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1. Consideragodes preliminares — A idéia da funcao social da proprieda-
de n&o € nova, ja tendo merecido atengao da doutrina cristad na ldade Média,
mas € a partir do final do século XIX que ganha especial relevo, vindo a ser
consagrada nas Constituicbes modernas

Com efeito, o crescimento e a diversificagdo da atividade econdémica, no
final do século XIX, levam a grande concentracdo societaria do capital e ao
surgimento da grande empresa, controladora da produgéo e do mercado. Ao
mesmo passo, a doutrina marxista vé a propriedade como fator de suprema-
cia do capital sobre o trabalho, seguindo-se a revolugao russa de 1917 com a
socializagdo dos meios de produgéo.

A idéia de que o direito de propriedade esta ligado a um dever perante
a coletividade aparece com nitidez na Enciclica Quadragesimo Anno, pela
qual se procura distinguir o direito de propriedade e o uso da propriedade,
preconizando-se a atuagao do legislador no sentido de regular o exercicio do
direito de propriedade de acordo com as exigéncias do bem comum.

No campo juridico e ideoldgico, sofrem restrigcbes o privilégio especial e a
protecao que caracterizava a propriedade individualista no século XIX, assu-
mindo papel preponderante o exercicio da propriedade como funcao social.
Nesse contexto, sobreleva a utilidade social da propriedade, prevalecendo a
idéia de que os bens devem ser dirigidos para a produgao da riqueza, visando
atender harmonicamente as necessidades do titular do direito de propriedade
e o interesse da coletividade.

De outra parte, as transformacgbes verificadas na atividade econdémica
induzem a racionalizagao da exploragao econdmica dos bens, em detrimento
da posse pura e simples e, nesse contexto, ressaltam importantes alteragoes
decorrentes do desenvolvimento da sociedade por ag¢des, que viabilizou a
transferéncia, para os administradores, dos poderes naturalmente atribuidos
ao proprietario.

De fato, a partir da revolucao industrial, a atividade econdmica passou a
exigir a aplicagdo de somas vultosas de capital, circunstancia que coloca a
sociedade por agdes em posigao de destaque como instrumento de captagao
de recursos para alavancagem da producgdo. Por essa forma, fraciona-se a
propriedade da empresa, que passa a ser atribuida a um certo numero de
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acionistas e é expressa em titulos facilmente transferiveis; ai, a proprieda-
de ndo mais recai sobre a coisa, na sua expressao material, mas passa a
ter como objeto valores mobiliarios, que exprimem o patrimdnio da empresa,
tornando-se irrelevante a posse direta sobre os bens integrantes do ativo da
empresa, pois o poder de disposigao do proprietario passou a ter como objeto
a agao, que corresponde a uma fragao do capital, e ndo mais os bens que
constituem esse capital; os poderes de gestao direta sobre esses bens sao
atribuidos a administradores, enquanto que os acionistas sé podem influir na
administragdo da empresa por forca de deliberagdes da assembléia geral ou
através de um conselho de administragédo; assim, os gestores & que exer-
cerdo os poderes tipicos do proprietario, estando reservado aos acionistas
o proveito econdémico da atividade empresarial, por meio da percepgao de
dividendos. Trata-se de uma das mais significativas alteragdes no conceito
da propriedade, pelas quais “o direito passa da posse ao crédito e muda, sem
dizé-lo, o sentido da palavra propriedade.”™

Esses novos contornos das relagdes sociais e econdmicas vao reves-
tindo a propriedade de configuragdo cada vez mais complexa, a partir da
qual sua regulamentagédo ha de se diversificar, segundo distintas situagdes
proprietarias, como, por exemplo, a exploragédo da terra para fins agricolas
ou 0 uso e ocupagao do solo urbano, a utilizagdo de recursos tecnolégicos,
as atividades desenvolvidas no mercado de capitais, entre outras situagdes
merecedoras de tutela.

2. Estrutura e fungao - Estrutura e fungao “respondem a duas indaga-
¢bes que se pdem em torno ao fato. O ‘como é7?’ evidencia a estrutura, o ‘para
que serve?’ evidencia a fungdo.”™ A nogéao de fung¢édo esta ligada a finalidade
de determinado instituto ou direito e corresponde aos interesses objeto da
tutela; a fungdo indica a maneira como um instituto ou direito deve operar e,
assim, delineia o perfil estrutural do instituto; é a fungéo, segundo Salvatore
Pigliatti, “a razdo genética do instituto e a permanente razdo da sua aplica-
¢ao, isto é, sua razao de ser.”™

Juntas, estrutura e fungdo modelam a natureza do instituto.

A estrutura do direito de propriedade é composta pelas faculdades de
usar, gozar e dispor da coisa, bem como pelo direito de exclusao de terceiros,
enquanto que a idéia da fung¢édo esta associada a utilidade da coisa; ja a so-
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cialidade da fungao diz respeito a “utilidade social dela resultante”.

Qual é, entéo, concretamente, a fungéo da propriedade? Para que serve
o direito de propriedade?

Essa indagacédo pode comportar respostas distintas, de acordo com a
perspectiva ideoldgica considerada, mas é de se admitir que, sob qualquer
perspectiva, “o direito de propriedade serve para fundar estruturalmente um
mercado”, constituindo um sistema institucional que garanta o funcionamento
do mercado. A caracteristica desse mercado dependera da configuragao juri-
dica atribuida ao direito de propriedade, podendo o mercado “ser livre ou mo-
nopolista em virtude da capacidade das instituicdes juridicas (o direito de pro-
priedade em primeiro lugar) de canalizar no interesse de todos a atividade de
cada um.” Entretanto, qualquer que seja a organizagéo social considerada,
a propriedade ha de ser, obviamente, elemento sempre presente na estrutura
da ordem econdmica e social, ndo havendo duvida de que o reconhecimento
do direito de propriedade é fator de seguranca juridica e, consequentemente,
de estabilidade social.

3. Fungao social da propriedade — Diferentemente da concepc¢ao indi-
vidualista, que privilegiava o interesse do titular da propriedade, a tutela da
propriedade, sob a perspectiva social, extrapola os limites do direito indivi-
dual e passa a tutelar também o interesse social, na medida em que se reco-
nhecga que “o exercicio dos poderes do proprietario ndo deveria ser protegido
tdo-somente para satisfagdo do seu interesse.”™
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A qualificacdo da propriedade pela sua fungéo social nao implica su-
pressao dos poderes inerentes a propriedade, nem importa em negagéo da
propriedade privada; antes, importa em legitimacéo da propriedade privada,
capitalista, “e a compatibiliza com a democracia social que caracteriza os
sistemas politicos contemporaneos”,” de modo que a referéncia a uma pro-
priedade dotada de fungéo social € uma referéncia a propriedade privada,
pois a propriedade estatal e a propriedade coletiva ja nascem impregnadas
da idéia da funcao social.”

Na medida em que essa qualificagdo social ndo desnatura os elementos
da propriedade privada,”” importa compatibilizar o direito subjetivo e a funcao,
aquele condicionado por esta, mediante imposi¢céo de deveres, positivos ou
negativos, visando o cumprimento da finalidade definida para os bens objeto
do direito de propriedade, segundo sua natureza e de acordo com as diversas
situagdes merecedoras de tutela especial.

Ao tratar dessa compatibilizagéo, a lei podera imprimir maior ou menor
compressao sobre os poderes do titular da propriedade, numa interferéncia
que, segundo Luiz Roldao de Freitas Gomes, atingira o “conteido mesmo do
direito, em que se inserem situagdes passivas impostas a seu titular em favor
do Bem Comum, que vao insculpindo nova conformagéo desse direito, mais
em harmonia com os principios da coexisténcia dos direitos e da prevaléncia
do social, que norteiam a evolugéao juridica contemporanea.™"

A nocao da funcédo social da propriedade, bem como a da fungao dos
bens sobre os quais recai, é construida a partir de um “critério delimitador do
conteudo da situagao juridica como consequéncia das finalidades definidas
para os bens sobre os quais recai, o0 que supde novas limitagées do direito
de propriedade e, em certas circunstancias, a criagdo de novas obrigacdes e
deveres concretos para seu titular.””
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Com efeito, o fato de o conteudo da propriedade ser composto de poderes
e deveres significa que o proprietario dispée de um espaco mais limitado, den-
tro do qual pode satisfazer seus interesses individuais. Em razéo de critérios
delimitadores do conteudo do direito de propriedade, seu titular é sujeito passi-
vo de deveres e obrigacdes, que Ihe impdem a utilizacdo da propriedade num
determinado sentido; essa delimitagcdo de conteudo, entretanto, ndo suprime o
direito subjetivo do titular da propriedade, mas, ndo obstante, interfere no seu
conteudo, diminuindo as faculdades do proprietario, condicionando seu exerci-
cio e impondo o dever de implementar certas faculdades inerentes ao direito.™

A fungao social, assim, conduz a novos contornos, em que o direito de
propriedade se configura como uma situagao juridica complexa, ativa e pas-
siva. Trata-se de concepgéo finalistica, que conjuga direitos, deveres, obri-
gacgbes e 6nus, impondo “ao proprietario — ou a quem detém o controle, na
empresa — o dever de exercé-lo em beneficio de outrem e ndo, apenas, de
n&o o exercer em prejuizo de outrem.”"

Na atualidade, o principio passa a merecer maior atengéo, atribuindo-se,
na caracterizagao da propriedade, maior relevancia ao conteido econémico
e social dos bens, considerada sua destinagédo e o adequado aproveitamento
do seu potencial.

De fato, o expressivo crescimento da populagéo e, particularmente, sua
concentragédo nos grandes centros urbanos, aliada ao incessante surgimento
de novos produtos e servigos indispensaveis a vida contemporanea, implica
inevitavel e crescente intervengdo no ambiente e incremento da produgéo e
da produtividade, visando atender as necessidades basicas de assentamento
e de consumo. Nesse processo, nao raras vezes 0 uUso € a ocupagao do solo
se fazem de maneira inadequada.

De outra parte, a aplicagao de novas tecnologias na exploragéo dos re-
cursos naturais vem sendo feita de maneira desmedida e, muitas vezes, in-
consequente, tudo isso contribuindo para acelerar a degradacao da natureza
e 0 esgotamento de certos recursos essenciais para as necessidades da vida.

Merece especial atengdo o fendbmeno da substituicdo da propriedade
pelo crédito, que provoca importantes transformacées na forma de apropria-
¢ao dos bens, sua exploracao e circulagao, a que Emmanuel Levy qualificou
como “substituicdo de um regime de posse por um regime de valores.””
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De fato, a atividade econdémica delineada a partir da revolugéo indus-
trial pressupde a necessidade de transformacéao das coisas em mercadorias,
cuja aquisicao se admite seja feita ndo somente para apropriagao definitiva,
perpétua, mas também temporaria, para que sejam trocadas por dinheiro.
Na sociedade industrial passa a prevalecer o interesse em realizar as coi-
sas, mediante sua conversao em dinheiro, donde o valor da propriedade esta
associado a liquidez que o mercado Ihe atribui. Para Gustav Radbruch, “a
propriedade degenera, ao transformar-se no conceito de patriménio ou de
riqueza”, na medida em que o patrimonio € expresso em numerario e tende
a converter-se sempre em dinheiro, sendo certo que o dinheiro, em si, ndo &
uma coisa, mas um instrumento para se obter coisas, da mesma forma que
0 é o crédito. Observa Radbruch: “é evidente que as coisas, o dinheiro e os
créditos, passaram a constituir na atual organizagao econémica uma nova
unidade conceitual que esta longe de coincidir, hoje, com o antigo conceito
de propriedade, apenas cruzando-se com ela.”

Nessa perspectiva, o que conta é a circulagado do direito, é a possibili-
dade de conversao da propriedade em dinheiro, em termos mais ou menos
imediatos, bem como a mobilizagdo patrimonial, e é isso 0 que da a medida
do valor da propriedade e Ihe atribui liquidez, cujo papel é extraordinariamen-
te relevante, em razédo da necessidade de realizagédo do potencial econdmico
da propriedade.

Na linha desses conceitos, o desenvolvimento do capitalismo financeiro
passou a reclamar, cada vez mais intensamente, novas adaptagdes do direito
de propriedade, para ajusta-lo as novas feigbes que a utilizagado dos bens e a
circulacao da riqueza assumem na sociedade contemporanea.

Caso tipico é o dos fundos de investimento imobiliario, que s&o operados
mediante intensa circulagédo do crédito, mas os direitos reais a eles relativos
nao se submetem ao modo e ao ritmo tipicos da transmissao da propriedade
imobiliaria; & que esses direitos creditérios vinculados a imoéveis sdo expres-
sos em titulos mobiliarios e, por isso, sua circulagdo ganha a agilidade tipica
da circulagao de valores e crédito nos mercados financeiro e de capitais.

Os fundos de investimento possibilitam ampla disseminagao dos direi-
tos sobre a propriedade, pois os investimentos sdo divididos por cotas de
participagao e, portanto, acessiveis a grande niumero de pessoas, inclusive
pequenos investidores. As cotas sdo negociaveis e podem circular com gran-
de agilidade, nas Bolsas de Valores e em balcao, circunstancia que pode em-
prestar ao investimento um grau de liquidez ndo experimentado pelos meios
tradicionais de negociacao de imoveis, cujo formalismo se mostra incompati-
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vel com a dindmica da sociedade contemporanea.

Nesses negocios, a gestao da propriedade € atribuida a administradores
profissionais, circunstancia que torna a posigcdo dos subscritores de cotas
vulneravel e, portanto, merecedora de tutela, o que se faz pelo mecanismo da
afetacao, que assegura seu direito de seqlela sobre os bens que integram a
carteira de investimento.

Essas e muitas outras situa¢gdes em que se insere o direito de proprie-
dade reclamam novas férmulas, que atendam adequadamente as demandas
da sociedade contemporanea. Nao ha duvida de que, dada a diversidade
das situagdes, a regulamentagédo ha de ser peculiar, dada a fungéo especi-
fica que a propriedade desempenha em cada uma das situagbes em que se
apresentar.

Diante dessa diversidade, alguns autores falam do surgimento de tipos
diferenciados de propriedade, “cada um dos quais assume um aspecto carac-
teristico” (Salvatore Pugliatti), ou da “diversificagdo do direito de propriedade,
no seu conteudo, conforme o bem da vida que esteja em jogo, visando a
fungéo social da propriedade” (Ricardo Cesar Pereira Lira)”, enquanto que
outros, admitindo, embora, a necessidade de regulamentagéo diferenciada,
entendem que nao se justifica “modificar o conceito de propriedade, chegan-
do-se a falar em propriedades e nao em propriedade, esquecendo-se da uni-
dade de conceito e da prépria estrutura interna do direito de propriedade”
(José Luis de Los Mozos).™

Seja como for, a fungéo social da propriedade condiciona o exercicio
dos poderes do proprietario, tendo em vista a destinagdo que, mediante
critérios de politica legislativa, se defina para certos bens, em determinadas
circunstancias.

Assim, a propriedade deve ser vista e regulamentada de acordo com a
natureza dos bens sobre os quais incide — bens de produgédo, imovel rural,
industrial, urbano etc. —, e disso é exemplo o § 1° do art. 1.228 do Cddigo
Civil, pelo qual a fungao social da propriedade sera caracterizada “de confor-
midade com a estabelecido em lei especial.”

4. Os principios da Constituicao de 1988 — Na linha desses conceitos,
a Constituicdo Federal de 1988 garante o direito de propriedade em geral,
mas exige o cumprimento de sua fungéo social, de acordo com o que dispu-
ser o direito positivo, segundo as peculiaridades de cada situagao.

317 Apud LIRA, Ricardo Cesar Pereira, Elementos de direito urbanistico. Rio de Janeiro:
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Nesse sentido, a Constituicdo distingue a propriedade urbana e a pro-
priedade rural, cada uma com seu regime juridico peculiar, sobre o qual o
principio da fungao social atua diferentemente, tendo em vista o tipo de utili-
zagao que a natureza do bem comporta (arts. 5°, XXII, XXIIl, XXVI, 182, 184,
185 e 186).

No titulo VIl — da ordem econbémica e financeira — a Constituigcao reitera
o principio da fungéo social da propriedade, associando-a a exploragdo dos
bens de produgéo e ressaltando a fungéo social da empresa (art. 170, Il e IlI).

De acordo com esses principios, a fungao social da propriedade corres-
ponde a um poder-dever do proprietario, na medida em que, de uma parte,
é reconhecida a faculdade do sujeito ativo de exigir a abstenc¢ao dos sujeitos
passivos e, de outra parte, se impde ao titular da propriedade, na condigéo
passiva de adimplemento, o dever de utilizar a propriedade de acordo com o
interesse coletivo.

A concepgao decorre da convivéncia dos principios constitucionais in-
sertos nos incisos XXIl e XXIIl do art. 5° e nos incisos Il e lll do art. 170, que
dispéem, de uma parte, sobre a garantia individual da propriedade e, de outra
parte, sobre a exigéncia de sua destinagao social, esta ultima que condiciona
a valoragéao individual desse direito. Sdo os casos especificos do art. 182,
inciso | do § 4°, que prevé o parcelamento ou edificagdo compulsérios, carac-
terizando uma obrigacéo propter rem decorrente de lei de uso do solo que
cria para o proprietario o dever de parcelar ou construir, vale dizer, nega ao
proprietario o direito de ndo-uso da propriedade, e, bem assim, do art. 186,
que, ao definir par@metros para cumprimento da fungao social da propriedade
rural, exige, entre outros requisitos, seja ela objeto de exploracdo que favore-
¢a o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Assim, segundo os principios constitucionais, a apropriagdo e a explo-
ragédo dos bens utilizaveis econdmica e socialmente estdo condicionadas ao
cumprimento da fungéo social, e esta, por sua vez, se amolda de acordo com
a destinagdo do bem, de modo que, dependendo dessa destinagéo “e das
relagdes sociais e juridicas em que se insere, sera especificada sua fungéo
social e, portanto, o contetido do direito de propriedade sobre ele incidente.””

A fixagao desse balizamento comporta, evidentemente, constru¢ao dou-
trinaria e legislativa que harmonize os principios que, a par do direito subje-
tivo do titular da propriedade, condicionam o exercicio dos seus poderes a
realizagédo da funcao social.

E nesse sentido que, na regulamentacdo do principio constitucional de

319 TEPEDINO, Gustavo, “A nova propriedade (o seu conteudo minimo, entre o Cédigo Civil, a
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garantia de tratamento especial a propriedade produtiva, a Lei n° 8.629, de
1993, no seu art. 6°, considera produtiva a propriedade rural que, explorada
econdémica e racionalmente, atinge, simultaneamente, graus de utilizagdo da
terra e de eficiéncia na exploragédo, segundo indices fixados pelo 6rgéo fede-
ral competente, definindo, nos §§ 1° a 8° desse mesmo dispositivo, os graus
de utilizagao e eficiéncia da propriedade produtiva.

No que tange a propriedade urbana, a Constituicdo, consagrando ino-
vagao das mais relevantes, faculta ao Poder Publico exigir do proprietario
do solo urbano, ndo edificado, subutilizado ou néo utilizado, que promova
seu adequado aproveitamento, sob pena de (...) parcelamento ou edificagao
compulsérios. O vinculo obrigacional de carater propter rem, aqui, impoe
penalidade pela inércia do proprietario, se este deixar de destinar seu imével
para os fins definidos no plano diretor da cidade. Nessa acepc¢ao, a lei do
Plano Diretor haveria de impor ao proprietario uma obrigacao de fazer, que
acede ao terreno e cria para o proprietario o dever de prestar (promover o
parcelamento ou construir), dever esse que incide sobre o proprio conteudo
do direito de propriedade, pois “desloca a concepgao do direito de proprie-
dade de exclusivo feixe de poderes, sobre a coisa, concedidos ao seu titular,
para compreendé-lo, também, como explicitam juristas modernos (UGO NA-
TOLI, ‘La Proprieta’, Milano, 1965, p. 127; RODOTA, ‘Proprietd’ Novissimo
Digesto Italiano; G. ALPA, ‘Nuovo Diritto Privato’ UTET, 1985, ps. 316 e
segs), sob a 6tica de uma disciplina que incide sobre o contetdo da situagao
juridica do proprietario, que se apresenta também passiva, na medida em
que se lhe impéem 6nus e comandos obrigatdrios visando ao interesse social
da comunidade, sem compensagdo em seu patriménio.”

5. A fungao social da propriedade urbana: o Estatuto da Cidade -
Dada essa concepgéo, e a partir da consciéncia de que a configuracao da
cidade é fato coletivo dos mais relevantes, cuida a Constituicdo de retirar
do titular da propriedade a faculdade de ndo-uso, nas hipoteses em que o
plano diretor da cidade especificar determinado uso para a propriedade e
determinar sua utilizagdo, dai resultando que a propriedade ociosa, nas cir-
cunstancias definidas no plano diretor, deixaria de exercer sua fungéo social.
Nesse contexto, o poder do proprietario de deliberar sobre o aproveitamento
de seu terreno urbano vai cedendo lugar ao interesse coletivo, de modo que
a faculdade de construir, em local de especial interesse urbanistico, passaria
a ficar condicionado ao interesse coletivo.

Efetivamente, a continua pressdo de novas exigéncias de natureza so-

320 Luiz Roldao de Freitas Gomes, O estatuto..., cit., pp. 25/32.

313 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



cial ou econdmica, no plano urbanistico, induz a permanente revisdo do con-
ceito de propriedade, visando a tutela do interesse coletivo em harmonia com
o direito individual, e, nesse processo, ao lado dos novos delineamentos da
propriedade, novas modalidades de intervengédo do Estado também vao sur-
gindo, dando origem a inovagoes significativas nos mecanismos de apropria-
¢ao de terrenos urbanos, do direito de construir e de legitimacdo de posse,
para assentamento da populacdo de baixa renda. E o caso, por exemplo,
da Lei n° 9.785, de 1999, que abre novas perspectivas para implantagao de
lotes urbanos, ao alterar a legislagao sobre desapropriacdes e sobre o parce-
lamento do solo urbano, admitindo o registro da cessao de posse de lotes de
terreno, nas situagdes que menciona.™

Quanto aos fundamentos da propriedade imobiliaria urbana, o Estatuto
da Cidade (Lei n° 10.257, de 10.7.2001) veio fixar as diretrizes gerais a que
devem se submeter as normas relativas aos Planos Diretores das cidades,
com o “objetivo de ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”, visando garantir adequa-
das condi¢des de habitagéo, trabalho e lazer. Nesse sentido, estabelece nor-
mas especificas sobre a propriedade urbana, tendo em vista a realizagdo de
sua fungéo social, notadamente nos seguintes aspectos:

a) garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a
terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana,
ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presen-
tes e futuras geragoes;

b) planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicao espa-
cial da populagéo e das atividades econdmicas, de modo a evitar distor¢gdes
do crescimento e suas influéncias negativas sobre o ambiente;

321 A nova legislagao introduziu profundas inovagdes, que comportam reflexao sobre a natureza
juridica da nova posse, sobretudo (1°) quanto ao titulo da posse (provisorio), que possibilita
o imediato acesso da populagdo carente ao terreno para moradia, e (2°) quanto a definicao
da posse como objeto de uma nova garantia imobilidria. De acordo com a nova lei, nas
desapropria¢des para fins de implantagdo de loteamentos populares, a imissao provisoria do
poder expropriante na posse sera registrada no Registro de Iméveis; o poder expropriante ou
suas entidades delegadas poderéo ceder ou prometer ceder essa posse, sendo esse ato também
objeto de registro no Registro de Imoéveis; a certidao de registro da posse passa a constituir titulo
habil para arquivamento do memorial de loteamento, por parte do poder expropriante ou de suas
entidades delegadas, dispensada a apresentagao de titulo de propriedade; na implementagcao
do loteamento, o titulo do adquirente do lote sera a cessao de direitos de posse; esses direitos
podem ser objeto de garantia para fins de financiamento habitacional; uma vez registrada a
sentencga que, no processo de desapropriagao, fixar o valor da indenizagéo, a posse converter-
se-a em propriedade e sua cessao sera convertida em promessa de venda ou, se ja tiver havido
quitacdo do precgo, a cessdo da posse converter-se-a em compra e venda, circunstancias que,
demonstradas ao Registro de Iméveis, serdo averbadas na matricula relativa ao lote.
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c) controle de ordenagéo e controle do uso do solo, de forma a evitar
a utilizagdo inadequada dos imoveis, o parcelamento, a edificacdo e o uso
excessivos ou inadequados em relagdo a infra-estrutura urbana, o dimen-
sionamento dos empreendimentos em vista das condi¢gdes de transporte, a
retencao especulativa de imdveis, entre outras;

d) fixagcdo de padrbes de produgéo, de consumo e de expansao urbana
compativeis com os limites de sustentabilidade ambiental, social e econémi-
ca do municipio e do territério sob sua influéncia;

e) protegao, preservagao e recuperagdo do ambiente natural e constru-
ido, do patriménio cultural, histérico, artistico, paisagistico e arqueoldgico.

Para cumprimento dessas diretrizes gerais, o Estatuto da Cidade criou
novas figuras em nome da fungéo social, tais como a concesséao de direito
real de uso, a concessao de uso especial para fins de moradia, o parcela-
mento, edificagao ou utilizagdo compulsérios, a usucapido especial de imodvel
urbano, o direito de superficie, o direito de preempg¢ao, a outorga onerosa
do direito de construir, a transferéncia do direito de construir, a regularizacao
fundiaria, entre outras.

De outra parte, as cidades™ deveréao estabelecer um Plano Diretor, apro-
vado por lei municipal, que, ajustando as diretrizes gerais do Estatuto da
Cidade as suas realidades especificas, constituira o “instrumento basico de
desenvolvimento e expansao urbana” (Lei n® 10.257/2001, art. 40). O concei-
to de fungao social da propriedade urbana havera de ser aquele que estiver
expresso no Plano Diretor, pois, de acordo com o § 2° do art. 182 da Cons-
tituicdo Federal, “a propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando
atende as exigéncias fundamentais da ordenacdo da cidade, expressa no
Plano Diretor.”

As disposicdes do Estatuto da Cidade, assim como a do art. 1.228 do
Cadigo Civil, a luz dos principios constitucionais pertinentes, deixam claro
que s6 mediante lei é possivel estabelecer condicionamentos ao direito de
propriedade, afastando qualquer possibilidade de interferéncia do ato admi-
nistrativo nesse campo, pois este, como assinala Perlingieri, jamais podera
estabelecer limites ao direito de propriedade “fora daqueles admitidos pela
lei, ora porque lesivos da reserva de lei que caracteriza a propriedade, ora
porque nédo-merecedores de tutela na medida em que séo limitativos ou im-

322

322 Nos termos do art. 41 da Lei n° 10.257/2001, “o Plano Diretor é obrigatério para cidades:
“l — com mais de vinte mil habitantes; Il — integrantes de regides metropolitanas e aglomeragdes
urbanas; Ill — onde o Poder Publico Municipal pretenda utilizar os instrumentos previstos no §
4° do art. 182 da Constituicdo Federal; IV — integrantes de areas de especial interesse turistico;
V —inseridas na area de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo impacto
ambiental de ambito regional ou nacional.”
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peditivos da funcgdo social ou da acessibilidade a todos, da propriedade.”??

6. O Cdadigo Civil de 2002 — Na linha desses mesmos conceitos, o Cadi-
go Civil de 2002 prescreve novas regras sobre cumprimento da fungao social
da posse e da propriedade.

Em matéria de usucapido, introduz importantes inovagoes, seja priori-
zando a situacao possessoria pela redugao dos prazos de prescricdo aquisiti-
va, em geral, mas, também, criando nova modalidade de usucapido fundada
na nogao da posse-trabalho, na qual é igualmente exiguo o prazo prescricio-
nal, caso o possuidor tenha estabelecido no imével sua residéncia e de sua
familia, e nele tenha realizado obras ou servicos produtivos. Aqui aparece
com toda nitidez a prevaléncia do elemento social diante da inércia do titu-
lar da propriedade, tornando aquele que trabalha a terra e a faz produtiva
merecedor de tutela do direito positivo, em detrimento daquele que, mesmo
sob 0 manto de um titulo formal, permanece inerte, deixando de explorar o
potencial econémico da terra.

Além disso, em situagdo semelhante, cria uma espécie de expropriagdo
judicial, ao prever que, em agao de reivindicagéo, o proprietario pode ser pri-
vado do imdvel se este consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de
boa-fé, por mais de 5 anos, de consideravel nimero de pessoas, e estes hou-
verem realizado no imével, em conjunto ou separadamente, obras e servigos
considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante. O juiz fixa-
ra a indenizagéo correspondente e, uma vez pago o prego, a sentenca valera
como titulo aquisitivo pelos possuidores, para registro no Registro de Imoveis
(art. 1.228 e paragrafos). Aqui, mais uma vez sobressai a maior valoragdo
juridica da posse, em cotejo com a propriedade, na medida em que, apesar
de ser devida indenizacao ao proprietario, a situacdo possessoria prevalece,
em detrimento do direito de propriedade.

De outra parte, o novo Cdédigo Civil condiciona o exercicio do direito de
propriedade a consecugéo de suas finalidades econdmica e social e de modo
que sejam preservadas a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio eco-
l6gico e o patrimdnio historico e artistico, bem como evitada a poluigéo do ar
e das aguas. No mesmo sentido, veda os atos que ndo tragam ao proprietario
qualquer comodidade ou utilidade, e sejam animados pela inten¢do de pre-
judicar outrem.

Outras figuras que o novo Cdédigo Civil criou no campo da fungéo social
da propriedade sao a revisdo de normas relativas ao direito de vizinhanga, a
regulamentacao do direito de superficie e a incluséo, entre os direitos reais,

323 Ob. cit., p. 229.
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do direito real de aquisicao do promitente comprador de imovel.

Aspecto de especial relevancia, no contexto dessas inovacgdes, € a extra-
ordinaria ampliagdo do poder discricionario do juiz, pois € a ele que cabera,
em cada caso concreto, preencher os conceitos enunciados pelo novo Codigo
Civil, que, pela sua vagueza, deixa largo campo a interpretagéo do julgador.
No caso da chamada expropriagéo judicial, por exemplo, o § 4° do art. 1.228
€ praticamente todo formulado sobre conceitos vagos; diz que o proprietario
pode ser privado do seu imovel se esse “consistir em extensa area”, na posse
ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel numero de
pessoas, e estas nela houverem realizado (...) obras e servigos considerados
pelo juiz de interesse social e econémico relevante.”

7. Conclusdo — A concepgao doutrinaria e os exemplos colhidos do di-
reito positivo mostram quéo ampla e variavel é a nogédo da fungao social da
propriedade.

A matéria é polémica, sobretudo pela dificuldade de se aferir a justa me-
dida do equilibrio entre os interesses extraproprietarios e o direito subjetivo
do titular da propriedade. E nesse ponto de convergéncia que se sustenta a
coexisténcia do direito subjetivo e da funcionalizagdo do seu conteudo.™

A definicdo desse ponto de equilibrio decorre de critérios de politica le-
gislativa, incumbindo ao legislador fixar, com a indispensavel nitidez, a ca-
racterizagdo da funcao social em cada situagdo em que se mostre relevante
o interesse social, de acordo com a natureza dos bens e com os contornos
de cada situagao proprietaria (Constituicdo Federal, arts. 182 e 186 e Codigo
Civil, art. 1.228, § 1°).

Trata-se, é verdade, de um “campo a ser arado”, um vasto campo a ser
percorrido pelo legislador dentro do perimetro demarcado pela Constitui¢cao,
que concilia a garantia do direito subjetivo e a consecucgéo da finalidade so-
cial da propriedade, mediante adequada utilizagdo do potencial produtivo dos
bens. ¢

324 RODOTA, Stefano, “Note critiche in tema de proprieta”, Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, n° 1, 1960, p. 1297.
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