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RESUMO

Trata-se de trabalho monogréafico, realizado mediante pesquisa bibliografica, com o fim de
analisar o principio da funcgéo social da propriedade imovel a luz dos preceitos estabelecidos
pela Andlise Econdmica do Direito. Foi apresentado, incialmente, o surgimento da
propriedade como fato social, bem como sua transformacdo em direito positivado até o
advento da atribuicdo da funcdo social. Emp0s, introduziu-se aos postulados da Analise
Econbmica do Direito, dando énfase a Nova Escola Institucionalista e a Teoria dos Custos de
Transacdo. Ante a isso, analisou-se a funcdo social da propriedade imével num viés
institucionalista, com a demonstracdo do seu impacto na atividade econdmica, onde o
aumento dos custos de transacdo a instabilidades gerados acabam por inviabilizar os fins
pretendidos do aludido principio. Concluiu-se, por fim, que a funcdo social deveria ser
conceituada conforme sua apreensdo na sociedade, considerando a sua evolucdo histérica,
como instituicdo que permitiu o avanco civilizatério, e ndo como imposicdo de conceito

artificial de uma autoridade central, no caso, o Estado.

Palavras-chave: Fun¢do Social. Propriedade Imével. Anéalise Econdmica do Direito. Anélise
Econdmica Institucional. Nova Escola Institucionalista. Teoria dos Custos de Transacao.



ABSTRACT

This is a monographic work, carried out through bibliographical research, in order to analyze
the principle of the social function of immovable property in light of the precepts established
by the Economic Analysis of Law. It was presented, initially, the emergence of property as a
social fact, as well as its transformation into a positive law until the advent of the social
function. Posteriorly, was introduced to the postulates of the Economic Analysis of the Right,
emphasizing to the New Institutionalist School and to the Theory of the Costs of Transaction.
Before this, the social function of the immovable property was analyzed in an institutionalist
bias, with the demonstration of its impact in the economic activity, where the increase of the
costs of transaction to instabilities generated end up invalidating the intended ends of the
aforementioned principle. It was concluded, finally, that the social function should be
conceptualized according to its apprehension in society, considering its historical evolution, as
an institution that allowed the civilization advance, and not as imposition of artificial concept

of a central authority, in the case, the State.

Key-Words:Social function. Property.Economic Analysis of Law.Institutional Economic
Analysis.New Institutionalist School. Theory of Transaction Costs.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo estudar a funcdo social da
propriedade com base nos preceitos da Analise Econémica do Direito, os quais tém o condao
de trazer consideracfes da teoria econémica para 0 mundo juridico. A analise sera focada na
propriedade imdvel, vez que esta é a mais tratada pela doutrina e pelo Poder Publico quando o
assunto é funcdo social. Sera considerado o enquadramento constitucional dado & funcéo
social da propriedade, identificando os seus objetivos e pondo-o0s a prova quando analisados a
luz dos preceitos econdémicos, notadamente da Nova Escola Institucionalista e da Teoria dos
Custos de Transagéo.

No primeiro capitulo, sera feito apanhado histérico da propriedade, desde o
seu surgimento como fato social até a sua positivacdo como direito real. Serdo apresentadas as
principais teorias que justificam o aparecimento da propriedade e 0s seus impactos na
evolucdo civilizatéria. No mesmo capitulo, serd apresentado o advento da funcdo social
atribuida a propriedade, numa linha histérica que demonstrard as suas razfes de existir e seus
objetivos enquanto principio, considerando o cenario nacional e internacional, culminando
com o conceito que sera alvo da analise econdmica no ultimo capitulo.

O segundo capitulo apresentard a Analise Econdmica do Direito (AED),
quando serd exposta a origem dessa area de estudo, com seus principais autores citados, bem
como suas principais vertentes de andlise. Sera dada maior énfase aos pensadores da analise
institucional e da teoria dos custos de transacao.

O ultimo capitulo analisard a funcdo social da propriedade a luz dos
preceitos da AED. Serd considerado o conceito de funcdo social apresentado no primeiro
capitulo, bem como a propriedade enquanto instituicdo - e ndo apenas instituto juridico.Num
primeiro momento, a funcdo social da propriedade serad analisada enquanto principio, quando
suas implicac@es institucionais ficardo mais evidentes. Por ultimo, serdo analisadas as suas
consequéncias pratica, momento em que os custos de transacdo de cada caso concreto serao
demonstrados. Findo isso, restara exposto se 0s objetivos da funcdo social séo atingidos ou
né&o.

A conclusdo fard um apanhado da analise realizada no terceiro capitulo,
quando sera explicitada a resposta para o principal problema levantado neste trabalho: se a

funcdo social da propriedade cumpre seus objetivos e justifica sua existéncia.



2. DIREITO DE PROPRIEDADE E O ADVENTO DA FUNQAO SOCIAL

Os direitos de propriedade podem recair sobre praticamente todos os bens,
imoveis ou mdveis, e até mesmo sobre animais. Ha também propriedade sobre bens
incorpOreos, como a propriedade intelectual. Sera tratada neste trabalho a propriedade dos
bens imdveis, sem considerar a equiparacdo que o Codigo Civil faz de aeronaves e navios.O
foco nos bens imoveis se da pelo entendimento doutrinério da funcéo social, que é usualmente
analisada quando dos estudos da propriedade imobiliaria. Nao se olvida que referido principio
possa ser aplicado a bens moveis, mas percebe-se que também o ordenamento juridico
costuma trazé-lo em diplomas que versam sobre bens imoveis, como é o caso dos planos
diretores dos municipios, que adotam a funcdo social como parametro para a organizagao do
espaco urbano.

Deste modo, neste capitulo serd apresentada a evolucdo da propriedade,
desde fenémeno natural, ainda indissocidvel a posse, passando pela consolidacdo como direito
individual até se tornar uma instituicdo da sociedade, ponto que serd defendida com mais
precisdo no quarto capitulo. Tracada a linha histérica da propriedade, sera exposto o
surgimento da funcdo social associada a ela, considerando o contexto historico nacional e
internacional, bem como os marcos legislativos que explicam o nascimento de referido
principio, como a constituigdes de Weimar, na Alemanha, e a Brasileira de 1934.

2.1. O Surgimento da Propriedade

N&o ha um marco histérico documentado que demonstre o surgimento da
propriedade, mas é possivel sustentar que a primeira nocdo nasceu com o fim do periodo
ndmade do ser humano, quando ele deixe de vagar pelas savanas africanas e passa a se fixar
em determinados locais. Ainda assim, ndo se pode defender que a propriedade como
entendemos hoje tenha surgido na pré-histéria. A propriedade surge junto com a civilizagéo.
Mais do que isso, a civilizacdo surge gracas a propriedade.Os espacos fisicos dominados por
tribos e clds foram as primeiras fronteiras das civilizagdes surgidas no periodo conhecido
como crescente fértil. A nocéo de propriedade nasce pelas condi¢des geograficas e climaticas
desses locais. Eram regifes raras, nas margens de rios, com clima estavel, que permitiam o
plantio do trigo e o abastecimento de agua. Isso tornou imperativo o controle desses locais,
com a protecdo contra invasores, tornando lugares antes de natureza selvagem em propriedade

humana.

O autor portugués e professor de Coimbra, José Marnoco e Sousa (1910, p.

354-356)destacou as principais teorias do surgimento da propriedade, consubstanciadas em



sistemas, sendo eles o sistema de ocupacdo, de convencédo, da lei, do direito natural, do
trabalho e da necessidade, detalhados a seguir.

O sistema de ocupacéo, conforme exp0s o autor lusitano, fora adotado pelos
jurisconsultos romanos, que remontavam pela imaginacdo aos tempos primitivos,
descrevendo os primeiros homens apoderando-se das coisas que nao tinham dono. Quanto a
propriedade imobiliéria, esta teoria ndo levava em conta 0 animus da ocupacdo, vez que,

muitas vezes, era apenas temporéaria, sem a intengdo de longa permanéncia.

Pelo sistema do direito natural, a propriedade deriva da propria natureza
humana, visto ser uma condi¢do necessaria para a existéncia e desenvolvimento do homem. O
direito de viver implicaria o direito de procurar os meios para isso. Hegel (1997, traducéo de
Orlando Vitorino, p. 44) disse que a pessoa tem a sua existéncia externa na propriedade, sendo

dominio da liberdadee condicéo para existéncia do homem enquanto ideia.

No sistema do trabalho, o homem, cultivando a terra e adaptando as coisas
externas a satisfacdo das suas necessidades, imprime aos objetos o carimbo da sua
personalidade, fazendo-os assim sair da comunidade primitiva, aberta aos esforgcos de todos.
Em virtude desta transformacdo, o homem torna-se um segundo criador dos objetos,
adquirindo o direito a considera-los propriedade sua. Esta teoriafoi primeiramente apresentada
por Locke (2002, traducdo de Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa, p.38), que considerava
que a Terra e todos os seus frutos sdo propriedade comum a todos os homens e cada qual tem
uma propriedade particular em sua prépria pessoa; a esta ninguém teria qualquer direito sendo
ele mesmo. O trabalho de seus bracos e a obra de suas mdos pode-se afirmar, aduziu o autor
britanico, sdo propriamente dele. Seja o que for que ele retire da natureza no estado em que
Ihe forneceu e no qual o deixou, continua Locke, mistura-se e se superp8e ao proprio trabalho,
acrescentando-lhe algo que pertence ao homem e, por isso mesmo, torna-se propriedade dele.

O Sistema da necessidade sustenta que a propriedade foi aconsequéncia das
exigéncias da producdo e da circulacdo da riqueza, visto que, sem ela, ndo se poderia realizar
estes fendmenos, tornando-se impossivel todo o progresso econdmico e social. Este sistema

também é conhecido como natural econdmico.

No Sistema da conquista, a propriedade € o resultado do merecimento bélico.
A tribo conquistadora reserva-se para si a maior e a melhor parte do territorio. Assim,o que
antes era comum ou nullius constituo, ainda segundo Marco e Sousa, torna-se propriedade
particular da tribo dominante. Entre os conquistadores e conquistados, estabelece-se como

poderosa linha diviséria o conceito completamente novo do nosso e ndo vosso. Deste modo



fez aparicdo na vida social a primeira forma da propriedade, como pura negagdo, como
exclusdo dos dominados dos direitos de propriedade dos dominadores. Com a posterior
divisdo do territério conquistado entre os vencedores, adquire 0 novo direito de propriedade o
seu ulterior aperfeicoamento. Converte-se em propriedade particular pessoal, reconhecendo e
sancionando o Estado este direito pessoal e declarando-o excelso e sagrado (SOUSA, 1910, p.
356).

Em todas as teorias apresentadas, percebe-se a presenca de um motivo
comum, a escassez. Se locais como os descritos acima fossem abundantes e de facil
localizagdo, ndo haveria motivo para cercar e dominar, 0 que seria um trabalho irracional.
Mas referidos locais ndo séo tdo abundantes, ainda mais na regido das primeiras civilizagdes.
Diante dessa imposi¢do natural, a propriedade imobiliaria torna-se meio de administrar

racionalmente ambientes escassos que permitam o desenvolvimento de uma comunidade.

Ndo a toa, os principais conflitos entre povos quase sempre foram
originados pela disputa de terras. Até as grandes guerras modernas tiveram na disputa por
regides o cerne dos conflitos. A Primeira Guerra Mundial originou-se com a disputa por
regides nos Balcds, enquanto a Segunda, pelo desejo aleméo de recuperar a importante regido
portuaria de Gdansk, o que levou a invasdo da Polonia. Até mesmo a grande guerra brasileira,
a contra o Paraguai, foi resultado do anseio desse pais por uma saida para 0 mar.
Parafraseando Marx, a propriedade é o motor da historia.Uma vez constatada a evolugéo e
importancia factual da propriedade imobiliéria, cabe agora fazer um breve historico da sua

consolidacéo enquanto direito.
2.1.1. O Direito de Propriedade

A propriedade, de inicio, era vista como algo ligado aos clas, tribos, ou
familias. N&o era um direito individual como entendemos hoje. Essa visdo perdurou até
mesmo no Império Romano. Sobre o direito de propriedade nesse periodo, Jodo Luis
Nogueira Matias e Afonso de Paula Pinheiro Rocha(2006, p. 05) apontam que a ordem
juridica e econdbmica romana girava em torno da propriedade. Entretanto, ndo eraapontada
definicédo precisa do instituto, sendo a sua percepcao intuida. Ha a previséo do direito de gozar
e dispor da coisa, que sdo os principais atributos do dominium.Em sua fei¢do inicial, a
propriedade (proprietas, dominium) era considerada de forma absoluta, consistindo no direito
de usar (jus utendi), gozar (jus fruendi) e abusar (jus abutendi) das coisas, possibilitando ao
proprietario até destruir a coisa. Possuia carater personalista, oponivel a todos, podendo ser

assegurada por acdo propria no jus civile, que era a rei vindicatio.Dividia-se em propriedade



quiritéria, pretoriana (in bonis), peregrina (ex jure gentium) e provincial. A mais completa a
era a quiritaria, propria dos romanos. A propriedade peregrina era conferida ao estrangeiro,
ndo ha dominiumex jure quiritium.A propriedade é garantida pelo direito peregrino local ou
por autoridades romanas. Apos a promulgacédo do Edito de Caracala, que conferiu cidadania a
quase todos os habitantes do império, desaparece esta forma de dominium. A propriedade
provincial era a assegurada sobre terras das provincias romanas, ndo asseguramdp o dominio
pleno, mas apenas os direitos correlatos. E equiparada & propriedade plena (quiritéria) nos fins
do século 111 (MATIAS e ROCHA, 2006, p. 06).

Apesar de ndo ser um direito individual, nos termos que entendemos hoje,
alguns autores consideram que no periodo romano a propriedade tinha, sim, esse carater,
como sustenta Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 170), para qual, no direito romano, a
propriedade tinha natureza individualista, passando na ldade Média por uma fase peculiar,
com dualidade de sujeitos (o dono e o que explorava economicamente o imdvel, pagando ao
primeiro pelo seu uso). Havia todo um sistema hereditario para garantir que o dominio
permanecesse numa dada familia de tal forma que esta ndo perdesse 0 seu poder no contexto
do sistema politico. Apo6s a Revolucgédo Francesa, a propriedade assumiu feicdo marcadamente
individualista. No século passado, no entanto, foi acentuado o seu carater social, contribuindo
para essa situacao as enciclicas RerumNovarum, do Papa Ledo XIII, e Quadragésimo Ano, de
Pio XI. O sopro da socializa¢do acabou, com efeito, impregnando o século XX, influenciando

a concepcao da propriedade e o direito das coisas.

Também nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa (2013, p. 158-159) sustenta
gue se enraizou no espirito romano a propriedade individual e perpétua. A Lei das XII Tabuas
projetou a noc¢do juridica do iusutendi, fruendiet abutendi. Considerava-se o dominio sobre a
terra de forma absoluta. Nos primeiros séculos da histéria romana admitia-se apenas o
dominiumex jure quiritium, propriedade adquirida unicamente sob formas determinadas, fora
das quais ndo poderia constituir-se (Petit, 1970, p. 242). Apenas na época classica o Direito
Romano admitiria a existéncia de uso abusivo do direito de propriedade e sua reprimenda. O
Digesto ja reconhece direitos de vizinhanga, mas o elemento individual ainda é
preponderante(VENOSA, 2013, p. 159).

A propriedade grega e romana colocava-se ao lado de duas outras
instituicOes: a religido doméstica e a familia, ambas com intima relacdo entre si (Coulanges,
1957, v. 1,p. 84). A propriedade privada ligava-se a propria religido e esta, por sua vez, a

familia, com o culto dos antepassados, os deuses Lares. O lar da familia, lugar de culto, tem



intima relacdo com a propriedade do solo onde se assenta Propriedade e onde habitam
também os deuses. Ali se situam o altar, o culto e a propriedade do solo e das coisas que 0
guarnecem sob o poder do pater. Dai o0 sentido sagrado que se atribui ao lar, a casa, sentido
que sempre permaneceu na civilizacdo ocidental. Os deuses pertenciam somente a uma
familia, assim como o respectivo lar. Foi, portanto, a religido que garantiu primeiramente a
propriedade (VENOSA, 2013, p. 159).

Ante a isso, deve-se ter em mente que a origem do instituto juridico da
propriedade, cientificamente sistematizado, se prendem ao Direito Romano, que o definia
como iusutendi, fruendiet abutendi, ou seja, direito de usar, fruir e dispor, em traducéo livre.
Mistica, ligada a rituais religiosos, a propriedade do solo, por exemplo, s6 podia ser adquirida
por cidaddos romanos, e em solo romano. As razdes se devem ao culto religioso dos
mortos.Cada familia cultuava seus proprios deuses, chamados “lares” ou manes.Nada mais
eram que seus antepassados. Os romanos nao acreditavam em céu. Os mortos continuavam
vivendo, mas no mesmo territorio que haviam ocupado enquanto vivos. Dai a importancia das
terras familiares, solo sagrado em que se enterravam 0s ancestrais e se lhes prestava culto.
Estando vinculada a esses sentimentos, era natural que s6 se concebesse a propriedade em
solo romano. Com a evolucdo dos tempos, todavia, a propriedade perdeu seu carater mistico,
0 que veio a favorecer o expansionismo romano. Passou-se a admiti-la fora dos muros da
cidade. Mais adiante, foi estendido o direito a todos os habitantes do Império,
independentemente de sua origem (FIUZA, 2016, p. 561).

Superado o periodo romano, o direito de propriedade ganhou nova
roupagem na ldade Média, quando a vida urbana existente naquela civilizacdo fora suprimida
pela volta ao campo, onde, em um sistema descentralizado, as grandes propriedades formaram
os feudos. Nesse contexto, a propriedade passou a ser privilégio de poucos - 0s senhores
feudais - os quais exploraram ao maximo o imperativo da escassez, submetendo que néo tinha
terras ao seu poder.Apesar de novo contexto social, a redescoberta do Direito Romano no
século XIII fez com que a propriedade ganhasse mais protecéo juridica, adquirindo de vez o
status de direito. Nesse periodo, a propriedade perde o carater unitario e exclusivista. Com as
diferentes culturas barbaras, modificam-se 0s conceitos juridicos. O territériopassa a ser
sinbnimo de poder. A ideia de propriedade esta ligada a de soberania nacional. Os vassalos
serviam ao senhor. Nado eram proprietarios do solo(VENOSA, 2013, p. 159). O Direito
Canonico incute a ideia de que o homem esta legitimado a adquirir bens, pois a propriedade

privada é garantia de liberdade individual. No entanto, por influéncia de Santo Agostinho e



Santo Tomas de Aquino, ensina-se que a propriedade privada é imanente a prépria natureza do
homem que, no entanto, deve fazer justo uso dela (CAMARA, 1981, p. 79).

Com o renascimento urbano e comercial, o direito de propriedade ganha
nova abrangéncia, servindo como base das transacdes econémicas feitas nos novos centros
urbanos. Mais a frente, com ascensao das teorias contratualistas, a propriedade passaria a ser
vista como direito natural do homem, anterior ao Estado, cabendo ao ordenamento juridico
protegé-la.John Locke (2006, tradugdo de Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa, p. 44) define
a propriedade com um dos trés principais direitos naturais, ao lado da vida e da liberdade. A
propriedade, na Otica do contratualista inglés, também €é o garantidor dos demais direitos
naturais, haja vista que a primeira propriedade de todas é o préprio corpo, e que este para
existir precisa de espaco, 0 que sO pode ser garantido, materialmente, se houver propriedade
privada para abriga-lo. Por fim, para ter liberdade, é necessario antes existir, direito que so é

garantido, pela propriedade privada.

Diante da revelacdo filosofica da importancia da propriedade privada, 0s
codigos civis do periodo iluminista trataram de positivar o aludido direito. A partir do século
XVIII, a escola do direito natural passa a reclamar leis que definam a propriedade. A
Revolucdo Francesa recepciona a ideia romana. O Cddigo de Napoledo, como consequéncia,
traca a concepcdo individualista do instituto no art. 544, o qual dispde que a propriedade é o
direito de gozar e dispor das coisas do modo mais absoluto, desde que néo se faga uso
proibido pelas leis ou regulamentos.Esse Codigo e as ideias da Revolucdo repercutiram em
todos os ordenamentos que se modelaram no Cédigo Civil francés, incluindo-se a grande
maioria dos cadigos latino-americanos (VENOSA, 2013, p. 159).Nessa nova perspectiva do
direito positivado,o titular da propriedade adquire, em relagdo ao bem, um poder interno e
outro externo; interfere no destino da coisa e impede que terceiros o facam, a ndo ser que
estejam em acordo com seus designios (BEVILAQUA, 1958, p. 45). Consolidou-se, assim,
que a propriedade é o direito de usar, gozar e dispor da coisa, e reivindica-la de quem
injustamente a detenha (PEREIRA, 1997, p. 72).

O abuso praticado pelos senhores feudais, com o poder advindo da
propriedade, fez com que a burguesia percebesse a importancia desse instituto. Deste modo, a
classe revolucionaria do iluminismo ndo quis acabar com a propriedade, mas, sim, garantir
que ela fosse igualmente protegida, independente de quem fosse o seu titular, um plebeu ou
monarca.Como resultado da Revolucdo Glorioso de 1689, o Bill ofRightsprevia como um dos

direitos do homem a garantia da propriedade privada. O impacto dessa positivacao do referido



direito foi tanto, que muitos historiadores atribuem a ela o surgimento do ambiente necessario
para a Revolucéo Industrial ocorrida no século XVI1I1.0O direito de propriedade também esta
guardado pela Constituicdo Americana de 1787, constituindo-se um dos pilares daquela
civilizacdo.Seguindo em uma linha historica, a propriedade é consagrada como direito
individual na Declaracdo dos Direitos do Homem de 1867, com reflexos também no Brasil,

como sera visto a sequir.
2.1.2. O Direito de Propriedade no Brasil

No periodo colonial, o Brasil seguia as diretrizes juridicas imposta pela

Coroa Portuguesa. No que diz respeito a propriedadeimobiliaria, ganha destaca a instituicdo

das sesmarias, sistema de arrendamento que dividiu e distribuiu grandes porgdes de terras a

familias portuguesas, visando ao povoamento do enorme territdrio da colnia. Sobre esse

periodo, Matias e Rocha (2006, p. 06) destacam que a propriedade era dividida em dominio

direto e util, passando a ter importancia as tenéncias, consistentes no uso e gozo da terra de

terceiros, por longos periodos, podendo ser alienado a outros, como eram exemplos 0 censo e

o feudo.Com a independéncia do Brasil, em 1822, a propriedade veio a ser expressamente

protegida pela Constituicdo Imperial de 1824, em seu artigo 179, o qual tinha a seguinte
redacéo:

Art. 179. Ainviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros,

que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida

pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte. XXII. E'garantido o Direito de

Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico legalmente verificado exigir

0 uso, e emprego da Propriedade do Cidad&o, sera ellepréviamenteindemnisado do

valor della. A Lei marcard os casos, em que tera logar esta unicaexcepcdo, e daré as

regras para se determinar a indemnisacéo.

Percebe-se que a propriedade ja era tratada como direito individual,
seguindo a vertente jus naturalista, a qual era base para o liberalismo em alta naquele periodo,
tanto na Europa quanto nas colonias americanas. Grande parte da doutrina defende que era
dado ao proprietario poder absoluto sobre a propriedade, podendo agir da forma que bem
entendesse. Apesar dapredominancia desse entendimento, percebe-se no artigo acima uma
consideravel limitacdo do exercicio do direito de propriedade: a vontade do Estado, que
poderia, a qualquer momento, intervir e sequestrar a propriedade.

A Constituicdo de 1891, primeira apds o golpe da Republica, tambem
manteve esse entendimento sobre a propriedade. A constituigdo republicana, em sua Secéo 11

— Declaracéo de Direitos -, no artigo 72 também garantia, em termos similares, o direito de



propriedade, marcado pelo individualismo (FERREIRA, 2007, p. 06). Seguindo referidaideia,
ditava o paragrafo 17 do artigo 72:

“O direito de propriedade mantem-se em toda a sua plenitude, salvo a
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacdo previa.
As minas pertencem aos proprietarios do solo, salvas as limitacbes que forem

estabelecidas por lei a bem da exploragao deste ramo de industria”.

Sustentaculo do Império, a propriedade viria a ser tutelada de modo mais
preciso na Republica, com o Cddigo de Civil de 1916, diploma cuja criacdo tinha sido
prevista na Constituicdo de 1824. Tido como patrimonialista, doutrina-se hoje que o Codigo
Bevilaqua dava ao direito de propriedade carater absoluto. Sobre a propriedade nesse codigo,
Eduardo Junqueira (2008, p. 04) traz a tona queo Cddigo de 1916 reproduziu a ideia do
Cddigo Napolednico, ao considera-la direito natural e valor em si. No diploma francés, no art.
544, consta que “a propriedade é o direito de gozar e dispor das coisas da maneira mais
absoluta”; no codigo brasileiro, no art. 524, “a lei assegura ao proprietario o direito de usar,
gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente 0s
possua”. Mas, se no codigo francés, resultado do processo revolucionéario, foram abolidos
todos os direitos senhoriais originérios do feudalismo, no cddigo brasileiro, alguns daqueles
privilégios de dominio, ligados a enfiteuse e aos foros (art. 674), permaneceram quase que

idénticos ao que dispunham as Ordenacdes Filipinas.

Apesar de a doutrina defender a existéncia do pleno direito de propriedade
nesse periodo, é possivel notar que ha a mesma limitacdo ja dita acima, desta vez prevista na
Constituicdo da Republica de 1891, dando ao Estado o poder de intervir e tomar a propriedade
privada, considerando os seus interesses. Além dessa costumeira limitacdo, também havia a
aplicacdo da teoria do abuso de direito.Apesar de ndo ser expressamente prevista no Cédigo
de 1916, o abuso de direito poderia ser apreendido do art. 160, inciso I, o qual dispunha que:
ndo constituem atos ilicitos: I. Os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de
um direito reconhecido. A expressdo ‘exercicio regular’ dar a entender que ndo se poderia usar
de direito de forma ndo razoavel, podendo ser enquadrado nisso o abuso. Assim, percebe-se
que a propria legislacdo civil ja dava limitacdo ao direito de propriedade, sendo certo que
qualquer excesso cometido ndo estaria tutelado pelo ordenamento juridico.Num continuo
historico, o direito de propriedade ganharia nova roupagem no Brasil com a promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988, quando se estabelece de forma mais solida o principio da

funcéo social, estudado a seguir.

2.2. A Funcéo Social da Propriedade



2.2.1. Histérico

A funcdo social ndo se aplica apenas ao direito de propriedade, é um
principio que pode reger varios outros institutos juridicos, como os contratos. Na Constitui¢do
Federal de 1988, no entanto, ela se presta quase que exclusivamente a tratar da propriedade. A
primeira citacdo estd no inciso XXIII do artigo 5° quando estabelece quea propriedade
atenderd a sua funcdo social, sendo citada novamente nos artigos 170, Ill, 182, §2° 185,
parégrafo Unico, e 186, caput, todas tratando da propriedade.Trata-se de uma transicdo dos

poderes proprietarios para deveres-poderes proprietarios (TEIZEN JR, 2004, p. 132).

A funcdo social da propriedade ou de qualquer outro instituto juridico é
fruto do contexto historico da virada do século XIX para 0 XX. Foi um periodo de revolta em
boa parte do Ocidente, onde as mazelas da Revolugéo Industrial estavam no auge. A pobreza
da classe da trabalhadora era vista como algo irreversivel sem a intervencdo estatal; ndo se
entendia aquele momento como transitério para o progresso, mas definitivo se nada fosse
feito de cima para baixo, ou seja, do poder estatal para a sociedade. Nasce nesse periodo a
social democracia, uma tentativa de dar ao Estado obrigacfes sociais além das classicas
obtidas pelo liberalismo, quais sejam, manter a ordem, garantir o cumprimento dos contratos e

dar igualdade perante a lei.

Pode-se ter como origem desse movimento a enciclica catolica
RerumNovarum, lancada em 1891 pelo Papa Ledo XIlII, apesar de a propriedade privada néo
ser contestada nesse documento, o qual se preocupou mais em instigar o Estado a agir em prol
do social.Sobre a origem da funcéo social, Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 170) aduz que
o0 principio da funcéo social da propriedade tem controvertida origem. Teria sido, segundo
alguns, formulado por Augusto Comte e postulado por Léon Duguit, no comeco do aludido
XIX. Em virtude da influéncia que a sua obra exerceu nos autores latinos, Duguit é
considerado o precursor da ideia de que os direitos so se justificam pela missao social para a
qual devem contribuir e, portanto, que o proprietario deve comportar-se e ser considerado,
quanto a gestdo dos seus bens, como um funcionario.Para 0 mencionado autor, citado por
Gongalves (2014, p. 170), a propriedade deixou de ser o direito subjetivo do individuo e tende
a se tornar a funcé@o social do detentor da riqueza mobilidria e imobiliaria; a propriedade
implica para todo detentor de uma riqueza a obrigacdo de emprega-la para o crescimento da
riqueza social e para a interdependéncia social. SO o proprietario pode executar uma certa

tarefa social. SO ele pode aumentar a riqueza geral utilizando a sua propria; a propriedade néo



é, de modo algum, um direito intangivel e sagrado, mas um direito em continua mudanca que

se deve modelar sobre as necessidades sociais as quais deve responder.

Nesse contexto, a propriedade é vista como fator central do sistema liberal,
vez que era pelo poder dado ao proprietario que toda a cadeia de submissdo da classe
trabalhadora se mantinha. Ja dito por Marx no século XIX, a propriedade privada seria a
primeira e maior alienacdo do homem. Assim, a burguesia manteria seu poder gracas a
protecdo dada pelo Estado a propriedade privada.Desse entendimento histdrico, nasce o
movimento constitucional que buscou dar ao Estado obrigacdes sociais, ganhando destaque o
que formulou a Constituicdo Aleméa de Weimar, 1919. Sobre a influéncia desse documento no
conceito de funcdo social da propriedade, Fabricio BertiniPasquot Polido (2006, p. 04) aduz
que o artigo 153 da Constituicdo de Weimar primeiro estabeleceu a garantia e os efeitos
vinculativos (Bindungseffekte) da propriedade privada, especialmente decorrentes da
expressao “a propriedade obriga”(das Eigentumverpflicht). O modelo ali adotado prevé que a
propriedade possa ser objeto de desapropriagcdo por meio de lei, sem eventualmente incluir
direito de indenizacdo. Na concepcdo de Weimar, a propriedade ndo admite uma abordagem
individualista, inviolavel ou sacralizada, pois submete o exercicio pelo titular ao interesse da
coletividade.No Brasil, influenciada por Weimar, a Constituicdo Federal de 1934 foi a
primeira a atrelar expressamente a propriedade a uma funcdo esperada, a qual teria como
beneficiario a coletividade. Em seu artigo 113, ponto 17, vinha a seguinte disposicéo:

“E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o interesse
social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacdo por necessidade
ou utilidade publica far-se-4 nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizacéo.
Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogdo intestina, poderdo as
autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem publico o
exija, ressalvado o direito a indenizagdo ulterior.”

Com o Estado Novo de Getulio, a propriedade deixou de ser vinculada a
funcdo social, haja vista a falta de previsdo na Constituicdo de 1937. No art. 147 da
Constituicdo de 1946, todavia, volta-se a atribuir a propriedade uma obrigacdo, determinando
que “O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei podera com
observancia do disposto no artigo 141, § 16, promover a justa distribuicdo da propriedade,
com igual oportunidade para todos”.O termo fungdo social seria usado pela primeira vez na
Constituicdo de 1967, tendo-o como principio da ordem econémica, conforme o art. 157, que
trazia: “A Ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes
principios: 11l —a Fung¢ao Social da Propriedade”.Em que pese essa previsdo anterior, é apenas
com a Constituicdo de 1988 que a funcéao social da propriedade ganha relevancia e aplicagéo.

Como ja dito acima, ela aparece no inciso XXIII do artigo 5° quando estabelece quea



propriedade atenderd a sua fungdo social, sendo citada novamente nos artigos 170, 111, como
principio da ordem econdmica, 182, §2° quando diz que a propriedade urbana cumpre sua
funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas
no plano diretor, 185, paragrafo Unico, onde estabelece que compete a Unido desapropriar
por interesse social, para fins de reforma agraria, o imdvel rural que n&o esteja cumprindo
sua funcdo social, mediante prévia e justa indenizacgao (...), 184, paréagrafo Gnico, quando diz
que a lei garantira tratamento especial a propriedade produtiva e fixara normas para o
cumprimento dos requisitos relativos a sua funcéo social, e 186, caput, que traz os requisitos

para o cumprimento da funcéo social da propriedade rural.

Adotando a imposic¢do constitucional, o Codigo Civil 2002 estabelece
normas baseadas na funcdo social da propriedade, proclamando que “o direito de propriedade
deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo
que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna,
as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio histérico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das aguas” (art. 1.228, § 1°); e que “sdo defesos os atos que nao
trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencéo
de prejudicar outrem” (8§ 2°. Ademais, referido codigo criou uma nova espécie de
desapropriagdo, determinada pelo Poder Judiciario na hipotese de “o imovel reivindicado
consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de
consideravel numero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou
separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social e econémico

relevante” (§ 4°).

Desta forma, a funcdo social é vistaatualmente como um dos principais
mecanismos da chamada constitucionalizacéo do direito, que inclui sua esfera privada, tendo
como objetivo analisar a sociedade na sua historicidade, considerando suas dimensées local e
universal, de modo a possibilitar a individualizacdo do papel e do significado da juridicidade
no entendimento do fendmeno social (PERLINGIERI, 1999, p. 1). Tem-se que, assim,
buscou-se introduzir no Direito  Civil diretrizesprincipiologicas previstas na

Constituicdo,visando a atender aos fins socais determinados pela Carta Magna de 1988.
2.2.2. O Conceito de Funcao Social da Propriedade

Apresentados a origem e o historico da funcdo social da propriedade, €
necessario entender o seu conteudo. Como visto, a funcéo social é tida como principio, e de

natureza constitucional, estando expresso na Carga Magna de 1988. Ademais, também ¢é vista



como principio da ordem econdmica (MORAIS, 1999, p. 64). Como tal, acaba sendo guia de
interpretagdo e aplicacdo do direito. Assim, o direito de propriedade deve ser exercido
considerando-se a sua funcdo social. A Constituicdo Federal de 1988expressa quando a
propriedade cumpre a sua funcdo social. Quanto a urbana, o artigo 182, §2°, estabelece que a
propriedade urbana cumpre sua funcéo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacdo da cidade expressas no plano diretor. Ja a propriedade rural cumpre sua funcao

social, segundo artigo 186, quando atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de

exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | - aproveitamento racional e
adequado; Il - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio
ambiente; Il - observancia das disposicdes que regulam as relagdes de trabalho; IV -

exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Seria, assim, a funcdo social uma limitacdo da propriedade? Gilmar Ferreira
Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2017, p. 291), em capitulo sobre restrigbes ao direito
de propriedade, reconhecem queeste direitoestd submetido a um intenso processo de
relativizacdo, sendo interpretado, fundamentalmente, de acordo com parametros fixados pela
legislacdo ordinaria. As disposicdes legais relativas ao conteddo tém, portanto, inconfundivel
carater constitutivo. Isso ndo significa, porém, que o legislador possa afastar os limites
constitucionalmente estabelecidos. A defini¢do desse contetdo pelo legislador hé de preservar
o direito de propriedade na qualidade de garantia institucional. Ademais, continuam os autores,
as limitacdes impostas ou as novas conformacdes emprestadas ao direito de propriedade hédo
de observar especialmente o principio da proporcionalidade, que exige que as restri¢des legais
sejam adequadas, necessarias e proporcionais. Como acentuado pela Corte Constitucional
alemd, a faculdade confiada ao legislador de regular o direito de propriedade obriga-o a
compatibilizar o espaco de liberdade do individuo no ambito da ordem de propriedade com o
interesse da comunidade.Ademais, para Celso Bandeira de Melo (2008, p. 795-796), a funcéo
social da propriedade é excecdo entre as limitacGes administrativas, vez que, ao invés de
apenas prever abstencdes, também determinar a¢des positivas para os particulares, impondo
aos proprietarios de imdveis destinacbes sociais tanto para os bens urbanos quanto para 0s

rurais.

Seguindo esse entendimento, poder-se-ia concluir que a fungdo social da
propriedade é uma limitacdo cujo interessado direto é a comunidade. Mas as limitacGes
corriqueiras tradicionais do referido direito, como de qualquer outro, tém como causa

primeira os interesses tutelados de terceiros. E méaxima de que o direito de um acaba quando



comeca o0 de outrem. Desta forma, pode-se entender que foi dado & comunidade o status
desujeito de direito quando no uso da propriedade privada por particulares. Antes se limitava a
propriedade de alguém pelas fronteiras dos imoveis vizinhos, ja hoje, hd um vizinho abstrato e
soberano chamado coletividade.Sobre esse novo aspecto do direito real, Marco Aurélio
Bezerra de Melo (2011, p. 86) sustenta que a fungéo social da propriedade transformou-se em
exigéncia da vida em comunidade, porque da mesma forma que é imperiosa a defesa dos
direitos individuais dos titulares da propriedade, ¢ fundamental que se exija do proprietario a
observancia das potencialidades econdmicas e sociais dos bens que deverdo ser revertidos em
beneficio da coletividade.lsso tudo em consonancia com a Constituicdo de 1988 que, como
sabido, é de carater social-programatico, onde o Estado estabelece metas de ‘evolugdo’,
visando sempre maior grau de justica social. Desta forma, seus principios estabelecidos sdo
meios para cumprir esse objetivo, o que engloba a funcdo social da propriedade. Nesse
contexto, ndo se pode observar o aludido preceito apenas como garantia de uso regular da
propriedade, a fim de atender suas funcGes esperadas. Mais que isso, a funcdo social impde

uma ideia de propriedade artificial, baseada no modelo idealizado pelo Estado como justo.

Uma propriedade pode estar cumprindo sua fungdo social historica de
reserva de valor, de bem negociavel, de instituicdo econémica, mas pode nao estar atendendo
ao que o Estado entende pelo preceito constitucional por ele instituido, haja vista estar
inserido nesse objetivo méaximo de justica social e distributiva.Tem-se, assim, que a funcédo
social ndo ¢ tirada, de fato, da sociedade e positivada pelo Estado, mas, sim, determinada por
este e imposta aquela. Era de esperar que o Estado observasse os resultados desejados e
possiveis da propriedade e entdo os substabelecessem como meta para 0 exercicio
generalizado do direito em questdo, mas ndo € esse o contetdo do que se entender por funcao

social.

Assim, € possivel definir funcdo social como meio de alocar um recurso
escasso, a propriedade, conforme as diretrizes estatais que se direcionam a fins sociais
guiados pela nocdo de justica distributiva. E sera esse conceito o alvo da analise a ser feita no
capitulo 4, apos a introducéo a Analise Econdmica do Direito exposta a seguir.

3. AANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Antes de adentrar na Analise Econémica propriamente dita, é necessario

falar de Economia. Nos primeiros contatos com essa ciéncia social, aprende-se que ela existe

por conta de uma lei basica imposta pela natureza: os recursos sdo escassos. Recurso é tudo



que o ser humano precisa para existir, comida, terra, ferramentas, roupas. A Economia, ent&o,

surge como meio de racionalizar a utilizag&o dos recursos.

Pode-se dizer que a Economia estd no dia a dia de todos e diz respeito a
tudo. Sobre esse aspecto universal da Economia, Ludwig vonMises (2010, p. 992, traducéo de
Donald Stewart Jr.) ensina que ela ndo pode ser tratada exclusivamente no ambiente
académico, muito menos poderia ser deixada a cargo de meétodos pouco cientificos. A
economia seria, segundo o aquele autor, a filosofia da vida humana e da agéo, estando ligada a

todos e a tudo. E a esséncia da civilizagio e da propria existéncia humana.

Essa importancia da Economia pode ser vista na origem do seu carater
cientifico, a qual tem como precursor o escocés Adam Smith. Ainda no periodo de Smith, a
Economia estava estritamente ligada a filosofia e tratava mais de assuntos morais e €éticos que
propriamente materiais. A mudanga se d& com o citado autor britanico, o qual, ndo deixando
de lado a ética, como nos ensina hoje Amartya Sen, viu na acao individual a melhor forma de

alocacdo dos recursos e de dar dinamismo a atividade econdmica.

As observacdes de Smith sdo os primeiros passos mais bem elaborados a
introduzirem a Economia como algo presente na vida de todos. Essa importancia da ciéncia
econdmica acaba tornando-a apéndice académico da Politica, sendo aquela ciéncia social era
chamada, até o comeco do século XX, de Economia Politica.

Todavia, o grande objeto de estudo da Economia, durante muito tempo, foi 0
valor. O que da valor a algo tomou o debate econémico desde o inicio desse campo de estudo,
ou até mesmo antes, ja podendo ser visto em Tomas de Aquino discussdes sobre o sistema de
precos. Ainda que seja ligado a determinacdo do prec¢o, o valor aqui tratado ndao é o monetario,

mas, sim, a importancia dada a um bem.

A respeito do valor, a teoria que primeiro ganhou destaque foi a do valor-
trabalho, desenvolvida por Adam Smith e aperfeicoada por David Ricardo. Ela diz, em suma,
que o valor de um produto esta no trabalho despendido em sua produgdo. Quanto mais tempo
gasto em um produto, mais valor terd. Algo parecido também foi dito por John Locke, o qual
defendeu que a propriedade de uma coisa se origina e se legitima pelo trabalha empreendido

nela.

Essa visdo da origem do valor serviu de base para Karl Marx formular sua
teoria da exploracdo, a qual é bastante parecida com a de Johann Karl Rodbertus. Para Marx,

uma vez que o valor vem do trabalho, os donos dos meios de produgdo remunerariam 0



proletariado com salérios abaixo do que essa classe produzira, considerando-se o tempo gasto
com a manufatura, com objetivo de gerar lucro. Essa diferenca de remuneragdo seria a mais-

valia, elemento que justificaria todas as pretensdes da revolugdo marxista.

Essa concepcdo de valor, no entanto, ndo resistiu a chamada Escola
Neoclassica da Economia. Tendo como principais nomes Carl Menger, Léon Walras e William
Stanley Jevons, os neocléssicos trouxeram o conceito de utilidade marginal como a

verdadeira causa da determinagao do valor.

A revolugdo marginalista revelou o elemento fundamental para dar sentido a
origem do valor das coisas, a utilidade. Nessa visdo, um bem é mais valorado na medida em
gue € mais util. I1sso parece uma obviedade, mas durante muito tempo se usou de exemplos
enganosos para refutd-la. O mais famoso € o caso do diamante. Se a utilidade determina o
valor, como explicar a diferenca exorbitante do valor da 4gua com o daquela pedra preciosa,

que tem importancia menor que a da citada substancia?

A resposta é simples: a oferta de dgua é abundante, o que diminui a sua
utilidade na margem, ou seja, quando acrescentada uma unidade de agua ao todo, que é
enorme, o seu valor sera menor que o do diamante, que é mais escasso e, por isso, tem valor

marginal maior.

Essa nocdo de valor também se expressa em uma lei bastante conhecida e
que rege- ou deveria reger — a dindmica dos mercados, a da oferta e da procura, a qual

também é a principal - mas ndo Unica - forma de determinacdo de precos.

Superado esse pequeno esboco historico, é importante dizer que a moderna
ciéncia econdmica € dividida entre micro e macroeconomia. Esta, resumidamente, diz respeito
a questdes que envolvem o Estado, mais especificamente os grandes agregados econdmicos,
como PIB, taxa de juros e politica monetaria. J& aquela trata da acdo dos elementos
individuais, como o empreendedor, o consumidor e as firmas (ou empresas). E € desse ramo

da Economia que se extrai os métodos usados na analise econdmica do direito (AED).

A AED tem como premissa béasica a utilizacdo de postulados da teoria
econdmica, sobretudo da microeconomia, no estudo do Direito, tanto na sua aplica¢do quanto
formulacdo. Busca-se, deste modo, entender as possibilidades juridicas considerando suas
consequéncias econdmicas, bem como usar técnicas tipicas daquela ciéncia social na

interpretacdo de resultados decorrentes da aplicacdao do Direito.



Tendo em comum a agdo humana, tanto as decisdes tomadas em relagOes de
cunho econdmico quantos as de vertente juridica podem ser analisadas considerando-se

ganhos e perdas, ou incentivos positivos e negativos.

A andlise econdmica — do direito ou de qualquer outra area — tem como um
dos seus pilares a ideia de homem racional, entendido como a predisposicdo que o ser
humano tem para agir racionalmente, ou seja, considerando os meios adequados para os fins
pretendidos. Na teoria economica, tem-se isso como forma de maximizagdo dos ganhos, um

meio de agir sempre buscando o maior grau de satisfacdo possivel.

A acdo humana, para Mises (2010, p. 43-44, traducéo de Donald Stewart Jr.),
no entanto, sera sempre racional. Para o autor austriaco, o termo ‘agdo racional’ acaba sendo
pleonasmo, haja vista que considerados os objetivos finais da acdo, os termos racional e
irracional sdo inadequados e sem sentido. Ainda segundo Mises, o objetivo da acdo é sempre a
satisfacdo de algum desejo do ser humano. Uma vez que ninguém tem meios de substituir os
julgamentos de valor de um individuo pelos seus proprios, seria inutil fazer julgamentos dos
objetivos e dos anseios de outros individuos. Assim, ninguém teria condi¢6es de afirmar o que

faria outra pessoa mais feliz ou menos descontente.

Em que pese o posicionamento de Mises, a nocdo de racionalidade adotada
pela AED é aquele onde a melhor escolha considera os ganhos no que diz respeito a alocacéo
mais eficiente dos recursos, ou seja, a que lida melhor com a escassez, independente do ganho
pessoal subjetivo, como defendido pelos austriacos.

Sobre essa caracteristica da analise econémica, Zylbersztajn e Sztajn (2005,
p. 80) ensinam que o conceito de escolha racional esta presente na ideia de capacidade e de
imputacdo. Assim, segundos esses autores, os padr6es do homem médio, do bom pai de
familia, do homem ativo probo tém na racionalidade sua base fundamental, porque esses
sujeitos se baseiam, ao decidirem suas agdes, nos padrfes sociais e institucionais existentes,
0s quais sdo aprovados, desejados e estimulados.A agdo racional, assim, € inserida no Direito
quando este é formulado e aplicado visando a melhor alocacdo dos recursos, considerando

seus impactos na atividade econémica.
3.1. Histdrico da Analise Econémica do Direito

Segundo Zylbersztajn e Sztajn (2005, p. 74), Adam Smith e Jeremy
Bentham, no século XVIII, ja analisavam a atividade econémica considerando o impacto
decorrentes de normas juridicas. No entanto, a origem da AED se deu mesmo nos trabalhos de

Ronald Coase, Guido Calabresi e Trimarcchi, que apontaram novos aspectos e questdes para o



tratamento da relacdo entre Direito e Economia(ZYLBERSZTAJN; SZTAJN, 2005, p. 19),0
primeiro, ganhador do Nobel de Economia de 1993, demonstrou como a introducéo de custos
de transacdo na analise econémica determina as formas organizacionais e as instituicdes do
ambiente social. Coase explicou que a inser¢do dos custos de transagdo na Economia e na
Teoria das Organizagdes implica a importancia do Direito na determinacdo de resultados

econbmicos.

Num primeiro momento, a AED, seguindo a propria tendéncia da teoria
econémica da época, tem como ponto fundamental a irredutibilidade do conceito de homem
racional. Assim, a acdo humana era vista sempre como a melhor decisdo possivel, em um
cenario perfeito, onde os agentes sempre detinham os meios adequados para tanto.Essa
irredutibilidade ndo durou muito e logo se substituiu o conceito de homem racional pelo de
racionalidade limitada, onde a escolha humana levard em conta as possibilidades do contexto
considerado, ainda que ndo seja a opcdo maximizadora num cendrio ideal, onde se tenha

acesso a todos 0s meios necessarios.

Em comentario sobre o tema, Zylbersztajn e Sztajn (2005, p. 24), asseveram
gue esse novo conceito resulta dos trabalhos de Williamson, o qual extraiu as suas raizes
tedricas em Simon(1957), com a inser¢do do pressuposto da racionalidade limitada. Assim,
chegou-se ao entendimento de que a racionalidade plena, que daria base a Teoria Neoclassica
da Firma, ndo apenas foge a realidade como também ndo permite construir um modelo
trabalhavel de empresa com fundamento com base na Economia dos Custos de
Transacdo.Tem-se, assim, que ndo é mais aceito a nocdo de hiper-racionalidade atribuida ao
agente econdmico, sendo substituido, segundo Zylbersztajn e Sztajn (2005, p. 36), em citacdo

de Simon, o objetivo de maximizacéao pelo de satisfacao.

A limitagdo de informacGes que um individuo tem acesso, em determinado
cenario, é sempre usada como exemplo de empecilho para a tomada da melhor decisdo. Esse
tema foi abordado na Teoria dos Jogos, sobretudo pelo matematico John Forbes Nash.Em uma
situacdo onde ndo se tenha acesso a todas as informacdes necessarias para a melhor decisao, o
agente deve escolher a menos danosa, em um processo de eliminagéo, o que substitui a nogédo
de escolha dtima contida no conceito de homem racional. Essa premissa adotada pela
racionalidade limitada é resultante do Equilibrio de Nash, conceito que deu aquele
matematico o Prémio Nobel de Economia de 1994. Em suma, esse trabalho diz que em um
jogo com limitacdo de informacgdes, a melhor escolha & sempre a cooperagdo entre 0S

jogadores, a fim de mitigar os danos causados pela escassez de dados.



Ronald Coase, com o artigo The Problemof Social Cost (1960), traz a tona a
importéncia do Direito na determinacdo dos custos de transacdo. Contrapondo-se a Escola
Neoclassica de Economia, a consideracdo dos referidos custos ensina que deve ser levado em
conta a realidade fatica, sobretudo o arcabouco institucional, na alocacdo dos recursos. Desta
forma, as normas juridicas e as decisdes do Poder Judiciario sdo vistas como fundamentais na
atividade econdmica, constituindo-se um conjunto de incentivos positivos e negativos a

influenciar na acdo dos agentes econdmicos.

Por custos transacdo, entendem-se os gastos além da producdo. Sdo os
custos que se tem no mercado para, por exemplo, negociar os termos de um contrato e
garantir o cumprimento das obrigacdes acordadas. Conforme preconiza Coase, em citacdo de
Luciano Timm (2005, p. 34), por existirem custos de transacdo, as regras juridicas afetam a
alocacdo eficiente dos recursos na sociedade. Nesse contexto, o Direito, ao determinar as
regras do jogo e ser o garantidor do cumprimento das obrigac@es, tem papel fundamental em
determinar o montante desses custos. Nessa abordagem da ciéncia econdmica, o Direito é
visto como um meio institucional que influéncia nas transacGes de mercado. Ante isso, 0
Direito pode gerar tanto incentivos positivos quanto negativos, que fariam parte dos custos de

transacao.

Com os trabalhos de Richard Posner, sobretudo na década de 1970, a AED
passa oferecer uma abordagem institucional do Direito, onde o citado autor defende que uma
sociedade melhor se desenvolve em um cendrio onde o arcabougo juridico garanta maior
liberdade no exercicio do direito de propriedade. Ou seja, ha mais geracdo de riquezas onde se
negocia de forma mais livre a propriedade, em um ambiente sem coac¢do ou arbitrariedades. O

autor se vale, principalmente, da histéria americana para defender referido postulado.

Atualmente, a AED ¢ estudada, também, na companhia da Andlise das
OrganizagOes. Essa forma de abordagem € resultado da importancia que se deu as firmas,
sobretudo a partir dos trabalhos de Ronald Coase. Uma vez que esses agentes tomam decisoes
considerando os custos de transacdo, estudar sua estrutura interna acaba por dar um cenario
mais completo de como a atividade econdmica se estrutura. Assim, amplia-se o interesse da
AED sobre alguns ramos do Direito, como o empresarial, o qual dita as regras de criacéo e
estruturacdo das firmas.Dado esse breve historico da AED, cabe agora especificar as vertentes

da matéria que mais serdo utilizados na anélise da fung&o social da propriedade.

3.2. A Anélise Econdmica do Direito de Propriedade



Como ja dito, numa perspectiva econémica, a propriedade € uma forma de
lidar o problema da escassez dos recursos. Assim, os direitos de propriedade surgem como
meio de garantir a manutencdo dela. A efetivacdo do exercicio desses direitos, como dito
porZylbersztajn e Sztajn (2005, p. 95), pode ser oferecida pelo Estado, ou, em alguns casos,
pela iniciativa privada, quando normais sociais costumeiras atuam de forma a diminuir os

custos de transagao.

Numa analise histdrica da origem da propriedade feita pela teoria econémica,
tem-se que ela serviu como forma de evitar a chamada tragédia dos comuns. Essa teoria
aponta, em suma, que a propriedade privada é o meio mais eficaz para evitar o esgotamento
de recursos escassos. Em um ambiente onde os recursos ndo tém donos, ndo havendo direitos
de propriedade, esses bens tendem a serem consumidos de forma predatéria, irracional, o que
acarretard na sua extingdo. Uma vez instituidos direitos de propriedade, no entanto, o uso
racional feito por seus titulares dara melhor uso aos recursos, evitando o seu rapido
desparecimento. Nos dias de hoje, pode-se dizer que isso reflete o chamado uso sustentavel.
De toda forma, a tragédia dos comuns traz a tona a méxima de que o ganho social com a

propriedade privada é maior que o cenario onde ela ndo exista.

Numa perspectiva geral da teoria econébmica, 0s direitos de propriedades
servem como mecanismos de alocacdo de recursos. Com a garantia da propriedade de bens
materiais e imateriais, permite-se que esses circulem, alternando-se a titularidade dos direitos,
0 que nada mais é que o préprio mercado funcionando. Em outras palavras, ndo ha mercado
sem propriedade privada. E esse o entendimento de Mises (2010, p. 776, traducio de Donald
Stewart Jr.), ao determinar que propriedade privada dos meios de producdo € a institui¢ao
fundamental da economia de mercado. E a institui¢&o cuja existéncia caracteriza a economia
de mercado. Onde ndo héa propriedade privada dos meios de produgdo ndo ha economia de

mercado.

Ainda considerando o autor austriaco (2010, p. 776, traducdo de Donald
Stewart Jr.), a propriedade significa o poder de desfrutar de todos 0s servi¢cos que um bem
possa possibilitar. Essa nog¢do mercadologica do direito de propriedade ndo deve ser
confundida com a sua definicdo legal. Ainda segundo Mises, a ideia dos legisladores e dos
tribunais foi a de definir o conceito legal de propriedade de tal forma que o proprietario
recebesse plena protecdo do Estado, sobretudo o aparato coer¢do e compulsdo, de maneira a

impedir que os seus direitos fossem usurpados por terceiros.



Ainda numa panorama da tradicional teoria econémica, a propriedade
privada € vista por F.A. Hayek (1985, p. 265, traducdo de Henry Maksoud) como um sistema
que serve tanto ao interesse daqueles que no momento ndo sdo proprietarios quanto ao
daqueles que o sdo, haja vista que o desenvolvimento de toda a ordem de acGes em que se

funda a civilizagdo moderna s6 se tornou possivel gracas ao estabelecimento da propriedade.

Desta forma, a propriedade privada ndo é apenas um direito que traz
beneficios aos seus titulares, mas a toda a sociedade, haja vista que a ordem evolutiva da vida
em comunidade depende da eficiente alocacdo dos recursos, em um sistema de precos
fidedigno, bem como da garantia da manutencéo da propriedade privada, que serve para dar

confiabilidade ao mercado, possibilitando trocas em um ambiente juridicamente seguro.

Na perspectiva da AED, segundo Zylbersztajn e Sztajn (2005, p. 88),
odireito de propriedade representa a coluna de sustentacdo fundamental para as diferentes
vertentes que estudam a Economia do Direito, entre as quais pode-se citar a escola de Chicago,
a Teoria da Escolha Publica, a escola Institucionalista e a Nova Economia Institucional, esta
ultima que adiciona a importancia das instituicbes como promotoras do desenvolvimento

econémico e serda melhor vista em tépico proprio.

Sob os dogmas da AED, a propriedade ganha nova roupagem analitica a
partir dos trabalhos de Ronald Coase, sobretudo The NatureoftheFirm(1937) eThe Problemof
Social Cost (1960). Conforme ensinam Zylbersztajn e Sztajn (2005, p. 88-89), o autor
britanico propde, a partir do conceito de que sdo negociados ndo os bens-objeto de direito,
mas, sim, direitos de propriedade sobre dimensdes de bens, que na auséncia de custos de
transacdo, a alocacdo ou distribuicdo inicial dos direitos de propriedade sobre as dimensdes
dos bens ndo tera importancia, pois 0s agentes negociardo a transferéncia dos direitos sem
custo adicionais, podendo realoca-los de maneira efetiva. Assim, continuam os citados autores,
construiu-se boa parte da Analise Econdmica do Direito sob a visdo da Nova Economia
Institucional, que tem atencdo voltada para a ldgica econbmica dos arranjos contratuais

relacionados a criagédo dos direitos.

Sobre essa nova abordagem da propriedade, Coase (2009, p. 38, traducdo de
Francisco Kimmel F. Alves e Renato Vieira Caovilla) explica que ela anteriormente, enquanto
fator de producéo, era pensada como uma entidade fisica que o empresario adquire e usa, em
vez de o direito de realizar certas acOes materiais. Para o citado autor, o que o proprietario de
fato possui € o direito de realizar uma definida lista de acfes, as quais séo limitadas. Ainda

sobre esse carater limitado da propriedade, o autor britanico ensina que se os direitos dos



individuos fossem ilimitados, estar-se-ia diante de um sistema onde ndo haveria direitos a
serem adquiridos. J& é possivel notar que a visdo dada pela AED foge ao dogma dos criticos
tradicionais da propriedade, os quais tém como maior critica ao exercicio desses direitos a

questdo da suposta faculdade de abusar.

Ainda sob a perspectiva de Coase, que refuta o preposto analitico
neoclassico da auséncia de custos de transacdo, os direitos de propriedade passam a ser visto
segundo a realidade fatica, considerando os incentivos institucionais que acabam por definir a
alocacdo dos recursos na sociedade. Nesse ponto, é dado especial atencao a questdo dos danos
advindos do uso da propriedade. Nessa linha, Coase acaba por refutar, também, o
entendimento de que o Estado teria melhores condigfes de lidar com danos advindos da
propriedade. Sobre esse tema, o autor defende (2009, p. 15, traducdo de Francisco Kimmel F.
Alves e Renato Vieira Caovilla) que todas as soluc@es acarretam custos e nao ha razéo alguma
para supor que a regulacdo estatal seja a mais apropriada quando o problema ndo for
satisfatoriamente resolvido por meio do mercado ou das empresas. Uma visdo satisfatoria
sobre a politica mais adequada, continua o autor, somente pode ser atingida por meio de um
cuidadoso estudo de como, no mundo real, 0 mercado, as firmas e os governos lidam com o

problema dos danos causados.

Sobre essa visdo de Coase, Zylbersztajn e Sztajn (2005, p. 19) apontam que
no seu Teorema, em um mundo hipotético sem custos de transacao (pressuposto da Economia
Neoclassica), os individuos negociardo os direitos, independentemente da sua distribuicdo
inicial, de modo a chegar a sua alocacdo eficiente. Nesse contexto, as instituicGes nédo
exercem influéncia no desempenho econémico. Ocorre que, como asseverou Coase,
continuam os autores, esse € o mundo dablackboardeconomics. Ao afastar a analise
econdmica ortodoxa, Coase sustentou que, no mundo fético, os custos de transacdo sao
positivos e, ao contrario do que denfediam os neoclassicos tradicionais, as institui¢oes legais

impactam significativamente o comportamento dos agentes econémicos.

Para Coase, uma vez que 0s custos de transacionar sao reais, a definicdo de
arranjo num cenario em que haja danos causos pelo uso da propriedade serda mais bemdefinido
se for considerado o ganho geral obtido, sob a Otica da eficiéncia econdmica, que nao
necessariamente sera a mesma estipulada pelo Direito, em seu conceito de justica. Ademais,
as condicOes estabelecidas pelo legislador sdo, por vezes, menos eficientes se comparadas

com condicOes que decorrem de acordos entre as pessoas (ULEN; COOTER, 2010, p. 99).



Sob a perspectiva de Richard Posner, como j& dito, os direitos de
propriedade devem ser analisados segundo a sua liberdade de negociacdo. Para o juiz norte-
americano, o Direito deve garantir um ambiente onde os individuos negociem suas
propriedades de forma a satisfazer seus proprios interesses, maximizando os ganhos. Desta
forma, o ordenamento juridico deve repreender qualquer tipo de coacéo ilegal e dar seguranca
institucional na manutencédo da propriedade.

Segundo Bruno MeyerhofSalama (2008, p. 06), o postulado de justica
“eficientista” de Posner se resume ao entendimento de que o critério para avaliar se os atos ¢
as instituicdes sdo justas ou boas é a maximizacao de riqueza da comunidade. Esta perspectiva
possibilitaria, segundo Posner, citado por Salama (2008, p. 04), a reconciliacdo entre utilidade,
liberdade, e até mesmo igualdade, como principios éticos que usualmente competem entre si.
O que Posner propds, portanto, aduzSalama (2008, p. 04), é que as instituicdes juridico-
politicas, inclusive as regras juridicas individualmente tomadas, devam ser analisadas em

funcéo do ponto de referéncia da maximizagao da riqueza.

Nessa mesma linha defendida por Posner, Zylbersztajn e Sztajn (2005, p. 90)
sustentam que a condicdo de poder transferir os direitos de propriedade influi, diretamente, no
seu valor econémico. Ademais, tal valor sera afetado também pela instituicdo de sistemas de

garantia e coercao, os quais possibilitem o exercicio regular dos direitos.

Dado esse contexto geral da AED quanto ao direito de propriedade, passe-se
agora ao estudo especifico das instituicbes, o qual dard arcabougo tedrica para andlise

pretendida no ultimo capitulo deste trabalho.
3.3. A Andlise Econdmica das Instituicdes

A despeito do ambiente provocado pelo Direito, o qual contém incentivos
positivos e negativos para atividade econdmica, tem-se no campo da AED que as instituicoes

séo preponderantes na forma como os agentes atuar&o.

Nessa perspectivava econémica, as instituicdes sdo definidas por Douglass
North (2010, tradugdo de Antonio José Maristello Porto, p. 16) como as imposi¢des criadas
pelo homem que estruturam a interacdo social. Elas seriam compostas de limitacGes formais
(regras, leis, constituicdes), de restricdes informais (normas de comportamento, convengdes e
codigos de conduta auto-impostos) e de suas respectivas caracteristicas impositivas.
Combinadas, elas definem a estrutura de incentivos das sociedades e, especificamente, dos
mercados. As instituicdes e a tecnologia empregadas determinam os custos de transacionar e

de transformagéo que se somam aos custos de manufatura.



O estabelecimento de institui¢Oes limita e regra a agéo individual, pondo-se
como maneira de guiar a comunidade para um ambiente desejavel ainda que restritivo. Sobre
esse aspecto das instituicdes, Mises assevera (2010, p. 214, traducdo de Donald Stewart Jr.)
que a conduta racional significa enunciar que o homem, diante da imposicdo de nao poder
satisfazer todos os seus impulsos, desejos e apetites, renuncia aqueles que considera menos
urgentes. Assim, continua o autor, Para ndo comprometer o funcionamento da cooperacao
social, o homem é forcado a se abster de realizar os anseios cuja satisfacdo pudesse perturbar
0 estabelecimento de instituicdes sociais, 0 acaba por leva-lo a um caminho que conduz a

civilizacdo, a cooperacdo social e a prosperidade.

Ainda que essenciais a vida em sociedade, as instituicbes ndo podem ser
vistas como organismos pensados e elaborados. Pelo contrario, elas sdo frutos da prépria
historia civilizatoria, evoluindo segundo condicdes aleatorias e imprevistas. Sobre essa
negacdo do racionalismo construtivo, Hayek (1985, p. 54-55, traducdo de Henry Maksoud)
defende que essa tradicdo intelectual é falsa tanto nos seus enunciados factuais quanto nos
normativos, tendo em vista que as instituicOes existentes ndo sdo todas consequéncia de
criacdo deliberada, ndo sendo possivel tornar a ordem social totalmente dependente de criacdo
intencional sem, ao mesmo tempo, limitar equivocadamente a utilizacdo do conhecimento
disponivel. Essa concepcdo errbnea, continua Hayek, estd intimamente associada ao
entendimento igualmente falso da razdo humana como entidade que existiria fora da ordem da
natureza e da sociedade, uma vez que ela prépria é produto do mesmo processo de evolugdo

ao qual se deve as instituicdes sociais.

Com o aperfeicoamento histérico ao longo de milénios, as instituicdes
espontaneamente surgidas podem ser analisadas segundo o sucesso das sociedades onde elas
evoluiram. Nesse contexto, considerando o sucesso econdmico das grandes poténcias, tem-se
que a propriedade privada é a instituicdo mais importante que surgiu, a qual possibilitou, por
exemplo, a troca dos excedentes de producdo de determinados bens, criando, assim, o

Mercado, outra instituicdo fundamental na evolugéo social.

Sobre essa instituicdo, Mises (2010, p. 315) sustenta que € o sistema social
baseado na divisdo do trabalho e na propriedade privada dos meios de produgdo. Desta forma,
continua o autor, os individuos agem por conta propria, mas as a¢fes de cada um procuram
satisfazer tanto as suas proprias necessidades como também as dos restantes. Ao agir, todos

servem seus iguais. Por outro lado, todos sdo por eles servidos. Cada um é ao mesmo tempo



um meio e um fim; um fim Gltimo em si mesmo e um meio para que outras pessoas possam

atingir seus proprios fins.

Nesse ambiente, a propriedade é instituicdo base de outras, ao mesmo que €
regulada, enquanto direito individual, pelas institui¢cdes juridicas, ganhando status de instituto
de Direito Privado. Desta forma, torna-se ainda mais importante a analise do direito enquanto

instituicdo e agente influenciador, limitador e gestor de outras tantas instituicdes.

Numa perspectiva institucional, o Direito, como ensina Hayek (1985, p.
178-179, traducdo de Henry Maksoud), € tdo antigo quanto a propria sociedade, haja vista que
sO a observancia de normas comuns torna possivel a existéncia pacifica de individuos em
sociedade. Ainda segundo o mesmo autor (1985, p. 2019), por ser o Direito fruto da ordem
espontanea da sociedade, 0s seus operadores tém que agir com essa consciéncia na aplicacédo
das normas juridicas, sob pena de frustrar as expectativas consolidadas pela tradicdo e gerar o

que se conhece hoje como inseguranca juridica.

Uma vez exposta breve introducgéo sobre AED e demonstrada a importancia
das instituicdes, segue-se agora para o cerne do presente trabalho, onde a funcéo social da
propriedade sera analisada a luz dos postulados trazidos a tona, sobretudo os das Escola

Institucionalista e da Teoria do Custos de Transagéo.

4. ANALISE ECONOMICA DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A analise econdmica da funcdo social da propriedade seréa feita sob duas
perspectivas que se completam. A primeira sera da funcdo social enquanto principio, e a
segunda, enquanto aplicacdo pratica. Assim, no decorrer deste capitulo, o direito de
propriedade sera tratado como instituicdo, sendo sua analise econémica feita sob o viés
institucional.

Num primeiro momento, 0 aspecto institucional estara focado na
consideracdo da funcdo social como principio, sendo destacados o0 seu carater abstrato e sua
indefinicdo conceitual. Também serdo apresentados 0s conceitos de principio, 0s motivos para
considerar a propriedade uma instituicdo, e ndo apenas um instituto juridico, e a exposicéo de
casos concretos onde mais se suscita a aplicacdo da funcéo social, quando ganhara destaque
o0s preceitos da Teoria dos Custos de Transacdo, onde os exemplos praticos demonstrardo de
forma mais clara o impacto do aludido principio na atividade econdmica.

4.1.A Fungdo Social como Principio
A funcdo social atribuida a propriedade ¢ antes de tudo um principio, o qual

tem como fim nortear o exercicio do direito de propriedade, devendo ser observado pelos



particulares, aplicadores do direito e Estado. Deste modo, os efeitos da funcéo social passiveis
de andlise pela teoria econdmica ja estdo presentes no campo principioldgico, sobretudo no

arcabouco institucional, como sera visto mais a frente.

Antes de se aprofundar na analise econémica, faz-se necessario conceituar o
que viria a ser principio.Em seu Curso de Direito Constitucional, Paulo Bonavides (2013, p.
266-267) elenca seis defini¢Bes de principio, todas conceituadas pelo jurista Ricardo Guastini,
referindo-se, primeiramente, o vocabulo principio a normas (ou a disposi¢des que exprimem
normas) providas de um alto grau de generalidade; em segundo lugar, seriam normas providas
de um alto grau de indeterminacd0 e que por iSsO requerem concretizacdo por via
interpretativa, sem a qual ndo seriam suscetiveis de aplicagdo a casos concretos; em terceiro
lugar, sdo normas de carater programatico; em quarto, normas cuja posi¢do na hierarquia das
fontes de Direito é muito elevada; em quinto, normas que desempenham uma funcéo
importante e fundamental no sistema juridico ou politico unitariamente considerado, ou num
ou noutro subsistema juridico conjunto (o Direito Civil, o Direito do Trabalho, o Direito das
Obrigacgdes); por altimo, seriam normas (ou disposi¢@es que exprimem normas) dirigidas aos
orgdos de aplicacdo, cuja especifica funcdo é fazer a escolha dos dispositivos ou das normas

aplicaveis nos diversos casos.

Considerando esses conceitos elencados por Bonavides, pode-se ter que
principios sdo preceitos abstratos supralegais, ou seja, acima das leis e que tém como funcéo
nortear a aplicacdo do direito. S&o imperativos carregados de valor, 0s quais exprimem,
precipuamente, sentimentos de justica.Ademais, a funcgéo social da propriedade posiciona-se
como um dos principios da nova ordem constitucional. Ainda que ja citada em outras
constituicbes, foi a partir da Constituicdo Federal de 1988 que o aludido preceito ganhou
status de principio constitucional, sendo peca fundamental na chamada constitucionalizacao
do direito privado. Sobre esse novo ambiente, a Carta Magna passou a ser ndo apenas um
sistema fechado — com a sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de observar
e interpretar os demais ramos do Direito. Esse fendmeno demonstra um efeito expansivo das
normas constitucionais, que se manifestam por todo o sistema juridico. Os valores, os fins
publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a
condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional
(BARROSO, 2012, p. 09).

A fungdo social enquanto principio, portanto, € mecanismo constitucional de

interferéncia na esfera privada. Em uma ‘superagdo’ do Estado Liberal, a nova ordem



constitucional impde objetivos sociais a serem alcangados, os quais materializariam 0s
anseios de justi¢a distributiva da ‘nova’ ideologia estatal.Uma vez considerado como de
passado patrimonialista, o Direito Civil € o que mais teve intervencdes da Carta Magna, sendo
0s seus institutos alvos de relativizacdo constitucional. Sobre o tema, Barroso (2012, p. 09-10)
sustenta que a constitucionalizacdo do Direito produz impacto relevante sobre todos 0os ramos
juridicos. No direito civil, especificamente, além do estabelecimento na Constituicdo de
principios e regras que repercutem sobre as relac6es privadas —funcao social da propriedade,
protecdo do consumidor, igualdade entre conjuges, igualdade entre filhos, novas formas de
entidade familiar reconhecidas —, houve, também, o impacto consideravel do principio da
dignidade da pessoa humana. A partir dele, tem vez uma verdadeira despatrimonializacéo e
uma repersonalizacdo do direito privado, ou seja, a tutela de ramo juridico deixa de ser de
viés exclusivamente econdmico e passa a ter énfase em valores existenciais e do espirito, bem
como no reconhecimento e desenvolvimento dos direitos da personalidade, tanto em sua

dimensdo fisica quanto psiquica.

Deste modo, a analise da funcéo social da propriedade enquanto principio
deve considerar a abrangéncia do instituto, o qual é preceito norteador das relagGes privadas e
um guia valorativo na logica do ordenamento juridico. Neste ponto, o a propriedade alvo do
aludido principio deve ser vista ndo apenas como instituto juridico, mas também como
instituicdo social, haja vista 0 seu impacto nas definicdes organizacionais e comerciais de uma

comunidade, como vista a seguir.
4.1.2 - A Propriedade Privada como Institui¢io

Como exposto no primeiro capitulo, a propriedade surge como meio de lidar
com a escassez. Primeiro havia a propriedade como elemento comum da sociedade, sob
dominio coletivo; posteriormente, a no¢do de propriedade se tornou elemento familiar, até
ganhar o status atual de direito individual.Numa perspectiva econbmica, a propriedade
consolidou-se por ser a melhor forma de garantir a preservacdo de determinados recursos,
evitando a tragédia dos comuns, conceito segundo o qual, bens dispostos na natureza, sem
direitos de propriedade, ou seja, que ndo tém donos, tendem a ser usados de forma predatoria.
Em contrapartida, bens sobre os quais recaem direitos de propriedade sdo preservados e
duram mais, possibilitando uso mais racional. Além disso, tem-se que a propriedade privadaé
a melhor forma de transacionar os bens (ULEN; COOTER, 2010, p. 92).Nessa Otica, a
propriedade sobre bens imdveis também garante a permanéncia do seu valor, possibilitando

que possa ser negociado no mercado a sua titularidade.



As instituices, segundo Douglass North (1993, traducdo de Antonio José
Maristello Porto, p. 19), evoluem segundo o aprendizado adquirido pelos membros de uma
sociedade. Quanto mais complexa essa comunidade se torna, mais se exige das instituicdes,
sobretudo para que essas se modifiqguem a fim de adequar as normas de uma comunidade ao
seu potencial produtivo, sempre tendo em vista o problema da escassez. Desta forma, uma vez
que a propriedade resistiu as épocas e até hoje é vista como melhor meio de lidar com a
escassez e evitar a tragédia dos comuns, ndo ha davidas de que ela estd enquadrada no
conceito de instituicdo. Sobre ela recaem nogdes refinadas pela Historia, alem de ser a base
para a organizacgao dos espagos sociais e do Mercado.Como dito por Coase (2009, traducédo de
Francisco Kimmel F. Alves e Renato Vieira Caovilla, p. 12-13), o que de fato se troca no
Mercado ndo sdo bens materiais, mas, sim, o os direitos de propriedade sobre as dimensdes
desses bens. Como ja mencionado neste trabalho, 0 Mercado é consequéncia dos direitos de

propriedade, é a sua esséncia e causa de existir.

A propriedade imobiliaria, por sua vez, determinou a ocupacdo dos espacos
fisicos. O Mercado, determinado pela existéncia da propriedade, gerou a ocupacao de espacos
proximos aos locais de comércio, e sobre esses espacos também recairam direitos de
propriedades, o que acabou por gerar os ambientes urbanos modernos (NORTH; THOMAS,
1973, p. 12).A constituicdo da propriedade imobiliaria e a faculdade do seu uso determinaram
a organizacao das cidades e o proprio estilo de vida urbana. Esse processo se deu de forma
ndo planejada, sem uma autoridade central determinando essa ordenacdo. Conforme
conceituou Hayek, a ocupacdo dos espacos fisicos € um dos principais exemplos de ordem
espontanea, e tal ordem sé foi possivel devido a instituicdo da propriedade privada, a qual
conseguira adaptar um grande nimero de fatos particulares numa ordenacdo produtiva, algo

impossivel de ser conhecido em sua totalidade por um Unico agente (HAYEK, 1985, p. 121).

O historiador escocés e professor de Havard, Niall Ferguson, em seu livro
The Ascentof Money(2008), mostra que a definicdo e a guarda dadas a propriedade privada
sdo a chave do desenvolvimento de outra instituicdo importante para a historia civilizatoria, o
Mercado Financeiro. Sem a protecdo a propriedade privada, defende Ferguson (2008,
traducdo de Cordelia Magalhdes,p. 165), ndo haveria interesse em investir em mercados de
capitais, e, sem esses investimentos, sequer haveria a fase mercantilista do capitalismo, a qual
contou como o apoio fundamental de instituigdes financeiras, as quais socorreram, inclusive,

grandes estados-na¢Ges em momentos de crise, COmo em guerras.



Ainda segundo Ferguson (2008, p. 168), a propriedade imobiliaria, uma vez
transformada em ativo, gracas a evolucdo do sistema financeiro, possibilitou o avanco de um
direito que hoje parece basilar, mas que antes era reservado a poucos, o de moradia. A
possibilidade de hipotecar uma propriedade privada e torna-la fator de investimento para o
setor produtivo impulsionou o mercado imobiliario, aumentando a oferta por residéncias, o
que resultou em menores precos, garantindo o0 acesso de mais pessoas a casa propria. O dito
sonho americano nada mais era do que o reflexo da consolidacéo e aperfeicoamento histérico

dessa instituicdo chamada propriedade.

Nesse processo institucional, a propriedade, como todas as principais
instituicdes, moldou-se de forma ndo planejada, fruto da agdo, mas ndo do designio deliberado
do homem (IORIO, 1997, p. 54). Para Hayek (1985, p. 115-116), ordem espontanea - ou
kosmos - € aquela fruto da evolucdo social, um processo interno, sem induzimento de uma
autoridade central o qualquer outro fator exdgeno. A sociedade, deste modo, evolui segundo
instituicbes que sdo construidas de forma ndo intencional, segundo as necessidades e
possibilidades de cada época. Assim, cada individuo tem uma limitagdo propria para
influenciar no desenvolvimento social, mas, se cada um age conforme determinados
principios conhecidos por todos, o fim obtido pela maioria acaba sendo direcionado num
mesmo sentido (HAYEK, 1985, p. 174-175), Desta forma, a mao invisivel descrita por Adam
Smith se justificaria, uma vez que 0s agentes econdmicos atuariam conforme o mesmo
fundamento, o do interesse prdprio, o que resultaria em ganho coletivo, que seria 0
fornecimento de bens e servicos Uteis a todos. E nada mais que o Mercado em uma sociedade
definida pela diviséo social do trabalho (DURKHEIM, 1999, p. 135).

O homem s consegue perceber a ordem espontdanea em acdo quando a
investiga por meio do intelecto, haja vista ndo ser perceptivel aos sentidos. Os resultados sdo
mais percebidos que o seu funcionamento (HAYEK, 1985, p. 117). O grande exemplo disso é
a linguagem, a qual ndo se percebe de forma explicita como evoluiu, mas todos noés utilizamos
algum idioma bem definido, com regras que possibilitam a comunicacdo em massa e até o
intercambio entre linguas formadas em circunstancias distintas. Percebe-se, assim, que a
ordem espontanea tem alto grau de aperfeicoamento pratico, com resultados melhores que os
impostos por ordens artificiais, ou construtivistas, resultado da acdo deliberada do homem
(IORIO, 1997, p. 54).

Levando-se em conta a ordem espontanea na formagdo da propriedade

privada, tem-se que a sua evolucéo se deu de maneira satisfatoria, vez que foi a partir da sua



protecdo como direito individual que o mundo presenciou ganhos consideraveis na qualidade
de vida. Ainda que se denunciem como nunca as mazelas socais, € perceptivel a melhoria de
qualidade na vida no Ocidente apds a revolucao industrial comecada no seculo XVIII. Esta

por sua vez, sO fora possivel gracas ao direito de propriedade.

Outrossim, a ordem espontéanea € capaz de lidar com realidades complexas,
uma vez que o arranjo é ditado dentro de limitagdes individuais, que dialogam de forma a
levar a sociedade sempre a um grau maior de aperfeicoamento. Diferente disso é a ordem
fabricada, imposta, que ndo tem mecanismos para lidar com cenarios mais complexos, haja
vista que a autoridade central encarregada disso também é limitada, e, diferente da espontanea,
ela ndo dialoga buscando um aperfeicoamento que respeite todos os interesses, mas, sim,
impde o seu interesse pré-definido. Deste modo, deve-se entender a evolugédo social como um
processo de tentativas e erros dos milhdes de seres humanos que compdem a sociedade, a
imensa maioria dos quais ndo se conhecem uns aos outros, mas que, mediante uma série de
acOes, voluntarias mas ndo planejadas, de aproximacdes graduais e sucessivas, evolui ao
longo do tempo, em um ambiente necessariamente marcado por um conhecimento humano
que, além de escasso, encontra-se fragmentado e disperso, o que faz necessariamente com que
toda a acdo humana seja efetuada sob condi¢des dinamicas e de incerteza (IORIO, 1997, p.
53).

A sociedade evoluida segundo os preceitos da ordem espontanea viu na
propriedade privada o meio mais eficaz de garantir a prépria continuidade da espécie humana,
vez que é o melhor meio de lidar com a escassez dos recursos e garantir a existéncia do
Mercado, outra instituicdo social. Ademais, a propriedade, enquanto instituicdo, também
garante a liberdade, haja vista que, conforme dito por Locke (1978, traducdo de Magda Lopes
e Marisa Lobo da Costa, p. 42), a primeira propriedade privada € o corpo, e nisso esta o
fundamento que ajudou a acabar com a escraviddo moderna. A sociedade livre que temos hoje
e o0 valor que damos a liberdade ndo existiriam sem a instituicdo da propriedade privada. Ante
aos preceitos apresentados, de ordem espontanea e evolugdo social, imprescindivel reconhecer
0 carater institucional da propriedade, que vai além do conceito de instituto juridico, vez que

este € apenas um reflexo da institucionalizacdo da propriedade, e ndo sua causa definidora.
4.1.3. Andlise Econbmica Institucional da Funcdo Social da Propriedade enquanto
Principio

Toda sociedade tem como bases fundamentais as instituicdes, que sao

conjuntos de costumes e regras construidos ao longo da histéria, os quais se consolidaram e



passaram a ser replicados de forma generalizada. S&o exemplos de instituicdo, a familia, o
direito, a imprensa e a propriedade, que também pode ser vista como instituto quando
analisada estritamente sob a OGtica dos direitos reais.Para Williamson, (1993, p. 21), o
ambiente institucional é o conjunto de regras fundamentais de carater legal, social e politico
que estabelecem a base para a producdo, troca e distribuicdo, como as regras que regulam
eleicdes, direitos de propriedade e o direito contratual. Desse modo, o campo institucional é
considerado um dos principais fatores para o entendimento da evolucdo social e do
desenvolvimento econdmico. Os trabalhos do economista americano Douglass North ja
apontam ha décadas para a importancia das instituicbes na producdo de riquezas e bem-estar
de uma sociedade.

Nobel de Economia de 1993, North defendeu que instituicdes bem definidas
e fortes foram a chave do desenvolvimento das grandes economias ocidentais, principalmente
Gréd-Bretanha e Estados Unidos. Neste contexto, a propriedade aparece como elemento
fundamental na consolidacdo institucional dessas poténcias. Os direitos de propriedades,
assim, devem ser bem definidos e protegidos pelo Estado, o qual deve garantir a sua eficacia
nas relagdes sociais, sobretudo na esfera contratual. Uma vez considerada institui¢do, a
propriedade - sempre a privada - esta na base fundamental da sociedade e revela muito do seu
carater, do seu modo de se organizar e das suas possibilidades de desenvolvimento. Um
exemplo classico do crescimento de complexidade de uma sociedade é a divisdo do trabalho,
a qual, segundo North (1993, traducdo de Antonio José Maristello Porto, p. 22), torna os
agentes econdmicos interdependentes, o que exige a evolucdo das instituicdes no mesmo
sentido, devendo possibilitar um novo arranjo social para o melhor aproveitamento dos

recursos dessa comunidade.

Nessa perspectivava econdmica, as instituicdes, para Douglass North (1993,
p. 15), formam a estrutura de incentivos de uma sociedade, e as instituicBes politicas e
econbmicas, em contrapartida, sdo os definidores subjacentes do desempenho
econdmico.Williamson (1985, p. 15) entende instituicdes, de forma mais préatica, como firmas,
mercados e relagdes contratuais. Esse autor aceita o conceito da transagdo como unidade
bésica de analise, adotando a ideia de custos de transacdo de Coase no ambito da teoria da
firma, bem como os conceitos de racionalidade limitada, desenvolvido por Simon(ja falado no
capitulo 3), e de oportunismo, entendido como uma profunda condi¢éo de busca pelo auto

interesse que inclui a malicia(Williamson, 1993, p. 92).



Conforme sustentou Coase (1960, p. 25-26), em um ambiente onde ndo ha
custos de transacao, ou seja, onde ndo existem gastos a mais para fornecer e adquirir bens no
mercado, o arranjo institucional ndo teria importancia e a alocacdo dos recursos se daria de
forma a maximizar os ganhos, nos mais elevado grau de eficiéncia. No entanto, como
sustentou aquele economista britanico, 0 mundo real ndo é assim, os custos para transacionar

existem e o arcabouco institucional tem fundamental importancia nas suas definicoes.

Partindo desse ponto, deve-se analisar o impacto da funcdo social ao
relativizar uma instituicdo basilar na evolucdo da sociedade. O primeiro enfoque analitico
deve levar em conta a vagueza do termo funcgéo social. Como ja exposto no primeiro capitulo
deste trabalho, funcéo social é conceituado de cima para baixo, ou seja, do Estado para a
sociedade. N&o se considera o que a sociedade espera da propriedade, mas, sim, 0 que 0
Estado espera desse direito real, segundo sua ideologia momentanea, que pode ser refletida na
atuacdo dos trés poderes. Assim, o conceito de funcao social pode variar nos governos e nas
casas legislativas dos diversos entes federativos, ou nos tribunais, da mesma forma que varia
na doutrina do direito. E um conceito com poderes demais para precisdo de menos. Essa
incerteza ja tem impacto institucional, vez que tornam incertos e indefinidos direitos que
deveriam ser certos e bem definidos (POSNER, 2010, p. 135). O efeito negativo disso esta na
inseguranca juridica causada, que gera um ambiente desfavordvel ao desenvolvimento,

afastando investidores e tornando caro e sem qualidade as atividades econdmicas ja existentes.

Sobre a necessidade de se ter regras claras e bem definidas, destaca
Douglass North (2008, traducdo de Antonio José Maristello Porto, p. 16-17) que os requisitos
informativos e institucionais necessarios para alcancar mercados eficientes sao rigorosos. Os
jogadores ndo devem ter apenas objetivos, mas devem saber a maneira correta de alcanca-los.
Para tanto, o sistema institucional deve corrigir as imperfei¢cdes de agentes isolados, garantido
que as regras gerais respeitadas pela maioria sejam impostas e consertem 0 comportamento
desviante. Um requisito implicito ainda mais rigoroso do modelo de mercado competitivo,
continua North, é que quando existem custos de transacdo elevados, as instituicGes
consequentes do mercado serdo projetadas para induzir os agentes a adquirirem a informacéo

essencial que ira leva-los a corrigir seus modelos.

A auséncia de certeza sobre as regras do jogo gera mercados que
impossibilitam a atuacdo racional dos agentes econémicos, tendo em vista que sé é possivel
agir dessa maneira quando se tem a posse de informacdes confiaveis, que passem a realidade

dos arranjos produtivos (NORTH, 2008, p. 16-17). Ainda que o conceito de fungédo social



fosse bem definido, continuar-se-ia diante de principio que gera inseguranca juridica, haja
vista a possibilidade de se relativizar um direito essencial a organizacdo da sociedade, que
também tem carater de instituicdo. Essa possibilidade de relativizacdo estatal tem o cond&o de
refletir no Mercado, vez que a propriedade é sua base, 0 que pode gerar distor¢des na
alocacdo de recursos e nos seus precos. Ndo que se defenda o absolutismo do direito de
propriedade, mas 0s mecanismos de relativizagdo ndo podem ser impostos, conceitualmente,

do Estado para a sociedade, haja vista ser resultado de uma ordem nao planejada.

As instituicbes sdo constituidas de forma espontanea, historicamente
definidas e aperfeicoadas, sendo o tempo, portanto, fator fundamental (HAYEK, 1985,
traducdo de HENRY MAKSOUD, p. 55). A propriedade, uma vez vista como instituicao,
também se entende comoconstrucdo histdrica, de forma espontanea, e aperfeicoadade forma
ndo planejada, correspondendo aos arranjos sociais de cada época, 0 que torna a pretensao
estatal de relativiza-la, para fins de melhoramento, perigosa e, até mesmo, inalcancavel.Os
direitos de propriedade, num contexto institucional de mercado, acabam sendo o principal
objeto de negociacdo. As regras que definirdo esse cendrio, sdo as proprias instituicdes, as

quais determinardo o espectro produtivo de uma economia.

Para North (1993, p. 19), as atividades produtivas de uma economia S&o
geradas de acordo com as possibilidades permitidas pelas instituicbes daquele ambiente.
Exemplificando, se num determinado local impera uma cultura libertina, onde as familias ndo
sdo conservadoras e 0 Direito ndo imp0e restricdes a jogos de azar, fatalmente as organizacgoes
produtivas, ou firmas, procurariam capitalizar conforme as possibilidades desse cenario, 0 que
resultaria, em termos praticos, no estabelecimento de casas de jogos, que sdo, sabidamente,
mercados lucrativos.Como exposto por Williamson (1985, p. 15), o mercado ndo esta
dissociado da sociedade, mas é resultado e parte dela. Desta forma, os agentes econémicos
estdo sujeitos as oportunidades institucionalmente permitidas, o que torna imperioso descobrir
como elas sdo formadas. Num ambiente de estado de direito, onde ha democracia, a barganha

gue mais definird as normas institucionais serdo a com a classe politica (NORTH, 2008, p. 17).

Nessa perspectiva, pode-se dizer que a imposic¢do constitucional da fungéo
social da propriedade € fruto de barganha politica. Se voltarmos ao ambiente da constituinte
de 1988, perceber-se-ia 0 engajamento de setores da sociedade para efetivar mecanismos de
relativizacdo da propriedade privada. Notadamente, havia movimentos da Igreja Catolica,
ligas camponesas, partidos politicos de centro, esquerda e extrema esquerda, todos sobre o

lema da reforma agréaria e do direito a moradia. De outro lado, havia os partidos de centro-



direita e a bancada ruralista que defenderam os proprios interesses, mas aceitandomea-culpa
que s6 mitigou a funcdo social da propriedade, quando o ideal seria extingui-la.A verdade é
que a narrativa da necessidade social quanto ao direito de propriedade tinha e ainda tem
imposicdo moral. Até os que defendem o referido instituto no mainstreamo fazem com certo
constrangimento, aceitando todo tipo de ressalva. Se antes se tinha a funcdo social como
influéncia da doutrina estrangeira, desde a Constituicdo de 1988 ela se tornou uma bandeira
ideologica nacional de determinado seguimentos da sociedade. Esse ambiente politico hostil a
propriedade privada influi negativamente no desenvolvimento econdmico, pois, como
defendido por North (2008, p. 25), as instituicdes do Livre Mercado, que séo as que geram
desenvolvimento, devem ser garantidas por instituices politicas fortes e estaveis,

principalmente na consolidacdo do estado de direito.

Nenhum direito € ilimitado e a prépria existéncia do Direito, enquanto
instituicdo, depende disso (COASE, 1960, p. 38). Ndo fosse assim, todo direito seria ao
mesmo tempo absoluto e passivel de relativizacdo por outros direitos também absolutos, o que
constituiria contradicdo insanavel, tornando impossivel a aplicacdo de qualquer direito em
uma situacdo de conflito. Desse modo, a propriedade ndo é e nem deve ser vista como direito
absoluto. Mas a sua limitacdo ndo pode ser genérica nem imposta por conceitos irreais, que
fogem a coeréncia de um ambiente estavel. As principais limitacGes da propriedade deveriam
ser os demais direitos individuais, entre eles a prépria propriedade, no caso de uma situacdo
conflituosa que envolva mais de um direito dessa espécie.A teoria do abuso de poder também
é limitacdo aceitavel da propriedade, vez que envolve o interesse de particulares e somente é
provocada quando se esta diante de conflitos reais, e ndo de politicas governamentais
abstratas, que a qualquer momento podem determinar a imposicdo da fungéo social em prol de

suposto interesse coletivo.

\oltando a analise econdmica propriamente dita, a funcdo social enquanto
principio também possibilita a orientacdo estatal sempre num sentido de justica social
distributiva, onde se leva mais em conta a intencdo de suas a¢Ges que 0s seus reais efeitos.
Deste modo, o Estado estara voltado a criar leis e politicas publicas que consolidem a
relativizacdo dos direitos de propriedade, enfraquecendo continuamente o ambiente
institucional, até que a propriedade deixe de ser instituicdo e passe a ser um mal necessario
gue se vai destruindo aos poucos. O resultado disso para a atividade econdmica seria, como
demonstra a Historia, indesejado. Relativizar de forma impositiva a propriedade tem efeito

contraditério contra a propria natureza do instituto, o qual existe como exigéncia da lei da



escassez. SO se tem propriedade de algo pela escassez inerente a todo recurso. Se se impde a
relativizacdo da propriedade, estar-se-ia também relativizando a prépria escassez. Mantendo-
se esta como imposicdo natural, espera-se dos direitos de propriedade um meio eficaz e
racional de se alocar recursos limitados. Essa alocacdo se da pelo Mercado, mediante trocas
livres entre individuos, que obedecem as leis basicas da economia, como a da oferta e da
demanda. E isso que se espera de um ambiente institucional seguro, que propicia a geracéo de

riquezas e o desenvolvimento social.

Todo mecanismo alheio ao natural funcionamento do mercado pode gerar
desequilibrios e distorcdes na alocacdo de recursos, o que geralmente ocasionam bolhas e
crises. Dada a importancia da propriedade para a economia, a fungdo social deve ser vista
como mais uma intervencdo do Estado na atividade econdmica. Como dito por Mises ao
longo de todo o seu livro A¢do Humana (1949), um mercado que tenha frequente intervencéo
do Estado perde as suas caracteristicas essenciais, podendo ver perdido até mesmo o status de

mercado.

Em uma economia livre, os agentes tomam decisfes baseando-se nos signos
passados pelo préprio mercado. Este signos seriam 0s pre¢os, 0s quais determinariam a oferta
e a demanda de cada bem existente a disposicdo para trocas. Os agentes esperam que esses
signos correspondam a realidade das coisas, passando um panorama da estrutura produtiva
existente em determinado momento. Se fatores alheios assim as leis basicas da economia
determinam a alocacdo de recursos, estar-se-ia diante de um cenério artificial, propicio a
bolhas e crises.Enquanto principio, a funcdo social da propriedade guiard, por exemplo, 0s
planos diretores das cidades. Esses planos, por sua, determinardo como uma cidade se
estruturara, ou seja, como o seu espaco fisico serd ocupado. O proprio plano diretor ja é uma
interferéncia indesejada, pois a ocupacdo do espaco fisico deveria se dar conforme as regras
as leis da economia, e ndo de acordo com as conveniéncias politicas que influenciam na
criacdo de referidos planos. Se esse plano por si s6 ja € causador de artificialidade na
atividade econdmica, imagine tendo como base principioldgica um relativizador controverso

da propriedade.

Os planos diretores que atendem a funcao social da propriedade tendem a
dar maior custo ao exercicio desse direito. A alocacdo de recursos ndo se dard de forma
natural, conforme as necessidades de mercado, mas, sim, de acordo com o entendimento de
uma autoridade central, que, por mais esforcada e bem-intencionada que seja, jamais tera

todas as informacOes necessarias para tomar a melhor decisdo, considerando que foi



mercadoque orientou o desenvolvimento das cidades de forma eficiente, embora imperfeita, e
que maioria das propostas para aprimoramento desse processo, pelo pela superposi¢do de um
sistema de dirigismo central, demonstra precaria nocao de quanto este sistema teria de realizar,
ainda que fosse apenas para igualar o mercado em termos de eficiéncia (HAYEK, 1960, p.
334).

O governo municipal, ao elaborar o plano diretor, pode achar que a
proibicdo de fabricas em zonas centrais é do interesse dos moradores daquela regido, pelo
incdbmodo gerado pela fumaca, por exemplo. Diante disso, ele proibe a instalacdo industrial
naquela regido. O resultado disso para quem mora la pode ser bom, a qualidade de vida pode
aumentar, mas o0 governo ndo conseguiu enxergar os efeitos disso para moradores de outras
regides que trabalham no centro, onde outrora as fabricas eram permitidas. Agora, essas
pessoas que moram geralmente em suburbios, terdo maior dificuldade para chegar ao trabalho,
tendo em vista que o transporte publico geralmente é mais direcionado aos centros das
grandes cidades. O Estado também néo viu que a producéo ficard mais cara, pois a logistica
do transporte de cargas era mais facil quando as instalacdes fabris estavam na regido central.
Ainda haverd o aumento dos custos de producdo, a diminuicdo da qualidade de trabalho, a
perda de horas de descanso para o trabalhador, que agora gastara mais tempo indo ao emprego,
0 que o0 deixard menos produtivo, causando perdas para 0 empresario na relacao
salario/produtividade. Com tudo isso, os proprios moradores do centro, outrora beneficiados,
sentirdo os feitos negativos do aludido planto diretor, haja vista que também séao

consumidores dos produtos fabricados, que agora ficardo mais caros.

Em um arranjo espontaneo, sem intervencdo do Estado, o cenario acima
exposto provavelmente se resolveria com a mudanca dos moradores para regides mais
propicias a moradia, ficando a regido central reservada, naturalmente, a atividade fabril. Essa
organizagédo pode ser vista nas cidades americanas, que contam com pouca imposicao estatal
no que diz respeito a ocupacdo dos espacos urbanos. Nesse tipo de arranjo, todos saem
ganhando, haja vista que o0 aumento da produtividade gera beneficios coletivos, como a maior
oferta de bens, menores precos e maior geracdo de empregos e de tributos. Economias
complexas evoluem e se mantém gracas ao dinamismo do mercado, e jamais com 0
centralismo estatal, que pode até sustentar cetro grau de desenvolvimento por determinado

tempo, mas que logo chega a ruina, como o ocorrido na Unido Soviética.

Enquanto principio, a funcdo social da propriedade também norteard os

julgados do Poder Judicidrio. Nesse contexto, os juizes e tribunais decidirdo conforme o



paradigma de justica distributiva imposto pela funcdo social. O risco disso estd na inseguranca
causada, haja vista que contratos que envolvam propriedade podem ser decididos de forma
inesperada, considerando-se a vagueza ja exposto do referido principio. A despeito disso,
deve-se ressaltar que, passados quase trinta anos da promulgacdo da Constituicdo de 1988,
ainda ndo houve deciséo pronunciamento do Supremo Tribunal Federal acerca do que viria a
ser funcdo social. Diante disso, imagine-se a situagdo em que um terreno € comprado, mas
logo o comprador descobre que o bem estd sob judice devido a um processo de
desapropriacao, pois ficou muito tempo inutilizado (outro conceito vago, pois mesmo vago
ainda ha sua utilidade como reserva de valor), aguardando ser vendido. Por ndo ser produtivo
e, assim, ndo cumprir sua funcdo social, 0 juizo concede a desapropriacdo e o negocio de
compra e venda é anulado. Com qual seguranca juridica outros compradores irdo atras de
adquirir terrenos? Apesar do exemplo esdrixulo, tal hipotese estd compreendida dentro da

vagueza do que se entende por funcdo social.

E certo que um principio tdo incerto e com tanto poder ndo pode ficar
vagando no ordenamento juridico. Ainda que os tribunais superiores o definam e estipulem os
seus limites, como fez a Suprema Corte da Alemanha (MENDES; GONET, 2017, p. 275),
estar-se-ia diante de mecanismo de relativizacdo artificial, que foge a realidade do mercado e
dos arranjos sociais, que tém a sua propria nocdo de funcdo da propriedade, a qual € distinta
da imposicdo estatal. Deste modo, a funcdo social da propriedade enquanto principio fere a
ordem espontanea - que é gerador da nocdo de propriedade -, tem impacto negativo na
evolucdo das instituicBes, as quais devem, sim, mudar, mas de acordo com a realidade fética,
e ndo com a imposicdo de autoridades centrais. Qualquer mudanca nesse sentido gerara
distorcdes e tera consequéncias negativas. Nos exemplos exposto, a funcdo social da
propriedade enquanto principio tem o conddo de influenciar decisdes erréneas dos trés
poderes da Republica, com impacto consideraveis na atividade econdémica de um pais que

ainda é miseravel.

Nesse contexto, a fungdo social da propriedade é mais um principio oriundo
de uma constituicdo direcionada por uma agenda social, que até o momento serviu para
aumentar as despesas estatais e atrasar o desenvolvimento econémico (ALMEIDA JR;
LISBOA; PESSOA, 2015, p. 01). O Brasil, com a Carta Magna de 1988, tentou pular etapas,
saindo do estado de subdesenvolvimento e indo direto para o de bem-estar social,
desconsiderando a fase essencial onde se acumula riquezas e se estabelece as instituicdes

mantenedoras da prosperidade, dentre as quais esta a propriedade privada.N&o ¢ uma verdade



tdo alarmante a de que a propriedade privada no Brasil era usada de forma abusiva, haja vista
que desde a Constituicdo do Império (1824) ha limitacdo ao seu uso, sobretudo mediante
interesse do Estado. Ademais, a propriedade imovel para boa parte dos brasileiros ainda é
apenas uma mera posse sobre um espaco fisico, dada a auséncia de titulos de propriedade.
Muitos ndo podem usar seus bens imobilidrios para conseguir empréstimos e abrir um

negdcio, por exemplo, pois, para 0 mundo juridico, a situacdo de proprietario é inexistente.

Constatou-se, pois, que a funcdo social da propriedade enquanto principio é
obstaculo para o fortalecimento das instituicdes e tem efeitos contrarios aos pretendidos. Num
contexto econdbmico com custos de transacdo, o Direito tem o papel de torna-los menos
onerosos, € ndo impor novos custos. Esses efeitos negativos ficam mais claros quando se

analisa a aplicagdo desse principio em situagdes praticas, mostrados a seguir.
4.2. A Anélise Econdbmica da Funcao Social da Propriedade enquanto Aplicacdo Pratica

A funcéo social da propriedade tem reflexo em todo o ordenamento juridico
e serve para se guiar o exercicio do respectivo direito em toda sua extensdo. A intencdo do
legislador constituinte ndo foi apenas limitar o uso da propriedade, mas, também, direcionar
esse uso de acordo com suas diretrizes, sobretudo na ordem da agenda social inaugurada com
a Constituicdo de 1988.Nesse sentido, a propriedade privada ganha um terceiro interessado,
presente em todos 0s negdcios juridicos que a envolvam. Essa figura oculta é a coletividade.

Sob a justificativa dos interesses coletivos, o Estado atua e usa para tanto a
funcdo social da propriedade. O ente publico, como soberano e detentor do monopélio da
forca, sempre teve a faculdade de intervir nas propriedades privadas. Até mesmo quando do
estado liberal, a possibilidade da aludida intervencdo era garantida. S6 que nesse caso, 0
Estado atuava em nome proprio, ainda que sob a alegacdo do bem comum. Com a funcéo
social da propriedade, o Estado age em nome dos interesses coletivos, visando nao s6 aos seus

objetivos imediatos, mas, pelo menos em tese, o bem geral da sociedade.

Nessa nova ordem constitucional, a fungdo social ndo esta presente apenas
na propriedade, mas, também, nos contratos. Sobre o aludido principio nessa esfera do Direito
Civil, Luciano Timm (2006, p. 14) exp6e que o objetivo é impedir que a parte mais fraca do
acordo seja oprimida pela mais forte. Nesse contexto, o Estado entraria como terceira parte
para intervir em favor da mais fraca, impedindo clausulas abusivas. Desta forma, protegendo
a parte vulnerdvel, o Estado agiria em prol de toda a sociedade.Com a funcdo social da
propriedade, a parte vulneravel seria também a coletividade, enquanto o proprietario seria a

parte opressora.



Essa vulnerabilidade da sociedade em face do proprietario pode ser
levantada em todos os casos que envolvam os direitos de propriedade, mas elas sdo mais
comentadas em casos especificos, 0s quais ja se tornaram exemplo padrdo para a doutrina,
quais sejam, a ocupacdo do espaco urbano, a especulacdo imobiliaria e o patriménio historico
e a desapropriacdo estatal. Esses exemplos classicos de incidéncia da funcdo social da
propriedade seréo analisados a seguir.

4.2.1. A Ocupagéo do Espaco Urbano — Planos Diretores

O plano diretor € uma lei, que deve ser aprovada pela Camara Municipal e
diz respeito a organizacdo do solo urbano. Conforme leciona Maria Di Pietro (2017, P. 238), o
plano diretor € obrigatério para as cidades: I — com mais de vinte mil habitantes; Il —
integrantes de regifes metropolitanas e aglomeracGes urbanas; Il — onde o Poder Publico
municipal pretenda utilizar os instrumentos previstos no 8 4 o do art. 182 da Constitui¢io
Federal; IV — integrantes de areas de especial interesse turistico; V — inseridas na area de
influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo impacto ambiental de ambito
regional ou nacional; em consonéncia com o artigo 42 do mesmo Estatuto, o plano diretor
devera conter, entre outras medidas, a delimitacdo das areas urbanas onde podera ser aplicado
o parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsoria, considerando, para esses fins, a
existéncia de infraestrutura e de demanda para utilizacdo.Quanto a propriedade imobiliaria
urbana, o plano diretor é a principal referéncia para se verificar se a propriedade esta
cumprindo sua funcdo social. Conforme artigo 183 da CF/88, a propriedade cumpre sua
funcdo social quando se adéqua ao plano diretor da cidade.Nesse topico, sera analisada a
funcdo social enquanto norteadora do plano diretor das grandes cidades, sobretudo quanto a

organizacdo do solo urbano.

A organizacdo das grandes cidades sempre foi algo almejado pelos
governantes. As grandes metropoles sdo vistas como cadticas e todo politico que se preze
sempre tem propostas para dar fim a essa situacdo. Mas sera que de fato é assim?Conforme ja
dito neste trabalho, a sociedade evolui segundo uma ordem espontanea, sem determinacao
central. Ndo que seja indesejada a organizacdo arquitetada, mas ela simplesmente é
impossivel, pelo menos para situacdes de grande complexidade. Organizar o mercado, por
exemplo, é algo impossivel e as tentativas para tanto s6 trouxeram mais problemas. O mesmo

parece acontecer com as grandes cidades.

A primeira coisa que se deve ter em mente, é que a cidade ndo é, em sua

esséncia, um grande espaco publico. Uma cidade é antes de tudo um aglomerado de



propriedades privadas, entre as quais surgiram espacos administrados pelo Estado. A
propriedade privada é anterior ao Estado e, portanto, anterior as cidades. Nesse contexto,
planejar a organizacdo das cidades, é planejar como propriedades privadas devem ser alocadas.
Nada mais €, portanto, que interferéncia estatal.De certo, essa interferéncia ndo é de todo mal.
Muitas vezes, ela visa a melhorar a dinamica da cidade, quando, por exemplo, desapropria-se
para a ampliagio de uma via, ou, quando se proibe prédios altos proximos a aeroportos. E
certo que o Estado tem um papel importante na organizacdo das cidades e isso nao pode ser
negado, mas essa faculdade de intervir deve ser bastante limitada, ainda que sobre o pretexto

social.

No Brasil, com excegdo de Brasilia, Teresina e uma parte de Belo Horizonte,
nenhuma outra grande cidade fora planejada antes de ser fundada. Elas nasceram como fruto
da ordem espontanea. Dentro desse contexto, elas encontraram a melhor forma de se
organizar e serem produtivas. A cidade que aparenta mais caos é, a0 mesmo tempo, a mais
rica: Sdo Paulo. Assim, o grande problema dos planos diretores é que eles mexem com uma
ordem existente ha séculos - quando se trata de grandes cidades -, o que acaba influenciando
na atividade econdmica daquele local. Dentro de uma ordem espontanea, como dito por
Hayek (1985, p. 253), os agentes buscam se organizar de modo a satisfazer os seus proprios
interesses, 0 que acaba gerando beneficios a toda sociedade. Numa ordem planejada pelo
Estado, os interesses considerados serdo de quem pode barganhar com o ente publico, ou, pior,
serdo os interesses do proprio Estado segundo principios duvidosos, como o da funcéo social

da propriedade.

Se o Estado tem como fundamento um principio equivocado, onde ele
mesmo o define e joga de volta a sociedade, é de se esperar 0 seu planejamento baseado nisso
traga mais prejuizos que beneficios. Ao impor um limite dubio a ocupacdo dos espagos, o ente
publico pode tirar de determinado local as possibilidades de desenvolvimento.A grande cidade
¢ uma realidade complexa e, como tal, qualquer tentativa de organizacdo segundo algo
planejada é de dificil e talvez impossivel concretizagdo. Conforme preceitua Hayek (1985, p.
249), as ordens espontaneas ndao sdo necessariamente complexas, mas, ao contrario das
produzidas intencionalmente, podem alcancar qualquer grau de complexidade. No entanto,
ordens muito complexas, abrangendo maior nimero de fatos particulares do que qualquer
cérebro poderia apurar ou manipular, s6 podem ser produzidas por intermédio de forcas que

induzam a formagé&o de aludida ordem.



A grande cidade, como fruto da ordem esponténea, tem individuos que
encontraram meios de satisfazer seus proprios interesses e desenvolver, de forma néo
intencional, todo o municipio. O dono da fabrica ndo tinha a intencdo de gerar um comércio
alimenticio quando a criou, mas, dado o movimento de funcionarios e clientes, outros
individuos resolveram criar restaurantes e lanchonetes proximos aquele local. O vendedor de
bijuterias, por sua vez, viu que naquele lugar havia movimento dos trabalhadores da fabrica e
dos restaurantes, entéo resolveu abrir sua loja perto. Assim, organiza-se uma cidade/mercado,
todos buscando os proprios interesses e se beneficiados dos interesses de terceiros. Essa
dindmica se aperfeigcoa com o tempo, tornando-se mais produtiva, 0 que acaba gerando mais
riquezas. A vantagem é que os organizadores, individuos unitarios, sé tém que pensar nos seus
interesses, dando-se o arranjo geral conforme negociacdo interpessoal, com poucos agentes

por vez.

Ja quando a organizacao parte do Estado, ela é centralizada, cabendo ao ente
centralizador pensar em solugdes para todos os possiveis conflitos de arranjo. Ademais,
quando ela se baseia na funcdo social da propriedade, a solugdo para os conflitos tende
sempre a favorecer um lado em detrimento de outro. Considerando a funcdo social da
propriedade, esse favorecimento coletivo se daria com a relativizacdo do direito de
propriedade. Isso, de fato, favorece a todos?Imagine o mesmo exemplo ja exposto, onde 0
municipio determine em seu plano diretor que fabricas ndo poderdo mais ser instaladas em
regides onde haja residéncias, por uma questdo de salde publica. As residéncias ndo estdo
perto das fabricas por coincidéncia, mas, sim, porque l& moram os trabalhadores daquelas
empresas. Morar proximo ao trabalho faz com que as empresas ndo gastem com o transporte
dos empregados, nem com refei¢des dentro da fabrica, pois todos podem comer em casa. Toda
essa facilidade diminui os custos de producdo da fabrica, o que a possibilita ter menores
precos, fato que beneficia todos os seus consumidores, que pagam menos. Esse arranjo fora
construido de forma espontanea e funciona bem. A gquestdo da saude € pessoal, e cabe a cada
morador decidir se quer ou ndo morar perto da fabrica. Ademais, se a poluicdo da fabrica
representasse grandes riscos a saude publica, ela sequer poderia funcionar, uma vez que
sempre estard com alguém proximo as suas instalagdes. No entanto, o Estado decide impor tal
restricdo e a fabrica terd que mudar de local. Por se tratar de uma grande cidade, todas as
areas tém, pelo menos, algumas residéncias. Diante disso, SO resta a empresa sair da cidade, o
que acarretara em desemprego e queda na arrecadacao de tributos, fora o prejuizo a atividades

econdmicas que tinham existiam gracas a fabrica, como a alimenticia. Coisas assim ja podem



ser vistas nas grandes cidades, que restringem as areas para instalacdes de fabricas. Cada vez
mais as empresas buscam cidades do interior, onde ndo ha restricdo e sdo oferecidos

incentivos fiscais.

Como ja dito por Coase (1960, p. 35), ndo ha motivos para achar que o
Estado tem as melhores solugdes para os dilemas sociais que envolvem os direitos de
propriedade. Pelo contréario, muitas vezes é ele o causador dos maiores problemas. Ademais,
além da utopia da organizagdo central, ainda h& de se falar nas consequéncias de quem néo a
segue. Como exposto por Di Pietro (2017, p. 167), ndo se adequar ao plano diretor é a
principal previsao de desapropriacéo da propriedade urbana. A visdo dubia estatal pode levar a
verdadeiros absurdos juridicos. Diante desse cenario, onde o Estado cria regulagdes que
fogem a dindmica das cidades e ainda pune que ndo as cumpre, ndo pode haver ambiente

favoravel ao desenvolvimento econdmico.

Ao definir a ocupacdo do solo segundo o proprio seu planejamento, o
Estado também influi na dinamica de transferéncia dos direitos de propriedade. Ao estipular
regras que ndo respeitam as leis do mercado, o ente publico tira a liberdade nas trocas, o que
torna mais oneroso transacionar. Isso, conforme lecionou Posner (197, p. 85), é um dos
fatores que impedem a geragdo de riquezas, haja vista que quanto maior liberdade nas
transferéncias dos direitos de propriedades, mais rica se torna uma nacdo. Posner pde isso
como fator indispensavel para o desenvolvimento das grandes poténcias, sobre tudo quando se

observa a histéria americana.

Num cenario onde o Estado define a ocupacdo do solo, os agentes
econdmicos seriam meros seguidores de ordem, o que seria prejudicial a todo o sistema.
Como agentes unitarios, os empresarios tém condicdes de tomar as melhores decisbes
possiveis, pois conhecem melhor as suas estruturas e negociam num ambiente limitado, com
outros poucos agentes. Enquanto isso, o Estado, também agente unitario, ndo tem capacidade
para decidir de forma geral, vez que ndo tem acesso as todas as informacOes de um sistema
complexo e com Vvarios outros agentes em diversas negocia¢fes simultaneas. Configurar-se-ia,
assim, um cenario de intervencdo, que, segundo Mises (2010, p. 817), acontece quando o
governo ndo limita suas atividades a preservacdo da propriedade privada dos meios de
producdo e a protecdo contra as tentativas de violéncia ou fraude, mas quando interfere na

atividade econdmica através de ordens e proibicdes.

Ainda que a intencdo estatal seja de melhor organizar as cidades, a

intervencdo na forma como a propriedade preenche os espagos urbanos ndo pode partir do



ponto de que tudo que esté feito é errado e deve ser melhorado. Muito do que existe funciona
da melhor maneira dentro dos arranjos possiveis, e 0 ente centralizador ndo tem capacidade de
medir esse grau de eficiéncia, vez que foge a ele e a qualquer ente unitario todas as
informacdes necessarias para tomar a melhor decisdo em termos de eficiéncia. Diante de um
cenario assim, que é o das grandes cidades, caberia ao Estado apenas corrigir casos
especificos, trazidos a ele pelas partes envolvidas, por meio do Judiciario, e ndo planejar todo
o0 ordenamento de uma realidade ja posta e que funciona. Ademais, visando progresso, a unica
coisa que caberia ao Estado, ndo sendo provocado, seria a retirada de mecanismos que
limitam a liberdade de transacionar. Em outras palavras, cabe ao Estado sair da frente dos

individuos e fazer com que a liberdade aumente.
4.2.2. A especulagdo Imobiliaria

Outro exemplo cléssico onde se invoca a fungéo social da propriedade, € no
que diz respeito ao mercado imobiliario, sobretudo na especulacdo. Segundo definicdo
classica, especulacao imobiliaria é a compra de propriedades com o fim Unico de esperar a sua

valorizacdo, para posterior lucro com sua venda ou locagéo.

Em termos econémicos, especular ¢é investir. Como dito pelos teoéricos da
teoria dos juros, o tempo também é um recurso e deve ser remunerado. Nessa perspectiva, 0s
defensores da funcédo social da propriedade usam-na como forma de impedir a especulagdo.
Segundo esses apologistas da funcdo da social, especular gera precos artificiais e impede o
acesso a imoveis por pessoas com menor poder aquisitivo, as quais teriam fins mais nobres,

como apenas morar ou ter uma atividade econdmica qualquer.

Percebe-se que ha certo rechaco moral quanto a atividade de especular, algo
parecido com o que ocorria nos primdrdios do capitalismo com 0s empréstimos a juros. Isso
se deve a desconsideracdo, por parte dos detratores da especulacdo, quanto a importancia do
tempo. Como exp6s Mises (2010, p. 146), ha trés formas de lidar com o futuro, o jogo, a
engenharia e a especulacdo.No mundo real, o ser humano lida com o fato de que seu
semelhante age por conta prépria (MISES, 2010, p. 147). A necessidade de ajustar suas agdes
as dos outros faz dele um especulador, para quem sucesso e fracasso dependem de sua maior
ou menor habilidade em compreender o futuro. Toda acdo é uma especulagdo. No curso da
vida humana ndo ha estabilidade e, consequentemente, ndo h& seguranca.Em que pese a
imagem de vildo que se tem do especulador, ele ndo passa de um investidor, e, como tal, corre
riscos pelos quais deve ser recompensado. Ao comprar um imovel e esperar sua valorizacéo, o

especulador corre o risco de ver seu dinheiro jogado fora, caso haja desvalorizagdo, algo



totalmente possivel, ainda mais em economias instaveis. Além disso, usar da funcdo social

contra a especulacédo é agir em desfavor da propria sociedade.

Primeiro, cabe afastar a alegacdo de que a valorizacdo dos demais imoveis
resultante da compra especulativa seja artificial. Ha artificialidade de mercado quando
demanda e oferta ndo tém correspondéncia. No caso da especulacdo, a compra de imoveis
para esse fim é uma demanda real, que gera oferta igualmente real. O especulador busca
imével para investir da mesma forma que um outro investidor buscard ouro ou agdes. Sdo
bens que tem o conddo de reservar valor. O fato de ndo utiliza-los para um fim imediato,
como moradia ou locacdo, ndo torna a demanda por ele artificial, muito menos o resultado
disso para os demais imoveis. Ora, como parte de um mesmo recurso escasso — imoveis, 0
aumento por sua procura acarretard a sua valorizacdo dos demais bens desse tipo. Estariamos
diante de um cenario artificial se essa demanda fosse gerada por injecdo de crédito no

mercado, ou outra forma de incentivo estatal.

Outrahipdtese de cenério artificial, seria a proibicdo da especulacdo
imobiliaria com o fim de se impor a utilizacdo do imével de forma imediata, baseando-se na
fungdo social da propriedade. Assim, o dono do imovel ndo poderia vendé-lo para quem
tivesse o fim de especular, nem ele mesmo poderia praticar essa atividade. Desta forma, o
proprietario sé teria a op¢do de vender para quem fosse utiliza-lo de imediato, para moradia
ou outro fim. Diante disso, o pre¢o do imovel cairia, pois a sua utilizacdo fora restrita, e a
venda para os compradores de maior porte, que geralmente sdo especuladores, esta vetada.
Nesse caso, 0 mercado teria um excesso de oferta, que baixaria o preco dos demais. Isso, ao
primeiro olhar, parece 6timo, pois mais pessoas teriam acesso a imdveis. No entanto, pense no
caso de uma pessoa simples que fez uma hipoteca e viu o0 preco da sua residéncia cair. Essa
pessoa teria um prejuizo altissimo, aumentaria 0 montante da sua divida e ainda veria a
garantia dela ir para o espaco. Imaginem, agora, a construtora que tinha terrenos parados
como garantia de empréstimos para fim de construir um condominio residencial em outro
imoével. Assim como o exemplo anterior, a garantia do empréstimo perderia valor e o
empreendimento seria cancelado por falta de recursos, 0 que deixaria no prejuizo as pessoas

que compram o0s imoveis na planta.

De um modo geral, a intervencdo na atividade especulativa traria mais
perdas que ganhos a sociedade. A prépria oferta de imoveis para moradia e locacdo perderia
forca, pois as instituicdes bancarias ndo financiaram a compra de bens desvalorizados.A

especulacdo imobiliaria, longe de ser esse monstro pintado pela doutrina, é apenas um reflexo



do mercado. Se esses imdveis estdo parados esperando valorizagdo, é porque o arranjo
mercadol6gico assim permite, sendo a melhor opgdo dentro de uma ldgica de escassez
permanente. Interferir nisso geraria distor¢cbes nos precos naturais, os quais tém influéncia,
também natural, da especulacdo. Como dito por Hayek (1960), os precos sdo signos que
dizem aos agentes econdmicos como agir. Se esses signos sao distorcidos por artificialidades,
toda a corrente produtiva estara suscetiveis a bolhas e crises.

Desta forma, ao agir em nome da funcdo social, visando garantir a
produtividade dos imoOveis ou a sua destinacdo a moradia, 0 Estado acabaria por ter efeito
diverso, distorcendo todo o setor e ainda retirando de pessoas simples a possibilidade de

acesso a esse direito social, a propria moradia.

A especulacdo € uma atividade financeira que gera riquezas. Muitos dos
especuladores sdo construtores que tém empreendimentos que visdo a moradia e a outras
atividades produtivas, sendo a especulacdo parte da sua receita e um modo de agir do mercado
imobiliario que de forma alguma pode ser visto como improdutivo. Ademais, o proprio
Estado é um especulador. Segundos dados da Advocacia-Geral da Unido, o Instituto Nacional
da Seguridade Social (INSS) é um dos maiores latifundiarios do pais, como diversos imoveis

rurais e urbanos sem destinacdo imediata.
4.2.3. O Patriménio Historico

A funcéo social da propriedade também é usada como pretexto para tombar
edificacbes consideradas patrimonio historico. Primeiro, cabe esclarecer que tombar ndo é
desapropriar. Ao decretar que um imdvel tem relevancia histérica, e, portanto, deve ser
preservado, o Estado restringe o exercicio do direito de propriedade, ou seja, a faculdade de

usar, gozar e dispor.

Segundo Di Pietro (2017, P. 215), na Constituicdo de 1988, ha a
preocupacdo do constituinte com a tutela do patrimonio cultural brasileiro, constituido pelos
“bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores
de referéncia a identidade, & acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem: I — as formas de expressao; Il — os modos de criar, fazer e
viver; Il — as criagbes cientificas, artisticas e tecnologicas; IV — as obras, objetos,
documentos, edificagdes e demais espacos destinados as manifestacoes artistico-culturais; V —
0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontoldgico, ecoldgico e cientifico” (art. 216). O artigo 23, inciso III, da CF/88, inclui
entre as fungdes de competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, a



protecdo dos documentos, obras e outros bens de valor historico, artistico e cultural, os
monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos. E o artigo 24, inciso
VII, conferiu a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal competéncia concorrente para legislar
sobre protecdo ao patrimdnio histérico, cultural, artistico, turistico e paisagistico, o que
significa que a Unido limitar-se-4 a estabelecer normas gerais, exercendo os Estados a
competéncia suplementar, na forma dos 88 1 0 a 4 o do artigo 24.

Nesse contexto, preservar determinadas edificacdes devido ao seu valor
historico faz parte da funcdo social atribuida a propriedade. O tombamento poderia ser visto
como mais uma restricdo a propriedade, estando, assim, ao lado da funcdo social. Todavia,
como ja exposto neste trabalho, a funcdo vai além de uma mera restricdo e tem status de
principio constitucional, e, como tal, guia toda a aplicacdo do direito, o que inclui o

tombamento.

Uma vez tendo relevancia historica e/ou cultura, uma edificacdo pode vir a
ser tombada, o que configura restricdo estatal no uso do imdvel pelo seu titular. Referidas
restricdes impedem o titular do direito de propriedade de modificar as caracteristicas
essenciais do imovel e lhe ddo a obrigacdo de preserva-lo, cabendo ao Estado tal dnus se o

proprietario ndo tiver condicdes.

A questdo econdmica a ser analisada diz respeito ao proprio fim almejado
por referida restricdo, que é a preservacao histéria de uma localidade. Permitir que o Estado
restrinja o direito de propriedade ja é algo que gera custos de transacdo e afeta a ordem
econdmica. Dar essa opgdo com base em quesitos subjetivos, como ja expostos,piora a

situacdo e prejudica o préprio fim desejado.

Imaginem o exemplo de um proprietario que tem imovel numa regido
valorizada de uma cidade, sendo este bem uma étima reserva de valor. No entanto, a
prefeitura resolver tombaé-lo, haja vista sua arquitetura ser do comeco do século passado. Por
ser uma regido bem localizada, o preco do imovel estd mais centrado no seu terreno que na
construcdo em si. Uma vez tombado, a construcdo deverd ser mantida e qualquer outra ndo
poderd mais ser erguida naquele terreno. Por l6gico, todo o valor advindo da localizagéo esta
perdido e o proprietario tem como unico fim, agora, vender a construcdo a alguém que esteja
disposto a arcar com o 6nus do tombamento. Logico que os possiveis compradores serdo
poucos e o valor sera menor que antes, devido a restricdo, se é que alguém vai querer comprar.
De toda forma, resta a opc¢do de vender para o Estado, para que cuide da manutencdo, mas tal

venda costuma ser em valores ainda mais baixos. Percebe-se, desde ja, um efeito negativo que



pode gerar inseguranca em todo o setor imobiliario, pois uma intervencdo feita em um
individuo pode gerar a desconfianca de todo o setor. Ademais, imaginem agora 0S
proprietarios de outros imdveis naquela regido, os quais tém arquitetura do mesmo periodo
que o ja tombado. Por dbvio, eles pensardo ser os proximos a terem a restricdo. O que fardo
esses sujeitos se quiseram manter o valor do terreno? Demolir a construcdo histérica, claro,
antes que seja tombada. Veja que a intencdo do Estado de preservar o patrimonio histérico
pode acelerar a sua destruicdo. E mais um caso onde a funcdo social tem fim diverso do

pretendido.

Ademais, imaginem agora uma cidade qualquer daqui a duzentos anos. Todo
prédio existente hoje nessa cidade, decorrido esse tempo, sera historico. Entdo, teremos uma
cidade toda tombada? O efeito disso é ainda pior quando se analisa a questdo da escassez. A
propriedade sob restricdo historica perde o seu valor de mercado e deixa de ser usada como
moradia, devido a sua estrutura precaria, 0 que aumenta a escassez de imoveis, fazendo com
que o preco de todo o setor inflacione. Mais uma vez, uma acdo estatal com fins sociais teria

impactos negativos contra a sociedade.

N&o que o patrimonio histérico deva serdesprotegido, mas essa atitude deve
partir dos seus proprietarios, caso queiram - e muitos vdo querer -, e ndo ser imposta pelo
Estado. A prépria sociedade, em sua unidade essencial, que é o individuo, deve decidir os
rumos do seu patrimdnio histdrico. Se a edificacdo vir a ser destruida, ndo cabe ao Estado
lamentar, haja vista que foi decisdo possibilitada pela prdpria sociedade em seus valores
individuais. O Estado agindo para restringir, causaria maiores danos e ndo estaria, de fato,
atuando em nome do coletivo, mas apenas considerando interesse de autoridades centrais, que,

ndo necessariamente, refletem a opinido publica.

Toda distor¢do na dindmica do mercado € perigosa e deve ser evitada, ainda
mais quando o pretexto é a coletividade. Os interesses coletivos sdo protegidos quando o
Estado respeita a dinamica natural da sociedade e suas instituicdes, as quais sdo compostas
por mecanismos de autocorrecdo que permitem maior eficiéncia na alocagdo de recursos,
diferente de uma autoridade central, por mais bem-intencionada que seja. Agindo assim, como
bem defendeu Coase (1960), o Estado apenas aumenta os custos de transacdo e prejudica a

atividade econdmica.

4.2.4.A Desapropriacao Estatal



O Estado pode desapropriar, para cumprimento da funcdo social, tanto a
propriedade urbana quanto a rural. Como a urbana ja foi tratada em topico anterior, este

analisara apenas a desapropriacdo da propriedade rural, para fins de reforma agraria.

Em relacdo a propriedade rural, o artigo 186 da CF/88 estabelece que a sua
funcdo social “¢ cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exigéncias estabelecidos em lei, 0s seguintes requisitos: | —
aproveitamento racional e adequado; Il — utilizagdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacao do meio ambiente; 11 — observancia das disposicdes que regulam as
relacbes de trabalho; IV — exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.” Nao cumprindo a aludida funcdo social, o proprietario fica sujeito a
desapropriacdo para fins de reforma agréaria, prevista no artigo 184; se tornar produtiva a sua
propriedade — assegurando-lhe, pois, fungdo social — o seu titular escapa a possibilidade de
desapropriacdo sob essa modalidade (art. 185, 11). A matéria estd hoje regrada pela Lei n°
8.629, de 25-2-93 (regulamentada pelo Decreto n° 8.738, de 3-5-16) e pela Lei Complementar
n® 76, de 6-7-93.

Segundo Di Pietro (2017, p. 207), o cumprimento da funcdo social da
propriedade agraria corresponde & correta utilizagdo econdmica da terra e sua justa
distribuicdo, de modo a atender ao bem-estar social da coletividade, mediante o aumento da

produtividade e da promocao da justica socia.

Mais uma vez, trata-se de intervencdo estatal na atividade econdmica, desta
vez impondo o aumento da producdo a propriedade. O impacto disso pode ser inferido de tudo
que ja foi dito até agora. Essa intervencdo gera distor¢fes de mercados, as quais passam
informac@es erradas aos agentes econdémicos. Ademais, também tem a possibilidade de gerar

incerteza institucional e enfraquecimento de instituicdes geradoras de desenvolvimento.

Determinadas terras podem ser improdutivas por questbes temporarias, ou
mera especulacdo, que também ¢é algo valido e gera riquezas. A imposicdo dessas medidas
ocasiona desinteresse de investidores sérios, deixando o mercado imobiliario rural nas méos
de grileiros, exploradores do trabalho escravo e demais empresérios sem tanto apreco ao

estado de direito.

Outrossim, a andlise econdmica dessa possibilidade de desapropriacéo
ganha destaque por uma questdo principioldgica quanto ao seu fim. Como ja dito, a
propriedade rural que ndo cumpre sua funcdo social serd desapropriada para fins de reforma

agraria. Aqui, encontra-se uma das maiores contradigdes da agenda social brasileira. Ao



mesmo tempo em que se almeja a distribuicdo equitativa da propriedade, o proprio instituto
objeto da redistribuicdo é enfraquecido.

A necessidade da reforma agraria é real e sua justica ndo se questiona neste
trabalho. Todavia, uma reforma agréria sé se justifica e so sera eficaz se o seu objetivo for
transmitir propriedade, e ndo uma mera posse sob condi¢fes. Ora, ao estipular preceitos
subjetivos para o exercicio do direito de propriedade, o legislador enfraqueceu o instituto e
tirou valor da esséncia da propriedade. O que o beneficiario da reforma agréria terd ndo é a
propriedade almejada, mas apenas 6nus de tornar algo outrora improdutivo em produtivo. E se
a propriedade fosse improdutiva por questbes climaticas ou de estrutura? Continuara
improdutiva, e, assim sendo, qual a seguranca que o beneficiario tera de ndo ser ele o préximo

desapropriado?

Como ja exposto por Posner (2007, p. 87), a propriedade sem garantia perde
0 seu valor e ndo exerce o seu potencial gerador de desenvolvimento. Que se faca a reforma
agraria, mas como repasse de propriedade de fato, e ndo uma mera politica de vinganca social

gue ndo mantém a esséncia da propriedade enquanto instituto e, sobretudo, instituicao.
CONCLUSAO

Analisar se a funcdo social da propriedade imovel cumpre os seus objetivos
pretendidos e verificar seus impactos na atividade econdémica eram os principais problemas
levantados no presente trabalho. Apds o estudo feito, pode-se concluir que os objetivos
principais da funcdo social da propriedade s6 podem ser alcancados satisfatoriamente se
considerados as suas influéncias econdmicas, uma vez que o Estado interferindo em favor da

funcdo social acaba impedindo a prépria concretizacdo de seus fins.

O estudo ndo negou a existéncia da funcdo social da propriedade, mas
pontuou que ela ndo deve ser conceituada pelo Estado. Uma vez que a propriedade é uma
construcdo histérica, a qual consolidou-se como instituicdo, a sua funcdo social deve ser
apreendida da observacdo de como os agentes econdmicos atuam com ela, conforme as leis do

mercado e da dindmica espontanea da sociedade e suas instituicoes.

Deste modo, numa perspectiva historica, a propriedade cumpre sua fungdo
social quando impede a tragédia dos comuns e serve como base para a troca de bens, sendo a
esséncia fundadora do Mercado. A funcgéo social imposta pelo Estado, todavia, evidencia seu
caréter artificial e alheio aos processos da ordem impulsionadora das institui¢ces, o que tem

efeitos negativos consideraveis, haja vista ser interferéncia estatal no Mercado e na



organizacdo institucional da sociedade. Enquanto principio, essa fungdo social impregna toda
a atuacdo dos agentes publicos, gerando incertezas e impedindo a liberdade necessaria para o

direito de propriedade exercer todo seu potencial de geracéo de riquezas e desenvolvimento.

Os prejuizos da funcéo social estatal foram demonstrados nos casos praticos
onde o aludido principio é mais invocado. Neles, ficaram expostos os aumentos nos custos de
transacdo, tornando o Direito um maximizador desses gastos, quando a sua funcéo,
considerando os preceitos da Analise Econdmica do Direito, seria a de tornd-los menos
onerosos. Desta forma, os principais objetivos da funcéo social, quais sejam, 0 aumento da
produtividade das propriedades, maior acesso a moradia, protecdo do patriménio histérico e
organizacdo do espaco urbano ficam prejudicados pela propria incidéncia do aludido
principio.Isso se d, pois:

1) a produtividade de um ambiente instvel ndo tende a aumentar,
haja vista os custos de transacdoaumentarem pela incerteza, e a
instabilidade institucional gerar menos investimentos, e, portanto,

menos produtividade;

2) com menor grau de investimento, de geracdo de riquezas e
desincentivos a construgdo civil, com o combate a especulacdo
imobiliaria, por exemplo, menos habita¢des sdo construidas, o que
gera aumento do precos e influi negativamente no acesso a

moradias;

3) aimposicado de tombamentos acaba gerando desinteresse por esses
iméveis, o que lhes impde a destruicdo antes de se tornarem
patriménio histérico, ou a tutela do Estado, que tera o 6nus de
manter propriedades que ndo geram riquezas, além de aumentar a

escassez de bens imdveis, inflacionando os seus precos;

4) por ser artificial, ndo leva em conta a evolugéo natural das cidades,
0 que acaba gerando distorgdes na sua organizagédo e capacidade

produtiva.

Ante a isso, considerando que a funcdo social da propriedade imovel é um
principio constitucional que ndo pode ser afastado, propde-se uma nova interpretacdo dele, de
modo a considera-lo como apreensdo da propriedade em seus beneficios histéricos para a

sociedade. Deste modo, os operadores do Direito ndo aplicariam a funcdo social conceituada



pelo Estado, mas, sim, a funcdo social garantidora da continuidade da propriedade como
fendmeno social espontdneo, que tem seu aperfeicoamento por meio das relagOes
interpessoais e institucionais. Caberia ao direito, somente, a aplicacdo desses costumes e 0
combateaos obstaculos a liberdade do exercicio de referido direito, 0 que teria impacto
positivo nos custos de transacdo e geraria a estabilidade necessaria para um cenério de

desenvolvimento.
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