprietario pode lograr vantagens pecuniarias

decorrentes de sua titularidade. E o contetido positivo da propriedade.

J& a rei vindicatio “representa a pretensao do titular do direito subjetivo de
excluir terceiros de indevida ingeréncia sobre a coisa” (FARIAS; ROSENVALD,
2010, p. 190), sendo também denominada de elemento externo ou juridico da
propriedade.

Qualquer terceiro que viole o dever genérico e universal de abstencéo
lesa o direito subjetivo de propriedade, figurando a pretenséao reivindicatéria como a
consequente tutela conferida ao titular lesado.

Temos aqui a faculdade de reivindicar configurada como extensao do
direito de sequela ao titular do direito de propriedade, com fins de recuperar a posse
injustamente obtida por terceiro. Uma acdo que compete ao proprietario nao

possuidor contra o possuidor n&o proprietario.

Comprovamos, portanto, ser de suma importancia a faculdade de
reivindicar, pois representa a seguranca juridica ao titular do direito de propriedade
de que ira poder fruir dos elementos econdmicos do dominio. Corroboram com esse
entendimento as licbes de Pereira (2004, v. IV, p. 96) onde vemos que de nada
valeria ao dominus, “reunir na sua titularidade o ius utendi, fruendi e abutendi, se
nao lhe fosse dado reavé-la de alguém que a possuisse injustamente, ou a

detivesse sem titulo.”.

Essa protecdo especifica da propriedade é realizada por meio da acao

reivindicatoria.

2.2 Atributos da propriedade

A propriedade apresenta-se como um direito primario, visto que dela

derivam os demais direitos reais (direitos reais menores ou sobre coisas alheias).

Comparativamente, se perfaz como um feixe, ou seja, constitui-se da

bY

juncdo de outros direitos (faculdades do dominio somadas a faculdade de
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reivindicar), sendo que estes somente apresentam maior significancia quando ocorre

0 seu desmembramento do direito real maior, a propriedade.

Conforme preceitua o Codigo Civil de 2002, artigo 1.231, “A propriedade
presume-se plena e exclusiva, até prova em contrario”. Tal atribuicdo de plenitude e
exclusividade garante ao direito de propriedade algumas caracteristicas peculiares.

Discorreremos acerca desses atributos para melhor entendimento.

2.2.1 Plenitude

Tem-se que o direito de propriedade € pleno ou absoluto quando todas as
faculdades estdo concentradas na pessoa proprietario, podendo este usar, gozar ou

dispor do modo que melhor Ihe convier.

Gomes (2008, pp. 109 e 110) alerta também que “Em outro sentido, diz-
se, igualmente, que é absoluto, porque oponivel a todos. Mas a oponibilidade erga
omnes ndo € peculiar ao direito de propriedade.”. Segundo a jurisprudéncia a

oponibilidade é cabivel também ao possuidor:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. REINTEGRACAO DE POSSE. AUSENCIA DE
IMPUGNAGCAO DO ESBULHO PELA PARTE RE. PRETENSAO DE
INDENIZACAO POR REALIZACAO DE BENFEITORIAS. TERRENO DE
PROPRIEDADE ALHEIA. FATO DE INTEIRO CONHECIMENTO DOS
APELANTES. MA-FE. BENFEITORIAS  NECESSARIAS  NAO
DEMONSTRADAS. APELO IMPROVIDO. SENTENCA MANTIDA.
DECISAO UNANIME.1.Dentre os atributos do direito de propriedade e
de posse esta a oponibilidade erga omnes.2.0 eshulho acarreta a perda
da posse do bem contra a vontade do possuidor/proprietario, o que da
ensejo a propositura de acao de reintegracéo de posse.

[...]

5.Apelo improvido. Senten¢ga mantida. Decisdo unanime.(TJPE, Apelacdo
Civel, AC 39502/PE 9300014090, Rel. Fernando Cerqueira, j. 14.04.2009,
grifo nosso)

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. JULGAMENTO EXTRA PETITA.
INOCORRENCIA.ACAO REIVINDICATORIA. TITULO DE PROPRIEDADE.
SENTENCA DE USUCAPIAO.NATUREZA JURIDICA (DECLARATORIA).
FORMA DE AQUISICAO ORIGINARIA.FINALIDADE DO REGISTRO NO
CARTORIO DE IMOVEIS. PUBLICIDADE E DIREITO DE DISPOR DO
USUCAPIENTE. RECURSO DESPROVIDO.

[...]

2.A usucapido é modo originario de aquisi¢do da propriedade; ou seja, ndo
h& transferéncia de dominio ou vinculac@o entre o proprietario anterior e 0
usucapiente.3. A sentenca proferida no processo de usucapido (art. 941 do
CPC) possui natureza meramente declaratéria (e ndo constitutiva), pois
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apenas reconhece, com oponibilidade erga omnes, um direito ja
existente com a posse ad usucapionem, exalando, por iSso mesmo,
efeitos ex tunc. O efeito retroativo da sentenca se da desde a consumacao
da prescricdo aquisitiva.

[...]

5. O registro da usucapido no cartério de imdveis serve ndo para constituir,
mas para dar publicidade a aquisicdo originaria (alertando terceiros), bem
como para permitir o exercicio do ius disponendi (direito de dispor), além de
regularizar o proprio registro cartorial. 6. Recurso especial a que se nega
provimento. (STJ, Recurso Especial: REsp. 118360/SP 1997/0007988-0,
Rel. Min. Vasco Della Giustina (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO
TJ/RS), j. 16.12.2010, grifo nosso).

E de fato também encontramos essa oponibilidade presente nos direitos
da personalidade.

Em primeiro lugar, considerados intrinsecamente, dizem-se absolutos.
Absolutos, quando traduzem uma relagdo oponivel a generalidade dos
individuos, isto é, dotada de eficacia universal sem a especificacdo de sua
exigibilidade contra determinado sujeito passivo. A faculdade de fruicéo que
o ordenamento legal assegura corresponde um dever geral negativo. Dever
juridico suportado por todos os membros da sociedade, expressos na
abstencdo de qualquer ato que importe em ofensa ao poder de acdo do
titular. Neste sentido se diz que o direito de propriedade é absoluto.
Absolutos sdo também os direitos inerentes ao estado do individuo, a sua
posicao juridica na sociedade, a qualidade de pai ou de filho, de casado ou
de solteiro, cuja oponibilidade erga omnes é inerente a sua propria
anatomia. O sujeito do direito absoluto é dotado de um poder que se nao
dirige contra pessoa determinada, mas a generalidade dos individuos.
(PEREIRA, 1984, v. 1, p. 33).

2.2.2 Exclusividade

A exclusividade manifesta-se no poder de proibir que terceiros exer¢cam
sobre a propriedade qualquer ingeréncia (jus prohibendi). Com isso, revela-se “O

aspecto pessoal do direito de propriedade” (GOMES, 2008, p. 110, grifo do autor).

Ndo had como um bem pertencer, com cunho exclusivo e de modo
simultaneo, a duas ou mais pessoas, em idéntico lapso temporal. “A evidéncia, duas
pessoas ndo ocupam 0 mesmo espaco juridico, deferido com pertinéncia a alguém,
que é o titular de direito real.” (FARIAS; ROSENVALD, 2010, pp. 192 e 193).

Observe-se que a exclusividade é um atributo que se relaciona com o
dominio e, sendo este uno e indivisivel, devemos entender ndo ser possivel, na

verdade, mais de um dominio sobre o0 mesmo bem.
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Entenda-se, portanto, que no caso do condominio tradicional, pelo estado
de divisdo apenas abstrata do bem, cada proprietario detém fracdo ideal do bem,
porém ao exercitar o dominio o faz na sua integralidade. Sendo facultado a cada
proprietario, de maneira isolada e dispensada a autoriza¢do dos demais, reivindicar
de terceiro a coisa que este injustamente possua, conforme entendimento do artigo
1.314, do Caddigo Civil de 2002:

Art. 1.314. Cada condémino pode usar da coisa conforme sua destinagéo,
sobre ela exercer todos os direitos compativeis com a indivisao, reivindica-la
de terceiro, defender a sua posse e alhear a respectiva parte ideal, ou
grava-la. (BRASIL, 2002).

De fato, ha a particdo do direito de propriedade, mas sem que isto afaste
a unidade do dominio, de modo a permitir que todos possam usar, gozar, dispor e
reivindicar integralmente, resguardada compatibilidade com o estado de indivisdo da

coisa.

Por este motivo, autores como Farias e Rosenvald (2010, p. 193)
entendem que “razoavel entdo nao seria se cogitar do termo condominio, mas de
compropriedade, pois a situacdo de sujeicdo do bem a cada qual dos proprietarios

nao é reduzida pelo fato do direito de propriedade ter sido fracionado.”.

Embora a propriedade seja quantitativamente diferente, o dominio resulta
gualitativamente igual (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 193).

2.2.3 Perpetuidade

Washington de Barros Monteiro (2003, v. 3, pp. 85-86) resume que a
propriedade se diz irrevogavel ou perpétua “no sentido se que subsiste

independentemente de exercicio, enquanto nao sobrevier causa legal extintiva.”.

A caracteristica da propriedade de apresentar duracdo ilimitada, sendo
transmitida por direito hereditario aos sucessores, faz com que a doutrina tradicional
repute como perpétua também a pretensao reivindicatoria, facultando ao proprietario
usar do direito de sequela a qualquer tempo, conforme observamos nesse acérdao

do Superior Tribunal de Justica (STJ) aqui transcrito:



20

O direito de propriedade é perpétuo, extinguindo-se somente pela vontade
do dono, ou por disposicao expressa de lei, nas hip6teses de perecimento
da coisa, desapropriacdo ou usucapido. Neste Ultimo caso, a perda da
propriedade se opera em decorréncia da prescricao aquisitiva, mas ndo em
funcdo do prazo estabelecido no art. 177 do Cdédigo Civil. (STJ, Ac. 32 T.,
REsp 144.330/AC, Rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 18.10.99)

O acordao, publicado na vigéncia do Codigo de 1916, esclarece que néo
se deve dizer que a usucapido limita a duracdo do direito de propriedade. O
usucapidao € modo aquisitivo de propriedade, afasta a titularidade anterior que
apenas subsistia formalmente, resultando que o proprietario nao perde o dominio

por ndo-uso da coisa, mas sim pela posse reiterada do usucapiente.

A Constituicdo Federal de 1988 submete a propriedade a uma funcao
social, expressamente designada em seu artigo 5° inciso XXIII: “A propriedade

atendera a sua fungao social” (BRASIL, 1988).

Cominado com o artigo 5° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657, de 04.07.1994), onde se |é: “Na aplicagéo da lei, o
juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.”,
permite que cheguemos a conclusdo que ndao devemos ter em conta, portanto, a
tradicional nocéo de intangibilidade do direito de propriedade antes da usucapido.
Sempre que se verifica ato ilicito pelo abuso do direito de propriedade, a pretensao
reivindicatoria resta paralisada. De modo que a comprovacao do ndo-uso somada a
lesdo a funcéo social, implica na perda da possibilidade de defender a propriedade
contra terceiros, muito embora néo resulte em perda do direito de propriedade

propriamente dito.

Ocorre ainda que, provando a flexibilizacdo da perpetuidade do direito de
propriedade perante a persecucao da funcéo social, temos o art. 1.276 do Cddigo
Civil:

Art. 1.276. O imével urbano que o proprietario abandonar, com a
intencdo de ndo mais 0 conservar em seu patrimdnio, e que se ndo
encontrar na posse de outrem, podera ser arrecadado, como bem vago, e
passar, trés anos depois, a propriedade do Municipio ou a do Distrito
Federal, se se achar nas respectivas circunscri¢des.

8§ 1° 0 imdvel situado na zona rural, abandonado nas mesmas
circunstancias, podera ser arrecadado, como bem vago, e passar, trés anos
depois, a propriedade da Unido, onde quer que ele se localize.

8§ 2° Presumir-se-4 de modo absoluto a intengdo a que se refere este
artigo, quando, cessados os atos de posse, deixar o proprietario de
satisfazer os 6nus fiscais. (BRASIL, 2002, grifo nosso).
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Com excepcionalidade, a qualificacdo da perpetuidade da propriedade é
esvaziada, ndo pela auséncia de finalidade, mas tédo logo em sua origem. S&0 0s
casos de propriedade resolavel ou revogavel, previstas no artigo 1.359 do Cdédigo
Civil:

Art. 1.359. Resolvida a propriedade pelo implemento da condi¢cdo ou pelo
advento do termo, entendem-se também resolvidos os direitos reais
concedidos na sua pendéncia, e o proprietario, em cujo favor se opera a

resolucdo, pode reivindicar a coisa do poder de quem a possua ou detenha.
(BRASIL, 2002).

Nestes casos, 0 proprio titulo constitutivo estabelece a clausula que
expressa a duracdo do direito de propriedade, subordinando-a a evento futuro —

implemento de condic¢éo resolutiva ou advento de termo.

Observe-se que a perpetuidade relaciona-se diretamente com o direito
subjetivo de propriedade, diferentemente da plenitude e exclusividade que qualificam

o dominio.

2.2.4 Elasticidade e consolidacao

O direito de propriedade “Tem ainda como caracteristica a elasticidade,
pois pode ser distendido ou contraido, no seu exercicio, conforme se Ihe agreguem
ou retirem faculdades destacaveis.” (GOMES, 2008, p. 110).

Como se percebe, a elasticidade expressa uma qualidade do dominio. As
faculdades destacaveis referidas anteriormente representam as faculdades de
usar, gozar ou dispor, que uma vez cedidas a terceiros fragiliza o pleno poder

dominial do proprietario.

Essa fragmentacdo de parcelas do dominio permite que um terceiro
receba algum dos poderes de senhorio sobre a propriedade, convertendo o titular do
direito de propriedade no que a doutrina denomina de nu-proprietario, por este

encontrar-se “despido” de parte dos poderes dominiais.
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Via de regra, ha a concentracdo dos atributos do dominio, ou seja, a
propriedade é plena — ou alodial. “A alodialidade € uma qualidade do imével sobre o
qgual n&o incidem onus reais.” (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 196).

Resulta que, na eventualidade de destacamento de algum dos poderes do
dominio para a instituicdo de direito real sobre coisa alheia, h4& uma contragcdo do
dominio. Esta também pode ocorrer na constituicdo de propriedade resolavel ou
advir da transmissao da propriedade gravada com clausula de inalienabilidade.

A contracao permite que a esséncia do direito de propriedade permaneca
com seu titular, porém de forma residual. Como bem exemplifica o processo de
faléncia:

Aquele que for constituido judicialmente como falido titularizara uma
propriedade vazia, posto afastado do exercicio de suas quatro faculdades.
O proprietéario falido ndo podera usar, fruir, dispor ou reivindicar os bens
arrecadados ao juizo universal, atribuicGes dominiais que agora pertencem
ao administrador da massa [...] (art. 22, Lei n° 11.105/05). Contudo, o

empresario ainda é o proprietario e, ao termo do processo, podera ter os
seus bens resgatados a plenitude. (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 196).

Podemos por fim depreender o principio da consolidacdo, que como
decorréncia da elasticidade, preconiza que todas as compressdes ou contracdes do

dominio serao transitérias e anormais.



3 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

“a propriedade deixou de ser o direito
subjetivo do individuo e tende a se tornar
a fungcédo social do detentor da riqueza
mobilidria ou imobiliaria; a propriedade
implica para todo detentor de uma riqueza
a obrigacdo de emprega-la para o
crescimento da riqueza social e para a
interdependéncia social. S6 o proprietario
pode executar uma certa tarefa social. SO
ele pode aumentar a riqueza geral
utilizando a sua propria; a propriedade
ndao €, de modo algum, um direito
intangivel e sagrado, mas um direito em
continua mudanca que se deve modelar
sobre as necessidades sociais as quais
responder” (DUGUIT

GONGCALVES, 2012, v. 5, pp. 244 e 245).

deve apud

A funcéo social encontra-se fundamentada na Constituicdo Federal de

1988, em seu artigo 5°, inciso XXIIl — “a propriedade atendera a sua funcéo social;”

(BRASIL, 1988).

O Cadigo Civil dispde acerca da funcéo social em seu art. 1.228, § 1°, da

seguinte forma:

Art. 1.228 [...]

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econémicas 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 ecoldgico e o patrimdnio histérico e artistico,
bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas. (BRASIL, 2002).
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3.1 Generalidades: funcdo social como decorréncia da evolugcdo da

propriedade.

Recordando o que fora estudado em secdo anterior deste trabalho,
poderiamos sintetizar a evolugdo da propriedade culminando com a adoc¢édo dos
primados da fungcédo social valendo-se das palavras de Eros Roberto Grau (apud
FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 197):

“a revanche da Grécia sobre Roma, da filosofia sobre o direito: a concepcao
romana que justifica a propriedade por sua origem (familia, dote,

estabilidade de patriménios), sucumbe diante da concepcao aristotélica, que
a justifica por seu fim, seus servi¢os, sua fung¢ao”.

A propriedade anteriormente atendia aos anseios da ordem econdmica
capitalista em seu estagio inicial - que extremava o carater individualista e
intensificava o incentivo a produtividade e apropriacdo dos bens, sem preocupar-se

com a divisao social desses beneficios perante a coletividade.

Nas licdes de Gongalves (2012, pp. 22 e 244, grifo do autor) foi somente
no seéculo passado que o carater social da propriedade foi acentuado, com
contribuicdo significante das enciclicas Rerum Novarum, do Papa Ledo XIll, e
Quadragésimo Ano, de Pio Xl, onde sustentavam a necessidade de o Estado

reconhecer a propriedade e defendé-la, porém em funcdo do bem comum.

De origem controvertida, o principio da funcéo social teria sido postulado
no inicio do século XX, por Léon Duguit, mas sua formulacéo € atribuida a Augusto

Comte.

3.2 Analise dos termos da “fun¢ao social”

Nos ordenamentos juridicos, o termo funcéo - procedente do latim functio,
gue significa cumprir algo ou desempenhar um dever ou atividade — € empregado
para indicar a finalidade de um instituto juridico, ou seja, o papel a ser cumprido por

determinado modelo juridico ou direito com caracteristicas morfolégicas peculiares.
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O direito subjetivo compfe-se, como modelo juridico, de estrutura e
funcdo. Enquanto a primeira responde a pergunta “como é?”, revelando a génese do
modelo, a segunda reponde ao questionamento “para que serve?”, revelando a

orientagéo e a teleologia do instituto.

Quanto a qualificadora da funcdo em questéo (social), temos significado
mais ambiguo. Em uma formulagéo negativa, teriamos por social aquilo equivalente
a ndo-individualistico. Porém, da sua utilizac&o pratica, adquirimos o social como um
“critério de avaliacdo de situacdes juridicas ligadas ao desenvolvimento de
determinadas atividades econfmicas, para maior integracdo do individuo na
coletividade.” (GOMES, 2008, p. 125).

Presumidamente a funcdo social apresenta-se como um principio inerente
a todo direito subjetivo. Contudo, durante o periodo do liberalismo, de individualismo
exacerbado, o finalismo do direito foi deturpado, de modo a elevarem-se condutas
atinentes a concesséo de ampla liberdade a qualquer cidaddo em prol da satisfacao
de seus interesses proprios. O interesse privado representava comumente o

sacrificio de interesses coletivos.

A evolucao social demonstrou que nao se admitiria mais que a satisfacéo
de uma necessidade individual sobrepujasse as necessidades da coletividade. Soa
mesmo redundante indagarmos acerca da funcéo social do direito, que pela prépria

natureza sinaliza a busca pelo principio da justica e bem-estar social.

Hodiernamente, observamos a ampla insercdo do principio da funcao
social nos diversos ordenamentos juridicos, com vistas a promover o resgate do real
valor finalistico que fora propositadamente alterado a fim de justificar uma ideologia
outrora dominante. Assim, o ordenamento juridico tendera a apenas conceder causa
a busca de interesse individual, sendo este compativel com os interesses coletivos

interrelacionados.

Nas licbes de Noberto Bobbio (apud FARIAS; ROSENVALD, 2010, pp.

199 e 200), podemos verificar mutacdo evolutiva da funcdo social por meio da
passagem do direito repressivo ao direito promocional:

“Enquanto o direito repressivo procurava sancionar negativamente todo

aquele que praticasse uma conduta contraria aos interesses coletivos, 0
Estado promocional pretende incentivar todas as condutas que sejam
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coletivamente Uteis, mediante a imposicdo de sancdes positivas, capazes
de estimular uma atividade, uma obrigacédo de fazer.”

A funcéo social encontra-se tédo intrinseca a qualquer direito subjetivo e,
portanto, presente em todo o sistema de direito privado, que se cogita de sua
presengca em outros modelos do Direito, tais como das obrigagdes, familia,
responsabilidade civil etc.

Exemplificativamente, quanto as obrigacées temos no artigo 421 do
Cadigo Civil (BRASIL, 2002, grifo nosso): “Art. 421. A liberdade de contratar sera
exercida em razédo e nos limites da funcao social do contrato.” A atenuacao do
principio da relatividade no direito das obrigacbes também revela a presenca da
funcdo social. Sem embargo, os negdécios juridicos produzem efeitos ndo apenas
inter-partes, como também geram consequéncias para terceiros e a sociedade como
um todo, fazendo-se necessario a imposicao dos deveres de cooperacao e protecao
das partes em prol terceiros e, de modo reciproco, induz a um dever geral de
abstencédo por parte da sociedade vedando que terceiros venham a interferir na

execucao de uma relacdo negocial que esteja em andamento.

3.3 Propriedade: direito subjetivo com funcéo social

“A partir do momento em que o ordenamento juridico reconheceu que o
exercicio dos poderes do proprietario ndo deveria ser protegido tdo-somente para a
satisfacdo do seu interesse, a funcédo da propriedade tornou-se social.” (GOMES,
2008, p. 125).

A partir da referida citacdo supratranscrita podemos perceber que,
inicialmente, a funcdo social direcionou-se a contencdo de atos de abuso do direito
de propriedade, os chamados atos emulativos. Tais atos eram dispostos pela

simples intencéo de lesar interesses alheios.

Antes mesmo de se falar em funcao social, o que se buscou na realidade,
foi uma forma de restringir o absolutismo do direito de propriedade. A adocdo da

teoria do abuso do direito teve inicio no século XIX, na Franca, talvez por terem sido
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0s primeiros a experimentar as falhas do liberalismo, pois, por coincidéncia, foram os

ideais liberais franceses que inseriram a postura absolutista da propriedade.

Cumpre-nos por ora, distinguir a fungéo social, do abuso de direito e dos
demais limites que o ordenamento juridico imp&e a propriedade.

3.3.1 Abuso de poder e atos emulativos

No Cadigo Civil atual encontramos - com um consideravel atraso de cem
anos, visto em relacdo aos precedentes franceses - a adocao da teoria dos atos
emulativos e a vedacgéo ao abuso do direito de propriedade dispostos no artigo 1228,
8 2°: “Sao defesos os atos que nao trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou

utilidade, e sejam animados pela intengéo de prejudicar outrem” (BRASIL, 2002).

Como se haveria de supor, o dispositivo ja nasce ultrapassado sob duas
perspectivas. Primeiramente, subjuga o abuso do direito a um contexto subjetivo, a
medida que requer a prova da culpa do proprietario para a afericdo do ato emulativo,
e isto se mostra incompativel com a teoria finalista presente no artigo 187 do Codigo
Civil, que claramente configura o ato ilicito em sentido estritamente obijetivo:
“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes” (BRASIL, 2002).

Em outra analise, segundo Farias e Rosenvald (2010, p. 202), podemos

afirmar ser ultrapassado o referido dispositivo:
por ndo introduzir o principio da funcéo social, pois, a vedacdo aos atos
emulativos consiste na imposicdo de limites negativos e externos ao

exercicio do direito subjetivo de propriedade; ja a funcédo social vai além,
pois estabelece limites internos e positivos & atuacdo do proprietario.

Assim, a funcédo social relaciona-se mais propriamente, na verdade, como
“‘um elemento interno do dominio, um pressuposto de legitimidade. Muito antes do
ato emulativo, a propriedade tem de se submeter a um controle social de utilizacéo
positiva na promocdo dos valores sociais e constitucionais” (TEPEDINO apud
FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 202).
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A vidéncia do abuso decorre do abandono do tradicionalismo que
afirmava que tudo que nao fosse proibido seria permitido. Nessa fronteira entre
proibicdo e permissdo que se encontra o abuso. O ato abusivo passou a ser tao
ilicito quanto o ato proibido, vide Cdadigo Civil de 2002: “Art. 186. Aquele que, por
acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano

a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”. (BRASIL, 2002).

Eis que o proprietario incorre em ato abusivo (ilicito objetivo) quando
pratica uma atividade licita em sua origem — por decorréncia das faculdades do
dominio, porém ilicita em sua finalidade, posto que ofensiva aos interesses coletivos
e difusos que se interrelacionam ao exercicio do direito de propriedade. O ato
abusivo classifica-se como uma limitag&o juridica do direito de propriedade que atua

sobre o seu exercicio.

3.3.2 Extensdes do direito de propriedade

O critério da utilidade foi o adotado pelo Codigo Civil de 2002 para limitar

a extensédo da propriedade:

Art. 1.229. A propriedade do solo abrange a do espaco aéreo e subsolo
correspondentes, em altura e profundidade U(teis ao seu exercicio, ndo
podendo o proprietario opor-se natividades que sejam realizadas, por
terceiros, a uma altura ou profundidade tais, que ndo tenha ele interesse
legitimo em impedi-las. (BRASIL, 2002, grifo nosso).

Segundo Goncalves (2012, p. 247), desfaz-se a formulacdo medieval que
afirmava: qui dominus est soli dominus est usque ad coelos et usque ad inferos —

guem é dono do solo € também dono até o céu e até o inferno.

A delimitacdo da extensao vertical da propriedade para abranger espaco
aéreo e subsolo se faz imprescindivel a partir do momento que dele se utiliza o
proprietario, seja para construir os alicerces de uma edificacdo no subsolo ou

simplesmente lancar fogos de artificio ao espaco aéreo.

Quanto a natureza do poder que o proprietario detém, verifica-se que nao

h& desdobramento em direitos distintos (direito ao solo, direito ao subsolo e direito
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ao espaco aéreo), pois 0 que ocorre é a projecdo do direito de propriedade.
Portanto, ndo ha que se cogitar o dominio do espaco aéreo.

Segundo Gomes (2008, p. 134) “em verdade, o subsolo e o espago aéreo

sdo meras extensoes da propriedade da superficie, isto €, simples consequéncias”.

Quanto a delimitacdo da extensao da propriedade, o critério da utilidade
adotado por nosso ordenamento mostra-se insuficiente, pois onde objetivamente
cessa o interesse utilitario do proprietario? Mesmo que aplicada a teoria do abuso
para tal proposito teriamos impasses gerados pelo interesse legitimo do proprietario
gue contrariasse a lei. Temos um exemplo citado por Gomes (2008, pp. 134 e 135),
onde um proprietario tem interesse legitimo em realizar o plantio de grandes arvores,
entretanto pela proximidade com um aeroporto é proibido de fazé-lo. “Dir-se-a que,
neste caso, o imével sofre servidao imposta pela lei”. Restando que o limite que
deveria ser do animus nocendi do proprietario €, na verdade, proveniente de
dispositivo legal, cabendo inclusive ao proprietario indenizacdo por danos que

venham a ser causados pelo trafego aéreo.

Quanto ao subsolo o raciocinio é semelhante, o critério € da utilidade,
porém nao cabendo ao proprietario opor-se, por exemplo, ao trafego de veiculos em
tuneis construidos abaixo de sua superficie, porém cabendo-lhe de igual modo

indenizacdo por danos causados.

Ainda quanto ao subsolo aventa-se outra questao, que seriam as riquezas
encontradas abaixo da superficie (jazidas, recursos minerais diversos etc.). Com o
novo Caodigo Civil de 2002 o artigo 1.230 passou a normatizar tais riquezas: “A
propriedade do solo ndo abrange as jazidas, minas e demais recursos minerais, 0S
potenciais de energia hidraulica, os monumentos arqueoldgicos e outros bens
referidos por leis especiais” (BRASIL, 2002), restando claro e indubitavel a vedacao
ao proprietario em impedir sua exploracdo. O referido artigo apenas conforma o
Cddigo Civil com texto constitucional que ja previa a distincdo da propriedade do
solo e das riquezas e recursos haturais, conforme se observa no artigo 176, da
Constituicdo Federal de 1988:

Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e 0s
potenciais de energia hidraulica constituem propriedade distinta da do solo,

para efeito de exploracdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido,
garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra.
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Quanto a extensdo as partes integrantes tem-se que a propriedade
estende-se &s partes essenciais, que seriam aquelas que ndo podem ser separadas
da coisa sem destruicdo ou deterioracdo, como a plantacdo de uma fazenda por
exemplo. Por conseguinte, ndo podem ser objeto de propriedade distinta.

3.3.3 LimitacOes ao direito de propriedade

Em relacéo as limitacdes do direito de propriedade, encontram-se estas
impostas pelo ordenamento juridico. Predominantemente sdo normas do Direito
Administrativo e de Direito Civil, mas podem ser também de ordem juridica geral,
configurada na teoria do abuso anteriormente abordada e também serem de carater

voluntario.

As restricoes decorrentes do Direito Administrativo possuem
fundamentacédo no interesse social, coletivo ou publico, atingindo o dominio em seu
conjunto ou apenas algumas de suas faculdades. Por ndo estabelecerem qualquer
vinculo reciproco restam caracterizadas pela unilateralidade, prevalecendo o
interesse publico, submetendo a este o interesse particular. Dentre as limitacbes
mais energéticas encontramos a desapropriacdo e a requisicdo, que atingem o
dominio como um todo, diferenciando uma forma da outra na manutencéo do direito
de propriedade nos casos de requisicdo. O confisco, no entanto, € vedado,
excepcionando-se pela hipétese presente no seguinte dispositivo da Constituicdo
Federal de 1988:

Art. 243. As glebas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas
culturas ilegais de plantas psicotropicas serdo imediatamente
expropriadas e especificamente destinadas ao assentamento de
colonos, para o cultivo de produtos alimenticios e medicamentosos, sem

gualquer indenizagcdo ao proprietario e sem prejuizo de outras sanc¢bes
previstas em lei. (grifo nosso)

No Direito Civil encontram-se as limitagcdes decorrentes do interesse
particular de outros proprietarios, de modo a possibilitar a coexisténcia pacifica entre
si, consequentemente atingem tdo-somente o exercicio do direito de propriedade,

resguardando as faculdades do dominio. Por apresentarem a finalidade social de
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harmonizar interesses privados, estabelecem-se em uma relagéo de bilateralidade,
vinculando reciprocamente os interesses ora limitados. Embora néo seja consenso,
alguns autores assim classificam as servidoes. Mas indubitavelmente se encaixam
nesse perfil as restricbes decorrentes direito de vizinhancga, presentes no artigo 1277
do Cddigo Civil de 2002:

Art. 1.277. O proprietario ou o possuidor de um prédio tem o direito de fazer
cessar as interferéncias prejudiciais a seguranca, ao sossego e a saude dos
que o habitam, provocadas pela utilizacdo de propriedade vizinha.

Paragrafo Unico. Proibem-se as interferéncias considerando-se a natureza
da utilizacdo, a localizacdo do prédio, atendidas as normas que distribuem
as edificacbes em zonas, e o0s limites ordinarios de tolerancia dos
moradores da vizinhanga.

Ha ainda por se apresentar, as limitacdes voluntarias, decorrentes da livre
vontade do proprietario. Comumente essas limitagdes ocorrem da constituicdo dos
direitos reais sobre coisas alheias, quando o dominus se priva da faculdade de uso e
gozo em prol de terceiro. Porém, importa no momento analisarmos as limitagbes

impostas a faculdade de dispor.

Tais limitacdes ocorrem por determinacdo do proprietario, através de ato
unilateral ou mediante contrato, no momento deste transmitir a propriedade a
outrem. Assim, pode recair sobre terceiro, por ocasidao da recepc¢do do bem, que
cumpra determinada exigéncia do transmissor. A tradicdo do bem pode ser onerosa

Oou nao.

Assim, um testamento pode gravar um bem com uma clausula de
inalienabilidade ou tornar a propriedade resoluvel, por exemplo. Da mesma forma,
em uma doacdo pode ser estabelecida clausula de inalienabilidade ou mesmo

encargos a beneficio do donatério.

No contrato de compra e venda, a depender do acordo de vontades entre
as partes, podem constituir-se pactos que limitem o poder de dispor do adquirente.
Como exemplo classico, temos o0 pacto de retrovenda, que reserva ao alienante o
“direito de recobrar, em certo prazo, o imével que vendeu, restituindo o preco mais
as despesas feitas pelo comprador. Em consequéncia, fica este impossibilitado de
alienar o bem comprado enquanto perdure a faculdade de resgate” (GOMES, 2008,
p. 152).
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Dentre as limita¢gdes voluntarias mais comuns podemos citar as clausulas
de impenhorabilidade, de incomunicabilidade e de inalienabilidade, onde esta requer
especial atencao por sua extenséo, englobando as outras duas.

A clausula de inalienabilidade exige duas condi¢cfes para sua instituicao.
A primeira que seja constituida no titulo que lhe dé causa a transmissdo do bem. A
segunda exigéncia diz que a transmissao devera se dar a titulo gratuito. Assim,
veda-se a composicao de tornar inalienavel um bem sobre o qual o instituidor exerce
dominio, visto que poderia dar causa a fraudes e abusos de direito, posto a
inalienabilidade carrear, por vezes, a impenhorabilidade.

Outra caracteristica deste instituto € sua temporariedade, que inibe a
perpetuidade da limitac&do. A inalienabilidade, portanto, ha de ser sempre temporaria
(sujeita a termo ou condicdo que devem ocorrer durante a vida do proprietario) ou
vitalicia — cessando com a morte do proprietario. Podendo este, até mesmo,

testamentar o bem, conforme se extrai da seguinte jurisprudéncia:

APELAGCAO CIVEL. NULIDADE DE TESTAMENTO. INOCORRENCIA.
CLAUSULAS RESTRITIVAS DE INALIENABILIDADE,
INCOMUNICABILIDADE E IMPENHORABILIDADE QUE SE EXTINGUEM
COM O OBITO DO FAVORECIDO. INCIDENCIA DO ART. 1.723 DO
CC/16. INAPLICABILIDADE DO ART. 1.717, lll, DO CC/16.1.723
CC/16CC/161.717111 CC/16CC/16 1) Consoante dispunha o art. 1.723 do
CC/16, incidente na espécie, a clausula de inalienabilidade ndo obstara a
livre disposicdo dos bens por testamento. 2) As clausulas restritivas
vitalicias desaparecem com a morte do beneficiério. [...] (TIRS, Apelacdo
Civel: AC70048535710/RS, Rel. Ricardo Moreira Lins Pastl, j. 23.08.2012).

De todo modo, a inalienabilidade ndo é absoluta, podendo advir certas
circunstancias a indicar a alienacdo do bem gravado, devendo, entretanto obter-se
autorizacao judicial para tanto. Além disso, deve-se operar a transferéncia do 6nus
ao bem que obrigatoriamente deve ser adquirido para a substituicdo do bem

alienado. Denomina-se tal procedimento de sub-rogacao real.

CIVIL. DOACAO. CLAUSULA DE INALIENABILIDADE E
IMPENHORABILIDADE. PRETENSAO DE EXTINCAO DAS RESTRICOES
PELOS DONATARIOS. ALEGACAO DE MAU ESTADO DO IMOVEL.
JUSTIFICATIVA NAO ADMITIDA PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS.
ADMISSAO DE VENDA COM SUB-ROGAGCAO DA CLAUSULA SOBRE
OUTRO BEM A SER ADQUIRIDO. AUSENCIA DE INTERESSE A TANTO
DEMONSTRADA PELOS DONATARIOS. EXTINCAO DO PROCESSO. CC,
ART. 1.676. I. Conquanto admissivel temperar-se o disposto no art. 1.676
do Cdadigo Civil anterior, de modo a ser eventualmente possivel, em
circunstancias excepcionais, atenuar as clausulas de
impenhorabilidade e inalienabilidade impostas pelo doador, para evitar


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103251/c%C3%B3digo-civil-de-1916-lei-3071-16
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103251/c%C3%B3digo-civil-de-1916-lei-3071-16
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prejuizo aos donatarios, € necessario que as justificativas
apresentadas convencam as instancias ordindrias, o que, no caso, nao
ocorreu, porquanto se o imovel é velho e necessita de reparos, impedindo a
auferic&o de lucro, a solucédo aberta pelo Tribunal a quo, de autorizacdo de
venda vinculada a aquisicdo de outro, com sub-rogacdo da clausula,
se afigurou mais harménica com a necessidade dos requerentes e a
vontade do doador, mas aqueles por ela ndo se interessaram, resultando
no indeferimento do pleito. [...] (STJ, REsp 327156/MG 2001/0061447-0,
Relator: Min. Aldir Passarinho Junior, j. 07.10.2004, Data de Publicag&o: DJ
09/02/2005 p. 194, grifo nosso).

3.3.4 Funcéo social como conformadora da propriedade

Como vimos, as limitacbes impostas até entdo, constituem-se de
conteudos negativos e limites externos ao direito de propriedade, sdo obrigacdes de

nao fazer que atendem a interesses opostos aos do proprietario.

Em sentido diverso, encontramos a funcéo social, que nao limita, mas
antes conforma a propriedade, penetrando na propria estrutura e substancia do
direito subjetivo. Traduzindo, pois, ndo uma restricdo ou limitacdo, mas um
chamamento a acéo, uma necessidade de atuar, um estimulo a obrigacfes de fazer
gue recaiam sobre o proprietario. De modo a vincular este a estabelecer medidas
capazes de implementar a melhor utilizacdo do bem, tanto para satisfacdo dos seus
interesses econémicos, como também para a promocao do desenvolvimento social e

econdmico como um todo, em atencdo a demandas da coletividade.

Segundo Farias e Rosenvald (2010, p. 206):

A utilizagcdo da expressdo funcéo social da propriedade, na verdade, ndo
passa de uma op¢éo ideoldgica para, em um sentido mais amplo, podermos
compreender que toda e qualquer situagdo individual patrimonial se
submete a um perfil solidario e redistributivo, no qual a prevaléncia
axiologica da realizacdo da pessoa humana submete as exigéncias
utilitaristas de produtividade econémica a uma dose de conformacao.

Em suma, a funcdo social consistindo em um complexo de recursos
(encargos, 6nus, estimulos) que direcionam o proprietario a orientar a propriedade
aos fins comuns, tende a evitar que o dominio se torne 0ciosO ou meramente
especulativo, privando a sociedade do adequado proveito do bem particular. Por

isso, tem-se denominado a propriedade de poder-dever ou direito fungao.
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Até entdo um direito subjetivo meramente patrimonial, passa o direito de
propriedade ao status de complexa situacdo juridica subjetiva, na qual agora se
inserem obrigac6es positivas perante a comunidade, surgindo uma série de

contradireitos a favor dos ndo proprietarios.

N&o por acaso, encontramos a disposi¢cao imediatamente sequencial de
principios constitucionais relacionados ao direito de propriedade. O primeiro tratando
da garantia individual da propriedade, que assiste ao proprietario a exigir o dever
genérico de abstencdo: “Art. 5° [...] XXIl - é garantido o direito de propriedade;”
(BRASIL, 1988, Constituicdo Federal). E o segundo, revestindo a coletividade da
titularidade de direito subjetivo difuso, de exigir a concessao por parte do proprietério
de uma funcgédo social do bem: “Art. 5° [...] XXIII - a propriedade atendera a sua
funcao social;” (BRASIL, 1988, Constituicdo Federal).

Devido a essa situacao juridica complexa de direitos e deveres reciprocos
entre sociedade e proprietario, este s6 se reveste da possibilidade de demandar a

abstencéo geral da coletividade se, a contraponto, constituir funcéo social ao bem.

Eis que trés principios veem nortear essa reestruturacdo do direito de

propriedade: o bem comum, a participacado e a solidariedade.

Decorre o bem comum da vontade geral, onde a sociedade termina por
estabelecer uma busca por aquilo que seria 0 melhor para todos. Um bem que é o
almejado pela comunidade e por isso dispde-se a construi-lo. A ele se subordinam

todos os demais bens particulares.

A participacdo ocorre da contribuicdo de todos, para a construcdo da
sociedade e do bem comum, a partir do que sdo e do que possuem, transformando

o individuo em ser humano.

A solidariedade resulta da percepcéo de que, em sociedade e pela busca
da construcdo participativa do bem comum, todos vivemos uns pelos outros. Sem

essa compreensao valorativa perde o carater de humana, a sociedade.

Converte-se, pois, a funcdo social em principio basico que vem a incidir
no conteudo do préprio direito de propriedade. Pode-se afirmar, portanto, que a

funcdo social torna-se um quinto elemento da propriedade, somando-se as
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faculdades ja estudadas (usar, gozar, dispor e reivindicar). Estas uUltimas seriam os
elementos estruturais estaticos, enquanto o elemento funcional apresenta-se como
dindmico e desempenha papel decisivo no controle dos demais, como ilustra a
seguinte passagem:

Todo e qualquer ato de uso, gozo e disposicdo da coisa sera submetido ao
exame de finalidade, bem como eventual pretensao reivindicatria podera
ser paralisada, se o proprietario ndo conceder destinacao relevante ao bem,
apesar de ostentar a titularidade formal. (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.
207).

De fato, a propriedade desincumbida de uma funcdo social resta
paralisada, carecendo de fundamento constitucional de merecimento e tutela,
inexistindo, pois, direito, posto que este apenas se perfaz quando do seu exercicio.
Ainda, consistindo a pretensdo em uma decorréncia de uma lesédo a direito subjetivo;
sendo a reivindicatOria, especificamente, a que visa recobrar o conteudo econémico
de um bem gue se encontra em posse injusta de terceiro; veda-se ao proprietario,
portanto, a possibilidade de atuar quando este omitir finalidade social ao bem, posto

gue, o resta subutilizado ou mesmo abandonado.

llustra-se com a seguinte jurisprudéncia:

CIVIL - ACAO REIVINDICATORIA - ARGUICAO DE USUCAPIAO -
MATERIA DE DEFESA - CABIMENTO - ESCRITURA DE CESSAO DE
DIREITOS POSSESSORIOS E BENFEITORIAS - JUSTO TIiTULO -
DOCUMENTO INAPTO - DEMONSTRAGAO INEQUIVOCA DO DOMINIO
POR PARTE DO AUTOR - ACOLHIMENTO DA PRETENSAO
REIVINDICATORIA - FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE -
CONVERSAO DO PEDIDO REIVINDICATORIO EM PERDAS E DANOS —
CABIMENTO. 1. A Escritura de Cessdo de Direitos Possessorios e
Benfeitorias ndo representa justo titulo para fins de reconhecimento de
usucapido ordinaria. Assim, h4 de se ter por inexistente o aludido
pressuposto legal, de modo a obrigar o suplicante a comprovar os requisitos
ensejadores da usucapido extraordinaria, inclusive, o respectivo transcurso
do prazo vintenario da posse ad usucapionem. 2. Diante da comprovacao
inequivoca do dominio por parte do autor sobre o bem reclamado, e tendo
em vista a auséncia de demonstracdo por parte do réu de qualquer
embasamento juridico a respaldar a sua posse, torna-se irretorquivel a
concessdo em favor do proprietdrio da devida restituicdo da coisa
reivindicada. 3. Em que pese o cabimento da restituicdo do bem ao
reivindicante, ndo se pode ignorar o fato de o réu ja haver ali construido a
sua propria moradia hd anos. Nesse passo, com base na funcédo social da
propriedade, - "principio inerente a todo direito subjetivo”" (FARIAS, Cristiano
Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Reais. 6 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 199) -, é razoavel converter-se a restituicdo do
terreno ocupado, que significaria inexoravelmente na demolicdo daquela
construgdo, em perdas e danos. (TJSC, Apelacdo Civel: AC390179/SC
2005.039017-9, Rel. Luiz Cézar Medeiros, j. 13.11.2009).



CONCLUSAO

Justifica-se o esfor¢co anterior em distinguir propriedade e dominio, uma
vez que, no ordenamento inexiste a expressao funcéo social do dominio, devido a
este ndo se prestar a relagbes juridicas do mesmo modo que o direito de
propriedade. Os poderes dominiais sdo exclusivos do proprietario, e mesmo que
caiba a coletividade a faculdade de exigir o cumprimento da finalidade social do
bem, ndo ha de se consentir com a possibilidade de ndo proprietarios dividirem com
0s proprietarios seus poderes de uso, gozo ou disposi¢ao.

Privar o proprietario dos seus poderes dominiais é tdo ilegitimo e
inconstitucional quanto o absolutismo da propriedade. Qualquer que seja a forma de
intervencdo na propriedade privada, ndo deve ser tratada como busca pela
finalidade social, sendo formas excepcionais de restricdo os institutos do Direito

Administrativo, anteriormente estudados.

Por fim, ndo ha de se confundir a funcdo social da propriedade com
gualquer indicio de socializacdo ou coletivizacdo do direito de propriedade. Esta
seria nada mais que uma forma de aniquilar o Estado Democratico de Direito e

instituir um Estado Autoritario que bane a propriedade e a autonomia.

O alvo é paralisar o egoismo do proprietario. Ndo se busca coibir o seu
individualismo, pelo contrario, o que se espera da funcéo social nada mais € que o
estimulo ao atuar particular, ao empreendedorismo, que possa propiciar retornos

individuais (rendimentos) e sociais (ganhos coletivos).

“‘Enfim, o0 que se humaniza € o direito de propriedade, pois ele é fonte
produtora de obrigacbes ao seu titular em favor da coletividade” (FARIAS;
ROSENVALD, 2010, p. 212).
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