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Resumo: No artigo é feita uma abordagem historica sobre o tema, apresentando-o no mo-
mento juridico atual, em face da Constituicdo Federal de 1988 e do Cédigo Civil de 2002,
além de tragar uma analise doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema.

1. Apresentacao do tema

O que fascina no estudo do Direito das Coisas é saber que sempre se estd
diante de uma pesquisa que leva a um distante passado, mas que, mesmo nele,
¢ possivel se entrever algo de muito novo.

Com efeito. Se se pensar que o Direito Romano hd quase 3.000 anos
acocorou a ideia da senhoria da pessoa sobre uma coisa, ainda que nos
primeiros tempos sobre coisa mével (de uso pessoal, as pecas de vestuario
ou os utensilios de caga e pesca que eram valorizados, j& que o solo, ndo lhe
despertava a cobica porque de uso comum e, como abundante, permitia o
deslocamento para a busca de outros € novos recursos territoriais).

E sabido que s6 com o passar do tempo a fixagdo do homem a um dado
pedago de terra para uso permanente por um povo ¢ que passa a vincular o
homem a terra que ele habita, surgindo dai a nogéo de propriedade individual.

Afixacdo do homem a um dado pedaco de terra vai surgir no Direito Romano
ligado a mais 4 ideia da produc@o agricola. Bem por isso, uma vez terminada a
colheita, a terra voltava a ser de uso coletivo, segundo o magistério de Silvio
de Salvo Venosa!, embora com o passar do tempo tenha-se consignado o habito
de se conceder a mesma por¢do de terra ds mesmas familias®.

*  Desembargador do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo. Diretor do Curso de Direito da Univer-
sidade Guarulhos. Mestre e Doutor em Direito pela PUC/SP.

1 “Cédigo Civil Comentado”, Coordenador Alvaro Villaga Azevedo, Atlas, Sio Paulo, 2003,
vol. X1I, pag. 178.

2 opus cit., pag. 178.



122 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO COMPARADO

Mas a questdio que toma vulto, como afirmado no poértico, é a de que
apesar de o Direito Romano ter construido a tese da propriedade individual
e perpétua, a nog¢do que ele nos legou, do jus utendi, fruendi e abutendi, de
propriedade absoluta, ele mesmo cuidou de fazer ceder.

Exemplo do que acabou de ser dito estd na Tabua Oitava, da Lel das
XII Tébuas, cujo item “1” estabelecia que a distdncia entre as construgoes
vizinhas deve ser de dois pés e meio, sem se esquecer do seu item “3”, que
assentava que a drea de cinco pés deixada livre entre os campos limitrofes,
ndo pode ser adquirida por usucapido.

Além disso, a mesma tdbua estabeleceu que o caminho em reta tenha oito
pés de largura e o em curso tenha dezesselis.

Sdo, pois, revelacdes de que o Direito Romano, que considerava o dominio
sobre a terra de forma absoluta, fazia restricdes a tal amplissimo absoluto direito.

O carater exclusivista da propriedade s6 vai tomar outra configuragdo com
o Direito Candnico, que incute a ideia de que o homem estd legitimado a
adquirir a propriedade privada como garantia da sua liberdade individual,
embora Santo Agostinho e Santo Tomas de Aquino tenham disseminado a
tese de que o homem deveria fazer uso justo dela.

O Codigo Napoledo segue amesma trilha, e na Revolugio Francesa, acolhendo
as idelas romanas, fixou a tese individualista da propriedade no seu art. 544 nele
lancando que a propriedade é o direito de gozar e dispor das coisas do modo
mais absoluto, desde que ndo se faca uso proibido pelas leis ou regulamentos.

A leitura de tal dispositivo leva intuitivamente ao art. 1.299, do novissimo
Codigo Civil que a propdsito do Direito de Construir faz as mesmissimas restri-
¢des assentando que o proprietdrio pode levantar em Seu terreno as construgdes
que lhe aprouver, salvo o direito dos vizinhos e os regulamentos administrativos.

Alias, de se consignar que no dizer de Moreira Alves, o Direito Romano ja
alertava que o jus utendi et abutendi (direito de usar e de abusar da sua coisa),
seria a faculdade de se fazer o que se quiser sobre a coisa, exceto aquilo que é
vedado pela for¢a ou pelo direito’.

O mesmo autor ensina que as limitagdes legais ao direito de propriedade
os romanos ja as haviam estabelecido, especialmente no Direito de Vizinhan-
¢a ou no interesse do préprio Estado, determinando uma abstencdo de certos
usos da coisa (non facere), como por exemplo as seguintes situacdes: proi-
bigdo de cultivar entre vizinhos com cinco pés de largura; se uma arvore se

3 “Direito Romano”, Forense, Rio de Janeiro, 13* edigéo, 2002, volume I, pag. 282.
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inclina sobre terreno alheio, que seus galhos sejam podados a altura de mais
de 15 pés; se caem frutos sobre o terreno vizinho, o proprietario da arvore tem
o direito de colher esses frutos; e, se aqueles que possuem terrenos vizinhos a
estradas, nfo os cercam, que seja permitido deixar pastar o rebanho alheio a
vontade (Tabua 8, da Lei das XII Tabuas).

2. 0 fundamento constitucional do tema

O fundamento constitucional do tema, o das restricdes ao amplissimo
direito de propriedade, tal qual consagrado no Direito Romano, se encontra
nos arts. 5°, XXIII e 170, I11, da CF, que The estabelecem freios*.

Mas néo € s6 isso!

Na verdade, a noco de fungfo social da propriedade é encontrada de ha
muito em outras Constituicdes Federais brasileiras, desde a de 1934. E certo,
contudo, que a Constitui¢do Imperial de 1824° assim como a primeira republi-
cana que a seguiu, de 18915, respeitaram a tradigdo romana.

Vale a pena destacar tais normas para confrontar um provavel retrocesso
feito pela CF de 1937,

4 “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
a0s estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segu-
ranga e 3 propriedade, nos termos seguintes: XXIII — a propriedade atenderd a sua fungdo social.”

“A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes
principios: III — fung#o social da propriedade.”

5 “Art. 179, XXII. E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem
pablico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidaddo, ser4 ele pre-
viamente indenizado do valor dela. A Lei marcara os casos em que tera lugar esta nica excegéo,
e dard as regras para se determinar a indenizacdo.”

6  “Art. 72, § 17. O direito de propriedade mantém-se em toda a plenitude, salva a desapropria-
¢lo por necessidade ou utilidade ptblica, mediante indenizagdo prévia.”

7 Art. 113, da CFde 1934: “A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual
¢ & propriedade, nos termos seguintes: 17) E garantido o direito de propriedade, que nfio poder4 ser
exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar.”

Art. 122, da CF de 1937: “A Constituigdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais
o direito 2 liberdade, & seguranga individual e & propriedade, nos seguintes termos: 14 — O direito
de propriedade, salvo a desapropriagio por necessidade ou utilidade publica, mediante indeniza-
¢do prévia. O seu conteido ¢ os seus limites serdo definidos nas leis que regularem o exercicio.
Art. 147, da CF de 1946: “O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei po-
derd, com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuigio da propriedade,
com igual oportunidade para todos.”

Art. 157, da CF de 1967: “A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social com base nos
seguintes principios: III — fung8o social da propriedade.”
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3. As primeiras manifestacoes constitucionais sobre a funcaoc social da
propriedade

N&o pode deixar de ser anotado que a grande parte das noticias a respeito da fun-
¢fo social da propriedade sfio no sentido de que a primeira manifestagio que se tem
arespeito dela chegou a sociedade moderna pelas maos de Constitui¢io de Weimar.

Mas, segundo o ensinamento de André Osério Gondinho, secundado na
obra de Luis Roberto Barroso, a Constituicio brasileira de 1934 absorveu os
ventos de modificacdo do capitalismo que entdo sopravam e cujas primeiras
brisas foram sentidas nas Constituicées Mexicana (1917) e Alemd (1919).3

Segue no mesmo sentido a posicio de Fabio Konder Comparato para quem
foi a Constitui¢do mexicana o primeiro manifesto a atribuir carter funda-
mental & distincdo entre a propriedade que pertence ao povo e a propriedade
particular, submetendo esta ao uso de interesse do povo®.

Se assim é, ndo custa lembrar os termos da Constitui¢do mexicana que
trata da fungdo social da propriedade’.

E para os mesmos fins, afigura-se necessario trazer a colacio os termos da
Constituigio de Weimer, que emoldurou o tema da func8o social da propriedade!.

Art. 160, da Emenda Constitucional n° 1, de 17/10/69: “A ordem econdmica e social tem por fim
realizar o desenvolvimento nacional e a justiga social, com base nos seguintes principios: III —
fungo social da propriedade.”

8  “Problemas de Direito Civil-Constitucional”, Renovar, Gustavo Tepedino (Coordenador),
2000, pag. 409.

9 “No tocante as “terras ¢ aguas compreendidas dentro dos limites do territorio nacional”,
a Constitui¢do estabeleceu a distingo entre a propriedade originaria, que pertence a nfo, e a
propriedade derivada, que pode ser atribuida aos particulares. Aboliu-se, com isto, o carater
absoluto e “sagrado” da propriedade privada, submetendo-se o seu uso, incondicionalmente,
ao bem publico, isto ¢, ao interesse de todo o povo” (DHnet — Direitos Humanos na Internet”,
HTTP:dhnet.org.br.br/educar/redeedh/anthist/mex1917.htm).

10 “Articulo 27 - ... La Nacion tendrd en todo tiempo el derecho de iponer a la propriedad
privada las modalidades que dicte el interes publico, asi como el de regular, en beneficio social,
el aprovechamiento de los elementos naturales susceptibels de apropiacién, com objeto de hacer
una distribuicién equitativa de la riqueza publica, cuidar de su conservacion , lograr el desar-
rollo equilibrado Del pais y el de su conservacion , lograr el desarrollo del pais y el mejoramien-
to de las condiciones de vida de la poblacién rural y urbana...”.

11 “A Constituigdo garante a propriedade. O seu contetdo e os seus limites resultam da lei. A
expropriagiio tem de ser determinada pelo bem comum e da-se em virtude de disposi¢des legais
e mediante justa indenizagfo exceto nos casos declarados na lei. Havendo litigio acerca do quan-
titativo da indenizagdo permite-se o recurso aos tribunais ordinarios, salvo disposicdo de lei em
contrario” (apud Jorge Miranda, “Textos Histdricos do Direito Constitucional, Lisboa, Imprensa
Nacional, Casa da Moeda, 1980, pag. 290-1, in “Fung¢o Social da Propriedade”, André Osério
Gondinho, na obra “Problemas de Direito Civil-Consumidor”, Renovar, 2000, pag. 409).
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Mas ndo se pode esquecer que muito antes das manifestagdes dos povos
por suas constitui¢des, muito antes mesmo, a Igreja Catélica ja estava se
pronunciando sobre a funco social da propriedade.

Este é o ensinamento que se colhe na doutrina de Silvio de Salvo Venosa
que, calcado na licdo de Maria Helena Ferreira da Camara, adverte que o
Direito Candnico semeou a ideia de que 0 homem precisa angariar propriedade
porque ela é garantia da liberdade individual, embora dela deva fazer uso
justo por influéneia de Santo Agostinho e Santo Tomas de Aquino®.

Por isso é que ¢ possivel afirmar que talvez a primeira explicita orientacdo
documental da Igreja Catolica sobre a fungio social da propriedade veio a
lume com a Enciclica Rerum Novarum, de Ledo X111, do ano de 1891 ao tragar
linhas, ainda que ténues, a propdsito dos tema'®.

Com efeito, a leitura do texto da Enciclica na parte que cuida da propriedade
privada revela que o fruto do trabalho permite ao assalariado a aquisi¢fo de
bens que exornam a sua personalidade, como verdadeiro direito natural que
deve ser respeitado',

Os estudos a respeito do tema infundem a crenga de que também trataram
da fung¢fo social da propriedade as Enciclicas Quadragessimo Anno (Papa Pio

12 “O Direito Canénico incute a ideia de que o homem esté legitimado a adquirir bens, pois
a propriedade privada & garantia da liberdade individual. No entanto, por influéncia de Santo
Agostinho ¢ Santo Tomas de Aquino, ensina-se que a propriedade privada ¢ imanente a propria
natureza do homem que, no entanto deve fazer justo uso dela (Cimara, 1981:79)” in “Cédigo Civil
Comentado”, Coordenador Alvaro Villaga Azevedo, Atlas, Sio Paulo, 2003, vol. XTI, pag. 179.

13 “Entre todos os bens que podem ser objeto da propriedade particular nenhum ¢ mais con-
forme a natureza, segundo a doutrina da Rerum Novarum, do que o terreno, ou a casa onde
habita a familia e de cujos frutos tira total ou parcialmente com que viver. E ¢ segundo o espirito
da Rerum Novarum afirmar que, de regra, s a estabilidade enraizada num terreno proprio faz
da familia a célula vital mais perfeita e fecunda da sociedade, unindo esplendidamente com
a sua progressiva coesdo as geragOes presentes ¢ as futuras. Se hoje o conceito e a criagdo de
espagos vitais estd no centro das finalidades sociais e politicas, ndo se deveria, antes de tudo o
mais, pensar no espago vital da familia e liberta-la de condigdes que ndo lhe permitem sequer
a formacdo da idéia de um lar proprio?” (www.vatican.va - RADIOMENSAGEM NA SOLE-
NIDADE DE PENTECOSTES - 50° ANIVERSARIO DA CARTA ENCICLICA “RERUM
NOVARUM” DE LEAQ XIII - 1° de junho de 1941).

14 “4 propriedade particular 4. De facto, como & facil compreender, a razdo intrinseca do tra-
balho empreendido por quem exerce uma arte lucrativa, o fim imediato visado pelo trabalhador,
&€ conquistar um bem que possuira como proprio e como pertencendo-lhe; porque, se pde a dis-
posi¢io de outrem as suas forgas e a sua indiistria, ndo é, evidentemente, por outro motivo senfo
para conseguir com que possa prover a sua sustentacfo e as necessidades da vida, e espera do seu
trabalho, ndo s6 o direito ao salario, mas ainda um direito estrito e rigoroso para usar dele como
entender.” (Texto retirado do site: http:/www.vaticanva/holy_father/leo_xiii/encyclicals/docu-
ments/hf_1-xiii_enc_15051891_rerum-novarum_po.html, em consulta realizada aos 18/09/2009).
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X1, 1931), Mater et Magistra (Papa Jodo XXIII, 1961) e Pacem in Terris (Papa
Jodo XXIII, 1963).

4. A funcao social da propriedade na constituicao de 1988

Viu-se que a CF/88 incluiu a fun¢éo social da propriedade como um dos
principios da ordem econdmica. Antes, porém, também a incluiu no caderno
dos direitos e garantias individuais.

Em assim sendo, pode-se dizer que estando ela no rol dos direitos e
garantias individuais, foi erigida a hierarquia de regra fundamental, clausula
pétrea, estabelecendo dessa forma um critério de interpretagdo que permeia
todo o ordenamento juridico e vai ao encontro de todos aqueles que tém de
aplica-la.

A inovaglo que se constata na CF/88 foi a extensfio da funcfo social
da propriedade ao imével urbano visando ao bem-estar dos moradores das
cidades com pelo menos vinte mil habitantes®®.

Nem sequer serd possivel tentar contraria-la nos contratos porque tal
manifestacdo de vontade, tendente a afastid-la nfio prevalecerd conforme
preceituado pelo paragrafo Gnico, do art. 2.035, do CC/02'.

A esse respeito o Col. STJ ja teve oportunidade de se pronunciar em
emblematico acdrdao relatado pela Ministra Nancy Andrighi em que se estabeleceu
a impossibilidade de o contrato afastar a fungfo social da propriedade."”

15 “A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungSes
sociais da cidade e garantir o bem-estar dos seus habitantes.

§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com mais de vinte
mil habitantes, ¢ o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expanséo urbana.”

16 “Nenhuma convengéio prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os
estabelecidos por este Codigo para assegurar a fung&o social da propriedade e dos contratos.”

17 “Civil. Permuta de iméveis financiados pelo SFH, em que cada parte assume o pagamento
das prestagdes da outra, sem transferéncia dos contratos ou anuéncia do agente financeiro. Mor-
te de um dos mutuarios com a consequente quitagio do saldo devedor relativo ao imoével dado
em permuta. Equilibrio contratual. Beneficiamento dos dependentes do falecido

- 0 seguro habitacional tem dupla finalidade: afiancar a institui¢do financeira contra o inadim-
plemento dos dependentes do mutuario falecido e, sobretudo, garantir a estes a aquisi¢do do
imével, cumprindo a fungéo social da propriedade.

- se 0 comportamento das partes, desde o inicio, evidencia a intengio de ambas de manter o equili-
brio do contrato e de se desvincular totalmente do bem dade em permuta, transferindo para o imével
recebido em troca todas as suas expectativas e esforcos de aquisi¢fo da tio sonhada ‘casa propria’, o
seguro decorrente do falecimento de um dos mutudrios deve vir em beneficio de seus proprios depen-
dentes, na propor¢éo do que for pago pela seguradora. Recurso especial conhecido e provido” (REsp
811670/MG, Rel Min® NANCY ANDRIGUI, 3* Turma-STJ, julg. em 16/11/2006, v.u.).
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Numa palavra, a Constituigdo garante o direito de propriedade desde que
ela cumpra a sua fungfo social.

Mas o que precisa ser indagado é qual serd o contetido dessa fungio
social!

Na diivida, a melhor resposta encontra alicerce na dignidade da pessoa hu-
mana porque por ele se busca erradicar a pobreza e igualar os brasileiros (art.
1°, 1L, da CF/8).

Em suma, pode-se concluir com a licdo de Maria Celina Bravo e de
Mario Jorge Uchoa Souza para os quais a fungdo social da propriedade
constitui principio bdsico que integra a estrutura da propriedade, que pas-
sa a ter a composicdo uso+gozotdisposicio-trei vindicatio+funcdo social,
a fim de conformar-se com as disposi¢ées constitucionais, obtendo assim a
tutela legal®.

5. Funcao social da propriedade privada

Tudo leva a conclusdo de que a propriedade, em razdo da funcdo social
que ela deve exercer, extinguiu o conceito de propriedade privada que o Di-
reito Romano legou aos povos desenvolvidos, esmoecendo os seus verdejantes
elementos constitutivos, ou seja, o jus utendi (faculdade de se servir da coisa
da forma mais conveniente sem poder alterar-lhe a substancia'®); o jus fruendi
(faculdade de perceber os frutos naturais e civis da coisa ou de aproveitar os
seus produtos®) e o jus abutendi (a faculdade de dispor da coisa, transferi-la ou
gravé-la de 6nus ou aliend-la a outrem a qualquer titulo?').

Importante destacar que com a inovagdo da fungfo social da propriedade
urbana trazida com a CF/88, ao lado da funcfo social da propriedade rural
prevista pelo seu art. 186, a Lei Maior estabeleceu uma espécie de desapropria-
¢lo-sancdo para a hipdtese de nelas ndo serem implementadas uma adequada
utilizagdo. Nesta hipétese, aqueles proprietarios poderfio ser desapropriados
recebendo como justa indenizacdo, titulos da divida publica de emissdo previa-
mente aprovada pelo Senado Federal (urbana — art. 182, § 4°, III) ou da divida
agraria, com cldusula de preservacio do valor real, resgataveis no prazo de
vinte anos (rural, art. 184).

18 “A Fungdio Social da Propriedade nas Constituicdes Brasileiras”, http://jusvi.com/arti-
g0s/1049

19 Carlos Roberto Gongalves, “Direito Civil Brasileiro” — Direito das Coisas”, Saraiva, 2* edi-
¢ao revista e atualizada, 2008, vol.V, pag. 207).

20 Carlos Roberto Gongalves, opus cit., pag. 207.
21 Carlos Roberto Gongalves, opus cit., pag. 207.
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6. Limitacoes ao direito de propriedade

Ao se ler a Lei das XII Tabuas se percebe que ndo € de hoje que o direito
de propriedade sofre limitagSes que ndo sdo poucas.

Mas néo é a funcdo social da propriedade que as dita. Todo direito tem a
sua extensdo limitada. Exemplo disso € a proibi¢io da alienacéo prevista no
art. 496, do CC/02, pela qual é anulavel a venda do ascendente ao descente
sem aquiescéncia dos outros descendentes e do conjuge.

O exemplo dado bem evidencia o que se pretende dizer a respeito dessa
limitagdo, porque ela sé atua no exercicio do direito, nunca na sua substincia
que parece guardar, mas néo guarda na sua inteireza, os mesmos atributos que
o Direito Romano lhe consagrou.

Para se tentar pdr um fim a este dilema, é justo assentar que a fungdo so-
cial da propriedade veio como elemento de concerto entre o enriquecimento
(pela extragdo das utilidades periddicas ou nfo do bem) e a desidia do seu
proprietario em tornar o bem rentavel.

7. Quem ¢ o destinatario da funcao social da propriedade?

Essa ¢ uma boa pergunta porque o principio ndo € genérico. Ao contrario.
E possivel afirmar que ele é dirigido a pessoas certas: o proprietario, o legis-
lador € o juiz no dizer de André Osoério Gondinho?.

Explica Carlos Roberto Gongalves a propésito de tais destinatarios que o
titular do direito de propriedade as faculdades decorrentes do dominio ndo
correspondem por evidente ao livre arbitrio porque a ele ndo é dado perseguir
fins antissociais da propriedade.

Por outro lado, prossegue o mesmo autor, a fungfio social da proprieda-
de ndo concede ao legislador poderes que afastem o interesse social que foi
constitucionalmente tutelado e, mais que isso, veda que ele dé permisséo ao
proprietario poderes contraproducentes ao interesse social.

Por fim, o mesmo autor assevera que fungdo social da propriedade tam-
bém se dirige ao Juiz de Direito que nfo pode a ela contrapor normas que lhe
forem incompativeis®.

Vai dai que ndo se pode pensar na hipotese engendrada por Maria Celina Bra-
vo e Mario Jorge Uchoa Souza que pensando na regra do art. 185, II, da CF/88

22 “Problemas de Direito Civil-Constitucional” — Gustavo Tepedino (Coordenador), Renovar,
2000, pag. 421.

23 Carlos Roberto Gongalves, opus cit., pags; 421/422.



A funcao social da propriedade 129

que estabelece um so critério, o da produtividade, para integrar o conceito de fun-
¢do social da propriedade rural, emendam: mesmo que a produtividade seja alcan-
¢ada com a utilizagdo de trabalho escravo, ou ainda em afronta ao meio ambiente,
a propriedade rural, nfio podera ser desapropriada para fins de reforma agraria®.

Sera? Sera que todo o arcabougo constitucional para prestigiar a func&o social
da propriedade rural podera naufragar pelo ilicito praticado a proposito de nela ha-
ver produtividade? Parece que no porque o Direito jamais conviveu com o ilicito.

A jurisprudéncia oriunda do Col. STJ rechaca tal compreenséo juridica,
adotando posicao que nfo admite o trabalho escravo para a valora¢do da fungéio
social da propriedade, qualificando-o de gritante aberragio e odioso desvirtu-
amento do Estado de Direito, que atravessa a Constitui¢do Federal porque faz
tabula raza do principio da dignidade humana e da fung#o social da proprie-
dade. Alguns topicos do v. acoérddo relatado pelo Ministro Herman Benjamin
em que empresa mantinha trabalhadores em condigio analoga a de escravos é
lapidar e demonstra o reptdio daquele Tribunal a hipdtese aventada.”

24 http:/[jusvi.com/artigos/1049

25 “(..) 7. A Constitui¢8o & a norma juridica por exceléncia, por ser dotada de superlegalida-
de. No Estado Social, seu texto estabelece amitide direitos e obrigagdes de aplicagfo instanta-
nea e direta, que dispensam a mediagio do legislador infraconstitucional. Mesmo que assim
nfo fosse, ha regramento infraconstitucional sobre a matéria, diferentemente do que afirma a
impetrante.

8. A Portaria MTE 540/2004 concretiza os principios constitucionais da Dignidade da Pessoa
Humana (art. 1°, III, da CF), da Valorizag&o do Trabalho (art. 1°, IV, da CF), bem como pres-
tigia os objetivos de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, de erradicar a pobreza,
de reduzir as desigualdades sociais e regionais e de promover o bem de todos (art. 3° I, IIT
e IV, da CF). Em acréscimo, foi editada em conformidade com a regra do art. 21, XXIV, da
CF, que prescreve ser da competéncia da Unido “organizar, manter e executar a inspegéo do
trabalho.” Por fim, nfio se pode olvidar que materializa o comando do art. 186, IIl e IV, da
CF, segundo o qual a fung8o social da propriedade rural é cumprida quando, além de outros
requisitos, observa as disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho e promove o bem-estar
dos trabalhadores.

)

11. Também os Tratados e Convengdes internacionais, que, segundo a teoria do Monismo Moderado,
ingressam no Direito Brasileiro com status de lei ordinaria, veiculam diversas normas de combate
ao trabalho em condigdes degradantes. Em rol exemplificativo, deve-se registrar a Convengéo
sobre a Escravatura (Decreto 58.562/1966) ¢ as Convengdes da Organizagdo Internacional do
Trabalho ntimeros 29 (Trabalho Forgado e Obrigatorio) ¢ 105 (Aboligdo do Trabalho Forgado),
ambas ratificadas pelo Brasil (Decreto 41.721/1957 e Decreto-Lei 58.882/1966, respectivamente).
12. N#o ha, pois, como falar em violagdo do Principio da Legalidade.

13. No mais, a impetrante alega que a redug@o do trabalhador & condi¢do analoga a de escravo é
crime (art. 149 do Cédigo Penal) €, como tal, a constatagio administrativa de sua pratica s6 pode
produzir efeitos apds o transito em julgado de sentenca condenatéria, sob pena de violagéo do
Principio da Presung8o de Inocéncia.

)
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8. A funcdo social da propriedade recai sobre quais bens

Esta parece ser uma indagacio que merece resposta porque sem ela o es-
tudo se afigura vazio.

Para a resposta se deve recorrer ao critério de classificacdo dos bens ado-
tado pelo legislador do CC /02 .

Salvo melhor juizo, ndo parece razoavel se incluir na fungio social da pro-
priedade bens sem valor econdmico ou aqueles que a sua utilidade se esgota
na sua simples frui¢do (consumo).

Nesta toada, todos os bens iméveis que produzam frutos e produtos (art.
95, do CC/02), também devem ser incluidos em tal potencialidade, ja que mes-
mo um imével (alugado ou emprestado) contribui para afastar o déficit habita-
cional e por via de consequéncia, exerce funcdo social.

Conclui-se, necessariamente que um imoével fechado, seja 14 qual for o
motivo, ndo desempenha nenhuma fungio social, o que deve ser censurado
pelos destinatarios da norma em comento.

O Col. STJ também vem repudiando até mesmo o dano ambiental prati-
cado pelos antigos proprietarios, responsabilizando o atual proprietario inde-
pendentemente de culpa nos termos do paragrafo tnico, do art. 927, do CC/02
porque no caso a obrigagio & propter rem, consoante se extrai do acorddo
relatado pelo Ministro Luiz Fux.?

20. O trabalho escravo - e tudo o que a ele se assemelhe — configura gritante aberragfo ¢ odioso
desvirtuamento do Estado de Direito, sobretudo em era de valorizagéo da dignidade da pessoa,
dos direitos humanos e da funcéo social da propriedade.

23. Mandado de Seguranga denegado, cassada a liminar anteriormente concedida e prejudicado
o Agravo Regimental da Unido” (MS 14017/DF, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, Primeira
Secdo, julg. em 27/05/2009, v.u..

26 “l. A responsabilidade pelo dano ambiental é objetiva, ante a ratio essendi da Lei 6.938/81, que
em seu art. 14, § 1°, determina que o poluidor seja obrigado a indenizar ou reparar os danos ao meio-
ambiente e, quanto ao terceiro, preceitua que a obrigagfo persiste, mesmo sem culpa. Precedentes do
STY:RESP 826976/PR, Relator Ministro Castro Meira, DJ de 1.09.2006; AgRg no REsp 504626/PR,
Relator Ministro Francisco Falcio, DJ de 17.05.2004; RESP 263383/PR, Relator Ministro Jodo Otavio
de Noronha, DJ de 22.08.2005 e EDcl no AgRg no RESP 255170/SP, desta relatoria, DJ de 22.04.2003.

2. A obrigag8o de reparagio dos danos ambientais é propter rem, por isso que a Lei 8.171/91
vigora para todos os proprietérios rurais, ainda que nio sejam eles os responsaveis por eventuais
desmatamentos anteriores, maxime porque a referida norma referendou o préprio Cédigo Florestal
(Lei 4.771/65) que estabelecia uma limitagio administrativa as propriedades rurais, obrigando os seus
proprietarios a instituirem 4reas de reservas legais, de no minimo 20% de cada propriedade, em prol
do interesse coletivo. Precedente do STT: RESP 343.741/PR, Relator Ministro Franciulli Netto, DJ de
07.10.2002.

)
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Mais que isso. O Col. STJ qualifica a fungéo social da propriedade pela
utilizag@o dos recursos naturais nela disponiveis e pela preservacio do meio
ambiente, acentuando a obrigacdo dos proprietarios rurais de instituirem
reservas legais de no minimo 20% da 4rea para atender ao interesse coletivo.”’

9. Meios de defesa da propriedade que exerce funcao social

Pode-se dizer que o art. 1.228, do Codigo Civil/02 nfo dita uma defini¢io
da propriedade, mas enuncia os poderes do proprietario, como ja destacado
linhas atras.

Referida norma destaca no seu final que o proprietario tem a faculdade de
reaver a coisa do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

Decorre dai tanto a aco reivindicatoria, fundada no direito de sequela,
do poder de perseguir a coisa para retomé-la de quem quer que a tenha
injustamente, bastando demonstrar a propriedade.

Mas a mesma norma (art. 1.228, do CC/02), também permite outros meios
de defesa da propriedade, dentre eles a agio negatéria e a de dano infecto.

4. A Constitui¢do Federal consagra em seu art. 186 que a fungo social da propriedade ru-
ral é cumprida quando atende, seguindo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, a
requisitos certos, entre os quais o de “utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservagdo do meio ambiente” (Resp 745363/PR, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julg.
em 20/09/2007, v.u..

27 “l. A Constitui¢io Federal consagra em seu art. 186 que a fung#o social da propriedade
rural é cumprida quando atende, seguindo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, a
requisitos certos, entre os quais o de “utilizagiio adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservagéo do meio ambiente”.

2. A obrigagéio de os proprietarios rurais instituirem areas de reservas legais, de no minimo
20% de cada propriedade, atende ao interesse coletivo.

3. A averbagfo da reserva legal configura-se, portanto, como dever do proprietario ou ad-
quirente do imével rural, independentemente da existéncia de florestas ou outras formas de
vegetacdo nativa na gleba.

4. Essa legislagdo, ao determinar a separagéo de parte das propriedades rurais para cons-
tituigio da reserva florestal legal, resultou de uma feliz e necesséria consciéncia ecoldgica que
vem tomando corpo na sociedade em razdo dos efeitos dos desastres naturais ocorridos ao longo
do tempo, resultado da degradagio do meio ambiente efetuada sem limites pelo homem. Tais
conseqiiéncias nefastas, paulatinamente, levam a conscientizagdo de que os recursos naturais
devem ser utilizados com equilibrio e preservados em intenc8o da boa qualidade de vida das
geragdes vindouras (RMS n° 18.301/MG, DJ de 03/10/2005).

5. A averbagfo da reserva legal, 4 margem da inscri¢ao da matricula da propriedade, é con-
seqiiéncia imediata do preceito normativo e esta colocada entre as medidas necessarias a pro-
te¢io do meio ambiente, previstas tanto no Cédigo Florestal como na Legislagdo extravagante
(REsp 927979/MG, DJ 31.05.2007).

6. Recurso Especial provido” (REsp 821083/MG, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Turma,
julg. em 25/03/2008, v.u..
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A primeira ¢ dada quando o dominio do autor por algum motivo injusto, sofre
alguma restri¢do por alguém que se julgou com direito de serviddo sobre o imovel.

A hipoétese cuida por exemplo, de casas em condominio em que as dguas
servidas sdo escoadas por um prédio serviente € o dono deste delibera, talvez
até emulativamente, que os canos que as conduzem, ndo devam mais passar
por sua area.

No caso, enquanto a reivindicatdria defendera a substincia do dominio, a
negatdria defendera a sua total plenitude. Vale dizer, aquela se destina aqueles
que perderam a posse da coisa; esta ¢ movida contra aqueles que tomam
atitudes que restrinjam ou limitem o exercicio do dominio.

O mais das vezes aqui se tem um conflito de vizinhanga porque o
comportamento de um implica prejuizo ou incémodo para o outro, como no
exemplo salientado.

Outra hipotese de defesa da propriedade é a a¢io de dano infecto que encontra
lastro no art. 1.280, do CC/02 pela qual o proprietario se volta contra o vizinho
que d4 mau uso ao seu imével prejudicando o sossego, a seguranga e a satde do
outro, como em casos de polui¢do sonora, por exemplo, que devem ser limitados.

Trata-se de verdadeira obrigac@o de ndo fazer desrespeitada que nfio pode
prevalecer.

10.A modernidade ja sufragada pelo direito romano

Este trabalho teve inicio chamando de fantastica a modernidade do Direito
das Coisas, em especial o direito de propriedade, em face do absolutismo que
o Direito Romano lhe reservava, tal qual o Cédigo Napoledo.

Mas, ao se pensar nos meios de defesa da propriedade, consagrados no
modernissimo CC/02, parece que se parou no tempo porque o Digesto 18
de Justiniano, a proposito das atribuicSes dos Presidentes das Provincias
Romanas, j4 consagrava o mesmo direito de fazer cessar o mau uso da
propriedade vizinha por atos que prejudiquem a sua seguranga, 0 seu $0ssego
ou a sua saude.

Com efeito, naquele Digesto se 1 que inspecionados os edificios e conhecida
a causa, que o presidente da provincia compila os seus proprietdrios a
reformd-los, e mediante um remédio competente contra aqueles que recusarem
traga corregdo a deformidade, na tradugio feita por Hélcio Maciel Franga
Madeira®,

28 “Digesto de Justiniano”, RT/UNIFIEOQ, 3* edigfo revista, Sdo Paulo, 2002, pag. 136.



A funcdo social da propriedade 133

E mesmo inacreditavel um encontro tdo semelhante entre o presente e o
passado. E ¢ isso mesmo que fascina o estudo do Direito das Coisas.

Em conclusio, a propriedade da CF/88 na antevisdo de Erbert Chamoun
“sem deixar de ser um direito subjetivo, um “jus”, deve ser considerada
sobretudo como um “munus”, um poder que se exprime simultaneamente
num direito e num dever”?

Isso se resume — e bem — no ensinamento de Miguel Reale que preconizava
na gestacdo CC/02 “um novo conceito de propriedade, com base no principio
constitucional de que a funcfio da propriedade é social, superando-se a
compreensdo romana quiritaria da propriedade em fungdo do interesse
exclusivo do individuo, do proprietario ¢ do possuidor”.*
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