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DIREITO DE PROPRIEDADE, UMA ANALISE CRITICA DA FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE BRASILEIRA A LUZ DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Lillian Adorno da Silva*

RESUMO

O presente estudo pretendeu demonstrar que o direito de propriedade é o mais importante e sélido dos direitos
subjetivos € o direito real por exceléncia, contudo, ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, passou a ser
erigido sob as condicdes da lei maior agregando status de direito individual, sendo estabelecido a este, uma
conformacéo a seus limites em decorréncia da fungéo social que desempenhar. O foco principal do estudo é fazer
uma analise do instituto da funcéo social & luz do principio da proporcionalidade, com o intuito de demonstrar
gue ndo raras as vezes o direito de propriedade sofre verdadeira limitagdes com respaldo em uma suposta fungéo
social que atenda o interesse coletivo, mas que na realidade pode ser um meio de cometimento de abusos. Por
esta razdo o principio se torna o ponto central do presente trabalho, para que assim, se demonstre a importancia
que o operador do direito possui ao analisar uma norma conformadora ao direito individual da propriedade por
meio da utilizacdo de uma politica juridica para evitar abusos e ilegalidades por parte dos legisladores e
governantes.

Palavras-chave: Propriedade. Fun¢do Social. Proporcionalidade. Politica Juridica.

INTRODUCAO

O objetivo do presente estudo é analisar o direito de propriedade diante do Principio
da Proporcionalidade, bem como demonstrar que a fungdo social ndo se trata de uma
limitacdo absoluta a propriedade, mas sim uma regulagdo a um direito subjetivo garantido no
rol dos direitos fundamentais da constituicdo brasileira, sendo que, esta regulacdo ndo pode
ser fundamento para uma procedéncia infundada por parte do legislador.

Como fundamento, necessaria é a demonstracdo da importancia do instituto da
propriedade, abrangendo desde sua evolucgdo historica e contemporanea. Mencionando o
principal efeito do novo constitucionalismo a propriedade, que é a instituicdo de uma
conformacédo em decorréncia do sistema econdmico adotado.

Ao analisar a propriedade a luz da Constituicdo Federal de 1988, se faz importantes
esclarecimentos sobre a regulacdo a qual o direito de propriedade se sujeita atualmente,

sujeicéo esta, estabelecida pela fungéo social.
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A apresentacdo do principio da proporcionalidade como meio de coibigdo aos
excessos de legisladores e do proprio poder publico, se demonstra como um instrumento
legalizador a eventuais conformacdes, posto, a tenuidade que a funcéo social estabelece para o
cometimento de eventuais abusos.

O papel que exerce o politico do direito por meio da politica juridica, como
instrumento de harmonizacdo nas a¢des entre direito individual e direito social é de grandiosa
colaboracdo, para que se possa ter a aplicacdo do direito de forma equanime, conforme
demonstrado, principalmente no que tange ao direito de propriedade, visto que, a mesma pode
sofrer limitacOes desarrazoadas e ndo condizentes com o intuito de desenvolvimento social.

Para que o operador do Direito possa se valer da politica juridica, avalia-se 0
principio da funcédo social ndo s6 como um vetor da propriedade, mas também, como vetor da
posse, assim, podera analisar se determinada medida conformadora ao direto de propriedade é

realmente adequada, socialmente relevantemente e economicamente viavel.

1 DO DIREITO DE PROPRIEDADE

1.1 Observagdes sobre a propriedade, sua evolucdo juridica, histérica e sua restricdo

O direito de propriedade se consolidou como o mais célebre e importante de todos 0s
direitos subjetivos, isso porque, nas palavras de Monteiro (2012, p. 98) “Direito Real por
exceléncia, é o eixo em torno do qual gravita o direito das coisas (...) pode-se dizer, ser a
pedra fundamental de todo o direito privado.”

Logo, sua importancia é de grande valia tanto na seara do direito publico, quanto no
direito privado, além do mais, sua importancia transcende o campo do direito, refletindo na
sociologia e na economia politica. Percebe-se que sua fundamentacdo juridica, possui
contornos controversos, pois, durante muito tempo houve discussGes doutrinarias sobre sua
origem e legitimidade.

Segundo a doutrina da igreja catolica, o direito de propriedade privada foi concedido
ao homem pelo proprio criador, para que possa prover suas necessidades e de sua familia. O
papa Pio XI na Enciclica Quadragésimo Ano, diz que: “ O direito de possuir bens ndo
provém das leis dos homens, mas da natureza; a autoridade publica ndo pode aboli-lo, porém,
somente regular seu uso e acomoda-lo ao bem do homem.”

Diante da teoria da natureza humana percebe-se que esta é a que melhor explica a

origem e legitimidade do direito de propriedade, remetendo a ideia de que toda propriedade €



inerente a propria condigdo humana. Assim se justifica ao analisar que a propriedade se
origina desde os primordios da civilizagdo, nesta época se tinha uma concep¢do comunitéria e
coletiva da propriedade.

Contudo, € na era romana que a propriedade possui raizes histéricas, nesta era,
preponderava 0 aspecto individualista da propriedade. No inicio da cultura romana a
propriedade era da cidade ou da chamada gens, cada individuo possuia uma porcéo de terra
que por sua vez, era restrita (%2 hectares)

Com a evolucgdo da sociedade romana a propriedade da cidade que na realidade era
uma espécie de propriedade coletiva, foi desaparecendo dando espago a sobreposi¢do da
propriedade da familia. No decorrer do tempo a propriedade coletiva, formada tanto pela gens
e familia, foi cedendo espaco a propriedade privada.

Citando Guimardes e Diniz (2012, p. 122) explica que a propriedade privada
inicialmente passou pelas seguintes etapas:

1%) propriedade individual sobre objetos necessarios a existéncia de cada um; 2°)
propriedade individual sobre os bens de uso particular, suscetiveis de ser trocados
com outras pessoas; 3°) propriedade dos meios de trabalho e de producdo; e 4°)
propriedade individual nos moldes capitalistas, ou seja, seu dono pode explora-la de
modo absoluto.

No Brasil a evolucdo da propriedade, no inicio de nossa coloniza¢do ensaiou-se, 0
modelo de organizacdo juridica feudal, com a implantacdo transitéria das capitanias
hereditarias, as quais exerceram fortes influéncias em nossos costumes, porém, ndo chegou a
estabelecer uma nova ordem juridica, ficando a prevalecer o regime romano.

A revolucdo francesa exerceu um importante papel na historia da propriedade, pois,
cessou as desigualdades até entdo perpetuadas pela concepcdo da ldade Média, em que se
estabelecia um sistema de desigualdades.

Hodiernamente quem melhor define a evolugdo da propriedade ¢ Monteiro (2012, p.
96) que afirma que:

Na época atual, 0 modo pelo qual tratam as nagdes o direito de propriedade constitui
a pedra de toque de seu regime politico. Nos paises do ocidente, nos paises de
direito latino, germénico e anglo-saxénico, subsiste a propriedade privada, embora
sujeita a determinadas restri¢des, porque se entende que ela estimula o trabalho e as
faculdades do individuo, fomentando a producgdo de novas riquezas.

Destarte, ver-se a importancia da propriedade como meio solidificador de um
determinado regime politico. Constata-se, todavia, diante de todo o exposto, ndo ser algo

facil, conseguir definir a propriedade, mesmo apos grande evolucao juridica que a solidificou
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como meio de firmacao de regimes politicos, porém, percebe-se que na atualidade o direito de
propriedade possui duas acep¢des, uma em sentido amplo, sobre o qual o direito ira recair
tanto sobre as coisas corpdreas e incorpoOreas e outra, em sentido estrito, na qual recaira
somente sobre coisas corporeas que por sua vez, terdo a denominacao de dominio.

Como se percebe com base na licdo de Monteiro (2012) a nogdo de propriedade
mostra-se mais ampla, do que a de dominio, pois, propriedade representa um género, do qual
dominio se torna uma espécie. Ademais analisando todos 0s caracteres que a propriedade
possui conclui-se que, esta se trata de um fato absoluto, oponivel erga omnes, com total
plenitude sendo existente independentemente de qualquer outro direito real.

Portanto € um direito absoluto, no qual o proprietario podera dispor da coisa como
melhor lhe aprouver, assim enuncia o artigo 1.228, caput, do Cédigo Civil de 2002, quando
diz: “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, ¢ o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”. Logo, se trata de um direito
absoluto, também serd um direito exclusivo (porém, por 6bvio algumas modificacdes sdo
admitidas), afinal a coisa ndo pode pertencer com exclusividade a duas ou mais pessoas, € 0
que se depreendem do artigo. 1.231 do CC/02 que diz: “A propriedade presume-se plena e
exclusiva, até prova em contrario”. Também sera irrevogavel, uma vez que, a disposicao feita
legalmente pelo proprietério ndo seré suscetivel de revogacédo de terceiros.

No que tange as restricGes impostas a propriedade, O Cddigo Civil vigente é regido,
como qualquer outro diploma legal pétrio, pelos preceitos da Constituicdo Federal de 1988,
assim sendo, qualquer restricdo imposta a propriedade devera ser analisada sob o crivo da
norma suprema. O artigo. 1.228 do atual diploma civilista em seus paragrafos traz algumas
restricbes ao direito de propriedade, importante salientar que no que diz respeito a funcédo
social sera analisado em tdpico especifico do presente trabalho.

Pois bem, nos dizeres de Maluf (1997, p. 197.) o paragrafo 1° do artigo retro citado

se verifica:

[...] a preocupagdo com a fungdo social da propriedade, com a preservagdo da flora e
da fauna, com a defesa do meio ambiente e do patriménio histérico, através do
tombamento. Portanto, o novo Cddigo Civil, com essa regra, procurou despertar no
homem comum o exercicio da cidadania, impondo limitagdes de carater social ao
direito de propriedade.

Ademais em linhas gerais, na atualidade, o carater absoluto do direito de propriedade
ndo possui mais os niveis de intangibilidade de outrora, hoje é algo mais flexivel, para que
assim se possam atingir os fins ensejados na atualidade como, por exemplo, o bem estar da

coletividade.
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Assim, observa-se que a propriedade poderd sofrer certas restricdes por forca de
normas constitucionais, administrativas, normas militares e eleitorais, bem como a de
natureza penal e civil e até mesmo aquelas limitacdes imposta a protecdo da lavoura, do

comércio e da indUstria.

2 DA PROPRIEDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

2.1 Consideracdes iniciais

Conforme explicitado em momento pretérito, a propriedade passou por
transformacgfes tanto em relacdo a sua base juridica quanto ao seu contetdo conceitual,
agregando assim, um conceito terminoldgico mais amplo e extensivo.

Nosso atual Cdodigo Supremo manteve e ampliou o conceito de propriedade, assim
como a Constituicdo de Weimar, que admitiu que o conceito de propriedade abrangesse nao
sO 0s bens moveis e imoOveis, mas também, todo e qualquer bem suscetivel de valor
patrimonial. Assim sendo, o conceito constitucional de propriedade, transcende a mera
concepcao privatistica estrita, abrangendo todos os valores patrimoniais como, por exemplo, o
salario, pretensdes societarias e o direto de heranca. Portanto, conclui-se que o conceito
constitucional de propriedade possui um sentido lato.

2.2 A propriedade quanto direito fundamental

Analisando estruturalmente a atual Constituicdo, assim como as que a antecederam,
ver-se que o direito de propriedade estd garantido entre os direitos fundamentais,
especificamente no caput do art. 5% e no inciso XXIIl. Assim, ao garantir a propriedade como
um direito fundamental, o constituinte originario visou agregar ao instituto uma protecao
juridicamente relevante oponivel perante qualquer poder constituido, uma vez que, o atual
estudo do direito constitucional preocupa-se em afirmar os direitos fundamentais como ndcleo
essencial de protecdo a dignidade da pessoa humana, especialmente o constituinte da Carta de
1988, que se dedicou em reafirmar a relevancia dos direitos fundamentais, até mesmo pelo
momento de transicdo vivenciado a época, de um regime militar, para um regime
democraético.

Esta preocupacéo se evidencia no proprio Predmbulo Constitucional, quando afirma
que um dos objetivos da Constituinte da Constituicdo de 1988 é “[...] instituir um Estado

Democratico, destinado a assegurar 0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
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a seguranca [...]” assim, esses objetivos estabelecem patamares éticos, juridicos e politicos de
compreensdo da Constituicdo, bem como, aos direitos fundamentais tutelados por esta.
Portanto, a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, constitui em um parametro de
organizacdo e limitacdo aos poderes constituidos, impedindo que suprimam ou alterem ao seu
mero talante algum direito fundamental, pois, jamais um poder constituido sera superior ao
poder que instituiu os direitos fundamentais.

Importante destacar nesse ponto, que os direitos fundamentais de acordo com
entendimento do Tribunal Supremo, ndo se constituem de um carater absoluto e intangivel,
porém, também ndo podem ser mitigados ou menosprezados pelo legislador, uma vez que,
determinado direito fundamental atingiu certo grau de realizacdo, ndo poderd o legislador,
transgredir na matéria. E o que parcela da doutrina denomina de proibicdo de retrocesso,
como bem explicitado por Mendes (2012, p. 220.) ao expor a licdo de Canotilho:

O nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas
legislativas deve considerar se  constitucionalmente  garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros

esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa ‘anulagdo’,
‘revogacdo’ ou ‘aniquilagdo’ pura e simples desse nucleo essencial.

2.3 Funcéo Social da Propriedade Restricdo Absoluta ou Conformacao?

A Constituicdo Federal no art. 5° inciso XXIII, estabeleceu que a propriedade
atenderd a funcg&o social, assim, sedimentou o principio da funcéo social.

Porém, ao estabelecer tal mandamento, alguns questionamentos e até mesmo
afirmacdes juridicas surgiram, no sentido de alegarem que na realidade a funcdo social
constitui em uma restricdo ao direito de propriedade, ideia esta totalmente errébnea, uma vez
que, estaremos diante de uma conformagéo, ou seja, a necessidade da propriedade se adequar
aos paramentos econdmicos e sociais adotados pelo Estado.

Ora, essa sujeicdo da propriedade ao principio da funcdo social, demonstra o
rompimento com um Estado individualista e um comprometimento com um Estado
econémico voltado para o capitalismo, porém essa sujeicdo demonstra a possibilidade de
ocorrer alguns riscos como, por exemplo, o legislador se achar soberano o suficiente para que
com absoluto poder disponha sobre a matéria, o que evidentemente seria desastroso.

Esse risco é reafirmando quando ainda se insiste na afirmacao, que nos dias atuais
apos a Constituicdo de 1988 ocorreu uma restricdo ao direito de propriedade, fundamentacao

esta, que por sua vez demonstra um retrocesso no raciocinio juridico contemporaneo e até
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mesmo com aquele de tempos pretéritos, que tanto colaborou para a afirmacéo dos direitos
individuais.

Destarte o que verdadeiramente se aplica ao direito de propriedade apés a CRFB/88 é
uma regulacdo ou conformacdo, jamais uma restricdo. Até mesmo porque, o legislador
constituinte originario reconheceu o direito de propriedade entre aqueles elencados como
fundamentais (Art. 5° XXII, CRFB/88) sendo assim, a um sé tempo trata-se de uma garantia
institucional, como também, um direito subjetivo.

Assim sendo, as normas que disciplina esse direito ndo podem se destinar a sua
restricdo, mas sim a sua indispensavel fungdo de normas de concretizagdo ou de conformacéo
deste instituto. O fato é que o legislador exerce um papel importante na propria defini¢do de
protecdo do direito de propriedade e seu desenvolvimento. Sendo esse o0 sentido que se extrai
da importante licdo de Mendes (2012, p. 478):

[...] a0 mesmo tempo que dependem de concretiza¢do e conformacéo por parte do
legislador, elas devem vincular e obrigar o Estado. Em outros termos, o poder de

conformac&o do legislador, na espécie, ndo significa que ele detenha absoluto poder
de disposicdo sobre a matéria.

Ademais, como nas sabias palavras de Pontes de Miranda (1987, p. 396.) “A
liberdade pessoal ndo € instituicdo estatal, que se garanta; € direito fundamental, supraestatal,
que os Estados tém de respeitar. A propriedade privada € instituicdo, a que as Constituicdes

dao o broquel de garantia institucional” [...].

2.4 O principio da Proporcionalidade Como Parametro Restritivo de llegalidades

A doutrina diverge em relacdo ao principio da proporcionalidade, muitas vezes o
utilizando como termo sindnimo da razoabilidade. No presente artigo, o principio da
proporcionalidade serd tratado no sentido dado pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao,
ou seja, no sentido que a razoabilidade nos remete a ideia de um meio de verificagdo das
acOes desarrazoadas do poder publico, ao passo que a proporcionalidade € uma estrutura
formal que serve como uma condicdo de possibilidade, para a propositura de um raciocinio
entre principios e regras, assim sendo, se consubstancia em sua natureza das ideias de justica,
equidade, bom senso, prudéncia, moderacgéo, justa medida, proibicdo de excesso, direito justo
em sua aplicabilidade, inclusive sendo, um principio que antecede e condiciona toda a
positivacdo juridica, sendo um principio geral do direito, que promove a orientacdo e

integracdo de todo o ordenamento juridico.
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Mendes (2012, p.328), preleciona de maneira exemplar a proporcéo desse principio
ao dizer que:
Embora aparentemente redutora da fundamentacdo do principio da
proporcionalidade, essa posicdo aponta uma compreensdo do principio da
proporcionalidade como principio geral de direito. Sdo muitas as manifestacGes que
se colhem na jurisprudéncia sobre a aplicagdo do principio da proporcionalidade
como principio geral de direito. Assinale-se que também entre nés tem-se utilizado o

principio da proporcionalidade na solucdo de conflitos federativos ou na superagio
de conflitos de atribuicBes entre drgdos constitucionais diversos.

Diante da funcéo social, o principio da proporcionalidade demonstra ser o parametro
e até mesmo de vetor, para evitar o cometimento de abusos, que ndo raro, cominam em uma
ilegalidade. De fato, como mencionado, a funcédo social, &€ um reflexo do sistema econdémico
adotado, porém, a mesma se destina a inimeros setores da nossa sociedade, ndo sendo um
instituto de aplicacao exclusiva a propriedade.

E facil obter esta percepcéo, ao analisar os objetivos do nosso Estado democratico, é
dever do Estado garantir acesso a moradia, saude digna, educacdo de exceléncia, dentre
outros, mediante a aplicacdo dos recursos nacionais de acordo com as finalidades e anseios
sociais.

Claramente néo se torna necessario, profundos estudos doutrinarios, para se perceber
que nosso Estado ndo atinge sua propria funcdo social, dai se extrai o principio da
proporcionalidade como um instrumento ponderador de conflitos e divergéncias, sendo ele
uma clausula geral do direito e o instrumento solucionador de conflitos entre os direitos
fundamentais.

Portanto, antes de estabelecer se uma determinada propriedade atende o ndo ao
principio da fungdo social € necessario observar se a provavel restricdo ao direito de deter a
propriedade atende ou ndo o fim almejado pelo poder desapropriante, em outras palavras, em
um Estado eivado de vicios politicos e administrativos, o uso da funcdo social de forma
desproporcional agrega a esta, um sério risco se tornar um meio habil para o cometimento de
abusos administrativos, legislativos e politicos.

Em um Estado que possui um compromisso econdmico e social, se torna
inadmissivel a sustentacdo de propriedades que ndo ajudem a fomentar os interesses da
coletividade, até mesmo, por ter uma economia agraria relevante, porém, o que € inaceitavel é
que o Estado utilize de sua discricionariedade de forma arbitraria para atingir fins
eminentemente particulares, o que infelizmente ndo raro acontece, basta observar a politica
agraria nacional, em que se tem um 6rgdo que visa reduzir as desigualdades agrarias com uma

politica totalmente errbnea, tanto, que é comum deparar-se com propriedades totalmente
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produtivas sendo desapropriadas para a instalagdo de assentamentos, que posteriormente se
tornam um problema social muito maior, ao ali, estarem familias sem acesso a saude basica,
criancas tendo que se deslocarem de forma precaria para escolas, muitas vezes tao precarias
quanto o transporte oferecido para acesso a esta.

Dai surge a indagacdo serd que realmente a atual politica agraria atende sua funcéo
social de forma satisfatoria? Ou se atende de forma insatisfatdria, vindo a se transformar a
cada dia que se passa em um fomento a ilicitos (vendas de lotes em assentamentos, disputas
homicidas por terras, meio de financiamento a falsos movimentos classistas)?

Adentrar no tema da reforma agraria e a proporcionalidade no presente trabalho seria
precipitado em virtude da grandiosidade da tematica, o que ensejaria o desenvolvimento de
um trabalho especifico, entretanto, ndo € leviano analisar entendimento do Supremo Tribunal
Federal que corrobora com a presente tematica, a respeito do instituto da desapropriacéo
voltada para a reforma agréria.

A Suprema Corte demonstrou cautela em analisar a desapropriacdo e eventuais
mecanismos utilizados pelo INCRA para classificar uma propriedade até entdo produtiva em
improdutiva, trata-se do Mandado de Seguranca de n° 23.759, Rel. Min. Celso de Mello,
julgado em 17-4-2002, Pleno, DJ de 22-8-2003.

No julgamento do respectivo mandado o STF asseverou ndo ser idoneo promover
nova classificacdo a propriedade rural cadastrada como produtiva apds vistoria in loco,
ocorrida posteriormente a invasao por trabalhadores rurais. A Suprema Corte entendeu que a
pratica do esbulho possessério descaracteriza o coeficiente de produtividade fundiaria, logo, a
mesma propriedade ndo pode ter sua classificacdo revista para improdutiva, invalidando por
completo o decreto expropriatorio que se baseia em vistoria pds invasao, visto que, 0 mesmo
ndo preencheria os requisitos basicos para a sua legalidade e idoneidade. Em nosso sentir o
que a Egrégia Corte assegurou, foi a observancia da proporcionalidade a um esbulho pautado
em uma fraudulenta funcéo social, bem como, determinou parametros quanto a legalidade de
decretos expropriatorios eventualmente abusivos.

Em outro julgamento, de forma implicita, 0 STF demonstrou nao ser proporcional o
INCRA ndo promover a intimacéo pessoal de ambos 0s cOnjuges para a realiza¢do de vistoria,
ora, 0 que se subentende é que se, em outras a¢les que versem sobre direitos reais fundados
em bem imovel necessita da intimacéo, citacdo ou até mesmo de outorga do cbnjuge, nao
seria proporcional o INCRA ter tratamento processual diverso, ainda mais se tratado de uma

possivel restricdo a propriedade. Conforme o julgado:
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[...] 1. Vistoria realizada pelos técnicos do Instituto Nacional de Colonizagdo e
Reforma Agréria — Incra prescinde da intimagéo feita pessoalmente a ambos os
cbnjuges. 2. Desnecessaria a intimacdo da entidade de classe quando ndo foi ela
quem indicou ao 6rgdo fundiario federal a area passivel de desapropriacdo para fins
de reforma agréria [...] MS 26.121/DF, Pleno do STF, Rel. Min. Carmen Ldcia, j. 6-
3-2008, DJde 3-4-2008.

Diante das indmeras problematicas que a funcdo social mal ministrada e
regulamentada pode causar, um dos poucos meios que se tem é a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, utilizando-o mediante a ponderagdo de interesses o que acarretard em uma
aplicacdo da politica juridica para que se vete o exercicio arbitrario da fungédo social, e
consequentemente o cometimento de abuso por parte do Poder Pablico.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal vem demonstrando a necessidade da
proporcionalidade na conformacdo feita pelo Poder Publico a propriedade, ao verificar a
jurisprudéncia da Suprema Corte, constata-se tal demonstracdo na concessdao da ADI-MC
2.623, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 6-6-2002, DJ de 14-11-2003

Vedagdo de plantio de eucalipto no Estado do Espirito Santo, exclusivamente
quando destinado a produgdo de celulose. Auséncia de intengdo de controle
ambiental. Discriminacdo entre os produtores rurais apenas em face da destinacéo
final do produto da cultura, sem qualquer razdo de ordem légica para tanto. Afronta
ao principio da isonomia. 2. Direito de propriedade. Garantia constitucional.
Restricdo sem justo motivo. Desvirtuamento dos reais objetivos da funcédo
legislativa. Caracterizada a violacdo ao postulado da proporcionalidade. 3. Norma
que regula direito de propriedade. Direito civil. Competéncia privativa da Unido

para legislar sobre o tema (CF, artigo 22, I). Precedentes. Presenca dos requisitos do
fumus boni iuris e do periculum in mora. Pedido cautelar deferido.

Assim sendo, ndo se pode admitir a funcdo social como uma restri¢do a propriedade,
sobe pena de se conceder margens para abusos e ilegalidades por parte do Poder Publico.

Antes de tudo, é devido que se faca uma analise, se o grau de afetacdo ao direito de
propriedade é inferior ao grau de satisfacdo de sua conformacdo substanciada na funcédo
social, ou seja, a conformacéo do direito de propriedade em face da fungéo social devera ser o
meio apto para fomentar e promover o fim adequado e ndo um simples meio de atingimentos
de fins almejados. E para que verifique se haverd ou ndo eventuais abusos sdo necessarios que
se utilize das maximas parciais da adequacéo, exigibilidade e a proporcionalidade em sentido

estrito.

3 DA NECESSIDADE DE EQUILIBRIO NAS DECISOES QUE REGULAM O
DIREITO DE PROPRIEDADE

3.1 Funcéo social como vetor nédo s6 da propriedade, mas como também, da posse
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Em linhas gerais, uma das grandes causas de divergéncia no que tange a propriedade
se refere & posse, esta atingiu contornos relevantes com o estabelecimento da funcéo social da
propriedade, porém, como mencionado preteritamente, tal acontecimento por vezes gera a
ideia errbnea que a propriedade estd mitiga pela funcdo social e que a posse
consequentemente tem um valor maior que a propriedade como direito.

Ora, a posse € um fato, esta ndo € superior ao direito de propriedade, assim como tal
direito ndo se torna superior a esta. Nao se pode valorar uma posse que ndo demonstre que o
possuidor tenha de fato poder sobre a coisa e que esta posse esteja cumprindo sua finalidade
econdmica perante seu possuidor, afinal, ndo se pode tutelar praticas esbulhativas que nao
corrobore com a harmonia e desenvolvimento social, bem como que esse esbulho acarrete
praticas atentatorias contra a paz da vizinhanga.

Ao que se percebe, é que tdo quanto se aplica o principio da funcdo social a
propriedade, também assim sera no que tange a posse, pois ambos 0s institutos se entrelacam.

Assim como hodiernamente ndo basta que se detenha somente o registro imobiliario
do imdvel, também nado bastard que se tenha uma posse meramente esbulhat6ria, ambos os
institutos necessitam coexistirem de maneira harmonica, pois se o contrario for, estara
expondo o direito de propriedade a um cunho exclusivamente socialista. Logo, assim como a
propriedade a posse também devera estar vinculada ao cumprimento de sua funcgdo social,
ficando agregada tanto quanto a propriedade ao desenvolvimento social respaldado por um
interesse publico primario.

Deveras, por inumeros fatores tanto a posse e a propriedade em um determinado
momento podem estar cumprindo sua funcdo social, porém em outro ndo, devido a
volubilidade da funcdo social da propriedade, por esta estar diretamente relacionada ao
sistema e parametros econémicos adotados. Diante disso o Magistrado necessita aplicar as
normas tangiveis a propriedade ndo s6 de forma material, mas sim, fazendo uma analise das
circunstancias faticas para que a funcdo social seja um coerente meio estabelecedor de
conformacdo ao direito de propriedade, jamais um instrumento ilegitimo e mitigatério,

detentor de fins infimos ao cometimento de abusos seja de particular, seja do Estado.
3.2 Politica juridica e seu papel harmonizador nas a¢des que envolvam a propriedade
Atualmente o Direito, possui uma fungdo que supera a seara da simples aplicacdo dos

dispositivos normativos de conteddos materiais ou processuais. A mutacdo da sociedade

ocorre de maneira agil e periddica, porém, as normas ndo evoluem no mesmo compasso dos
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anseios sociais, diante do desencontro juridico e social, com o escopo de estabelecer a
harmonia e promover o equilibrio entre normas e relagbes sociais, é que os operadores do
Direito de um modo geral necessitam estarem atentos as mudancas sociais e agirem em alguns
aspectos de forma politica perante um dado regramento juridico, ndo com objetivos
meramente deturpadores a inteligéncia do ordenamento juridico vigente, mas sim, com um
objetivo que vise a aplicacdo de uma nova postura humanista por parte dos juristas, para que o
Direito seja aplicado de forma socialmente desejada, no sentido de normas justas, Uteis e
eficazes a realidade social.

A politica juridica tem por fundamentos o comprometimento com o justo, o ético,
legitimo e o necessario, porém é relevante atentar que a Politica do Direito deve estar
respaldada em critérios racionais de utilidade e legitimidade. O Direito deve ir além dos
parametros abstrativista, para que assim alcance status de instrumento de transformacéo
social, nesse ponto, 0 Magistrado detém fungdo determinante, para que as normas ndo se
transformem em instrumentos de injusticas, entretanto, destaca Melo (1994, p. 99,):

Muitos juristas temem que a abertura juridica a um trabalho interdisciplinar e a uma
aproximagdo maior a um paradigma axioldgico, seja 0 caminho da autodestrui¢do do
Direito. Ledo engano. O direito, se ndo for entendido simultaneamente como fato,
valor e norma, visdo tridimensional exposta lucidamente por Miguel Reale, ndo
permitird jamais a necessaria aproximacdo entre a regulacdo social e a regulacdo
juridica ou seja entre 0 mundo das préticas sociais e 0 da positivagdo. Nem todas as
praticas sociais sdo necessariamente boas, ou seja, melhor adequadas para a solugdo
justa dos conflitos que as proposi¢des do senso tedrico do jurista. No entanto elas
tém, em regra, mais condi¢Bes de ganhar eficicia pela chamada legitimidade da
fonte. Da mesma forma ndo seré, pelo fato de residir no social, que o costume possa
ser invocado inconseqlientemente, para dirimir questdes originadas na complexidade
da vida contemporanea.

Assim, o jurista deve ter o Direito como um instrumento democratizador e ndo meio
de tutela a restricbes eminentemente classistas, principalmente no que tange ao direito de
propriedade, é necessario que o Magistrado atue de forma ndo s6 juridica, mas também,
social, pois, se ao contrario ocorrer estara expondo um direito fundamental a absoluta
restricdo com um falso motivo “social”.

Conforme demonstrado, a funcao social ndo € um instituto de aplicacdo exclusiva ao
direito de propriedade, sua aplicacdo se este a todo o Estado, ora, se esse opta por um pseudo
sistema econémico capitalista que visa a minimizagdo das desigualdades sociais, que por sua
vez foi um dos motivos determinantes ao ingresso da funcéo social na nossa estrutura juridica,
também deverd cumprir uma funcéo social perante seu povo, assim como também devera

cumprir a fungdo social os Poderes instituidos.
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Por tais razdes é que o instituto da fungdo social deve ser visto a luz do principio da
proporcionalidade, para que esta ndo se torne instrumento de cometimento de abusos por parte
do Estado, conforme ja demonstrado, pois afinal qual sdo os estritos parametros da funcgéo
social? Essa é uma indagacéo de dificil resposta, ainda mais que nosso sistema econémico
n&o nos proporciona uma estabilizacdo.

Diante dessa problematica, é que a Politica Juridica se torna um dos meios hébeis
que o Magistrado detém para a analise fatica da adequacdo das acbes que envolvam a
conformacéo ao Direito de Propriedade, contudo indubitavelmente ndo é uma tarefa facil ao
Magistrado, porém necessaria, conforme os dizeres de Carlin (2005, p.78)

O juiz vive, cotidianamente, o conflito entre o direito e a eqliidade, optando entre o
justo ou o legal, na busca da sua melhor ética processual. [...] Deve o Juiz, em tais
casos, privilegiar a seguranc¢a juridica, em respeito aos textos e cédigos, ou abrir
novos caminhos e exercer o seu poder criador? E qual seria a fronteira desta
evolugdo? Como decidir? Onde se coloca a questdo ética? [...] S&o interrogacles

demonstradoras das dificuldades enfrentadas pela profissio e que exigem
conhecimentos tedricos e praticos, e multiplos dominios.

Diante da elucidacdo ver-se que o Magistrado pode encontrar inimeros Obices na
aplicacdo da proporcionalidade a institutos juridicos que em um dado momento pode
transparecer um carater limitativo de um ao outro, porém, a multiplicidade de dominios que
um bom Magistrado deve ter para que consiga aplicar um Direito equanime, torna a tarefa
menos ardua a esses aplicadores do Direito, inclusive no que tange a seara processual,
conforme adverte Melo (1994)

Tudo esta a nos indicar que precisamos aperfeicoar constantemente 0 nosso direito,
especialmente o processual, que deve ser 0 que sempre deveria ter sido: o grande
instrumento da realizacdo da justica. Quando conseguirmos essa corre¢do de rumos,
estardo superadas as causas principais dos abismos que se situam entre as legitimas
reivindicaces da sociedade e direitos individuais de um lado, e a prepoténcia da

vontade do legislador (imbrincada esta com os fins politicos do Estado ou mesmo de
grupos e classes) e o poder majestatico dos Tribunais, de outro lado.

Ademais, ndo se pode ter em mente que a aplicacdo da Politica Juridica por meio dos
Magistrados nas acbes que envolvam o direito de propriedade, seria um meio de negar
vigéncia ao direito posto, pelo contrario, € um meio de harmonizar a justica com o valor
atribuido a norma pela consciéncia juridica da sociedade, ou seja, aplicar o Direito como deve
ser, para que se possa evitar os abusos do Estado em face ao direito individual da propriedade
e até mesmo abusos de particulares detentores de nimero expressivo de propriedades em face

dos principios gerais da ordem econdmica dominante no momento.
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Para que a aplicacdo da Politica juridica seja adequada e proporcional ao instituto do
direito de propriedade o Magistrado, conforme ensina Ferreira de Melo, devera valer-se de um
“conjunto de estratégias que visam a producdo de contetido da norma, e de sua adequacdo aos
valores Justica (V) e Utilidade Social (V)”.

Na linha de ensinamento de Ferreira de Melo, é oportuno citar decisdo interessante
em relagdo a Usucapido de bem publico, é de notdrio conhecimento que ndo se admite esta
modalidade de aquisicdo de bem, em se tratando de bens pablicos.

Entretanto, o juiz da comarca de Coronel Fabriciano, estado de Minas Gerais
reconheceu o usucapido a familias que ha mais de 30 anos residem em terras pertencentes ao
Departamento de Estradas Rodagem Estado Minas Gerais, na decisdio o MM reconheceu o
direito destas pessoas em virtude do DER/MG ndo apresentar nenhuma necessidade de
reintegracdo para fins de desenvolvimento econdmico ou social, tampouco no decorrer destas
trés décadas ter apresentado resisténcia a posse.

De fato a decisdo em nenhum momento utilizou por fundamento a politica juridica,
porém, é notdria a aplicacdo do direito mediante meios integrativos de valor social e de
utilidade social, sendo que o Tribunal de Justica daquele estado em julgamento da Apelacao

Civel 1.0346.07.013776-2/001, confirmou a decisdo a quo pelos fundamentos da mesma.

CONCLUSAO

A propriedade é um instituto da esséncia do préprio ser humano. Todos n buscam
adquiri-la e defende-la, com o intuito social e econémico.

O fato de o Estado adotar um modelo econdmico que proporciona meios de
intervencdo na propriedade privada, ndo significa que esta seja um instituto que se encontra
limitado ao exclusivo poder soberano estatal, as pessoas do Estado brasileiro possuem seus
direitos fundamentais, aos quais o poder soberano estatal tem a obrigacao de respeitar, dentre
eles, esta o direito de propriedade.

A funcdo social € um principio da ordem econdmica e financeira do Estado brasileiro
e ndo um instituto exclusivo e limitador da propriedade, e sim um parametro conformador a
todas as atividades estatais, ndo se pode falar em um Estado capitalista, por mais que seja um
modelo misto, sem que todas as suas instituicdes e poderes visem o atingimento da evolucéo
econdmica e social.

Com a propriedade, seja urbana, rural, industrial ou até mesmo tecnoldgica ndo seria

diferente, o direito de propriedade encontra sua conformacao na funcao social, sendo que tal



21

instituto toma contornos mais relevantes quando o assunto é propriedade rural ou urbana, ndo
raro vemos desapropriagdes fundadas na fungéo social, porém é facil a verificagdo de abusos
estatais respaldados na busca do interesse da coletividade, que frequentemente se refere a uma
coletividade distante da que realmente esta sendo envolvida e que sofrera os reflexos, desta
forma, promovendo uma ilegalidade do instituto da funcgéo social.

Hodiernamente vivencia-se uma era “politica”, em que todas as decisdoes sdo
pautadas na “politica da coletividade”, entretanto, ¢ dificil distinguir o que venha a ser a
politica da coletividade e o que vem a ser a politica no sentido literal, pois até mesmo o
proprio Poder Judiciario vem adotando a tese das decisdes politicas, 0 que ndo é diferente nas
demais instituicdes do nosso Estado, o fato é que, ndo se pode admitir a politizacdo do direito
de propriedade, nosso Estado ndo detém mecanismos integralmente éticos e justos para
assegurar que sua intervencdo na propriedade privada realmente é em prol da coletividade e
ndo interferéncia oportunista e classista, infelizmente ndo atingimos o alto nivel da busca
constante para o desenvolvimento do Estado brasileiro como um todo.

Portanto, a Constituicdo Federal traz a funcdo social como meio conformador da
propriedade privada, mas também traz tal instituto como um principio da ordem econdémica e
financeira do nosso Estado. Para que evitar divergéncia entre instituto fundamentais da
Constituicdo é que esta traz expressamente e implicitamente principios estruturantes de
equilibrio de suas garantias, sendo o principal deles o principio da proporcionalidade que
garante ao nosso direito uma atuacdo equanime por parte dos poderes instituidos.

Assim, concluimos que a funcdo social da propriedade ¢ uma conformacdo de um
direito privado aos parametros econdmicos adotados pelo Brasil e aos objetivos de
desenvolvimentos almejados, contudo, devido inimeros vicios institucionais que detemos, o
operador do direito precisa se atentar quanto aos objetivos pretendidos em ac¢des que visem
limitar o direito a propriedade, pois ndo raro estdo eivados de vicios resguardados por um
suposto atendimento a funcdo social e a discricionariedade de administradores que busca
atender um interesse coletivo duvidoso.

A postura do politico de direito é um meio de proporcionar grandes esclarecimentos,
desde que, atue de forma a buscar a legitimidade da fonte geradora da controvérsia, dessa
maneira promovendo a aproximacdo da regulacdo social e judicial. Ao promover esta
aproximacao o operador de direito visualiza a fungéo social como um meio a ser atingido pela
coletividade, logo, sua observancia se da tanto na posse quanto na propriedade, afinal os
direitos fundamentais de acordo com a teoria classica da Constituicdo ndo sdo mitigados e sim

relativizados diante de uma ponderacdo de principios buscando uma adequacao.
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Diante de todo o exposto, € que se subtrai o principio da proporcionalidade como
meio garantidor de ponderacdo e adequacdo das decisbes que versem sobre possiveis
limitacGes e ndo conformac0es, infundadas a propriedade.

Tal principio é de grande valia nas decisfes que versam sobre o principal dos direitos
reais, pois ele é uma clausula geral de exceléncia em nosso direito, proporcionando ao
magistrado meios inibidores a abusos, que até entdo poderiam ser justificaveis por

interpretacdes restritivas e equivocas ao instituto da funcao social.
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