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historica do instituto da funcao social no Brasil, colocando em ordem cronoldgica
os fatos e as legislacoes que marcaram decisivamente o avanco deste instituto,
que, nos dias atuais esta intimamente ligado ao Direito Constitucional Contempo-
raneo. O foco principal é a percepcao dos avancos e inovacoes do Direito brasi-
leiro em diversas épocas.
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1. Introducéo

Partindo-se do principio de que a luta pela terra no Brasil tem mais de 500
anos, € facil perceber que desde o nascimento do latifundio, na época do colo-
nialismo portugués, esta vem sendo usada como forma de controle social pelos
governantes. A luta pela terra, seja ela rural ou urbana nao € coisa recente, afinal
€ da terra que o homem tira seu sustento, cria a familia, a sociedade, o Estado. A
terra une o homem em comunidades visando um bem-estar social e comunitario,
mas a necessidade de sentir-se seguro, instalado em determinado lugar é, grande
parte das vezes, frustrada pelas normas governamentais que controlam a socie-
dade visando a obtencao de lucro, seja este financeiro ou politico.

Como justificar o direito de propriedade atendendo uma funcao social esti-
pulada pela ideologia da soberania do Estado frente a interpretacao absoluta de
que somente este Ultimo define seus parametros de ocupacao?

Como imaginar uma sociedade, uma nacao sem terra, sem bem-estar, sem seu
proprio sustento? Sem dignidade!

A funcao social da propriedade é principio que deriva da evolucao do ordena-
mento juridico patrio e ecoa como uma das grandes conquistas sociais.

O presente artigo traca um breve acompanhamento da trajetoéria histérica
da funcao social? no Brasil, colocando em ordem cronoldégica os fatos e as
legislacbes que marcaram decisivamente o avanco deste instituto®. O foco
principal € a percepcao dos avancos e inovacoes do Direito brasileiro em diversas
épocas.

2. Historico

Para uma breve definicao de funcao social da propriedade, a licao de FABIO
KONDER COMPARATO é oportuna:

Quando se fala em funcao social da propriedade nao se indicam as restricoes

2A funcao social € uma espécie de harmonizacao entre a natureza do bem e a sua utilizacao de acordo com os fins legiti-
mos da sociedade. GONDINHO, André Osorio. Funcao social da propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas
de Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,

2000, p. 420.

3Nao é, portanto, um trabalho de carater conceitual.
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ao uso e gozo dos bens proprios. Estas Ultimas sao limites negativos aos direi-
tos do proprietario. Mas a nocao de funcao, no sentido em que é empregado o
termo nesta matéria, significa um poder, mais especificamente, o poder de dar
ao objeto da propriedade destino determinado, de vincula-lo a certo objetivo.
O adjetivo social mostra que esse objetivo corresponde ao interesse coletivo e
nao ao interesse proprio do dominus; o que nao significa que nao possa haver
harmonizacdo entre um e outro. Mas, de qualquer modo, se se esta diante de
um interesse coletivo, essa funcao social da propriedade corresponde a um

poder-dever do proprietario, sancionavel pela ordem juridica“.

ANDRE OSORIO GONDINHO informa que a funco social ndo é um fardo pesa-
do, pelo contrario, melhora o exercicio do direito de propriedade:

A funcao social da propriedade, embora represente um freio ao exercicio an-
tissocial da propriedade, nao lhe retira todo o seu gozo e exercicio, pelo
contrario, muitas vezes €& ela a molaimpulsionadora do exercicio da
senhoria, pois representa uma reacao contra os desperdicios da potencia-
lidade da mesma. (...) O proprietario continua com as prerrogativas de usar,
gozar, fruir e dispor da coisa, bem como persegui-la contra quem injustamente
a detenha. (...) A funcao social nao significa, assim, uma derrogacao da pro-
priedade privada, que continua existindo (e prestigiada), mas um instrumento
de garantia da prépria propriedade, uma vez que representa a defesa contra

qualquer tentativa de socializacao sem prévia e justa indenizacao®.
RICARDO PEREIRA LIRA, faz um verdadeiro tributo ao solo:

0 solo é incomensuravel em seu valor, tanto para os particulares, como para o
povo em seu conjunto. Nele se radicam a fonte de alimentacao das gentes, as ri-
quezas criadoras dos instrumentos elementares para a satisfacao das incontaveis
necessidades vitais, e todo o sistema habitacional dos seres humanos. Dele se

extraem as substancias curativas e de fortalecimento, as possibilidades inesgo-

'Advogada. Pds Graduada em Direito Coorporativo pelo LLM do Instituto Brasileiro de Mercado de Capitais IBMEC - Parce-
rias em Curitiba/PR - E-mail: fabianameira@gmail.com

4COMPARATO, Fabio Konder. Funcao social da propriedade dos bens de producao. In: COMPARATO, Fabio Konder. Direito
Empresarial: Estudos e Pareceres. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 32.

5 GONDINHO, André Osoério. Op. cit, p. 418.
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taveis de recreio e lazer, e, sobretudo, nele se exerce basicamente a liberdade

essencial do homem de ir e vir. O solo é toda hipotese e possibilidade de vida®.

Os povos, desde os mais primitivos, sao conquistadores e exploradores do
solo, em busca de habitacao, riquezas naturais e dominio sobre os demais povos.
O inicio deste historico se da a partir da chegada dos portugueses ao Brasil.

3. As Sesmarias

O regime sesmarial foi trazido pelos colonizadores portugueses para o Brasil’.
A politica de terras de Portugal havia sido instituida pela Lei das Sesmarias ou Lei
do Pao de 1375, no reinado de D. Fernando, que a promulgou no intuito de povoar
o interior de Portugal.

As sesmarias foram previstas nas Ordenacdes Manuelinas (1521-1603), igual-
mente reproduzidas nas Ordenacdes Filipinas (1603-1867), “Sesmarias sao pro-
priamente as dadas de terras, casses (casas de campo ou granjearias), ou par-
dieiros, que foram, ou sao de alguns senhorios, e que ja em outro tempo foram
lavradas e aproveitadas, e agora nao sao”. (Ordenacoes Manuelinas, livro IV, titu-
lo 67 e Ordenacoes Filipinas, livro IV, titulo 43).

O extenso solo do Brasil e as possibilidades de acesso maritimo o deixavam
vulneravel ainvasao e a pirataria, principalmente francesa, tornando fragil o
dominio dos portugueses. Sendo assim, a ocupacao permanente do Brasil foi uma
estratégia criada para assegurar a manutencao da posse deste para Portugal.

As capitanias hereditarias tomaram forma em 1530, apos D. Joao lll,
conferir uma autorizacao a Martim Afonso de Souza (Caramuru)?, para que fosse
responsavel por levar pessoas a viverem e povoarem as terras, motivando-as pelo
fato de que as mesmas seriam hereditarias.

Salienta RICARDO LIRA que os sesmeiros estavam sujeitos a diversas condicoes
resolutivas, como, por exemplo, a obrigatoriedade da colonizacao, da moradia

¢LIRA, Ricardo Pereira. Direito urbanistico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 312.

7E contestavel o fato dos portugueses terem descoberto o Brasil. Alguns historiadores afirmam que boa parte do mundo
foi descoberta pelos chineses, reconhecidos pelo conhecimento milenar sobre navegacoes e expedicdes. Para eles, os
chineses mapearam as rotas e terras descobertas e através de cartas nauticas copiadas do Mapa do mundo chinés é
que os navegadores europeus chegaram a América e outras terras. De acordo com o cartografo e ex-oficial da Marinha
Britanica Gavin Menzies, um chinés chamado Hong Bao descobriu o Brasil. Estas afirmacoes estao dando uma reviravolta
na historia da humanidade.

®Na segunda fase do regime sesmarial as terras eram distribuidas por governadores-gerais e na terceira fase a Coroa,
através de prepostos, escolhia os sesmeiros e outorgava a carta de concessao.
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habitual e da cultura permanente. Acrescia o encargo de medicao e demarca-
cao dos respectivos limites para posterior confirmacao, além das obrigacoes
tributarias mencionadas’.

Caso uma das condicoes impostas pela Coroa nao fosse cumprida, as sesmarias
retornavam ao seu patrimonio para serem redistribuidas. A partir da inocorréncia
de redistribuicao é que surgiu a maior parte das terras devolutas'.

O regime sesmarial deu inicio aos problemas fundiarios agrarios e ocasionou
uma imensidao de terras improdutivas. Afinal, a lei que regia dispunha que aquele
que nao cultivasse a terra dentro de um prazo de cinco anos deveria devolvé-la e,
como a fiscalizacao da produtividade praticamente nao existia, dentro de alguns
anos a desordem causada pela falta de controle da distribuicao de terra gerou a
insatisfacao da Coroa e inUmeros debates."

Em 1821, José Bonifacio de Andrada e Silva apresentou um projeto visando re-
validar as concessoes de sesmaria e regularizar as posses, fundamentado no fato
de que nao era possivel acabar com o regime de sesmarias, sem antes ter uma lei
que cuidasse desse assunto. O projeto de Bonifacio previa a compra e venda de
terras, vedava novas doacoes, a ndao ser em casos especificos, obrigava o cultivo
das terras e beneficiava os europeus pobres, os indios, os mulatos e os negros
forros. O projeto nao teve éxito, pois ia de encontro aos interesses dos sesmeiros
e grandes posseiros.

A Professora da Universidade de Campinas, Ligia Osorio Silva', afirma que “A
origem do latifundio é a lei de sesmarias. Mas elas ndo sao a razao de o latifun-
dio durar até hoje, pois a lei foi revogada ha mais de 170 anos.”

CARLOS FREDERICO MARES, tracou um verdadeiro paradoxo entre o regime
sesmarial de Portugal e do Brasil:

As sesmarias nasceram em Portugal para que o Poder Publico dispusesse das

terras nao trabalhadas, mesmo que de propriedade alheia, para oferecer a

°LIRA, Ricardo. Op. Cit., p. 317.

%ldem, ibidem.

"As sesmarias eram enormes. Uma delas foi a Ilha de Itaparica inteira. Bras Cubas recebeu uma fatia de terra que
tomava boa parte da area que, hoje, forma os municipios de Santos, Cubatao e Sao Bernardo. Havia, ja, os espertalhdes
que recebiam sesmaria para revendé-la retalhada. Havia quem levasse uma sesmaria para si, outra para a mulher, outra
para o filho. Os limites eram imprecisos. Em documentos historicos, existem terras que terminam “onde mataram o
Varela”. Ha outra fazenda que ia até “a casa onde estdo uns cajus grandes”. As vezes, para medir a terra, acendia-se
um cachimbo, montava-se no cavalo e ia-se em frente. Quando o cachimbo apagasse, acabado o fumo, marcava-se 1
légua. Parado por 500 anos. Veja On Line Reforma Agraria em profundidade. Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/
idade/exclusivo/reforma_agraria/historia.html>. Acesso em 26.03.2014.

12G]LVA, Ligia Osorio, op. cit.
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quem realmente a quisesse trabalhar, na medida de seu trabalho; enquanto
no Brasil a mesma concessao é negada a quem quisesse trabalhar e produzir
por sua conta e entregue a quem tivesse o poder de explorar o trabalho alheio
adquirido a forca, compulsoriamente, seja como escravo ou trabalhador livre,
que tinham que aceitar as condicdes independente de sua vontade: a
liberdade é a opcao entre varias alternativas. Liberdade de escolher uma Unica
alternativa ou morrer ou ser preso como vagabundo, é opressao.

O belo ideal de 1375 de fazer da terra fonte de producao nao foi implantado no
Brasil, as sesmarias geraram terras de especulacao do poder local, e originaram
uma estrutura fundiaria assentada no latifundio, injusta e opressiva.

Em Portugal, nos séculos XVII e XVIII as sesmarias ja estavam em desuso porque
a propriedade privada ja comecava a ser respeitada como direito absoluto. No
Brasil continuava a ter plena vigéncia porque se tratava de conceder terras
consideradas vagas, isto €, ndao era uma ameaca ao carater absoluto da pro-

priedade’s.
4. Periodo de Posses

O fim do sistema sesmarial se deu em 17.07.1822, através de Resolucao de D.
Pedro |, dando inicio ao periodo extralegal ou de posses no Brasil, que ficou sem
nenhuma lei'* sobre a propriedade da terra até o advento da Lei de Terras (Lei n.
601, de 18.09.1850)."

A Constituicao Politica do Império do Brasil, de 25 de Marco de 1824, mencio-
na o direito de propriedade’® como uma garantia plena dos cidadaos, tendo como

3MARES, Carlos Frederico. A funcao social da terra. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. p.62 e 63.

“Como relata CAVALCANTE, em 1835, quando Feijo foi eleito o Unico regente, as questdes sobre as terras ficaram em
segundo plano, devido as diversas conturbagoes sociais: revolta dos Cabanos (Para), dos Balaios (Maranhao) e agitacoes
da Praieira (Pernambuco). Ainda assim, algumas medidas foram colocadas em pratica. Em 1838, a Camara indicou uma
comissao encarregada de fazer um levantamento das terras devolutas. Em julho de 1842, o Governo Imperial solicitou a
Secao dos Negocios do Império do Conselho de Estado que formulasse modificagoes e critérios para a obtencao de ter-
ras no Brasil. A proposta visava regularizar as concessoes de sesmaria e a politica de colonizacao. CAVALCANTE, José
Luiz. A Lei de Terras de 1850 e a reafirmacao do poder basico do Estado sobre a terra. Disponivel em: <http://www.
historica.arquivoestado.sp.gov.br/materias/anteriores/edicao02/materia02/>. Acessado em 30.03.2014

5Para a historiadora Lilian Starobinas “o contexto da aprovacao da Lei de Terras, sugere a reflexao sobre outros obje-
tivos que pautavam a Lei: a suspensao do trafico de escravos, no mesmo ano, anunciava a Abolicdo; a busca de atrair
imigrantes europeus para o trabalho agricola nas grandes propriedades; o desejo do Império de dispor das terras devolu-
tas, para poder financiar o processo de imigracao e colonizacao”. <http://www.webhistoria.com.br/lei1850.html>.
Acessado em 27.12.2006.

16 A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 02 de outubro de 1789, ampliada pela Convencao Nacional em
1793, influenciou decisivamente as legislacdes de todo o mundo, sobretudo os textos constitucionais que a sucederam.
No item XVII a propriedade é assegurada: Sendo a propriedade um direito inviolavel e sagrado, ninguém pode ser dela
privado, a nao ser quando a necessidade publica, legalmente reconhecida, o exige evidentemente e sob a condicao de
uma justa e anterior indenizacao.
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Unica excecao, prevista no inciso XXIl, o uso e emprego da propriedade particular
pelo bem publico, hipétese em que seria assegurada indenizacao prévia.

Mesmo diante do texto constitucional de 1824, CAVALCANTE afirma que o Bra-
sil atravessava a fase aurea do posseiro, uma vez que de 1822 a 1850 a posse era
Unica forma de aquisicao de dominio sobre as terras:

Num primeiro momento, o posseiro, na figura do pequeno lavrador, surgia como
uma grande ameaca ao regime de sesmaria. Todavia, ao longo dos anos, este
passou a se figurar no grande fazendeiro, fazendo assim com que muitos ses-
meiros assumissem o papel de posseiros. Somente com a resolucao de 17 de
julho de 1822 é que foi suspensa a concessao de sesmarias pelo entao principe
regente D. Pedro. Nesse momento, o posseiro passa a ter uma importancia so-
cial, pois a resolucao o reconhecia como parte integrante no desenvolvimento
da agricultura, e muitos viam no regime de sesmaria o responsavel pela

miséria e pelo atraso da agricultura do pais'’.
Durante este periodo de posses o sistema fundiario brasileiro era composto de:

a) propriedades particulares adquiridas pelo regime das sesmarias, com ob-
servacao das exigéncias e integralmente confirmadas;

b) propriedades provenientes de Sesmarias, mas nao confirmadas por falta de
ocupacao, demarcacao ou producao;

c) posse por particulares, embora sem qualquer titulo que legitimasse a ocu-
pacao's;

d) terras ocupadas pela Coroa ou governo local, portanto integrando o patri-
monio publico, como pracas, escolas, estradas.

e) terras devolutas, por terem caido em comisso (devido a devolucao da ses-
maria) ou aquelas que mesmo sendo habitadas por escravos fugitivos e libertos,
indios, populacoes ribeirinhas, pescadores, cacadores, entre outros ocupantes,
a Lei Imperial considerou como devoluta e disponivel para serem transferidas ao
patriménio privado.

7CAVALCANTE, José Luiz. Op.Cit.
80 artigo quinto da Lei de Terras legalizou toda terra ocupada sem carta de doacao, mas com efetivos sinais de ocu-
pacdo humana e agricola.
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5. A Lei de Terras
A Lei de Terras trouxe a seguinte ementa:

DispOe sobre as terras devolutas no Império, e acerca das que sao possuidas por
titulo de sesmaria sem preenchimento das condicdes legais, bem como por sim-
ples titulo de posse mansa e pacifica: e determina que, medidas e demarcadas as
primeiras, sejam elas cedidas a titulo oneroso, assim para empresas particulares,
como para o estabelecimento de colonias de nacionais e de estrangeiros, autoriza-

do o Governo a promover a colonizacao estrangeira na forma que se declara.

Quase quatro anos depois a lei de Terras foi regulamentada, através do Decre-
to 1.318, de 30/01/1854. O regulamento para execucao da Lei 601/1850, dispos
sobre: a reparticao geral e medicao das terras publicas; a revalidacao e

legitimacao das terras e modo pratico de extremar o dominio publico do par-
ticular; a medicao das terras que se acharem no dominio particular por qualquer
titulo legitimo; a venda das terras publicas; as terras reservadas; as terras devo-
lutas situadas nos limites do Império com Paises Estrangeiros; a conservacao das
terras devolutas alheias e sobre o registro das terras Possuidas.

A Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de
Fevereiro de 1891, manteve o direito de propriedade como garantia plena dos
cidadaos brasileiros, acrescentando que a desapropriacao s6 poderia ocorrer me-
diante necessidade ou utilidade publica, com indenizacao prévia.

6. Codigo Civil Brasileiro de 1916

Apesar da tentativa de Teixeira de Freitas e de outros jurisconsultos de regu-
lamentar o texto expresso no artigo 179, XVIII da Constituicao de 1824, que previa
a elaboracao de um Codigo Civil, as Ordenacoes continuaram até ser sancionado
o Cadigo Civil em 1° de janeiro de 1916 (Lei 3.071), que entrou em vigor um ano
depois ".

%A legislacao do nosso pais sempre andou com passos extremamente lentos. Clovis Bevilaqua foi convidado pelo Ministro
da Justica Epitacio Pessoa em abril de 1899 para elaborar o projeto do Cddigo Civil, aproveitando os trabalhos anteri-
ores. Em outubro deste mesmo ano Clovis Bevilaqua concluiu. Apos duas revisdes, em 1900 o projeto foi submetido ao
Congresso Nacional, tendo sido aprovado em sessao da Camara dos Deputados em 26 de dezembro de 1915, sancionado
em 1916 e vigéncia a partir de 1917.
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A sociedade brasileira era predominantemente rural, razao pela qual o texto
do Cadigo Civil tinha um carater agrario. A propriedade, a posse, a enfiteuse,
as serviddes, o usufruto, o uso e a habitacao estavam previstos. O possuidor foi
definido como todo aquele que tem de fato o exercicio pleno, ou nao, de algum
dos poderes inerentes ao dominio, ou propriedade (art. 485). Também foi definido
que é justa a posse quando nao for violenta, clandestina, ou precaria e consi-
derada de boa-fé, quando o possuidor ignorasse o vicio, ou o obstaculo que lhe
impedisse a aquisicao da coisa, ou do direito, possuido. (489 e 490).

Ao possuidor era garantido o direito de manutencao da pose em caso de tur-
bacao e restituicao no caso de esbulho (art. 499). Também foram legitimados atos
para defesa da posse:

Art. 501. O possuidor que tenha justo receio de ser molestado na posse, podera
impetrar ao juiz que o segure da violéncia iminente, cominando pena a quem
lhe transgredir o preceito.

Art. 502. O possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se, ou restituir-se
por sua proépria forca, contanto que o faca logo.

Paragrafo Unico. Os atos de defesa, ou de desforco, ndao podem ir além do in-

dispensavel a manutencao ou restituicao da posse.

Entre as formas de aquisicao da propriedade imovel, o CC/16 elencava: a
transcricao do titulo de transferéncia no Registro do Imdvel; a acessao; a usuca-
pido e o direito hereditario.

7. Constituicao de 1934

No Brasil, o ar da funcao social da propriedade comecou a ser experimentado
a partir da Constituicao de 1934, a primeira a afirmar que a propriedade nao po-
deria ser exercida contra o interesse social ou coletivo, além de manter a desa-
propriacao por necessidade ou utilidade publica mediante prévia e justa indeni-
Zacao e prever o uso, pelas autoridades competentes, da propriedade particular
no caso de perigo iminente, como guerra ou comocao intestina, ressalvando o
direito a indenizacao posterior (art. 113, n. 17). Seu texto inovador foi influen-
ciado pelas Constituicoes Mexicana (1917) e Alema (1919).
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7.1 - Constituicao Mexicana de 1917

Um dos grandes marcos mundiais do historico da funcao social da proprieda-
de, que seria acompanhada mais tarde por outros paises, foi a Constitui-
cao Mexicana de 1917, fruto de uma ideologia anarquista difundida na Europa no
século XIX%,

COMPARATO destaca alguns dos avancos trazidos no seu conteudo.

O mesmo avanco no sentido da protecao da pessoa humana ocorreu com o
estatuto da propriedade privada (art. 27). No tocante as “terras e aguas com-
preendidas dentro dos limites do territério nacional”, a Constituicao esta-
beleceu a distincdo entre a propriedade originaria, que pertence a nacao,
e a propriedade derivada, que pode ser atribuida aos particulares. Aboliu-se,
com isto, o carater absoluto e “sagrado” da propriedade privada, submetendo-
-se 0 seu uso, incondicionalmente, ao bem publico, isto €, ao interesse de todo
0 povo. A nova constituicao criou, assim, o fundamento juridico para a impor-
tante transformacao socio-politica provocada pela reforma agraria, a primeira

a se realizar no continente latino-americano?'.
MARES acrescenta que:

Como instrumento juridico, a mexicana € mais completa e profunda que a ale-
ma porque nao apenas condiciona a propriedade privada, mas a reconceitua.
Além disso, ademais de ser anterior a alema em dois anos, até hoje esta vigen-

te, enquanto a Republica de Weimar e sua Constituicao tiveram vida curta?2.

20A fonte ideologica da “Constituicao Politica dos Estados Unidos Mexicanos”, promulgada em 5 de fevereiro de 1917, foi
a doutrina anarcossindicalista, que se difundiu no Gltimo quartel do século XIX em toda a Europa, mas principalmente na
Russia, na Espanha e na Italia. O pensamento de Mikhail Bakunin muito influenciou Ricardo Flore Magoén, lider do grupo
Regeneracion, que reunia jovens intelectuais contrarios a ditadura de Porfirio Diaz. O grupo lancou clandestinamente,
em 1906, um manifesto de ampla repercussao, no qual se apresentaram as propostas que viriam a ser as linhas- mestras
do texto constitucional de 1917: proibicao de reeleicao do Presidente da RepuUblica (Porfirio Diaz havia governado me-
diante reeleicoes sucessivas, de 1876 a 1911), garantias para as liberdades individuais e politicas (sistematicamente
negadas a todos os opositores do presidente-ditador), quebra do poderio da Igreja Catdlica, expansao do sistema de edu-
cacao publica, reforma agraria e protecao do trabalho assalariado. COMPARATO, Fabio Konder. A Constituicao Mexicana
de 1917. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/educar/redeedh/anthist/mex1917.htm>. Acessado em 28.03.2014.
2lldem, Ibidem.

2MARES, op. cit., p. 93.
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7.2 Constituicao de Weimar de 1919

A Constituicao de Weimar (Constituicao republicana alema de 1919) inovou
em seu conteudo e influenciou o mundo capitalista, pois assegurou o direito de
propriedade, ressalvando o interesse social ou coletivo. Sobre a importancia
historia da Constituicao de Weimar COMPARATO observa:

Apesar das fraquezas e ambiguidades assinaladas, e malgrado sua breve vi-
géncia, a Constituicio de Weimar exerceu decisiva influéncia sobre a
evolucao das instituicoes politicas em todo o Ocidente. O Estado da democracia
social, cujas linhas-mestras ja haviam sido tracadas pela Constituicao mexicana
de 1917, adquiriu na Alemanha de 1919 uma estrutura mais elaborada, que veio
a ser retomada em varios paises apos o tragico interregno nazi-fascista e a 2°
Guerra Mundial. A democracia social representou efetivamente, até o final do
século XX, a melhor defesa da dignidade humana, ao complementar os direitos
civis e politicos — que o sistema comunista negava — com os direitos eco-
nomicos e sociais, ignorados pelo liberal-capitalismo. De certa forma, os dois
grandes pactos internacionais de direitos humanos, votados pela Assembleia
Geral das Nacdes Unidas em 1966, foram o desfecho do processo de ins-
titucionalizacao da democracia social, iniciado por aquelas duas Constituicoes
no inicio do século.

A estrutura da Constituicao de Weimar é claramente dualista: a primeira parte
tem por objetivo a organizacao do Estado, enquanto a Segunda parte apresenta
a declaracao dos direitos e deveres fundamentais, acrescentando as classicas
liberdades individuais os novos direitos de conteldo social.

(--.)

A funcao social da propriedade foi marcada por uma formula que se

tornou célebre: “a propriedade obriga” (art. 153, Segunda alinea)?.

Com olhar atento, FACHIN analisa o novo rumo que a Constituicao de Weimar
deu para a propriedade:

ZCOMPARATO, Fabio Konder. A Constituicao alema de 1919. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/educar/redeedh/anthist/alema1919.htm>. Acessado em: 28.03.2014.
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A propriedade, para a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, con-
sistiu em direito inviolavel e sagrado. Tanto o Coédigo francés quanto o Codigo
italiano de 1865, estatuiam que a propriedade é o direito de gozar e dispor do
bem de modo absoluto. A partir da constituicao de Weimar, ha progressivo reco-
nhecimento de uma ordem econémica e social com implicacdes para a questao
da propriedade, de forma a construir uma nova etapa gente ao ja superado

laisser faire, laisser passer?.
8. Constituicdes de 1937 e 1946

GONDINHO observa que a Constituicao de 1937, retrocedeu em relacao a an-
terior:

A Constituicao de 1937, apesar de incluir, em seu texto, referéncia ao contetido
e ao limite do direito de propriedade através de lei que viesse a regular o seu
exercicio, o que significa o reconhecimento constitucional do carater nao ab-
soluto do direito de propriedade, comete infeliz retrocesso ao nao proibir que

este exercicio seja contrario aos interesses sociais e coletivos.

A Constituicao de 1946 inovou quando assegurou entre os direitos in-
violaveis o de propriedade (salvo na hipotese de desapropriacao) e
condicionando-o ao bem estar social. Como norma juridica programatica, explici-
ta no artigo 147, a Constituicao de 1946 previu que uma lei cuidasse de promover
a justa distribuicao da propriedade, com igual oportunidade para todos.

Infelizmente, a lei nao existiu e a Constituicao perdeu a oportunidade de pro-
mover a isonomia por ela prometida.

9. Estatuto da Terra de 1964

Apos a Lei de Terras de 1850, o Estatuto da Terra (Lei 4504, de 30 de novem-
bro de 1964), marcou a evolucao da legislacao brasileira sobre a terra
agraria. A expressao “funcao social” esta presente em diversos artigos da lei (gri-
fos acrescentados):

24FACHIN, Luiz Edson. A funcéo social da posse e a propriedade contemporanea. Porto Alegre: SAFabris, 1988, p. 16.
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Art. 2° E assegurada a todos a oportunidade de acesso a propriedade da
terra, condicionada pela sua funcao social, na forma prevista nesta Lei.

§ 1° A propriedade da terra desempenha integralmente a sua

funcao social quando, simultaneamente:

a) favorece o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores que nela labu-
tam, assim como de suas familias;

b) mantém niveis satisfatorios de produtividade;

C) assegura a conservacao dos recursos naturais;

d) observa as disposicoes legais que regulam as justas relacdes de trabalho en-
tre os que a possuem e a cultivem.

§ 2° E dever do Poder Publico:

b) zelar para que a propriedade da terra desempenhe sua funcao social, esti-
mulando planos para a sua racional utilizacao, promovendo a justa remunera-
cdo e o acesso do trabalhador aos beneficios do aumento da produtividade e ao
bem-estar coletivo.

Art. 12. A propriedade privada da terra cabe intrinsecamente uma funcéo so-
cial e seu uso é condicionado ao bem-estar coletivo previsto na Constituicao
Federal e caracterizado nesta Lei.

Art. 13. O Poder Publico promovera a gradativa extincao das formas de ocupa-
cao e de exploracao da terra que contrariem sua funcao social.

Art. 18. A desapropriacdo por interesse social tem por fim:

a) condicionar o uso da terra a sua funcao social,

Art. 47. Para incentivar a politica de desenvolvimento rural, o Poder Publico se
utilizara da tributacao progressiva da terra, do Imposto de Renda, da coloniza-
cao publica e particular, da assisténcia e protecao a economia rural e ao coo-
perativismo e, finalmente, da regulamentacao do uso e posse temporarios
da terra, objetivando:

| - desestimular os que exercem o direito de propriedade sem observancia da

funcao social e econdmica da terra;

Analisando a eficacia do Estatuto da Terra, LIRA assevera que:

Se no plano puramente juridico sobreviveu o Estatuto da terra, também nao
mereceu ele as galas de um diploma legal que, na sua aplicacao real, tenha

representado um avanco significativo na direcao de uma reestruturacao efetiva
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da propriedade agraria no Brasil, e implantacdao de uma politica agricola trans-

formadora e produtiva.?

A Lei ndo prevé a consequéncia da violacao do cumprimento da funcao social,
pois nao retira do proprietario nenhum dos direitos sobre a propriedade, neste
sentido MARES? alerta e critica:

A funcao social, nesta interpretacao, seria um privilégio do proprietario que
ao nao cumpri-la pode ser admoestado pelo Poder Publico, mas nao perde a
propriedade. Quando, ao contrario, se diz que a funcao social é da terra (ob-
jeto do direito) e nao da propriedade (o proprio direito) ou do proprietario
(titular do direito), se esta afirmando que a terra tem uma funcao a cumprir
independentemente do titulo de propriedade que possam lhe outorgar os seres
humanos em sociedade. Entretanto, € sempre bom lembrar, que é a sociedade
humana que reconhece essa funcao, pela consciéncia e pela lei.

A Lei de 1964 estabelece como Unica consequéncia do nao cumprimento da
funcao social a possibilidade do Estado desapropriar a terra. Ainda assim,
€ apenas uma possibilidade que depende da vontade politica do Poder, e nao
um dever publico. Portanto, apesar da novidade do conceito de funcao social
da propriedade introduzido no nunca aplicado Estatuto da Terra, a situacao
nao ficou tdao diferente dos séculos anteriores: a propriedade continuou

absoluta.?

Vigente até hoje, o Estatuto foi elaborado para se tornar em instrumento ju-
ridico para fazer reforma agraria. Na pratica o Estatuto € usado como um
paliativo, para reduzir as tensdes sociais no campo e nao como o remédio para
fazer a reforma agraria. E algumas vezes citado pela jurisprudéncia, por ocasiao
de desapropriacoes.

LIRA, op.cit., p. 327.

A Lei é de 1964, depois dela sobrevieram 20 anos de ditadura militar e mais quase outro tanto de governos neoliberais,
que fizeram com que a reforma agraria, pensada como alteracao da ordem fundiaria, sempre contasse com a ma von-
tade dos Governos e a fantastica pressao contraria do sistema. Talvez a lei nem tenha tido culpa! O fato é que mesmo
com a Lei de 1964, omissa quanto a

consequéncia do nao cumprimento da funcao social, era possivel a interpretacdo de que uma tera

sob dominio privado que nao cumpra a funcao social nao tem as garantias juridicas do sistema. Em momento algum,
porém, a elite juridica nacional ousou admitir, ou sequer pensar nesta possibilidade. MARES, op. cit., p. 114.

Y|bidem, p. 113.
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10. Constituicdo de 1967

A Constituicao de 1967, de 24 de janeiro de 1967, utilizou pela primeira vez
o termo “funcao social da propriedade”, como um dos principios da ordem eco-
nomica:

Art. 157 - A ordem economica tem por fim realizar a justica social, com base

nos seguintes principios: Il - funcao social da propriedade.

Para o Constitucionalista José Afonso da Silva um dos pontos positivos da
Constituicao de 1967 é o tratamento que deu a propriedade.

Em geral, é menos intervencionista do que a de 1946, mas, em relacao a esta,
avancou no que tange a limitacao do direito de propriedade, autorizando a
desapropriacao mediante pagamento de indenizacao por titulos da divida pu-
blica, para fins de reforma agraria. Definiu mais eficazmente os direitos dos

trabalhadores?.

O texto da Constituicao de 1967 durou pouco. O Brasil estava no auge de uma
crise politica, culminando com rompimento da ordem constitucional, pelo Al 5, de
12 de dezembro de 1968. O entao Presidente da Republica Costa e Silva, acometido
por uma subita doenca, foi declarado impedido temporariamente de exercer a Pre-
sidéncia, através do Al 12, de 31.08.1969, razao pela qual os Ministros da Marinha de
Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar (usando das atribuicoes conferidas pelo
artigo 3° do Al 16, de 14.10.1969, combinado com o § 1° do artigo 2° do Al 5), ou-
torgaram a Emenda Constitucional n. 1 & Constituicdo de 1967. Para JOSE AFONSO:

Tedrica e tecnicamente, nao se tratou de emenda, mas de nova constituicao. A
emenda so serviu como mecanismo de outorga, uma vez que verdadeiramente
se promulgou texto integralmente reformulado, a comecar pela denominacao
que se lhe deu: Constituicao da Republica Federativa do Brasil, enquanto a de

1967 se chamava apenas Constituicao do Brasil?.

28S|LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 87.
ldem, ibidem.
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Apesar de ter sofrido grandes modificacoes pela Emenda n. 1, no que diz res-
peito ao principio da funcao social da propriedade, o texto permaneceu inalte-
rado, embora o tenha renumerado e acrescentado a ordem economica mais uma
finalidade:

Art. 160. A ordem econdomica e social tem por fim realizar o desenvolvimento
nacional e a justica social, com base nos seguintes principios: Il - funcao social

da propriedade.

Analisando os textos da Constituicao de 1967 e da EC n. 1 de 1969,
GONDINHO ensina que:

Todavia, os dois Diplomas apenas incluiram a funcao social da propriedade
como principio de fundamentacao da ordem economica e social, mas sem lhe
outorgar o posto de garantia fundamental do cidadao, como faz o atual texto
constitucional. Essa diferenca de tratamento significara profunda modificacao

no direito brasileiro®.
11. A funcao social e a usucapiao

AlLein. 6.969, de 10 de dezembro de 1981, disciplinou a aquisicao, por usuca-
piao especial, de imdveis rurais, reduzindo o prazo para da prescricao aquisitiva
para cinco anos.

Percebe-se, sem maior esforco, a tendéncia contemporanea em prol da redu-
cao dos prazos, tornando a usucapiao instituto mais rente com a dinamica moder-
na e com o gradual término da exacerbacao juridica do individualismo31.

A Lei nao faz mencao a funcao social da propriedade, mesmo assim avanca no
fundamento da usucapido, como afirmou o saudoso professor CAIO MARIO, que ao
fundamento ético da usucapiao a tendéncia moderna imprime cunho
nitidamente objetivo, considerando a funcao social da propriedade?.

9GONDINHO, André Osorio, op. cit., p. 412.

3'A sentenca é de Luiz Edson Fachin. Op. cit., p. 73.

Um dado interessante na diminuicao dos prazos para aquisicao pela usucapido ao longo do tempo é

que a Lei 2.437 de 07 de marco de 1955 reduziu significativamente os prazos estabelecidos nos artigos 550 e 551 do
Codigo Civil de 1916.

32PEREIRA, Caio Mario da Silva, apud FACHIN, Luiz Edison. A funcéo social da posse e a propriedade contemporanea. Porto
Alegre: SAFabris, 1988, p. 97.
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SILVIO RODRIGRES dignifica a usucapiao como um prémio a quem ocupa a ter-
ra pondo-a a produzir:

E verdade que o verdadeiro proprietario perdeu seu dominio, contra a sua von-
tade. Mas, nado € injusta a solucao legal, porque o prejudicado concorre com
sua desidia para a consumacao de seu prejuizo. Em rigor o direito de proprie-
dade é conferido ao homem para ser usado de acordo com o interesse social
e, evidentemente, nao o usa dessa maneira quem deixa sua terra ao abandono

por longos anos.

Outros pontos altos da Lei 6969 foram os beneficios da justica gratuita para o
autor da acao de usucapiao especial que a requeresse e da possibilidade da usu-
capiao ser invocada como matéria de defesa (arts. 6° e 7°). Este ultimo
beneficio representou enorme vantagem para o ocupante que figurasse como réu
de acao de reivindicacao ou reintegracao de posse e que no decorrer da demanda
fizesse prova da usucapiao, permitindo que a sentenca que reconhecesse a im-
procedéncia da acado, valesse como titulo para transcricao do dominio no
Registro de Imoveis.

Atualmente, sao varias as espécies de usucapiao de bens imdveis, citando as
seguintes: Extraordinaria, Ordinaria, Especial Rural, Especial urbana (individu-
al)*, Especial urbana (coletiva) e Especial indigena.

12. A func¢ao social na Constituicao de 1988

A funcao social da propriedade é elevada a garantia fundamental do
cidadao a partir da Constituicao de 05 de outubro de 1988 (art. 5°, XXIll), que a
manteve como um dos principios da ordem econémica (art. 170, IlI).

Trouxe a Carta Magna, ainda, a efetivacao da funcao social ao garantir em sua
politica urbana a possibilidade da aquisicao originaria pela usucapiao, fazendo
jus aquele que possuir por cinco anos ininterruptos e sem oposicao, area urbana
de até duzentos e cinquenta metros quadrados, utilizando-a para sua moradia ou
de sua familia, desde que nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural,
conforme expresso em seu artigo 183.

3Com a nova espécie de usucapido especial urbana, denominada usucapiao familiar (art. 1240-A, do CC, incluido pela
Lei 12.424/2011).
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A Constituicao de 1988 estendeu a usucapiao especial aos imoveis urbanos no
artigo 191: “Aquele que, nao sendo proprietario de imovel rural ou urbano, pos-
sua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra, em zona
rural, nao superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu tra-
balho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade”.

O artigo 184 da Constituicao prevé a denominada desapropriacao-sancao - por
interesse social e para fins de reforma agraria -, quando o imoével rural nao esteja
cumprindo sua funcao social.?*

O artigo 185 da Constituicao de 1988 dispde que € insusceptivel de desapro-
priacao para fins de reforma agraria a propriedade produtiva (inc. Il). Tal disposi-
tivo foi criticado duramente por GONDINHO, pois aponta para o fato de que, para
haver o afastamento da desapropriacao-sancao para fins de reforma agraria, nao
basta que a propriedade seja produtiva, mas que o custo desta producao deva ser
fundamentado nos demais valores fundamentais da Constituicao®® entre os quais,
a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa:

Dessa forma, custa-nos acreditar que a propriedade produtiva, cuja producao,
por exemplo, esteja baseada no trabalho escravo infantil ou na devastacao do
meio ambiente, somente possa ser desapropriada mediante prévia e justa in-
denizacao em dinheiro. Nao nos parece que esta é a melhor solucao frente ao

texto constitucional3®.

Em outro sentido, JOSE AFONSO DA SILVA entende que a propriedade produti-
va somente podera ser desapropriada pela modalidade prevista no art. 5°, XXIV,
da Constituicao (mediante prévia e justa indenizacao em dinheiro).

¥Mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agraria, com clausula de preservacao do valor real, resga-
taveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacao sera definida em lei, conclui
o texto do artigo 184.

PNeste sentido é a licao do mestre Gustavo Tepedino: “(...) a propriedade produtiva, a que se

refere o art. 185, torna insuscetivel de desapropriacdo nao a propriedade apenas economicamente

produtiva, meramente especulativa - nao a propriedade com a qual talvez tenham sonhado os autores desse dispositivo;
mas a propriedade que, sendo produtiva, esteja efetivamente cumprindo a sua funcao social, cujo exercicio possa ser
associado a redistribuicao de riqueza; que promova com a sua utilizacdo os principios fundamentais da RepuUblica.
Portanto, a ordem econdmica prevista na Constituicao nao pode ser interpretada senao interligada aos seus principios
fundamentais, sob pena de aniquilar-se a técnica constitucional de fixacdo de principios.” TEPEDINO, Gustavo
apud GONDINHO, André Osoério. Op. Cit., p. 416.

*|bidem, 414.
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Se ela produz, mas de modo irracional, inadequado, descumprindo a legislacao
trabalhista em relacao a seus trabalhadores, evidentemente que esta longe
de atender a sua funcao social. Apesar disso, a Constituicao estabeleceu
que a lei garantira tratamento especial a propriedade produtiva e fixara nor-
mas para o cumprimento dos requisitos relativos a sua funcao social. De certo
modo isso esta previsto em relacdao a qualquer propriedade rural, pois é isso
mesmo que significa a clausula, constante do art. 186, ao estatuir que a funcao
social sera cumprida pela observancia simultanea dos requisitos enumerados,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei. A proibicao de de-
sapropriacao da propriedade produtiva, para fins de reforma agraria,
com pagamento da indenizacao mediante titulos da divida agraria, € a, a nosso
ver, absoluta, sendo inutil procurar interpretacao diferente com base em nos-

sos desejos. Isso nao seria cientifico®.

A analise do art. 185, Il, ou seja, a verificacao da produtividade deve ser con-
jugada com os requisitos para o cumprimento da funcao social da propriedade
rural (sob pena da desapropriacao-sancao do artigo 184) elencados no artigo 186,
verbis:

Art. 186. A funcao social é cumprida quando a propriedade rural atende, simul-
taneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos
seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

I - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao do meio
ambiente;

[l - observancia das disposicoes que regulam as relacées de trabalho;

IV - exploracao que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

O artigo 182 da Constituicao cuida da funcao social da propriedade urbana,
possibilitando ao Poder Publico Municipal, exigir do proprietario do solo urbano
nao edificado, subutilizado ou nao utilizado, que promova seu adequado aprovei-
tamento, sob pena, sucessivamente, de parcelamento ou edificacao compulsoé-
rios; de imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no

ISILVA, José Afonso da. Op. Cit., p. 796.
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tempo e de desapropriacao com pagamento mediante titulos da divida publica
de emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de
até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da
indenizacao e os juros legais.

A Constituicao de 1988 chegou trazendo as boas novas da democracia, apos os
longos anos de chumbo?®, vivenciados pelo povo brasileiro. Em diversos dispositi-
vos constitucionais o termo ‘funcao social’ foi citado. No entanto, a mudanca do
sistema parecia ser ignorada por muitos. E fato que alguns dispositivos prescin-
diam de regulamentacao por leis posteriores*, mas o principio da funcao social
da propriedade se impos, como um fruto saboroso da vitoria perseguida ao longo
dos tempos.

Em texto anterior ao Cddigo Civil de 2002, o civilista GUSTAVO TEPEDINO, re-
clamou dos textos escritos por civilistas apos a Constituicao de 1988, pois mesmo
tendo inovado bastante no aspecto da funcao social da propriedade, os autores
limitavam-se apenas a incluir no texto mudancas pontuais e supressao de precei-
tos nao recebidos pela Constituicao. “Justifica-se, por isso mesmo, o exame
da evolucao legislativa brasileira a partir do Codigo Civil, de maneira a por em
evidéncia a forca transformadora do novo texto, estabelecendo os contornos da
propriedade privada no ordenamento juridico atual”#, argumentava sozinho
o autor, como num chamado para que outros civilistas participassem da grande
transformacao trazida pela Constituicao.

Outro ponto importante é que artigos 182 e 183 foram regulamentados pela
Lei n. 10257, de 10 de Julho de 2001 (Estatuto das Cidades), que objetiva ordenar
o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e da propriedade urbana,

3¥Anos de chumbo expressao usada para fazer referéncia ao periodo do Regime Militar ocorrido no Brasil entre 1964 e
1985, especialmente nos contextos em que se salientam a perseguicao politica, a repressao cultural ou a natureza dita-
torial do regime, além de um combate surdo entre a extrema- esquerda e o aparelho do Estado dominado pela direita.
Estava no contexto da Guerra Fria, uma disputa entre o mundo capitalista e o comunista. Alguns, entretanto, reservam
a expressao “anos de chumbo” mais especificamente para o governo de Médici. A expressdo “anos de chumbo”, usada
pela Imprensa, é uma parafrase do titulo em portugués de um filme da cineasta alema Margarethe Von Trotta sobre a re-
pressao ao grupo radical terrorista Baader-Meinhof nos anos 70. Foram provavelmente os anos mais obscuros da historia
recente do Brasil, com o maior grau de repressao politica da historia brasileira. Wikipédia, a enciclopédia
livre. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Anos_de_chumbo>. Acessado em: 17.03.2014.

¥Entre as leis posteriores, que regulamentaram dispositivos constitucionais: Leis 8.171/91; 8.174/91; 8.257/91;
8.629/93; 8.884/94; 10.257/2001. LC 76/93; LC 88/96.

“TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 268. Buscando encontrar justificativa
para o comportamento dos insensiveis civilistas, Gustavo Tepedino expde, buscando base na rica contribuicao de doutri-
nadores estrangeiros: “Os civilistas brasileiros, ainda hoje, reservam a norma ordinaria o papel central no processo
interpretativo. A prioridade e a imprescindibilidade da norma ordinaria na aplicacdo da Constituicao sao proposicoes
que se revelam mais que inquietantes: a primeira subverte a hierarquia do sistema, “incorrendo no frequente erro de
ler a Constituicdo a luz do codigo, ao invés de ler o codigo a luz da Constituicdo”, a segunda, “heranca da concepcéo
tradicional”, nao deveria ser hoje considerada mais do que um mero preconceito.
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estabelecendo diversas diretrizes no artigo 2°. A referida lei reproduz, em seu
artigo 9°, o que dispde a Constituicao sobre a usucapiao de imével urbano.

13. A funcao social no Direito Constitucional Contemporaneo

O ordenamento juridico brasileiro nos ultimos anos sofreu uma verdadeira
mudanca de paradigma, especialmente no que tange a elevacao da dignidade da
pessoa humana como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, ou
seja, no seio de uma sociedade pos-positivista pretende-se que todos os homens
sejam iguais e livres, rompendo com a arbitrariedade imposta por um direito-lei
propulsor de grandes injusticas. A perspectiva no direito constitucional contem-
poraneo perpassa pela necessidade de aliar a vontade da sociedade a das leis
constituidas.

A sociedade contemporanea caminha rumo a eficacia das normas constitucio-
nais visando que as leis se adéquem a realidade social, ou seja, que possuam vida.
Esta evolucao decorre do direito constitucional contemporaneo (neoconstituciona-
lismo ou constitucionalismo p6s-moderno), que apresenta um processo de releitura
constitucional no qual alguns fendbmenos vém ocorrendo, notadamente no que se
refere as interpretacoes conferidas a Carta Magna de 1988, como o da excessiva
producao de reforma constitucional e o da mutacao Constitucional®'.

Em confronto com esses fendbmenos esta a supremacia do interesse publico
que apresenta valores juridicos na contramao do anseio social, a exemplo das
normas que proibem a usucapiao de bens publicos.

Assim, imaginemos a hipotese em que ocorra a desapropriacao indireta por
parte do poder publico na construcao de uma rodovia federal, onde a

Administracao Publica, sem qualquer declaracao inicial sobre processo regu-
lar para a desapropriacao, toma para si bem de particular. Imaginemos agora a
hipotese de surgimento de comunidade em area considerada como publica, po-
rém desafetada, onde os moradores possuam até mesmo iluminacao publica

“INa licao de Pedro Lenza: “Reforma Constitucional seria a modificacao do texto constitucional através dos mecanismos
definidos pelo poder constituinte originario (emendas), alterando, suprimindo ou acrescentando artigos ao texto origi-
nal. As mutacgdes, por seu turno, nao seriam alteracoes “fisicas”, “palpaveis”, materialmente perceptiveis, mas sim
alteracoes no significado e sentido interpretativo de um texto constitucional. A transformagao nao esta no texto em si,
mas na interpretacao daquela regra enunciada. O texto permanece inalterado. As mutacoes constitucionais, portanto,
exteriorizam o carater dinamico e de prospeccdo das normas juridicas, por meio de processos informais”. LENZA, Pe-

dro. Direito Constitucional Esquematizado. 14 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 130.
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e agua. Nas duas hipoteses citadas como garantir o principio constitucional da
funcao social da propriedade?

E interessante vislumbrar que o direito a propriedade esta essencialmente in-
corporado ao valor de liberdade, sendo, portanto, direito de primeira dimensao.
E, ndo obstante estarmos diante de um intitulado Estado Democratico de Direito,
em que tanto o particular, como o poder publico devem se submeter as leis de um
sistema de igualdade substancial, nao seria um paradoxo o Estado se proteger sob
o manto da imprescritibilidade de bens publicos, mas, de outro lado, estar
chancelado para esbulhar aquilo que nao lhe pertence?

A realidade prepondera sobre a pseudonorma juridica positivada, uma mera
abstracao diante dos fatos reais, haja vista a necessidade e a evolucao
da sociedade moderna. E, no minimo, insensatez privilegiar uma norma em detri-
mento da miserabilidade de cidadaos por razoes juridico-politicas, uma vez
que na maioria dos casos as glebas de terras estatais servem apenas como moeda
de troca de favores politicos. Chama atencao nao so as garantias constitucionais
estabelecidas, como também o fato de estarmos diante de uma nacao com grande
extensao territorial, mas que possui um contingente de cidadaos sem um local
certo e digno para moradia.

14. Cédigo Civil de 2002

Em 1969 o jurista Miguel Real foi convidado para elaborar o Projeto de Codi-
go Civil e respondeu que a tarefa deveria ser coletiva “por considerar o mundo
contemporaneo incompativel com a vaidade de legisladores solitarios”, razao
pela qual sugeriu a composicao de uma comissao que atendesse os seguintes re-
quisitos: competéncia doutrinaria; afinidade intelectual e que fossem juristas de
diversos lugares do pais “para prevenir acusacoes de bairrismo”. Foram escolhi-
dos por Miguel Reale: JOSE CARLOS MOREIRA ALVES (Parte Geral), AGOSTINHO DE
ARRUDA ALVIM (Direito das Obrigacoes), SYLVIO MARCONDES (Atividade Negocial),
EBERT VIANNA CHAMOUN (Direito das Coisas), CLOVIS DO COUTO E SILVA (Direito
de Familia) e TORQUATO CASTRO (Direito das Sucessoes).

0 anteprojeto do Codigo Civil foi enviado ao Presidente da Republica Ernesto
Geisel em 6 de junho de 1975 com a devida exposicao de motivos assinada pelo
Ministro da Justica Armando Ribeiro Falcao e pelo Supervisor da Comissao Profes-
sor Miguel Reale. Em 10 de janeiro de 2002 é transformado na Lei 10.406/02 que
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entrou em vigor no dia 11 de janeiro de 2003, quase trinta e trés anos depois.

O Cadigo Civil de 2002 pretendeu abandonar o carater excessivamente indivi-
dualista do Codigo de 1916, na licao de MIGUEL REALE “se procuramos corrigir sua
vinculacao aos valores de uma superada sociedade agraria, nem por isso deixamos
de salvaguardar, sempre que possivel, como ja salientado, as suas disposicoes
ainda validas, especialmente com a conservacao da Parte Geral, a qual foi manti-
da de acordo com a grande licao que nos vem de Teixeira de Freitas”.

O Novo Codigo trouxe em seu bojo trés principios fundamentais: Eticidade,
Operabilidade e Socialidade. Todos foram explicados por REALE:

ETICIDADE - Procurou-se superar o apego do Cédigo de 1916 ao formalismo ju-
ridico. “Nao obstante os méritos desses valores técnicos, nao era possivel dei-
xar de reconhecer, em nossos dias, a indeclinavel participacao dos valores
éticos no ordenamento juridico, sem abandono, é claro, das conquistas da
técnica juridica, que com aqueles deve se compatibilizar”.

OPERABILIDADE - Muito importante foi a decisao tomada no sentido de esta-
belecer solucdées normativas de modo a facilitar sua interpretacao e aplicacao
pelo operador do Direito*.

SOCIALIDADE - E constante o objetivo do novo Codigo no sentido de superar o
manifesto carater individualista da Lei vigente, feita para um Pais ainda emi-
nentemente agricola, com cerca de 80% da populacdao no campo*. Se nao houve
a vitoria do socialismo, houve o triunfo da “socialidade”, fazendo prevalecer os
valores coletivos sobre os individuais, sem perda, porém, do valor fundante da
pessoa humana. Por outro lado, o Projeto se distingue pela maior aderéncia a
realidade contemporanea, com a necessaria revisao dos direitos e deveres dos
cinco principais personagens do Direito Privado tradicional: o proprietario,

o contratante, o empresario, o pai de familia e o testador®.

No campo da validade dos negocios e demais atos juridicos, o paragrafo Unico
do art. 2.035 do CC/2002 disp6s que nenhuma convencao prevalecera se contra-

“REALE, Miguel. As diretrizes fundamentais do Projeto do Codigo Civil. Comentarios sobre o Projeto do Codigo Civil bra-
sileiro: Série Cadernos do CEJ. v. 20. Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, 2002, p. 14.
“REALE, Miguel. Visao geral do novo Coddigo Civil. Disponivel em: <http://
www.miguelreale.com.br>. Acesso em: 25.03.2014.

“Ibid.

“|ldem. As diretrizes fundamentais do Projeto do Coédigo Civil. Comentarios sobre o Projeto do Cddigo Civil brasileiro:
Série Cadernos do CEJ. v. 20. Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, 2002, p. 10.
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riar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para
assegurar a funcao social da propriedade e dos contratos.

Em exposicao de motivos do Codigo Civil, o Desembargador EBERT CHA-
MOUN analisou o perfil da propriedade esbocado por ele*:

“Longe de ser um direito absoluto e soberano, vale dizer, ao invés de se reco-
nhecer no interesse do proprietario uma incondicional prevaléncia, de sorte
que todos e quaisquer atos, ou omissoes, de sua parte, estariam automatica-
mente legitimados, insiste-se em que o direito de propriedade deve desem-
penhar, mais do que quaisquer outros direito, uma funcao social, no sentido de
que a ordem juridica confere ao titular um poder em que estao conjugados

simultaneamente o interesse do proprietario e o interesse social”.

O Codigo Civil de 2002 contempla a Usucapiao nos artigos 1239 e 1240, am-
bos debatidos na IV Jornada de Direito Civil do CJF/STJ, dando ensejo aos enun-
ciados 312 e o 313, abaixo transcritos:

312 - Art.1.239. Observado o teto constitucional, a fixacdo da area maxima
para fins de usucapidao especial rural levara em consideracdo o modulo
rural e a atividade agraria regionalizada.

313 - Arts. 1.239 e 1.240. Quando a posse ocorre sobre area superior aos limites
legais, nao é possivel a aquisicao pela via da usucapiao especial, ainda que o

pedido restrinja a dimensao do que se quer usucapir.

“CHAMOUN, Ebert. Exposicao de Motivos do Esboco do Anteprojeto do Codigo Civil - Direito das

Coisas. Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado da Guanabara, v. 23, 1970, p.

11.

“7Art. 1.239. Aquele que, nao sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como sua, por cinco anos ininter-
ruptos, sem oposicao, area de terra em zona rural nao superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu
trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia,

adquirir-lhe-a a propriedade.

Art. 1.240. Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos
ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que
nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 10 O titulo de dominio e a concessao de uso serao conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente
do estado civil.

§ 20 O direito previsto no paragrafo antecedente nao sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.
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Consideracées finais

Ainda que a maioria das pessoas ignore suas garantias constitucionais fun-
damentais, elas clamam pelos seus direitos de propriedade, mesmo que numa
atitude inconsciente, mas inerente do ser humano que busca se fixar, constituir
familia, ter um lugar certo para adormecer. Este é o estilo de vida do homem de
ontem, de hoje e de amanha.

A histéria segue o seu curso. Com certeza a funcao social da propriedade é,
por tempo indefinido, tema de grande importancia no ordenamento juridico pa-
trio*®. A tendéncia é que a legislacao sobre o tema continue evoluindo.

Modernamente a sociedade se insurge pelo cumprimento da funcao social
pelo Estado® através da luta por aquisicao de terras, maximizacao do principio da
dignidade da pessoa humana e das garantias constitucionais contempladas no ar-
tigo 5°, incisos XXII e XXIII. O Estado, em que pese os bens publicos, tem também
o dever de respeitar a funcao social, o que nao é aceito pela doutrina e
jurisprudéncia dominante, impossibilitando a usucapiao de um numerario extenso
de terras improdutivas no Brasil. Diante de tal fato, existe uma crescente neces-
sidade de releitura dos dispositivos constitucionais.

E acertado afirmar que um Estado Democratico de Direito deve primordial-
mente observar suas proprias leis estando, assim como os particulares, submisso
a elas.

Enquanto nao se pode prever o futuro, a evolucao da funcao social da proprie-
dade é realidade em diversas leis e na Constituicao da Republica, que assegura
expressamente o direito de propriedade, embora o cotidiano mostre que este
direito nao foi efetivado a todos os cidadaos.
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