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Resumo: Sabendo-se que o direito proprietario guarda em seu bojo inimeras lutas a
fim de adequar-se as necessidades sociais. O Codigo Civil brasileiro de 1916 é fruto
do modelo de sociedade codificada do direito europeu, iniciada pela Revolugao
Francesa que deu origem ao Cdadigo Civil Francés (Cddigo Napolebnico) de 1804
gue reconhecia a propriedade como um direito inviolavel e absoluto, evidenciando
seu viés altamente individualista. A visdo sobre o instituto da propriedade no decorrer
da histéria passou por varias mudangas - do periodo histérico do absolutismo até o
advento do Cddigo Civil Francés de Napoledo -, que deu inicio as importantes
codificacBes do século XIX, perpassando pela Lei de Terras no Brasil e sua evolugéo
no decorrer do surgimento das Constituicdes. Por fim, a propriedade chegou ao seu
apice de subjetividade, adquirindo uma importancia coletiva, ou seja, uma funcéo
social. As interseccfes existentes entre o direito publico e o direito privado permite
contextualizar o direito de propriedade a luz das normas constitucionais, sendo que,
através desses ensinamentos tedricos, conclui-se que o instituto da propriedade é
tratado contemporaneamente como um direito subjetivo, baseado na realizacéo
pessoal, cuja utilidade principal € um beneficio social, um beneficio comum a

coletividade.

! Mestranda do Programa de P6s Graduacao em Direito — Mestrado e Doutorado da Universidade de
Santa Cruz do Sul — UNISC, com bolsa promovida pelo CNPQ (Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico). Graduada em Direito pela Universidade de Santa Cruz do
Sul - UNISC. Advogada. Integrante do grupo de pesquisas “Intersecg¢des Juridicas entre o Publico e
Privado” coordenado pelo professor Pés-Doutor Jorge Renato dos Reis, vinculado ao programa de
P6s Graduacdo em Direito — Mestrado e Doutorado da Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC.
Endereco eletrbnico: moniquepereira.adv@gmail.com

2 Mestranda do Mestranda do Programa de P6s Graduacdo em Direito — Mestrado e Doutorado da
Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC, com bolsa promovida pela CAPES (Coordenacgéo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior). Graduada em Direito pela Universidade de Santa
Cruz do Sul - UNISC. Advogada. Integrante do grupo de pesquisas “Intersecc¢des Juridicas entre o
Publico e Privado” coordenado pelo professor Pds-Doutor Jorge Renato dos Reis, vinculado ao
programa de POs Graduacédo em Direito — Mestrado e Doutorado da Universidade de Santa Cruz do
Sul — UNISC. Endereco eletrénico: ccwerle@yahoo.com.br



Palavras-chave: Constitucionalizagdo do direito privado; Funcionalizagdo; Funcao

Social; Propriedade;

Abstract: Knowing that the owner right guard in its wake countless struggles to
adapt to social needs. The Brazilian Civil Code of 1916 is the result of codified social
model of European law, initiated by the French Revolution which led to the French
Civil Code (Code Napoleon) 1804 which recognized the property as an inviolable and
absolute right, demonstrating its highly individualistic bias. The vision of the Property
throughout history has undergone several changes - the historical period of
absolutism until the advent of the French Civil Code Napoleon - who started the
important encodings of the nineteenth century, passing by the Land Law in Brazil and
its evolution during the emergence of the Constitutions. Finally, the property has
reached its apex of subjectivity, acquiring a collective importance, and a social
function. The existing intersections between public law and private law allows
contextualize the right to property in the light of constitutional requirements, and
through these theoretical teachings, it is concluded that the Property is treated
simultaneously as a subjective right, based on the achievement personnel whose
main use is a social benefit, a common benefit to the community.

Keywords: Constitutionalization of private law; functionalization; Social function;

Property;

1 INTRODUCAO

A propriedade € um instituto deveras importante para o sistema juridico
mundial, e, sobremaneira, brasileiro. O direito proprietario guarda em seu bojo
inmeras lutas no decorrer da historia, vez que necessitou adequar-se a0 momento
social vigente a cada época. Nesse sentido, pode-se afirmar que a histéria do direito
e a historia do instituto da propriedade se confundem, se conectam, eis que se trata
de um dos pilares do sistema juridico mundial.

O Cddigo Civil brasileiro de 1916 é fruto do modelo de sociedade codificada
do direito europeu, que guardava na sua esséncia a heranca da ascensao da
burguesia, fruto das revolu¢des europeias dos séculos XVII e XVIIl. Este modelo

teve inicio com a Revolucdo Francesa que deu origem ao Codigo Civil Francés



(Codigo Napolebnico) de 1804 que reconhecia a propriedade como um direito
inviolavel e absoluto, evidenciando seu viés altamente individualista.

A fim de que se inicie o0 estudo acerca do instituto da propriedade no Brasil e
de sua funcionalizacao - advinda dos ideais sociais da Constituicdo Federal de 1988,
e do fenbmeno da constitucionalizacdo do direito privado -, mister realizar um
aprofundamento historico sobre sua origem e desenvolvimento sofrido ao longo do
tempo. Todavia, por op¢do metodologica, em razdo do objetivo do presente artigo,
inicia-se a analise do contexto historico da propriedade a partir do Absolutismo.

Nesse sentido, o primeiro topico debruca-se sobre o periodo historico do
absolutismo até o advento do Cédigo Civil Francés de Napoledo, que deu inicio as
importantes codificacbes do século XIX. Logo apds, analisa-se o contexto histérico
da propriedade no Brasil — da Lei de Terras, perpassando pela importancia dada ao
instituto da propriedade nas Constituicdes do Brasil, chegando-se ao &pice da sua
importancia coletiva, ou seja, da sua fungéo social.

Por fim, no terceiro e Ultimo tépico, analisam-se as mudancas sociais,
juridicas e politicas sobrevindas da nova interpretacao concedida ao direito mediante
as interseccoes existentes entre o direito publico e o direito privado. Tal sistematica
permite contextualizar o direito de propriedade a luz das normas constitucionais.
Através desses ensinamentos tedricos, percebe-se que o instituto da propriedade é
tratado contemporaneamente como um direito subjetivo, baseado na realizacéo
pessoal, cuja utilidade principal € um beneficio social, um beneficio comum a
coletividade.

Levando-se em conta que o trabalho é de natureza bibliogréfica, o0 método de

abordagem sera o hipotético-dedutivo.

2 A propriedade privada enquanto direito individual: do absolutismo ao Codigo
Napolednico

Ausente a pretensdo de esgotar no presente artigo a evolugdo historica do
direito proprietario, utiliza-se como porto de partida para o presente trabalho - a fim
de estabelecer o entendimento acerca da evolucao do instituto da propriedade -, o

marco que compreende o fim do sistema feudal e absolutista com o inicio da



Revolucdo Francesa (1789). Tal marco historico € tradicionalmente utilizado como
referéncia para o inicio da Era Moderna.

Nesse momento, a nobreza encontrava-se em declinio. O sistema absolutista
vigente estava em desprestigio junto a sociedade justamente por ndo atender aos
seus anseios que clamavam por mudancas. Sua perda de valor e capital em funcéo
da ascensdo da classe burguesa, que neste momento incrementava o comércio e
possuia relacdes mercantis e sistematizava a atividade agricola, bem como com
surgimento das cidades, formaram o cenario perfeito para a ascensao de uma nova
era, que nasceu com Revolugéo Francesa de 1789.

Considerando-se que a Revolugcdo Francesa é o berco do constitucionalismo
mundial — isso porque a queda do regime feudal veio junto com o fim da velha forma
de pensamento do poder politico ser justificado na vontade transcendental caiu por
terra, “abrindo-se espaco para a teoria do contrato social, que, partindo do
pressuposto de que o individuo esta no centro da teoria politica, coloca o Estado
como sendo criado por um pacto firmado entre homens livres e iguais que a ele
delegam a fungao de assegurar as suas liberdades e os seus direitos”. (LEAL, 2007,
p. 8)

O que se denota a partir desse momento histérico é a grande dicotomia
existente entre o publico e o privado. Nesse sentido, a esfera privada € vista atraves
de um sistema mercantil, ou seja, “um espacgo politicamente neutro, baseado numa
série de relacdes entre individuos livres e independentes e tido como verdadeira
sociedade natural, na qual ndo deve haver interferéncias externas — diga-se,
estatais”. (LEAL, 2007, p. 9) Assim, tém-se que “a formacéo do Estado moderno, de
cor liberal, e a hegemonia das ideias burguesas assentam numa visao individualista
da sociedade que marca o tempo e o espago da constru¢ao do discurso proprietario”
(CORTIANO JUNIOR, 2002, p. 40)

O Cdédigo Civil Francés de 1804, mais conhecido como “Cédigo de Napole&o”,
foi o percursor dos importantes cédigos surgidos ao longo do século XIX, uma vez
que abarcou por completo os anseios sociais para criacdo de um ordenamento
juridico. As modificac¢des trazidas com o Codigo eram de notoério conteudo individual
e liberal, voltado a esfera patrimonial, onde residia o objetivo da ideia de igualdade
(Cortiano Jr., 2002). Referido autor revela também que o Cddigo de Napoleéo, foi

além da fixacdo de um marco legal para a propriedade, pois “vai coloca-la como um



modelo extensivel a toda a sociedade organizada nas fronteiras da atividade
mercantil/capitalista” (2002, p. 99).

Assim, percebe-se que com o fim do sistema feudal e inicio dessa nova
formacdo e organizacdo social, a propriedade é tida como base da economia,
ocupando lugar de destaque na organizacdo da sociedade e fazendo com que a
ordem social gire em torno dela. Comparato (2000, p. 134), refere que “na
concepcao prevalecente em todo o século XIX, a propriedade figurou como o
instituto central do Direito privado, em torno do qual gravitariam todos os bens, em
contraposi¢cao as pessoas”. Nessa logica, na sociedade capitalista, individualista e
patrimonialista que se instalara, o discurso proprietario ganha notoriedade e forca,
transformado em principio.

Liberdade, portanto, para os contemporaneos ao Estado Liberal, era
concebida como ndo impedimento pelo Estado do direito de usar, gozar e
dispor de sua propriedade, ou seja, dispor, na forma lato sensu, de sua
propriedade sem impedimentos e interferéncias do Estado, salvo os

minimos ditados pela ordem publica e pelos bons costumes. Reis (2015, p.
5)

Nesse espaco de tempo, onde o Estado afirma e garante o direito a
propriedade privada, ser proprietario significa ser livre.

3 A heranca Napolebnica sobre a propriedade do Brasil: o Codigo Civil de 1916

Em 1850 surgiu a Lei de Terras no Brasil, um importante passo para o direito
proprietario no Brasil. A transformacdo da estrutura fundiaria no Brasil necessitava,
naquele tempo, de uma regulacdo capaz de dar conta das transferéncias de terra
por parte do Estado para particulares.

Anterior a tal lei, o que vingava no Brasil era “o chamado periodo aureo da
posse, no qual a simples ocupagdo, mesmo descoberto de titulo, passaria, de lege
ferenda, a ser pressuposto do reconhecimento da propriedade particular”
(MENEZES, 2009, p. 121)

A lei de terras surgiu como forma de vedacdo da apropriacdo de terras que
nao fosse através de outro mecanismo que ndo a compra e venda, colocando,

assim, um “ponto final” na pratica de doacao de terras por parte do Estado aos



particulares. Esse foi o primeiro grande marco da propriedade no Brasil antes do
Cadigo Civil de 1916.

Quando do advento do Codigo Civil de 1916, o que vigorava no Brasil era a
Constituicdo de 1889 — a da proclamacédo da Republica. Por ser essencialmente
colonial (fruto da colonizacdo da Europa e da ocupacéo quando do descobrimento
do territério do Brasil, a classe dominante era aquela ligada a terra), a formacéo
politica do Estado era intimamente atrelada ao ambiente rural. Nesse sentido,
Fachini lembra que “financistas, negociantes e latifundiarios traduzem para a
economia para o Direito a heranca do regime colonial. Sob as luzes do positivismo,
edificam-se os regimes juridicos. Lapida-se ai o Cddigo Civil brasileiro de 1916”
(2007, p. 269-270) E assim surge a visdo acerca da propriedade no Codigo, com o
predominio de direitos individuais e patrimoniais, uma vez que “coloca em primeiro
lugar os interesses individuais, a natureza abstrata da concepc¢ao de sujeito titular de
direitos e o0 aspecto patrimonial da relagao juridica”. (OLIVEIRA, 2006, p. 144)

O artigo 524 do Cédigo Civil, concebia a propriedade como sendo um direito
absoluto e tripartite na sua caracteristica: o proprietario tinha o poder de gozar, usar
e dispor.? Referido artigo remete ao formalismo vigente a época, que garantia tdo
somente a seguranca na troca de bens e objetos de dominio (Gongalves, 2015) Para

Hespanha (2005, p. 86-87) esse tratamento ao direito proprietario refletia em “um
emblema do conceito moderno (individualista, burgués, capitalista) da propriedade,
sobretudo porque nele se costuma destacar o caracter absoluto e pleno dos poderes
do proprietario.”

Tendo em vista o carater ruralista essencialmente enraizado no Cédigo, o
legislador sequer mencionou qualquer funcéo coletiva ou social a propriedade.
Segundo o professor Ascensao (1993, p. 139), essa tarefa era inconcebivel a época,
pois “nem teria sentido invocar a fungdo social da propriedade; ou entdo se
quiséssemos, a propriedade atingiria tanto mais certeiramente a sua funcao social
guanto menos entraves se lhe opusessem”.

Como se sabe, o Cddigo Civil de 1916 vigorou até 2002, quando da
promulgacao do novo Caodigo Civil Brasileiro - que passou a vigorar a partir de 2003

— vigorando o primeiro por mais de oitenta anos. Em oitenta anos muitas coisas

3 Artigo 524 do Cédigo Civil de 1916: “A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor
de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente os possua”



mudaram, a sociedade se transformou por completo, novos anseios foram surgindo
no decorrer dos anos, necessitando, assim, de uma resposta do Estado quanto a
sua participacdo, sua intervencao, e, principalmente quanto ao tratamento juridico
dos mais variados assuntos. Com a propriedade néo foi diferente.

Com a grande depressao mundial surgida apds o final da Primeira Guerra,
juntamente com a crise de 1929, surgiu a necessidade de uma mudanca na
organizacdo dos Estados. As Constituicbes do Século XX deveriam, entéo,
promulgar uma série de normas que previssem direitos sociais, econdmicos e
culturais de forma efetiva. A Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo Social
Democrata Aleméa de 1919 (conhecida como a Constituigdo de Weimar) foram as
precursoras nesse sentido, trazendo novas concepg¢fes e interpretagbes para

direitos sociais e obrigando o Estado a intervir nas acdes privadas.

4 A constitucionalizagcdo do direito privado no Brasil e a mudanca de

paradigma do direito de propriedade através de sua funcionalizacao

Atualmente, o que se conhece sobre o direito civil é fruto da sistematizagcéo
efetivada por Jean Domat, cuja obra foi utilizada para delimitar os conteddos que
deveriam ser inseridos junto ao Cdédigo de Napoledo. Assim, através da chamada
codificacdo, houve a separacao entre as leis civis e publicas (FINGER, 2000).

No passado, o Codigo Civil era conhecido como a “constituicdo privada” e
tinha como objetivo regular a vida dos individuos desde seu nascimento e até apos
sua morte. Sob esta perspectiva, facil perceber que havia uma grande distincdo
entre direito publico e direito privado, sendo que aquele regulava os interesses
gerais e este, as rela¢bes interprivadas (FINGER, 2000).

Posteriormente, com o declinio da nobreza, o surgimento das cidades e do
objetivo de organizacao civil-juridica-social, com o combate ao absolutismo dos reis,
eclodiu a Revolucao Francesa, claramente movida por interesses burgueses. A luta
trouxe consigo a inauguracao do Estado Liberal, que tinha como principal escopo o
individualismo juridico e a igualdade formal (REIS, 2003).

A partir desse momento, conforme aponta Reis (2003, p. 773), de uma forma

geral, as constituicbes garantiam



[...] os direitos fundamentais de liberdade e igualdade, atualmente
denominados de primeira geragdo, muito especialmente liberdade e
igualdade para exercer os direitos econémicos, concedendo aos individuos
a autonomia da vontade a fim de poderem regular seus interesses, sem a
intervencao estatal.

Devido ao cenario juridico da época, as constituicdes tinham ideério liberal
determinando uma atuacdo minima por parte do Estado, ou seja, uma nao
intervencdo nas relagdes privadas. Destarte, a codificacao civil teve como principal
paradigma o individuo proprietario, excluindo de sua tutela a grande maioria dos
cidadaos, visto que esses nao detinham o poder econdémico (REIS, 2003).

Nesta senda, com o passar do tempo e em virtude dos aspectos amplamente
liberais trazidos pelo Estado Liberal, as desigualdades sociais comecaram a atingir
niveis extremos, porquanto ndo havia uma atuacdo positiva por parte do Estado.
Dessa forma, percebeu-se a necessidade de alteracdo no sistema liberal vigente
(REIS, 2003). Nesse amago, ha uma alteracdo nos valores da sociedade, de modo
gue estes ndo mais se coadunam com os ideais contidos no Cadigo Civil do Estado
Liberal. Finger (2000, p. 93) afirma que “ao invés da autonomia da vontade e da
igualdade formal, sobrepbem-se os interesses de protecdo de uma populacdo que
aguarda providéncias e prestacdes estatais”. Ainda sob este prisma, Leal (1998, p.
104) destaca que “resta evidente a constatacao de que o Estado Liberal ja ndo mais
podera responder as demandas sociais modernas”.

Nesse aspecto, apoés significativas alteracdes na sociedade, o individualismo
estava sendo superado e, consequentemente, o liberalismo politico e econémico
comecou a ruir. Nesse momento, o Estado, visando estabelecer equilibrio entre os
particulares, passa a intervir de forma direta na vida econémica e, dessa forma,
surge a idéia de Welfare State (Estado do Bem Estar Social), no qual “[...] o Estado
deixou sua condigdo passiva de “nao fazer’ e passou a ter uma atuacgao ativa na
efetivagao de uma justica social” (REIS, 2003, p. 777).

Imperioso mencionar que, quanto ao Brasil, consoante ensina Reis (2003),
nao houve diretamente a configuracdo do Welfare State. No entanto, houve o
surgimento do chamado Estado Interventor, que foi responsavel pela edicdo de
diversos microssistemas juridicos, porquanto o Codigo Civil ainda estava

fundamentado no sistema liberal e, portanto, ndo reunia institutos capazes de regular



os interesses sociais eu estavam sendo demandados pela sociedade dita “pds-
moderna”.

Com efeito, surge dai uma significativa mudanca na atuacdo do Estado, de
modo que a regulamentacdo da vida privada passa a estar subordinada a
Constituicdo, porquanto diversos aspectos que antes eram regulados pelo Cdédigo
Civil, passam a ser positivados através de microssistemas juridicos, que estédo
embasados nos valores constitucionais. Assim, € evidente que a Constituicao,
mediante a irradiacdo de seus principios a todas as demais leis infraconstitucionais
do sistema, se torna o centro do ordenamento juridico (REIS, 2003).

Percebe-se uma mudanca de paradigma no direito privado. Sob esse prisma,
se verifica o surgimento dos fenbmenos da despatrimonializacéo e repersonalizacéo
do direito privado, os quais estdo fundados especialmente no principio da dignidade
da pessoa humana. O individuo passa a estar no foco da protecdo estatal, de modo
que a dignidade humana se sobrepde as relacdes patrimoniais (FINGER, 2000).

Sob toda a andlise descrita, percebe-se que a constitucionaliza¢do do direito
civil ndo ocorre de forma episddica e circunstancial e sim, como consequéncia
inevitavel do Estado Social, o qual é consagrado pela Constituicdo Federal de 1988
e tem como objetivo reduzir a desigualdade social através de uma sociedade livre,
justa e solidaria (LOBO, 2000).

Considerando a irradiacdo de principios por parte da Constituicdo Federal e
sua forca hierarquica e normativa, o direito infraconstitucional passa a estar
totalmente constitucionalizado, de modo que a existéncia de um direito civil
autbnomo em relacdo ao direito constitucional ndo pode mais ser sustentado
(FINGER, 2000).

Sob tal perspectiva, Reis (2003) ensina que todos os atos praticados dentro
do sistema juridico devem estar de acordo com o principio da constitucionalidade,
sob pena de inexisténcia, nulidade, anulabilidade ou ineficacia. Tal situacao
constitucionaliza toda a legislacao infraconstitucional e extingue a ideia de que o
direito civil € autbnomo em relagédo a Constituicdo Federal.

Contudo, imperioso destacar que a constitucionalizacdo e a consequente
aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagbes interprivadas ndo ameacam a
autonomia do direito privado, tampouco a autonomia privada, porquanto a producao

de efeitos esta vinculada ao material normativo do préprio direito privado. Entretanto,



a mudancga de paradigma ocorre em virtude de que, atualmente, as normas do
Cddigo Civil devem ser interpretadas com base nos principios de direitos
fundamentais (SILVA, 2005).

Verifica-se que o processo de constitucionalizacdo do direito, de uma forma
sintética, esta vinculado ao abandono do ponto de vista individualista e,
especialmente, a observancia dos direitos fundamentais nas relacfes privadas, ou
seja, as normas infraconstitucionais devem ser amplamente iluminadas pelos valores
maiores que estio dispostos na Constituicdo Federal (LOBO, 2000).

Sob tal 6ptica, Ldbo (1999, p. 108) afirma que a constitucionalizacao do direito
civil € mais do que um simples critério hermenéutico formal, de modo que tal
fendmeno “[...] constitui a etapa mais importante do processo de transformacéao, ou
de mudancas de paradigmas, por que passou o direito civil, no transito do Estado
liberal para o Estado social”.

Com o surgimento da teoria da constitucionalizagéo do direito privado, a ideia
de que a Constituicdo Federal estd no centro do ordenamento juridico passa a ser
evidente. Assim, em virtude de sua forca normativa e superioridade face o
ordenamento juridico, diversos foram os ramos do direito influenciados pela
constitucionalizagéo do direito privado, entre eles a propriedade e sua funcéo social
(FINGER, 2010).

Nesse sentido, explora Barroso (2013, p. 33, grifo nosso):

A constitucionalizacdo do direito produz impacto relevante sobre todos os
ramos juridicos. No direito civil, exemplificativamente, além da vinda para a
constituicdo de principios e regras que repercutem sobre as relacdes
privadas — e.g., funcdo social da propriedade, protecdo do consumidor,
igualdade entre conjuges, igualdade entre filhos, novas formas de entidade
familiar reconhecidas -, houve o impacto revolucionario do principio da
dignidade da pessoa humana.

Sob esta perspectiva, Ramos (1998, p. 11), ao analisar algumas mudancas
advindas da nova tendéncia de observancia do direito privado juntamente com 0s
principios constitucionais, refere que essa repersonalizacdo acabou provocando
“transformacdes fundamentais do sistema de direito civil classico: na propriedade
(ndo mais vista como um direito individual, de caracteristica absoluta, mas

pluralizada e vinculada a sua funcao social)”.



. 5 A
Sobre a definicdo da expressao “funcdo social’, mlser referir os
ensinamentos de Moraes (1999, p. 81) ao explicar que “o vocabulo “fungdo” vem do
Latim functio, functionis, que quer dizer trabalho, exercicio, cumprimento, execugao.
Liga-se ao verbo latino fungi, que significa cumprir, executar, desempenhar uma
funcao”.

No ambito Constitucional brasileiro, a fungdo social da propriedade nem
sempre esteve contemplada. Inicialmente, as Constituicdbes de 1824* e 1891°
declararam garantido o direito de propriedade em toda a sua plenitude, nada
abordando acerca de limites no seu exercicio. JA na Constituicdo de 1934°, a
primeira a mencionar a funcdo social da propriedade, nota-se referéncia a atividade
do proprietario, afirmando que o direito a propriedade era garantido, mas nao
poderia ser exercido contra interesse social ou coletivo. (MORAES, 1999). Ja na
Carta de 19377, verificou-se algumas proibicGes acerca de seu exercicio, mas o
direito a propriedade era garantido, incumbindo & lei ordinaria de definir o seu
contelido e seus limites. No que tange a Constituicdo de 19468, verifica-se que essa
trouxe diversos aspectos inovadores, tais como o condicionamento da utilizacdo da

propriedade ao bem estar social (MORAES, 1999). A Carta Constitucional de

4 Art. 179 da Constituicdo de 1824: “A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, € garantida pela
Constituicao do Imperio [...]".

5 Art. 72 da Constituicdo de 1891: “A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes & liberdade, & seguranca individual e a propriedade
[...]".

6 Art. 113 da Constituicdo de 1934 dispde em seu n. 17: “E garantido o direito de propriedade, que
ndo podera ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica far-se-4 nos termos da lei, mediante prévia e
justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comog¢ao intestina, poderdo as
autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o
direito a indenizagao ulterior”.

7 Art. 122, n. 14 da Constituicdo de 1937: “o direito de propriedade, salvo a desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, mediante indenizagéo prévia, ou a hipdtese prevista no § 2° do art.
166. O seu conteudo e os seus limites serdo os definidos nas leis que lhe regularem o exercicio”.
Imperioso mencionar que a previsdo contida no 8§2° do art. 166 referia-se & possibilidade de
suspenséo das garantias constitucionais atribuidas a propriedade nos casos de declaracdo de estado
de emergéncia.

8 Art. 141, §16° da Constituicdo de 1946: “E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante prévia e justa
indenizagéo em dinheiro, com a excegéo prevista no § 1° do art. 147. Em caso de perigo iminente,
como guerra ou comocgao intestina, as autoridades competentes poderdo usar da propriedade
particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o direito a indenizagdo
ulterior”. Ainda, o art. 147 previa que “O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A
lei poderd, com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da
propriedade, com igual oportunidade para todos”.



1967/1969° reproduziu, com relacédo ao direito de propriedade, os termos dispostos
na Constituicdo de 1946 e mencionou o principio da funcdo social da propriedade
em seu texto (MORAES, 1999).

Por conseguinte, a Constituicdo Federal de 1988 inseriu, pela primeira vez no
ordenamento juridico, a funcdo social da propriedade no ambito dos direitos e
garantias fundamentais, sendo que, consoante destaca Reis (2003, p. 778), “[...] é a
partir da Constituicdo de 1988, que efetivamente se estabelece uma reforma no

modo de pensar o direito privado no Brasil”. Conforme destaca Mattos (2003, p. 43),

prevista expressamente pela constituicdo federal de 1988, em seus artigos
50, XXIII, 170, Ill, e 182, a fung¢do social da propriedade urbana carrega
consigo ndo somente uma natureza juridica — de principio constitucional -,
mas também politica, ideoldgica e social [...]. Como principio constitucional,
a funcéo social da propriedade tem natureza de norma, de preceito juridico,
e, portanto, seu papel juspositivo estd muito além de um simples comando
constitucional generalista [...]. A funcédo social da propriedade € uma espécie
de norma juridica superior e hegeménica em relacdo as demais regras do
ordenamento juridico que disp6em sobre a propriedade [...].

Posteriormente, contrariando os aspectos individualistas e essencialmente
patrimoniais dispostos no Codigo Civil de 1916, surgiu o Codigo Civil de 2002, o qual
trouxe diversas mudancas ao ramo do Direito Civil, tais como a introdugdo de
principios sociais. Como exemplo desses principios temos a funcdo social da
propriedade que, atualmente, esta expressa no artigo 1228, 81° do referido
dispositivol® (GAMA, 2008).

De forma clara, a ideia preconizada no Estado Liberal acabou entrando em
declinio, concedendo espaco a finalidade coletiva. Através da teoria do direito civil
constitucional, € possivel reler o cédigo civil a luz da Constituicdo Federal e dar as
normas de direito privado maior eficacia, especialmente no que concerne a
propriedade (GAMA, 2008).

Com efeito, mediante esta releitura, a funcdo social, que ganhou maior

espaco e efetividade com a combinacéo realizada entre a Constituicdo Federal de

9 Art. 160, Ill da Constituicdo de 1967/1969: “A ordem econdmica e social tem por fim realizar o
desenvolvimento nacional e a justica social, com base nos seguintes principios: [...] lll — fungéo social
da propriedade”.

10 Art. 1228 dispde em seu 81°: O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o
patrimdnio histérico e artistico, bem como evitada a polui¢éo do ar e das aguas.



1988 e o Cdbdigo Civil de 2002, é vinculada ao instituto da propriedade, o qual é
estabelecido pelo préoprio Cédigo Civil de 2002. Tal situacdo modifica o cenério
juridico, pois lanca formas de aplicacdo e interpretacdo das normas civis com viés
social (GAMA, 2008).

Nesse sentido, Lobo (1999, p. 106) explica que

a funcao social é incompativel com a noc¢do de direito absoluto, oponivel a
todos, em que se admite apenas a limitacdo externa, negativa. A funcao
social importa limitacdo interna, positiva, condicionando o exercicio e o
préprio direito. Licito é o interesse individual quando realiza, igualmente, o
interesse social. O exercicio do direito individual da propriedade deve ser
feito no sentido da utilidade ndo somente para si, mas para todos. Dai ser
incompativel com a inércia, com a inutilidade, com a especulacao.

7

Importante compreender que a fungdo social é parte integrante da
propriedade e, portanto, quando a funcao social da propriedade ndo é cumprida,
automaticamente o direito a propriedade se torna vazio (GRAU, 1990). Assim,
considerando tal conexao, evidentemente, a propriedade foi o instituto privado mais
influenciado pelo principio da funcdo social, de modo que a partir dessa influéncia
observou-se a concessao de carater social ao mesmo. Anteriormente, a propriedade
estava vinculada ao interesse particular e, com as mudancas sociais, a mesma
passou a conter em seu cerne respeito a coletividade e ao bem comum (GAMA,
2008). Nessa linha, Hironaka (2000, p. 102) aduz que “a fungdo social, como
qualidade inerente ao conceito de propriedade, visa adaptar este direito aos
interesses maiores de toda a coletividade, além da figura singular do proprietario”.

Verifica-se, portanto, que a funcao social passou a fazer parte do conteudo da
propriedade, determinando o cumprimento das mais variadas condi¢cdes para que o
exercicio da mesma esteja em consonancia com o interesse coletivo (GAMA, 2008).

Assim, sob a perspectiva de que a propriedade ndo é mais vista apenas com
finalidade individual, alguns autores passaram a afirmar a existéncia de aspectos
operacionais da funcdo social da propriedade e, para que a mesma se efetive, é
necessario que o proprietario mantenha condutas tanto negativas, quanto positivas.
Dessa maneira, 0 proprietario estaria cumprindo com a funcdo social de sua
propriedade, ou seja, dando a ela o interesse social que dispde a Constituicao

Federal.



Pelo exposto, verifica-se que a constitucionalizagdo do direito privado
concede a todos os individuos a garantia imediata dos direitos fundamentais e,
inclusive, efetiva a funcdo social da propriedade, jA que a mesma, a luz da

constituicdo federal, ndo € mais analisada com finalidade individual e sim, coletiva.

6 Concluséo

A partir do presente estudo, verificou-se que no Brasil, tanto o Codigo Civil
de 1916, quanto as Constituicdes anteriores a 1988, o direito de propriedade era
predominado por interesses individuas e patrimonialistas, corroborando a ideia
Napolebnica. A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 levou em consideracdo a
moderna teoria constitucional e conteudos caracteristicos deste movimento, sendo
assim, com o advento dos direitos sociais e da dignidade da pessoa humana como
pilares Constitucionais no Brasil, a propriedade passou a ser tratada como um direito
subjetivo, 0 qual esta concatenado com a realizacéo coletiva, e tendo como utilidade
principal um beneficio social, ou seja, adquire, a partir dai, uma funcéo social.

Dessa forma, sabendo que a propriedade no Brasil possui uma fungéo social
calcada em principios constitucionais e normas infraconstitucionais, verifica-se que
nao merece protecdo a propriedade desfuncionalizada, uma vez que seu exercicio
se justifica por sua funcdo. Com efeito, a propriedade protege-se e garante-se,
sobretudo e em razéo de sua funcédo social, passando a sofrer novas limitagdes, seja
através de intervencao estatal pela via judicial - verificando-se sua tutela -, seja pela
via administrativa através da desapropriacao.

Contudo, ainda que o instituto em estudo esteja fundado em prol da
coletividade, sabe-se que na prética ainda existem diversos casos concretos em que
0 que se prima sao direitos patrimoniais do proprietario. Nesse sentido, a
interpretacdo do direito privado junto a Constituicdo € essencial para concretizacao
desse direito, ou seja, o ordenamento juridico somente se efetiva por inteiro quando

dessa pratica.
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