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A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE
COMO UM DEVER FUNDAMENTAL

THE SOCIAL FUNCTION OF PROPERTY: A
BRIEF HISTORICAL REPORT AND ITS POSSIBLE
CHARACTERIZATION AS A FUNDAMENTAL DUTY

RESUMO

A breve exposicdo historica das perspectivas
estruturais e funcionais da propriedade
proporciona a anélise da evolug¢do do instituto,
concomitantemente com as mudangas nio
apenas vivenciadas por outros direitos
considerados fundamentais, mas também pela
propria noc¢do de Estado. Pelo que se denota
da referida evolucdo, ndo ha qualquer divida
quanto a potencialidade da propriedade para
o alcance dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, em especial,
da constru¢do de uma sociedade livre, justa
e soliddria, com a promocdo do bem estar
de todos. Sob a perspectiva da solidariedade,
o reconhecimento do direito fundamental
de propriedade enseja a possibilidade de
imposi¢ao de condutas socialmente desejdveis,
que podem ser tipificadas como deveres
fundamentais, como contrapartida ou condi¢do
da existéncia do préprio direito fundamental.
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ABSTRACT

A brief historical account of the structural
and functional perspectives of the property
provides the analysis of the evolution of
the institute, concomitantly with changes
not only experienced by other rights
considered fundamental, but also the very
notion of state. Which is denoted by the
developments mentioned above, there is no
doubt about the potential of the property
to the achievement of the fundamental
objectives of the Federative Republic of Brazil,
in particular, the construction of a free, just
and solidary society, promoting the welfare
of all. From the perspective of solidarity,
recognizing the fundamental right to property
indicates the possible imposition of socially
desirable behaviors, which can be typified
as fundamental duties as consideration or
condition of the existence of the fundamental
right itself.
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1 INTRODUCAO

O estudo da propriedade sempre foi um desafio, pois pode
ser considerado um direito intrinseco a pessoa humana, com es-
pecial potencialidade para concretizar, juridicamente e no mundo
empirico, direitos e garantias fundamentais, especialmente diante
de um quadro tio rico destes direitos em uma Constituicao densa
como a de 1988, que trata ndo apenas de direitos de defesa em
relagdo ao Poder Publico, mas também, de direitos que podem ser
visualizados nas relagdes puramente privadas, com grande carga
ideologica voltada para aspectos sociais e economicos prestigiados
pela Carta Magna.

As disposi¢oes constitucionais voltadas para direitos e ga-
rantias fundamentais (com eficicia imediata), para as atividades
econdmicas e para o desenvolvimento e concretizagao de politicas
publicas urbanas e rurais, orientam especialmente o aspecto fun-
cional da propriedade nas situagdes faticas e juridicas, publicas ou
privadas.

Este aspecto funcional pode ser visualizado historicamente,
servindo mais de orientacdo para a compreensao estrutural de cada
direito em cada fase politica, econdmica e social, especialmente
porque se almejava firmar o conceito de propriedade segundo uma
otica distinta da atual, voltada para assegurar ampla liberdade dos
titulares destes direitos.

Com as mudancas da realidade e das expectativas sociais,
decorrentes de varios fatos sociais e econdmicos, que tornaram
as relagoes juridicas mais complexas e ampliaram uma nogao de
cidadania, o aspecto finalistico da propriedade ganhou propor¢ao
e importancia jamais vistas, principalmente a partir do texto cons-
titucional em vigor.

A fungao social da propriedade passou a ser conjugada com
outros principios e direitos fundamentais, como os da dignidade
da pessoa humana, cidadania, moradia, patriménio minimo, dentre
outros, fazendo com que se desvinculasse de um regime tradicional e
proprio da propriedade, deixando, inclusive, de considerar aspectos
substanciais e economicos da garantia constitucional do direito de
propriedade privada.
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Nesse contexto, € possivel notar certa tendéncia de revisao
ou releitura do ordenamento juridico brasileiro, objetivando
viabilizar a concretude das normas previstas na Constituic¢do,
utilizando-se de técnica moderna e propicia para atender a realidade
de uma sociedade complexa, sem, contudo, deixar de prestigiar uma
seguranca juridica minima em relagdo ao direito de propriedade.

De igual forma, é possivel notar a pertinéncia de outra
perspectiva quanto ao direito fundamental de propriedade, em um
contexto de solidariedade, pertinente ao aspecto relacional entre o
titular do direito e a comunidade na qual se encontra, ao ponto de
ser inegavel a possibilidade de imposi¢ao de condutas omissivas e
positivas voltadas para a concretude da funcio social do instituto,
que podem ser tipificadas como deveres fundamentais.

Assim, objetiva o presente trabalho descrever um breve
relato histérico da propriedade, especialmente no que diz respeito
a0s seus aspectos estruturais e funcionais, de forma a permitir tanto
a conclusio de que a fungio social referencia o regime juridico do
instituto, quanto que existe dever fundamental como de existéncia
de direito fundamental.

2 ESTRUTURA E FUNCAO: NOTICIA HISTORICA

Conforme inicialmente registrado, existe nos nossos dias
uma grande discussdo em torno da propriedade, envolvendo dois
aspectos basicos deste direito, quais sejam, um estrutural e outro
funcional. O primeiro, diz respeito aos seus elementos constitutivos,
enquanto o segundo € pertinente a sua destina¢do. Nas palavras de
Pietro Perlingeri, a identificagao destes elementos ocorre por meio de
dois questionamentos bdsicos, quais sejam, o “como é?” (estrutura)
e 0 “para que serve?” (fun¢io).!

Mesmo diante da evidente distin¢do, nao ha como negar
que ambos compdem a mesma realidade, tal como afirmado por
Luciano de Camargo Penteado, perfazendo uma unidade incindi-

1  PERLINGERI, Pietro. Perfis do direito civil. Trad. Maria Cristina de Cicco. 3 ed. Rio
de Janeiro: Renovar. 2002, p.94.
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vel.2 Contudo, ndo obstante a importancia de ambos os aspectos, é
inegavel que a fun¢do ganhou maior importancia nos dias atuais,
diante das alteracdes do segundo aspecto, inicialmente voltado para
o individualismo, agora para o coletivo.

Por ser considerado um importante paradigma, bem como
um direito absoluto, sagrado e inerente a personalidade humana,
na perspectiva liberal, as alteragdes estruturais e funcionais em tor-
no da propriedade, seja no campo do Direito das Coisas, seja nos
demais ramos do direito, servem de significativa orientagao para a
compreensdo dos demais institutos com os quais se relaciona, bem
como do seu relevante papel no quadro dos direitos fundamentais.

Vale destacar, contudo, que a distin¢do dos referidos aspectos
ndo é da atualidade.

Mesmo em sua fase primitiva, a propriedade ja podia ser
analisada segundo a sua identidade elementar e sua funcionalida-
de, tal como visualizado por Silvio de Salvo Venosa, ao expor que,
nesta época, “somente existia propriedade para as coisas moveis,
exclusivamente para objetos de uso pessoal, tais como pegas de ves-
tuario, utensilios de caga e pesca,” pertencendo o solo a coletividade
e ndo a pessoa. Assim, segundo o autor, referidas caracteristicas da
propriedade coletiva primitiva, anterior a época romana, ja identi-
ficaria, além da estrutura, a primeira manifestacao da fung¢ao social
da propriedade.?

Ja na idade média, expoe Silvio de Salvo Venosa que a pro-
priedade perdeu o seu sentido unitario e exclusivista, passando, em
razdo da diversidade cultural, a ser expressao de poder e soberania.*
Naio obstante, destaca o autor que a Igreja incutiu naquela época
tanto a ideia de que teria o homem legitimidade para adquirir bens
como expressdo de liberdade, quando de que a propriedade deveria
ser utilizada de forma justa, quadro que, na visao do autor, também

2 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. Sao Paulo: RT, 2008, p. 176-
177.

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais - v. 5. 6. ed. Sio Paulo: Atlas,
2006, p. 152.

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais - v. 5. 6. ed. Sao Paulo: Atlas,
2006, p. 153.
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sinalizou os aspectos estruturais e funcionais.

No mesmo sentido, destaca Arnoldo Wald que a Idade
Média modificou o panorama romano de propriedade, justamente
por rejeitar o seu modelo exclusivista, introduzindo um novo
modelo que admite até mesmo uma “superposicao de dominios de
densidades diferentes que se mantinham paralelos uns aos outros”.’

Segundo Arnoldo Wald,

[...] coube a Revolucdo Francesa abolir os privilégios da nobreza,
ressuscitando o conceito romanista de propriedade exclusiva,
com um unico titular. O direito de propriedade destaca-se assim
dos direitos politicos, desligando-se do poder de jurisdicdo e do
direito de cobrar imposto, e afirmando-se como direito civil, direito
a utilizagdo economica da coisa, garantindo-se ao seu titular a
mais ampla liberdade, dentro dos limites da regulamentacio legal
existente (art. 544 do Codigo Napoledo).6

Pelo que se denota da referida doutrina, o direito de
propriedade, nessa fase da histéria, serviu de paradigma ou
termOmetro para uma revolucdo social, politica e econdmica,
em uma fase de firmag¢io de um novo modelo de Estado, no qual
a liberdade, a igualdade e a fraternidade foram expressdes que
serviram de inspira¢do ideologica, mesmo que com um contetudo
formal, sem a conotacdo substancial conferida nos dias atuais.”

Todavia, esclarece Arruda Alvim que dos referidos emblemas,
a fraternidade nao foi operada no plano histérico, expondo como
a propriedade foi utilizada tanto para externar os mencionados
ideais revolucionarios, quanto como um dos pilares do direito no
século XIX.

[...] Ficando com as nocdes de igualdade e liberdade, nés devemos
dizer que é constante na literatura dos séculos XIV, XV e XVI, a
identificagao do direito de liberdade como sendo, necessariamente,

5 WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das coisas. v. 4. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
126.

6  WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das coisas. v. 4. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p.
127.

7  BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 40.
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subjacente a nog¢do de propriedade. Portanto, tanto a nogio de
liberdade quanto a de propriedade avultaram quando desembocou
na histéria a Revolugdo Francesa. E isto levou a que? A que a
propriedade fosse havida com um sentido de direito absoluto, um
direito sagrado, ndo s6 do ponto de vista estritamente dogmatico,
mas, além disso, verificamos que estava profundamente pejada
de uma carga semdintica através da qual enfatizava mesmo essa
expressdo - direito absoluto - e, ainda, de uma carregada de
significacdo ideoldgica.®

Outrossim, além das caracteristicas estruturais da proprie-
dade nessa fase da historia, Arruda Alvim também reconheceu a
existéncia de uma funcdo social ainda no século XIX, sendo um
equivoco negar tal fato.’

Expoe o autor com clareza a existéncia de um contetido
funcional para a propriedade ja no século XIX, obviamente voltado
para a satisfacdo dos ideais individuais de sua época, sem qualquer
conotacao voltada para a legitimacao do direito. O jurista, contudo,
consigna que, diante dos problemas sociais que se avolumaram
imensamente no século XIX, houve a faléncia do Estado Liberal e
da propria concepcao de Estado, sendo que “as grandes alteragoes
foram alavancadas a partir das Constituigoes”. %11

8 ARRUDA ALVIM NETO, José Manoel de. Fun¢io Social da Propriedade (Palestra
proferida no II Simpésio Nacional de Direito Civil). Revista Autonoma de Direito
Privado, Curitiba: Jurua Editora, n. 1, 2006, p. 12.

9 ARRUDA ALVIM NETO, José Manoel de. Texto introdutério ao Livro III — Do
Direito das Coisas. In: ALVIM, José Manoel de Arruda; ALVIM, Thereza (coord.).
Comentarios ao codigo civil brasileiro. v. 11. Rio de Janeiro: Forense — no prelo.

10 ARRUDA ALVIM NETO, José Manoel de. Func¢do Social da Propriedade (Palestra
proferida no II Simp6sio Nacional de Direito Civil). Revista Autonoma de Direito
Privado, Curitiba: Jurua Editora, n. 1, 2006, p. 13-14.

11 “O fundamento da fun¢io social da propriedade, embora sua adogio como norma
seja recente nos sistemas de direito, se insere em um debate de hd tempos. Sua
introdugio em constitui¢cdes contemporaneas deveu-se ao fato de se procurar corrigir
o liberalismo. Este apregoava que o exercicio da titulagao proprietdria orientado pelo
norte do interesse individual implicaria bem-estar social. Garantia, em sua formulac¢ao
origindria, que a mao invisivel conduziria os agentes econdmicos a um porto seguro.
Os movimentos sociais, quer de inspiracao crista, quer de inspiracio materialista,
entretanto, apontaram para as deformagdes de um sistema econdmico liberal, base
de um direito privado protetor da propriedade de modo incondicional, como se via
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Explicando a transi¢io para uma nova fase historica do

direito de propriedade, Arnoldo Wald destaca a situacdo deste direito
no Estado moderno, expondo os novos desafios enfrentados na
andlise do direito decorrente especialmente da realidade economica.
Vejamos:

O Estado moderno tenta conciliar o dirigismo econdmico com o
liberalismo politico. Ndo se satisfazendo mais com a fung¢io de
assegurar a ordem e de defender seus nacionais. O Estado moderno
tornou-se um comerciante, um industrial, um fiscal da producio
nacional, das importag¢des e das exportacdes, criando organismos
adequados, sob a forma de autarquias, sociedades de economia
mista ou empresas publicas, para atender a diversidade de suas
atividades.'?

Defende Wald que, a exemplo do que ocorreu no tempo

romano e na idade média, serve a propriedade como instrumento
para a imposi¢do de um interesse maior sobre um interesse indi-
vidual, razdo pela qual defende ser a socializagao da propriedade
uma forma de submeter “o interesse individual as exigéncias do
bem-estar comum”."3 Diz o autor:

[...] Narealidade, assistimos uma fase do predominio do social sobre
o individual. Os direitos do homem mereciam uma garantia especial
quando o Estado representava uma minoria dos membros da
comunidade. Dentro do plano democratico, havendo coincidéncia da
maioria com o Estado, a no¢ao predominante torna-se a de utilidade
publica, sem prejuizo do reconhecimento dos direitos intangiveis do
individuo. O aperfeicoamento das técnicas e o controle prodigioso
sobre as forgas naturais ndo se coadunam mais com o sistema do
liberalismo do Estado fisiocrata, e tenta-se encontrar uma adequada
conciliagio entre a intervengao economica dos poderes publicos e
a manutengio do regime democratico.

no CC fra 544.” (PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das Coisas. Sio Paulo:
RT, 2008, p. 181).

12 WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das coisas. v. 4. S3o Paulo: Saraiva, 2009, p.

13

WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das coisas. v. 4. S3o Paulo: Saraiva, 2009, p.

14 WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das coisas. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
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Por fim, vale mencionar, neste contexto, a influéncia da
Igreja e da doutrina no desenvolvimento do aspecto funcional da
propriedade, também responsaveis pelo declinio da concep¢ao
individualista reinante apds a Revolugido Francesa e pelo “sopro
de socializa¢do” que impregnou o século XX.1

Neste sentido, prescrevia a enciclica Rerum Novarum, do
Papa Ledo XIII, de 15 de maio de 1891, que “os que tém recebido de
Deus maior abundancia de bens, sejam corporais ou externos, sejam
internos ou espirituais, os receberam para que com eles atendam a
sua propria perfeicao e, a0 mesmo tempo, como ministros da Divina
Providéncia, ao proveito dos demais.”!®

Ja a enciclica Mater et Magistra, do papa Joao XXIII, de
15 de maio de 1961, dizia que “o direito a propriedade privada é
intrinsecamente inerente a fungao social. (...) O sagrado Evangelho
sanciona, sem duvida, o direito a propriedade privada dos bens,
porém, a0 mesmo tempo, apresenta, com frequéncia, Jesus Cristo
ordenando aos ricos que transformem em bens espirituais os bens
materiais que possuem, e os déem aos necessitados. (...) Nada
valeria reconhecer ao homem o direito de agir livremente no campo
econdmico, sem que lhe fosse reconhecida, ao mesmo tempo,
a liberdade da escolha e do emprego dos meios necessarios ao
exercicio desse direito.”'” Referidas orientagoes religiosas, em razao
da sua legitimidade divina, também influenciaram na concepcao da
funcio social da propriedade.

Por fim, a enciclica Populorum Progressio, também do Papa
Jodao XXIII, de 26 de marco de 1967, consignava que, “se alguém
tem bens deste mundo, e vendo um irmao em necessidade e nao
o atende, como € possivel que ele resida no amor de Deus? (...) A

124.

15 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. v 5. Sdo
Paulo: Saraiva. 2006, p. 220 e WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das coisas. v 4.
S3o Paulo: Saraiva, 2009, p. 2.

16 Disponivel em: < http://pt.wikipedia.org/wiki/Rerum_Novarum >. Acesso em
04.jun.2014.

17 Disponivel em: <http://www.vatican.va/holy_father/john_xxiii/encyclicals/documents/
hf_j-xxiii_enc_15051961_mater_po.html>. Acesso em 04.jun.2014.
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propriedade nio constitui um direito incondicional e absoluto. Nao
ha qualquer razdo para reservar-se ao uso exclusivo o que supera
a propria necessidade, quando aos demais falta o necessario. Em
uma palavra: o direito a propriedade ndo deve jamais exercitar-se
em detrimento da utilidade comum.”

Naio obstante ser possivel extrair a manifestacao do aspecto
funcional da propriedade desde os primérdios da historia, Carlos
Roberto Gongalves!” indica que este aspecto mereceu estudo mais
especifico somente no século XX, sendo indicados os ensinamentos
de Augusto Comte e Léon Duguit. Contudo, expde o autor que
“Duguit é considerado o precursor da ideia de que os direitos s6
se justificam pela missao social para o qual devem contribuir e,
portanto, que o proprietario deve comportar-se e ser considerado,
quanto a gestao dos seus bens, como funciondrio”?2!

Luciano de Camargo Penteado, inclusive, destaca a visio
extremada de Duguit, expondo que o referido autor comparava a
figura do proprietario a de um “funcionario publico encarregado de
administrar bens coletivos e fazé-lo render”, registrando, inclusive,
a necessidade de uma prestagao de contas periddica.?? Segundo
Luciano de Camargo Penteado, o jurista francés “acabava por negar
a propriedade privada, vendo nela ndo mais uma estrutura disposta
e aberta para o atendimento de uma determinada fun¢ao, mas uma
auténtica fun¢do, sem estrutura individual, apenas voltada para
interesses coletivos”, visio que acabava negando a individualidade
do ser humano.?

18 Disponivel em: <http://www.vatican.va/holy_father/paul_vi/encyclicals/documents/
hf_p-vi_enc_26031967_populorum_po.html>. Acesso em 04 jun. 2014

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. v 5. Sdo
Paulo: Saraiva. 2006, p. 220-221.

20 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. v 5. Sdo
Paulo: Saraiva. 2006, p. 220-221.

21 DUGUIT, Léon. Las transformaciones Generales del Derecho Privado desde el Codigo
de Napoledn. 2 ed. Madri, Libreria Espafiola y Extranhera.

22 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. Sao Paulo: RT, 2008, p. 186.
23 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. Sio Paulo: RT, 2008, p. 186.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 66, pp. 53 - 74, jan./jun. 2015 61



FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE COMO UM DEVER FUNDAMENTAL

O que foi exposto demonstra que o direito de propriedade se
amolda diante de influéncias sociais, politicas e econdmicas, seja no
que se refere ao seu conteido estrutural, seja quanto ao seu aspecto
funcional, tendo merecido destaque tanto no direito privado, como
paradigma em torno do qual outros institutos se concretizam ou se
relacionam (empresa, contrato, heranca, posse, etc), quanto como
instrumento de concretizagao das cargas ideoldgicas reinantes em
cada fase historica do Estado.

Como a ideologia manifestada na atualidade é voltada para
o0 aspecto social, a0 menos tendo como parametro as Constituicoes
mais modernas, a propriedade, mesmo tendo sua configuragio de-
lineada pelo direito privado, desempenha o papel de manifestar tal
ideologia, servindo como paradigma seja para os demais institutos
do direito privado, seja para uma configuracdo politica, social e
econdmica de institutos de direito publico.**

Na verdade, o fenomeno relatado ndo é apenas inerente
ao direito de propriedade, sendo visivel em outros institutos do
direito privado, fruto da evolucdao do direito constitucional e do
direito civil. Paulo Luiz Netto Lobo expde a referida situacao, afir-
mando que tanto o constitucionalismo, quanto a codificagdo sio
“contemporaneos do advento do Estado liberal e da afirmagio do
individualismo juridico”, tendo o primeiro limitado o Estado e o
poder politico, enquanto o segundo proporcionou “o mais amplo
espaco de autonomia aos individuos”.?

Todavia, expde Paulo Lobo que a histéria acabou demons-
trando que tal quadro proporcionou a “explorag¢dao dos mais fracos
pelos mais fortes”, fendmeno que provocou o que se denomina de
Estado Liberal. Assim, explica o autor:

24 “Havendo o Direito Constitucional perdido aquele cariter antigo que o dava como
tendo por contetido, de uma lado, a constitui¢do do Estado e dos Poderes do Governo
e, de outro, as relacoes dos instituidores (cidadaos) com o Poder Publico, e sendo certo
que, hoje, permeia todas as atividades privadas, dando-lhes um cunho de significa¢io
mais responsavel e social, até mesmo em razao da op¢ao declarada pela adogao do
principio do respeito a dignidade da pessoa humana, ndo haveria como o direito
de propriedade continuar sento visto como um conceito abstrato” (LIMA, Getiilio
Targino. Apontamentos a respeito do direito de propriedade. In: LOTUFO, Renam.
(coord.). Direito civil constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2002, p. 269).

25 LOBO, Paulo Luiz. Teoria geral das obrigacées. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 4-5.
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[...] Em verdade, houve duas etapas na evolu¢do do movimento
liberal e do Estado liberal: a primeira, a da conquista da liberdade;
a segunda, a da explorag¢io da liberdade. Como legado do Estado
liberal, a liberdade e a igualdade juridicas, apesar de formais,
incorporaram-se ao catalogo de direitos das pessoas humanas, e
ndo apenas dos sujeitos de relagdes juridicas, e nenhuma ordem
juridica democrdtica pode delas abrir mio. Os Codigos cristalizaram
a igualdade formal de direitos subjetivos, rompendo a estrutura
estamental fundada no jus privilegium, nos locais reservados as
pessoas em razdo de suas origens. 2

O quadro exposto justifica o tratamento constitucional
conferido a direitos privados, fruto do fendmeno denominado de
constitucionaliza¢io do direito civil, que, inclusive, pode ser ques-
tionado quanto ao seu sentido inverso, ou seja, quanto ao fato de
ter ocorrido, na verdade, a civilizacdo do direito constitucional.

3 A FUNCAO SOCIAL EM UMA PERSPECTIVA DE
SOLIDARIEDADE

A Constitui¢ao brasileira de 1988 prescreve como um
objetivo fundamental da Republica a construg¢ao de uma “sociedade
livre, justa e solitaria” (artigo 3°, I). Como se vé, a solidariedade
surge do ordenamento constitucional. Trata-se de uma solidariedade
normativa que, portanto, nao depende do altruismo de cada um.
Vale dizer, entdo, que “o dever juridico tem que estar reconhecido
por uma norma pertencente ao ordenamento”?’. As pessoas devem
ser solidarias porque, além da atuacio estatal, s3o necessarios certos
comportamentos positivos e negativos das pessoas para a protecao
de direitos fundamentais?®.

26 LOBO, Paulo Luiz. Teoria geral das obrigacies. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 4-5.

27 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Los deberes fundamentales. Doxa. n. 4. 1987,
p. 335.

28 PEDRA, Adriano Sant’Ana. A importancia dos deveres humanos na efetivagao de
direitos. In: ALEXY, Robert; BAEZ, Narciso Leandro Xavier; SANDKUHLER, Hans
Jorg; HAHN, Paulo (org.). Niveis de efetivacao de direitos fundamentais civis e sociais:
um didlogo Brasil e Alemanha. Joagcaba: UNOESC, 2013, p. 281-301.
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A solidariedade é a maneira de atuar que impele a vontade
individual e coletiva para buscar conscientemente a satisfacao das
necessidades basicas do “outro”. Como a solidariedade é um com-
portamento consciente, € uma qualidade que s6 pertence aos seres
humanos. Assim, é necessario ter capacidade para o cumprimento
de um compromisso em relacdo ao “outro”.

A solidariedade € um auténtico respeito pela espécie humana
e também por seu entorno natural e social. O “outro” ndo é alguém
fora de sua vida. Ou seja, as pessoas niao s6 devem comportar-se
no sentido de que suas condutas nio causem dano ao “outro”,
mas também a ética dos direitos humanos baseia-se na pratica da
solidariedade.

Assim, a liberdade deve ceder a solidariedade. Mas isso nao
significa que se esteja tolhendo a liberdade de uma pessoa; pelo
contrario, a solidariedade garantira a liberdade de todos. Para tanto,
€ preciso que as pessoas renunciem ao egoismo.

A compreensao dos deveres conjuntivamente com a ideia de
solidariedade dissolve a ideia de que os deveres seriam, na verdade,
residuo do conceito de supremacia do Estado. Desmistifica a ideia
de que sdo garantidas ao cidadio apenas liberdades (natureza indi-
vidual) sem quaisquer responsabilidades (natureza comunitaria), ao
contrario o homem é um ser ao mesmo tempo livre e responsavel®.

O breve panorama histérico do direito de propriedade con-
firma a afirmacdo de que referido direito de propriedade, desde os
primoérdios, pode ser compreendido em seu duplo aspecto, mesmo
que nao tendo merecido atengao idéntica a que é atualmente confe-
rida, quadro perfeitamente compreensivel em razao dos paradigmas
que vigoravam em cada momento histérico.

E possivel perceber que, por razdes politicas, econémicas e
sociais, a importancia concedida aos elementos estruturais, voltada
principalmente para a firmacao da liberdade, ofuscou a funcio social
da propriedade na vigéncia do chamado Estado liberal, situa¢iao
posteriormente criticada em razdo das desigualdades substanciais
proporcionadas na vigéncia desta ideologia.

29 NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 2007.
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Naio obstante, o singelo quadro histérico demonstra que a
evolucdao do Estado sob o aspecto social acabou por repercutir no
direito privado, pois os textos constitucionais passaram a manifestar
sua ideologia por meio de principios verificaveis a partir de institutos
tipicamente privados, como a propriedade, a posse, a familia, a
empresa, o contrato e a heranca.

Dessa forma, na atualidade, serve a propriedade, conforme
ja registrado, de instrumento para a concretude de principios
constitucionais, sem, contudo, perder a sua esséncia como direito
fundamental inerente a pessoa humana, desempenhando tal papel
a partir de seu aspecto funcional, agora preponderante no sentido
de conformar ou delimitar os seus elementos estruturais.

Tal conformacio ou delimitacio, inclusive, impoe ao titular
do direito fundamental condutas omissivas ou positivas, passiveis
ou nao de san¢io, em prol dos interesses sociais da comunidade na
qual se encontra, que podem estar previstas tanto na Constitui¢ao
quanto na legisla¢ao infraconstitucional.

Quem possui direitos deve também possuir deveres. Isso se justifica
com referéncia a reciprocidade: o meu vizinho respeita a minha
privacidade e deseja que eu respeite a dele. Mas também se justifica
com referéncia a solidariedade: devemos colocar a disposi¢ao dos
grupos mais fracos recursos que permitam o exercicio dos direitos
fundamentais de maneira satisfatoria, fortalecendo a coesio social.
Trata-se de um pensamento que se contrapde ao liberalismo-
individualismo em sua forma absoluta®.

E o que ocorre atualmente, por exemplo, com relagio a
propriedade urbana, quanto ao dever de atendimento das exigéncias
fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor,
obrigatorio para as cidades com mais de vinte mil habitantes, sob
pena de parcelamento ou edificagio compulsérios, de incidéncia do
imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo
no tempo e, por fim, de desapropriagio com pagamento mediante
titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo
Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas

30 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Deveres fundamentais. In: LEITE,
George Salomao; SARLET, Ingo Wolfgang; CARBONELL, Miguel. Direitos, deveres
e garantias fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 339.
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anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizag¢ao
e os juros legais (art. 182, da Constitui¢ao Federal).

De igual forma, em relagao a propriedade rural, existe
o dever de atendimento, concomitantemente, das normas de
aproveitamento adequado e racional, de utilizagio adequada dos
recursos naturais e preserva¢io do meio ambiente, que regulam
as relacoes do trabalho e, por fim, de exploracao que favorega
o bem estar dos proprietarios e trabalhadores, tudo sob pena de
desapropriagio por interesse social, para fins de reforma agraria,
mediante prévia e justa indeniza¢do em titulos da divida agraria,
com clausula de preservacao do valor real, resgataveis no prazo de
até vinte anos (arts. 184 e 186, da Constitui¢do Federal).

Também merece registro o indiscutivel dever tanto do
Poder Publico quanto da prépria coletividade — e, portanto, do
titular do direito de propriedade — de prote¢ao do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida
das presentes e futuras geragoes (art. 225 da Constitui¢ao Federal).

Vale citar, por fim, o dever de exercicio do direito de
propriedade “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 ecoldgico e o patriménio histérico e artistico, bem como
evitada a polui¢do do ar e das dguas”, sendo “defesos os atos que
ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e
sejam animados pela intencao de prejudicar outrem” (art. 1.228,
do Cédigo Civil).

Deve-se enfatizar que os comportamentos impostos a alguém
nao devem corresponder a esforcos exorbitantes para essa pessoa.
A solidariedade nao pode impor ao sujeito do dever um sacrificio
exorbitante, mas somente serd possivel exigir do sujeito do dever
um “sacrificio trivial 31,

A imposi¢ao das mencionadas condutas ao titular do direito
fundamental de propriedade, permitem a tipificagao de dever fun-
damental, assim definido como

31 GARZON VALDES, Ernesto. Los deberes positivos generales y su fundamentacion.
Doxa. n. 3. 1986, p. 17.

66 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 66, pp. 53 - 74, jan./jun. 2015



Adriano Sant’Ana Pedra e Rodrigo Cardoso Freitas

uma categoria juridico-constitucional, fundada na solidariedade,
que impde condutas proporcionais aqueles submetidos a uma

determinada ordem democratica, passiveis ou ndo de san¢do, com
» 32

a finalidade de promogio de direitos fundamentais”.

E verdade que existe entendimento em sentido oposto, que

defenda ser a funcdo social da propriedade um limite constitucional

especial, e ndo um dever fundamental, “pois permite e impde ao

legislador o dever de concretiza-la”, criando “uma reserva legal

implicita e sui generis”.’> Expdem Dimitri Dimoulis e Leonardo
Martins o fundamento utilizado para tal ponto de vista:

[...] por trds da fun¢io social podem estar os mais diversos bens
juridicos sociais, todos, no entanto, como elementos concretizadores
do principio do Estado social lastreado nos art. 3°, 111, e 170, Il da
CFE. A combinacio desses artigos autoriza e obriga o legislador a
impor limites duplamente proporcionais a propriedade. (...) Trata-se
de um exame de proporcionalidade altamente complexo, sobretudo
em razdo do limite minimo de intervencao, que nao é racionalmente
tragavel, devendo ficar a cargo do progndstico politico legislativo. **

Todavia, tomando como premissa a razdo solidaria da fun-
¢do social da propriedade, que deve ser concretizada por seu titular,
torna-se perfeitamente possivel a conclusio de que o cumprimento
da fungio social da propriedade consubstancia um dever funda-
mental que impde condutas proporcionais a todos submetidos a
atual ordem democratica, com a finalidade de promogao de direitos
fundamentais como, por exemplo, de moradia, trabalho e bem estar.

De fato, os deveres fundamentais em geral estao diretamente
ligados “a necessidade de os homens — seres gregarios por natureza

32 Conceito elaborado pelo Grupo de Pesquisa “Estado, Democracia Constitucional
e Direitos Fundamentais”, coordenado pelos professores doutores Daury Cesar
Fabriz, Adriano Sant’Ana Pedra e Carlos Henrique Bezerra Leite, do Programa de
Pos-Graduagio Stricto Sensu — Mestrado e Doutorado — em Direitos e Garantias
Fundamentais da Faculdade de Direito de Vit6ria — FDV.

33 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais.
3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 74.

34 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais.
3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 74.
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— viverem em comunidade, a qual exige a contribuicao de todos
para que os objetivos comuns sejam alcancados”*.
Segundo José Casalta Nabais,
os deveres fundamentais constituem uma categoria juridico-
constitucional propria colocada ao lado e correlativa da dos direitos
fundamentais, uma categoria que, como correctivo da liberdade,

traduz a mobilizagio do homem e do cidadio para a realizacio
dos objectivos do bem comum?®.

Referida conclusio leva em consideracdo a correlagio entre
os direitos e deveres fundamentais, ou seja, “as situagoes juridicas
de necessidade ou de adstri¢ao constitucionalmente estabelecidas,
impostas as pessoas frente ao poder politico ou, por inferéncia de
direitos ou interesses difusos, a certas pessoas perante outras”,
provocando limites e restricdes de direitos.?”

Em outras palavras, a efetivagio de um direito fundamen-
tal de propriedade provoca, em regra, o reconhecimento de um
respectivo dever fundamental, seja do Estado seja do particular,
que pode consubstanciar tanto uma omissdo (aspecto negativo),
quanto uma agdo (aspecto positivo). Tal perspectiva permite reco-
nhecer, em relagao a propriedade, que o comportamento funcional
atualmente reconhecido limita ou restringe o direito fundamental
de propriedade.3®

Nesse sentido, expoe Fabio Konder Comparato’® que a pro-
priedade é uma fonte de deveres fundamentais, em respeito ao lado
passivo de direitos alheios, ao ponto de se admitir que nem toda a

35 SCHWAN, Felipe Teixeira; PEDRA, Adriano Sant’Ana. A democracia brasileira e
o dever fundamental de votar. In: BUSSINGUER, Elda Coelho de Azevedo (org.).
Direitos fundamentais: pesquisas. Curitiba: CRV, 2011, p. 178.

36 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a
compreensdo constitucional do estado fiscal contemporianeo. Coimbra: Almedina,
2009, p. 64.

37 MIRANDA, Jorge. Direitos e Deveres Fundamentais do Homem. Disponivel em: http://
www.anima-opet.com.br/segunda_edicao/Jorge_Miranda.pdf [Acesso 03-06-2014].

38 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais.
3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 40.

39 COMPARATO, Fiabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de
propriedade. Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero3/artigo11.htm>.
Acesso em: 05.jun. 2014, p. 6.
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propriedade privada pode ser considerada um direito fundamental
e, como tal, protegida pelo ordenamento, a depender da observancia
de tais condutas positivas em prol dos interesses sociais.

Expoe o autor que todo direito subjetivo deve ser examina-
do, nesta fase contemporanea, segundo uma perspectiva relacional,
envolvendo sujeitos com direitos e deveres reciprocos, tal como
ocorre com o direito fundamental de propriedade, ao qual se impoe,
de forma inescusavel, um dever fundamental de comportamento
funcional.*

Fabio Konder Comparato registra, entretanto, que, apesar
de o ordenamento brasileiro indicar, em algumas situagoes, os ele-
mentos constitutivos tanto do direito quanto do dever fundamental
decorrente da propriedade privada, a auséncia de norma especifica
capaz de impor ao proprietario o cumprimento da funcio social,
jamais podera dispensa-lo de tal postura, pois uma coisa esta inti-
mamente relacionada a outra.*!

Entende o jurista que, se a Constituigdao reconhece a eficacia
imediata de um direito fundamental, também reconhece a eficicia
imediata do dever fundamental correspondente, sem qualquer
condicionamento a existéncia de norma regulamentadora, muito
menos restricdo quanto a espécie de relacdo juridica subjacente
(publica ou privada).*

Como exemplo, Comparato menciona a hipotese de cumpri-
mento da fung¢ao social prevista na Constitui¢do para a propriedade
urbana, segundo o que determina o Plano Diretor Urbano e Lei
Municipal Especifica, sob pena de expropriagio da propriedade
privada (art. 182, § 4°).* Afirma o autor que tal previsio impde

40 COMPARATO, Fibio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de
propriedade. Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero3/artigo11.htm>.
Acesso em: 05. jun. 2014, p. 7.

41 COMPARATO, Fibio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de
propriedade. Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero3/artigo11.htm>.
Acesso em: 05. jun. 2014, p. 7.

42 COMPARATO, Fibio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de
propriedade. Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero3/artigo11.htm>.
Acesso em: 05. jun. 2014, p. 8.

43 COMPARATO, Fibio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de
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um dever fundamental regulado por Lei Municipal que, caso nao
observado, enseja a aplicagio de uma san¢do. Nao havendo tal
norma municipal, contudo, ndo é possivel exigir o mencionado
dever fundamental.*

Naio obstante, na visao do autor, tal situa¢do nao é extensiva
a todas as situacdes possiveis de incidéncia do dever fundamental de
cumprimento da fung¢io social da propriedade privada, mas apenas
em relagio ao Poder Publico, podendo existir situagdo concreta
em que o dever incide de forma imediata, independentemente de
norma reguladora, inclusive, impondo consequéncias desfavoraveis
ao titular do direito.* Veja-se:

[...] No caso especifico do art. 182, a falta de lei municipal especifica
pode obstar a aplicacdo regular das sangdes cominadas no § 4°. Mas
ndo impede, por exemplo, que a Administragdo Publica, quando de
uma desapropriagio, ou o Poder Judicidrio, no julgamento de uma
agdo possessoria, reconhe¢cam que o proprietdrio nio cumpre o seu
dever fundamental de dar ao imdvel uma destinagio de interesse
coletivo, e tirem desse fato as consequéncias que a razio juridica
impoe.
Naio obstante, apesar de haver vozes destoantes*, o neocons-
titucionalismo indica uma visio de que, mesmo as normas consti-
tucionais que veiculam deveres fundamentais devem ter aplica¢ao

direta, sem a intermediacdo do legislador ordinario, tanto quanto
necessario e possivel.

propriedade. Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero3/artigo11.htm>.
Acesso em: 05. jun. 2014, p. 8.

44 COMPARATO, Fibio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de
propriedade. Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero3/artigo11.htm>.
Acesso em: 05. jun. 2014, p. 8.

45 COMPARATO, Fibio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de
propriedade. Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero3/artigol1.htm>.
Acesso em: 05.jun. 2014, p. 8.

46 Cf. CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento
de los gastos piiblicos. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001,
p- 49. Ver também: RUBIO LLORENTE, Francisco. Los deberes constitucionales.
Revista Espafiola de Derecho Constitucional. a. 21. n. 62. mai./ago. 2001, p. 21.
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Entretanto, serd necessaria a mediacdo legislativa para
imposi¢do de san¢do por descumprimento de algum dever?’, pois
normalmente tais san¢Oes ndo sao previstas no texto constitucional.
Vale destacar que a sanc¢do é importante, porque é um elemento
coercitivo, mas nao é imprescindivel para a eficicia de um dever
fundamental.

Assim, Comparato aborda a questdo da responsabilizacdo
decorrente do descumprimento do dever fundamental de
atendimento da fung¢do social da propriedade pelo particular,
expondo que tal conduta importa na lesdo ao direito fundamental
de acesso a propriedade (ndo de propriedade), ensejando, em termos
praticos, a perda de garantias judiciais e extrajudiciais, inerente ao
direito subjetivo.*’

Tal conclusio, todavia, exige uma interpretacdo sistematica
da Constitui¢ao, tal como defendido por André Osorio Gondinho,
“incluindo todo o seu texto e ndao em fragmentos, titulo por
titulo, capitulo por capitulo”, de forma a “instrumentalizar todo
o tecido constitucional, criando um parametro interpretativo do

ordenamento”.%?

4 CONCLUSAO

A breve exposi¢do historica das perspectivas estruturais
e funcionais da propriedade proporciona a andlise da evolucdo
do instituto, concomitantemente com as mudancas ndo apenas

47 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p. 244.

48 PEDRA, Adriano Sant’Ana. A importancia dos deveres humanos na efetivacao de
direitos. In: ALEXY, Robert; BAEZ, Narciso Leandro Xavier; SANDKUHLER, Hans
Jorg; HAHN, Paulo (org.). Niveis de efetivacao de direitos fundamentais civis e sociais:
um didlogo Brasil e Alemanha. Joagaba: UNOESC, 2013, p. 295.

49 COMPARATO, Fibio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de
propriedade. Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero3/artigol1.htm>.
Acesso em: 05.jun. 2014, p. 9.

50 GONDINHO, André Osoério. Fungio social da propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo
(coord.). Problemas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 414.
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vivenciadas por outros direitos considerados fundamentais, mas
também pela propria nogiao de Estado.

Pelo que se denota da referida evolugio, ndo ha qualquer
davida quanto a potencialidade da propriedade para o alcance
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, em
especial, da construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
com a promogao do bem estar de todos.

Sob a perspectiva da solidariedade, o reconhecimento
do direito fundamental de propriedade enseja a possibilidade de
imposi¢ao de condutas socialmente desejaveis, que podem ser
tipificadas como deveres fundamentais, como contrapartida ou
condic¢do da existéncia do proprio direito fundamental.

Embora o vocabulo “dever” ainda desperte, em muitos,
ideia de limitagao de direitos, castracdo de liberdades individuais e
autoritarismo estatal’!, ndo se pode olvidar que, embora os deveres
fundamentais restrinjam as liberdades das pessoas a quem o dever é
imposto, eles prestam-se para a realizacao de direitos fundamentais.
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