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Carta da terra

“Um dia a vida surgiu na terra. A terra tinha com a vida um corddo umbilical. A
vida e a terra. A terra era grande e a vida pequena. Inicial. A vida foi crescendo e a terra
ficando menor, ndo pequena. Cercada a terra virou sorte de alguns e desgraca de tantos. Na
historia foi tema de revoltas, revolugoes, transformagoes. A terra e a cerca.

No Brasil a terra, também cercada, estd no centro da historia. Os pedagos que foram
democratizados custaram muito sangue, dor e sofrimento. Virou poder de Portugal, dos coronéis,
dos grandes grupos, virou privilégio, poder politico, base de exclusdo, forca de apartheid. Nas
cidades virou mansoes e favelas. Virou absurdo sem limites, tabu. Mas ¢é tanta, tdo grande, tdo
produtiva, que a cerca treme, os limites se rompem, a historia muda [...]: a terra é bem planetdrio
[...]. € para produzir, gerar alimentos, empregos, viver. & bem de todos para todos. Esse é o
tinico destino possivel para a terra.”

Herbert Souza



RESUMO

O objetivo é a andlise historica da propriedade e sua funcdo social no Brasil e no
mundo dos dispositivos a ela concernentes, inseridos na Constituicdo Federal e no
atual Caédigo Civil.

Palavras-chave: propriedade, funcéo social, Constit  uicdo Federal, Cadigo Civil.



ABSTRACT

The objective is the historical analysis of the property and its social function in Brazil and

in the world of the inserted concernments devices of it in the Federal Constitution and
thecurrent Civil Code.

Keywords: property, social function, Federal Constitution, Civil Code.
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INTRODUCAO

Um dos grandes desafios deste século é a conciliagdo da garantia do direito
de propriedade com o cumprimento do principio da funcéo social da propriedade. Com
o decorrer dos tempos, o direito de propriedade, ainda que absoluto, porém ja ndo mais
como era antes, vem se relativizando, devido a confrontos com principios igualmente
fortes.

Demonstrando uma preocupacado das nacdes, até mesmo por uma questao
de sobrevivéncia, pois devido aos desgastes sofrido pelo meio-ambiente, esta
ocorrendo um aquecimento global, com consequentes desastres naturais a cada dia
mais frequentes.

Porém esta harmonia entre o direito de propriedade e o cumprimento da
funcdo social da propriedade, encontra varios entraves, devido principalmente os
principios capitalistas que regem a maioria das nagdes.

A ruptura deste equilibrio, ndo parte apenas da defesa ao direito de
propriedade, partindo também da exacerbacdo ao cumprimento do principio da fungéo
social da propriedade.

O principal limite ao principio da fun¢cdo social € que ndo se pode suprimir o
conteudo da propriedade. A protecdo da propriedade é prevista na Constituicao Federal
de 1988, (Art. 5°, XXII), bem como a obrigatoriedade ao cumprimento da funcéo social
(Art. 5°, XXIII concomitante ao Art. 170, Ill). Como ndo h& hierarquia legal entre os
dispositivos, é forgosa a conclusdo de que ambos devem ser respeitados, coexistindo

de maneira harmonica.



10

O principio da funcio social ndo pode inviabilizar o uso da propriedade. E
necessario que as exigéncias decorrentes desse principio ndo retire a viabilidade
econdmica de espaco do imovel. Da mesma forma que a obrigacdo de cumprimento da
funcdo social, existe o direito a propriedade e sua livre utilizacdo econdmica.

Sendo assim, este trabalho ter4 por escopo, um estudo histérico e atual
sobre o direito de propriedade e o principio da funcdo social da propriedade, tecendo
comentarios sobre a busca de uma existéncia harmonica entre eles.

Um segundo passo, serd um questionamento acerca da inconstitucionalidade
do artigo 1.276 do Cdbdigo Civil patrio, ap6és um breve estudo sobre o controle de
constitucionalidade.

Tal pesquisa foi realizada com a leitura e estudos minuciosos de varios livros
e artigos cientificos publicados na internet, além de consultas a legislacdo em vigor,
buscando a comprovacdo de um choque entre normas presentes no ordenamento

juridico brasileiro.
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2 ASPECTOS HISTORICOS

Em tempos primervos, nas sociedades mais antigas, a propriedade
particular era somente adquirida sobre as coisas moéveis e exclusivamente para objetos
de uso pessoal, como utensilios de caca e pesca ou pegas de vestuario. O solo era
coletivo, pertencia a todos. Muitas tribos eram ndémades, o solo as pertenciam
temporariamente, e em muitas vezes eram realizadas disputas entre as tribos, ndo pelo
solo em si, mas pelo o que ele continha em determinado periodo; como lagos repletos
de peixes, matas com muitas cacas, porém passada aquela época, as tribos
procuravam outras terras. As condicdes de vida da sociedade daquela época explicam

essa situacao.

2.1 Evolucéo do conceito de propriedade

Com o curso da histoéria, devido a utilizacdo de um mesmo solo por uma
mesma tribo, por periodos cada vez maiores, conseqientemente passa-se a ligar o
homem a terra que usa e habita, surgindo ai a concepc¢ao de propriedade coletiva, e em
seguida, a propriedade individual.

Vale ressaltar, porém, que ainda hoje existem povos isolados que nao
possuem a nocdo de propriedade, e outros povos antigos ja extintos que nunca

instituiram a propriedade individual. *

! Gama, L. E. P. Jaramillo, Principio da funcéo alogiambiental da propriedade, Revista Juridicas@er, ano IX,
n 195, pag.58.
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A nocdo de propriedade imével privada aparece com maior clareza nas
sociedades classicas. Inicialmente possuiam uma organizagdo comunitéria, porém com
o desenvolvimento da agricultura e da pecuaria, a propriedade privada expande- se. A
maior colaboracdo veio da civilizacdo romana. No inicio, Roma possuia uma
organizacdo gentilica?, onde denominavam-se patricios 0s romanos natos e que
formaram a cidade. A principio os patricios ndo tinham a propriedade privada da terra,
ja que as terras eram comunitarias e as familias cabiam apenas pequenos lotes. O
outro extremo era formado pelos plebeus, a maioria da populagéo, que correspondiam
aos pequenos agricultores, comerciantes, artesdos e pastores. Eles eram livres mas
ndo eram cidadaos, ou seja, ndo possuiam os direitos que os patricios possuiam, entre
eles o de usar a terra comunal, vivendo assim numa posi¢ao opressiva devido a falta de
terras.

O momento exato em que surge a primeira forma de propriedade territorial
romana é dificil de precisar, pois ndo é muito clara nas fontes, a forma de propriedade
comum na primitiva Roma. Entende-se como primeira manifestacdo concreta da
propriedade privada, o heredium, que era o lote de terra que inicialmente o individuo
recebia e devia cultivar, mas uma vez terminada a colheita, a terra era devolvida para a
coletividade. Porém, com o tempo, as mesmas terras passam a ser concedidas para as
mesmas pessoas, e consequentemente as familias vao se fixando, cultivando e

construindo a terra, e passando de geracdo a geracdo. Os romanos nao conheceram as

2 As caracteristicas da sociedade gentilica eram:

1. Economia baseada na atividade agropastorilppripdade era coletiva, e a producéo para a sébsiat Havia

um comércio feito de troca direta.

2.N&o existia divisdo social em classes: a pogigdadividuo era determinada pelo grau de pareatesm o pater.

O genos era uma espécie de cla familiar, paremesaagiiineos, descendentes de um antepassado cQadan.
genos era chefiado pelo mais velho, o pater, gasysa autoridade militar, religiosa e politica.
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nocOes de direito real e direito pessoal tal como as temos hoje. A propriedade néao era
entendida como um poder sobre as coisas. Tal poder estava inserido na potestas do
paterfamilias, sujeito ao seu arbitrio. Ela possuia inicialmente um carater sagrado, era o
herctum familiar, que abrigava o altar e o fogo sagrados, o timulo e as demais
referéncias sacras da familia e que portanto, ndo poderia ser alienada nem
abandonada. Nessa terra sagrada o paterfamilias enterrava seus antepassados, Ihes
rendia culto e recebia a protecdo dos deuses para seu cultivo e seu rebanho. Para
algumas fontes, esta nocdo de propriedade individual parte da Lei da Xl Tabuas, e
desta lei projeta-se a nocéo juridica do ius utendi, fruend et abutendi. A Lei das Xll
Tabuas ja vai expressar a dessacralizacao da propriedade, com a insercdo desta no
ambito do ius, do direito, e a conservagédo apenas do sepulchrum, na esfera do fas, da
religido. E patente que as transformacdes da propriedade romana no se processaram
tdo instantaneamente, porquanto foram doze séculos em que o direito romano se
desenvolveu de um tipo coletivo, gentilico Gens para o tipo individual, identificavel na
época do Direito Classico.

No periodo correspondente as Leis das Xll Tabuas, a propriedade privada
sobre os fundos italicos é referenciada, mas nédo sobre a totalidade do territério romano,
em razao da existéncia do ager publicus, patriménio comum do povo sem apropriacao
privada, além dos sistemas da Usucapio da Occupatio, formas de aquisicdo de
propriedade que denotavam a distincado entre a propriedade particular e a propriedade
publica.

A aquisicdo da propriedade no inicio da civilizagdo romana é obtida

unicamente sob formas determinadas, mas ja na época classica, passa-se a admitir o
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uso abusivo do direito de propriedade e sua reprimenda, onde apesar de ja serem
reconhecidos alguns direitos de vizinhanca, o que se destaca é o elemento individual.

Na Idade Média, sob o regime feudal, houve uma fragmentacdo da
propriedade como era entendida no Direito Romano, quando o titular do dominio direto,
0 proprietario do imovel, cedia a um vassalo, que poderia explora-lo como melhor lhe
conviesse, em troca de uma contraprestacao determinada. Antes de valor econdmico, a
propriedade era sinbnimo de poder.

A Revolucdo Francesa, aparentemente movimento popular contra privilégios.
Em verdade substituicdo dos privilégios da realeza, da nobreza e do clero, pelo
privilégio dos burgueses, comerciantes e industriais, 0s novos ricos. Essa revolugéo deu
vigor novo ao direito de propriedade, tornando-o quica mais solido que entre os proprios
romanos. Dita o CAodigo Napoledo que propriedade é o direito de gozar e de dispor das
coisas de maneira absoluta, desde que seu uso ndo viole leis ou regulamentos. Ja a
Constituicdo dizia que era devida a indenizagcdo no caso de desapropriacdo. Pode-se
dizer, entdo, que o direito de desapropriar consolidou o direito de propriedade.
Importante salientar a critica de Marx a ideologia liberal. Marx defende a idéia de que a
terra ndo constitui capital, mas somente mercadoria, deu a propriedade o status de pilar
estrutural da sociedade, juntamente com a liberdade e a igualdade. De poder, a
propriedade passou a ser considerada um direito inerente a natureza humana,

consagrado no Art. 17 da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.
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2.2 Evolucéo do conceito de propriedade no Brasi 1.

Na época do descobrimento do Brasil, evidentemente o territério era de
propriedade dos indios, mas antes mesmo da vinda dos portugueses, o territério
americano ja era motivo de partilha entre Portugal e Espanha, através de varios
tratados, como o tratado de Alcacovas (1479), a Bula Inter Coetera (1492) e o Tratado
de Tordesilhas (1494), confirmado em 1504 por um bula papal. Com a chegada dos
portugueses em 1500, as tribos indigenas aos poucos foram tendo suas terras
conquistadas. Nos primeiros 30 anos, Portugal pouco ou nada fez para o
desenvolvimento do territério, mas com as consecutivas investidas de outras nacdes
européias, Portugal se viu obrigado a ocupar o territorio.

Visando a organizagdo administrativa, foram implantados as Capitanias
Hereditarias, imensas areas de terras que se limitavam das praias do Atlantico para os
sertdes, até a linha imaginaria do Tratado de Tordesilhas.

A principio, o regime adotado no Brasil pela coroa portuguesa foi o das
sesmarias, que constituiam em lotes de terras incultas ou abandonadas cedidas pelos
reis de Portugal a pessoas que quisessem cultiva-las, chamados de sesmeiros.

Na historia da propriedade no Brasil pode-se observar que, embora
frequentemente descumprido, todas as normas que vigiram no Pais — das Capitanias
Hereditarias a Lei de Terras de 1850 — sempre houve referéncia a necessidade
pragmatica de utilizacdo da terra pelo seu possuidor; como forma de efetivacdo do
dominio. Ditava o inciso XXIl do artigo 179 da Constituicdo Imperial: E garantido o

Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Seguindo tal idéia, ditava o artigo 72,
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817 da Constituicdo Republicana de 1891: O direito de propriedade mantém-se em toda
a sua plenitude...As minas pertencem aos proprietarios do solo, salvas as limitacdes
gue forem estabelecidas por lei a bem da exploracéo deste ramo de industria.

Constituicdo Imperial,

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidadéaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do
Imperio, pela maneira seguinte.

XXIl. E'garantido o Direito de Propriedade em toda a sua
plenitude. Se o bem publico legalmente verificado exigir o uso, e
emprego da Propriedade do Cidaddo, sera elle préviamente
indemnisado do valor della. A Lei marcara os casos, em que tera
logar esta unica excepc¢dao, e dara as regras para se determinar a
indemnisacéo.

Constituicdo Republicana de 1891,

Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

§ 17 - O direito de propriedade mantém-se em toda a sua
plenitude, salva a desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica, mediante indenizacao prévia.
As minas pertencem aos proprietarios do solo, salvas as
limitacdes que forem estabelecidas por lei a bem da exploracéao
deste ramo de industria.
A Constituicdo de 1934, em seus artigos 113,inc.17 e Art.118, passou a
considerar as minas e demais riquezas do solo, bem como as quedas-d’agua, como
propriedade distinta da do solo para efeito de exploracdo ou aproveitamento industrial,

e que o direito a propriedade ndo poderia ser exercido contra o interesse social ou

coletivo. Tais principios foram mantidos nas Constituicdes de 1937 e de 1942.
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Constituicdo de 1934;
Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade,
nos termos seguintes:

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

Art 118 - As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as
guedas d'agua, constituem propriedade distinta da do solo para o
efeito de exploracdo ou aproveitamento industrial.

A Constituicdo de 1946 foi mais objetiva, exigindo que o uso da propriedade
estivesse condicionado ao bem-estar social, preconizando, em seus artigos 141, 816, e
147, que se promovesse a justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade
para todos. Em 1962, dezesseis anos ap0s a promulgacado da Constituicdo de 1946, foi
editada a Lei n° 4.132, que passou a regular a desapropriacdo por interesse social,
embora de forma insuficiente no que diz respeito aos imoveis rurais para fins agrarios.

Constituicdo de 1946;
Art 141 - A Constituicho assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos

concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 16 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro.
Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogao intestina,
as autoridades competentes poderdo usar da propriedade
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particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia,
assegurado o direito a indenizagao ulterior.

Art 147 - O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar
social. A lei podera, com observancia do disposto no art. 141, §
16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual
oportunidade para todos.

A Constituicdo Federal de 1967 e a Emenda Constitucional n°® 1 dotaram a
propriedade de uma funcéo social. Entretanto, de acordo com Arajo®:0 nosso Direito
Agrario positivo acolheu a nogéo de funcéo social a partir da Lei 4.504, de 30.11.64 — o
Estatuto da Terra, a qual foi a primeira dentre todas legislacdes latino-americanas sobre
reforma agréaria, se ndo a definir a funcédo social da propriedade, aquela que, ao menos,
estabeleceu os seus requisitos essenciais.

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988 trata da propriedade como direito
fundamental do individuo, uma vez que o caput do artigo 5° garante o direito da
propriedade como algo inviolavel. Todavia, o inciso XXIll do referido artigo dita: a

propriedade atendera a sua funcdo social. Importante salientar que tanto a propriedade

rural como a urbana, devem cumprir sua funcéo social.

¥ ARAUJO, Telga deA propriedade e sua fungéo sociap.159.In: Direito agrario brasileiro
/ Raymundd_aranjeira — coordenador. — S&o Paulo: LTr, 1999. Vérios autores.
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3 AFUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

E dificil definir claramente onde se encontram os fundamentos basilares da
funcdo social da propriedade. De certa forma o seu conceito e historia confunde-se com

0s conceitos historicamente adotados pela propriedade.

3.1 Histdrico da funcéo social da propriedade

Tendo por base a Antiglidade, ali ja veremos os fil6sofos gregos, dentre os
guais destaca-se Aristételes, dedicando-se a leitura de que o0s bens possuem uma
imanéncia social; ou seja, embora apropriados pessoalmente fazem parte de um
processo interativo que mais tarde Max Weber veio a chamar de acdo social — ou seja,
a producao de fenbmenos sociais que tém a sua significagdo baseada na existéncia do
outro.

Uma base para o entendimento da fungéo social da propriedade é o estudo
sobre o direito natural. O jus naturalismo surgiu na Grécia, huma sociedade onde o
direito era essencialmente consuetudinario, cuja principal caracteristica € ser aceito
como se sempre houvesse existido. O Direito Natural seria superior e anterior ao Direito
Positivo, preocupando-se com 0s aspectos axioldgicos, com o valor justica, isto €, com
a justica das normas, ndo se contentando com a obrigatoriedade delas. Aristoteles fala

sobre a distingcdo entre direito natural e direito positivo:
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Da justica politica, uma parte € natural, a outra € legal. A natural tem em
gualquer lugar a mesma eficacia, e ndo depende das nossas opinides; a legal €, em
sua origem, indiferente que se faca assim ou de outro modo; mas, uma vez
estabelecida, deixa de ser indiferente. *

O direito natural tem duas caracteristicas principais para Aristoteles: sendo
gue a primeira é gozar de validade universal; ja a segunda € valorar que regra € justa
ou injusta em si mesma. Segundo Aristételes, como nem todas as a¢des sao reguladas
pelo direito natural, existem as leis positivas para disciplinar aquilo que para o direito
natural € indiferente.

Nota-se que para ele o direito positivo comec¢a apenas onde termina o direito
natural, ficando evidenciado que caso de conflito, prevalece a lei natural, devido a
superioridade deste em relacdo aquele, como evidenciado nessa passagem da
Retorica:

A lei pode ser propria e comum. Propria é a que cada um impde a
si mesmo; e esta tanto pode ser escrita, como nao escrita. Comum
€ a lei de acordo com a natureza. Existe de fato o justo e o injusto,
comuns pela natureza, que todos proclamam, ainda que néo se
tenham posto de acordo ou de alguma forma pactuado todos os
que a aceitam. >

Apesar de a idéia do Direito Natural ser encontrada nas mais remotas
civilizagbes ocidentais e ter Aristoteles por base principal, o direito natural foi

consolidado na idade medieval por Santo Tomas, para quem a lei natural é a lei de

Deus, identificada com os Dez Mandamentos e com 0s preceitos pregados por Jesus.

“ BOBBIO, NorbertoLocke e o direito naturaBrasilia: UnB, 1997. p. 33.
® apudBOBBIO, Norberto. Ob. cit., p. 33.
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Em sua Summa theologica, Toméas de Aquino distingue quatro formas de lei: a eterna,
naturalis, humana e divina®.

A lei eterna é a razédo divina que governa o mundo. Lei natural € como essa
lei eterna se manifesta no homem, tido como criatura dotada de razdo. Consiste na
maxima bonum faciendum, male vitandum, o bem deve ser praticado e o mal evitado.

Lei humana s&o todos os preceitos particulares criados pela razdo para
normatizar a convivéncia social. E a lei positiva, ou humanitus positiva, que para Santo
Tomas constitui um desenvolvimento interno da lei natural, visando adaptéa-la a situacao
concreta. Como tal, a lei natural constitui condicdo de validade da lei positiva, como
demonstra suas classicas palavras:

Omnis lex humanitus posita intantum habet de ratione legis inquantum a lege
naturae derivatur: si vero in aliquo a lege naturali discordet, iam non erit lex, sed legis
corruptio. ’

Uma das fontes de estudo da concretizacdo do principio da fungéo social e a
consequente evolucdo do direito de propriedade, é a Igreja Catdlica.

Para lldefonso Camacho® a doutrina da Igreja Catélica divide-se em duas
grandes correntes na abordagem do tema da propriedade; tradicdo teologica, onde o
centro € a comunidade, e ja na tradicao juridico filosofica, o centro € o individuo.

Na tradicdo teoldgica, nos primeiros séculos da Igreja, esta era dominada

doutrinariamente pelos “padres da igreja”, fase conhecida como patristica, onde o seu

® AQUINO, Santo Tomas d&umma theologicay. 94, art. 2.

" Qualquer lei estabelecida pelos homens é autéméiecnedida em que deriva da lei da naturezasserdar desta,
ja ndo sera uma lei, mas corrupcéo deal@iud BOBBIO, op. cit., p. 40.

8 CAMACHO, lidefonso. A doutrina sobre a propriedabistéria e presente. Perspectiva Teolégica. Belo
Horizonte, n.20, p. 35-60, 1988.
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pensamento girava em torno da idéia de que a primeira intencdo de Deus foi destinar
tudo a todos.

A propriedade privada, no sentido da apropriagdo pessoal, no pensamento
dos padres, era a derrogacao da lei primitiva, derrogacéo exigida pelo pecado. O direito
natural era a apropriagado social.

Segundo S&o Basilio (330-379), a terra foi dada em comum a todos os
homens; ninguém considere proprio aquilo que além do necessario foi retirado do
acervo comum e obtido por meio de violéncia.’

O papa Clemente (92-101) assim se expressa:

“O uso de tudo o que ha neste mundo destinava-se a todos, porém, devido a
iniqUidade, um disse que isto era seu e outro disse que aquilo era dele e assim fez-se a
divisdo entre os mortais.”*°
E de Jo&o Cris6stomo a ligio:

No comecgo, Deus ndo criou um rico e um pobre. Ele ndo mostrou

tesouros em qualidade a um, enquanto impedia ao outro de

encontra-los. Ao contrario, ele deu a todos a mesma terra para

cultivar. Se realmente a terra é comum a todos, como é possivel

que tenhas tantos hectares e que teu préximo ndo tenha nada?**
Santo Ambrosio (334-397) afirma:

A natureza produziu seus bens em profusdo, oferecendo-os em

comum a todos. Deus ordenou que tudo fosse produzido, gerado,

de maneira a servir de alimento comum a todos e s terra fosse
como propriedade de todos. O bem privado é assim fruto da

usurpacao.?

Ja Agostinho de Hipona (354-439) ensinava:

° Ibidem, p. 60.

19 Ibidem, p.60.

1 CARAVIAS, José L. e SOUZA, Marcelo de Barros. Teph da terra. Petrépolis: Vozes,1998,p.304.
12 Apud AVILA, F.B. 1980,p. 60-61.
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“Se desses do que é teu, seria liberalidade; como das do que é dele (de
Jesus presente no pobre) é uma simples restituicdo.”**

Uma sintese do pensamento patristico, € encontrada no Decreto de Graciano
(1140/1150). De modo muito incisivo ele se posiciona sobre o direito de propriedade a
ponto de indagar o mais avancado dos civilistas hodiernos, pois associa a propriedade
individual & servidao:

Pelo direito das gentes implantou-se a distingdo das propriedades e o regime
de servidao; pelo direito natural, porém, vigoravam a posse comum de todos e de todos
a mesma liberdade.*

Quando a propriedade privada se havia consolidada, no final do século V, os
padres da Igreja passam a insistir na garantia da generosidade, na caridade e na
denudncia da usura e da opresséo. Conforme a licdo do Papa Ledo Magno:

As riquezas terrenas e fisicas vém de Deus. Estes bens nos foram
dados mais para distribui-los do que para possui-los. E preciso
sabermos usar dos dons de Deus justa e prudentemente, para que
a matéria-prima das obras ndo se converta em causa de pecado.
As riquezas ndo podem ou ndo devem ser ocasido de luxtria.™

No final do século seguinte, na linha de pensamento dos primeiros
doutrinadores, embora néo insista na propriedade comum, se onera sobremaneira a
propriedade privada com a sua dimensdo de funcédo social, conforme vemos no
contundente pronunciamento do papa Gregorio Magno:

Devemos admoestar [...] que a terra € comum a todos. Portanto,
nao sao inocentes os que reivindicam s6 para eles o que é um
Dom de Deus para todos.Aqueles que nao repartem o que tém,

causam crueldade e a morte de seus proximos, porque todos 0s
dias matam quantos morrem de pobreza, enquanto eles l|hes

13 Ibidem, p.61.
% Ibidem, p. 61.
15 Apud CARAVIAS, J. L. e SOUZA, M. B.1988, p.310.
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negam socorro, acumulando riquezas para si. Quando damos aos
indigentes o que eles precisam, estamos lhes devolvendo o que
Ihes pertence, e ndo o0 que é nosso. Estamos pagando uma divida
de justica, mais do que realizando uma obra de misericérdia.®

Na ldade Média, Tomas de Aquino consegue sistematizar o pensamento da
tradicdo patristica. Seus ensinamentos marcam profundamente o pensamento social da
Igreja nos séculos subsequentes, chegando com vigor aos dias atuais. Sem duvida que
0 pensamento de Santo Tomas de Aquino muito influenciou a construcdo dos
regramentos juridicos, dentro do que se batizou de jus naturalismo — onde a defesa da
posse dos bens materiais estd colada ao exercicio da garantia da mantenca, sem,
contudo desprezar o aspecto social imanente aos bens oriundos da agéo da natureza.

De certa forma advém do tomismo a idéia de bem comum, mais tarde
revigorada pelas teorias do Estado moderno.

Com a revolucao burguesa, nasce a tradi¢ao juridico-filoséfica predominante
no século XVII, centralizada na exaltacdo do individuo e de sua liberdade. Ai se insere
a questdo da propriedade privada, ligada a liberdade humana, sendo assim, esta
possibilidade entendida como um meio para o individuo auto-realizar-se e desenvolver
sua prépria personalidade. Se insere ai, igualmente, uma intima conexdo entre
liberdade e trabalho, exaltando o valor que possui 0 homem que se aplica com
constancia ao trabalho. Para a mentalidade burguesa, o ser humano progride pelo
trabalho, que é como a projecéo do seu préprio ser.

A corrente juridico-filosofica une inseparavelmente liberdade e propriedade.

A propriedade é com, efeito, como um prolongamento da liberdade pessoal de onde ele

flui e que ela protege. E necessario a propriedade livre, pois propriedade e liberdade

16 Apud CARAVIAS, J. L. e SOUZA, M. B.1988, p.311.
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andam juntas, sendo condicdo necesséaria de um trabalho futuro e uma abundancia
futura. Nasce, assim, marcada pela concepcao liberal, a propriedade privada. Baseada
no individualismo e no voluntarismo juridico. O liberalismo concebe como absoluto o
direito de propriedade.

Esse pensamento juridico filosofico influencia a doutrina cristd dos séculos
XVIII e XIX, que vai se distanciar da tradicdo teolOgica patristica-escolastica para
enfatizar a apropriacéo individual como de direito natural. A propriedade é de direito
natural.

A comunio bonorum, a posse dos bens que garantia seu uso comum, €
remetida para o horizonte escatoldgico, e reduzida a um ideal parusiaco. Antes era a
comunio bonorum que era de direito natural, e a apropriatio bonorum uma derrogacao
permissiva deste direito. Hoje, inverte-se a énfase jusnaturalista, esquecido alias o
equilibrio da sintese tomista.

Gracgas a Luigi Taparelli (1793-1862), ocorreu esta inversdo da doutrina
dominante na Igreja Catdlica, autor de Saggio Teoretico di Diretto Naturale, Appogiato
Sul Fatto. Segundo Fernando Bastos de Avila, o professor de Direito Natural, em
Palermo, “conheceu tardiamente a tradicdo escolastica em matéria de direito natural.
Sendo, entdo, em Locke que buscou apoio para defender em sua obra a propriedade
privada como direito natural”.

A Igreja Catdlica foi, indubitavelmente, uma das grandes inspiradoras para a
propagacao de uma nova visdo. Desde os estudos de Sdo Tomas de Aquino, na Idade
Média, a doutrina cristd tem essa preocupac¢ao, ao conceber uma funcéo social para a
propriedade. E o que pode ser compreendido apOs a leitura das enciclicas Mater et

Magistra, do Papa Jodo XXIll, do ano de 1961, e Centesimus Cennus, do Papa Jo&o
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Paulo Il, datada de 1991, entre outras, nas quais a propriedade € encarada como um

meio de instrumentalizar a subsisténcia da humanidade. E defendido que o exercicio do

direito de propriedade deve se dar de modo mais solidario e em prol do coletivo. *’

Na Enciclica Rerum Novarum, do Papa Leéo XIlI, foi pregado que:

Os que tém recebido de Deus maior abundancia de bens, sejam
corporais ou externos, sejam internos ou espirituais, os receberam
para que com eles atendem a sua propria perfeicdo e, ao mesmo
tempo, como ministros da Divina Providéncia, ao proveito dos
demais. '

A Enciclica Mater et Magistra, do Papa Joao XXIll, ao seu turno, que trouxe

grandes inovacdes na doutrina social da Igreja Catolica, ensina que: "[...] O direito a

propriedade privada é intrinsicamente inerente & funcao social”. *°

No mesmo diapaséo, a Enciclica Populorum Progressio, do mesmo Papa,

traz a seguinte licao:

[...] A propriedade n&o constitui um direito incondicional e
absoluto. Ndo ha qualquer razdo para reservar-se ao USO
exclusivo o que supera a propria necessidade, quando aos demais
falta o necessario. Em uma palavra: o direito a propriedade nao
deve jamais exercitar-se em detrimento da utilidade comum.®

No mesmo texto, em carater mais rigido, é proclamado que: "Se alguém tem

bens deste mundo, e vendo um irméo em necessidade e ndo o atende, como € possivel

que ele resida no amor de Deus"? %

Outros pensadores, discorreram sobre o direito de propriedade e a fungao

social da propriedade. A reformulacéo jusnaturalista de Locke, Rousseau e Grotius teve

17 RIZZARDO, Arnaldo.Direito das coisas:de acordo com a Lei n.° 10.406, de 10.01.2002.dRidaneiro:

Forense, 2003.

18 |bidem, p. 177.
19 |bidem, p. 177.
20 |bidem, p. 178.

2L RIZZARDO, 2004, p. 178.
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por principal fim desligar dos seus fundamentos religiosos, marcando o fim do chamado
jusnaturalismo teoldgico.

Sendo um dos expoentes do pensamento burgués, John Locke encontrava
na atividade laboral, o recurso para o enriquecimento da sociedade e o fundamento
para a apropriagdo da terra.

Compreendendo a apropriacdo quando unida ao trabalho, como
aumentadora do patriménio da humanidade, logo beneficiando a todos, Locke justifica
acumulacédo, apresentando-as como fruto de uma atividade que é util para a sociedade,
como a unica condicdo que assegure que os frutos ndo perecerdo. Para o liberalismo,
guando cada um persegue 0 seu proprio interesse, se alcanca como resultado a maior
bem estar possivel para a comunidade.

John Locke era um jusnaturalista, pois todo seu pensamento parte da idéia
de uma lei natural fundamentada ndo mais num poder divino ou transcendental, mas na
razdo. E, como tal, defendia a limitacdo do poder estatal, cujo principio e fim haveria de
ser o respeito a essas leis naturais.

Apesar de cristdo, John Locke criticou 0s escolasticos, e até mesmo
Descartes e Platdo, sendo considerado o fundador do empirismo, nossa teoria do

conhecimento, defendendo que ndo hé idéias ou principios inatos. %2

22 Considerado o pai do empirismo inglés, desenvolvea teoria do conhecimento que ira inspirar oufitésofos
desta corrente.Para esta corrente filosofica aréxma € a fonte de todo o conhecimento. Ideiaichd sobre o
empirismo de J. Locke: 1. N&o existem ideias inadsada existe no intelecto que ja nao existasaogidos. O
espirito humano esta por natureza vazio, é umatésa, uma folha em branco onde a experiénciavesc3.Todo

o conhecimento depende da experiéncia, mas tams@nper ela limitado; 4. As ideias complexas sd@esultado

de uma combinacdo de ideias simples, apreendidasésat dos sentidos. 5.Embora todos os contetdos do
conhecimento procedam da experiéncia, Locke admie ha verdades com validade universal que sdo dela
independentes, como a matematica. O fundamentoadeatidade reside no pensamento e ndo na expieriénc
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E considerado o pai do liberalismo, combatendo a concepcéo paternalista de
governo. Critica o despotismo, o governo baseado na forca, o que, numa clara aluséo a
Hobbes, reconhece servir para manter a ordem ou a paz, mas se mostra uma ameaca
guando o fim é a protecdo da liberdade ou a conservagao dos bens.

Para Locke, nada era mais importante que a felicidade, e pregava que o
interesse particular de modo algum anulava o interesse publico, concepcéo
caracteristicamente liberal. Exaltava a prudéncia, diretamente relacionada com os
interesses capitalistas.

O proprio Locke se auto-intitulava um "reformador da politica”, e de fato seus
Tratados sobre o Governo Civil representaram um marco no combate ao absolutismo,
as bases da democracia liberal, de esséncia individualista, cujas Declaracdes de
Direitos das colbnias americanas insurretas, depois da Franca revolucionaria,
constituiram a magna carta.

Locke parte também de um estado de natureza, em principio concebido de
modo diferente de Hobbes, ndo como um estado de guerra, mas de paz, liberdade e
bem-estar. Todavia, com o desenrolar de seu pensamento, foi-se mostrando mais
hobbesiano que gostaria, e 0 seu estado de natureza foi se tornando cada vez mais um
estado de guerra, fazendo-se necessario o estado civil, os direitos nascidos no direito
natural, como a liberdade, a igualdade e a propriedade.

Hobbes adota a doutrina do direito natural de modo diverso, para reforgcar o
poder do Estado. Nao se pode dizer que foi um jusnaturalista, mas sim um positivista
gue usou de meios jusnaturalistas para explicar suas idéias. Para o pensamento
hobbesiano, constitui lei natural o dever de obediéncia as leis civis. Estas deveriam

sempre ser atendidas, independentemente de qualquer analise valorativa.
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Antes, ainda, de partimos para o0 conceito de propriedade em Locke,
analisemos de um modo geral sua filosofia.

Da analise dos dois pensadores, deduz-se que, para Hobbes, o estado de
natureza era mera premissa hipotética, enquanto para Locke consistia em uma situagéo
histérica real. Também, ao contrario de Hobbes, ndo via o governo civil como o fim dos
direitos naturais, mas pregava que estes subsistiam para limitar o poder social e fundar
a liberdade.

N&o foge a teoria da precedéncia de um contrato social, tido como pacto de
consentimento, e ndo pacto de submissdo como concebido por Hobbes, que representa
a passagem ao estado civil, cujo governo tem por fim a protecdo da propriedade.
Ressaltamos, ainda, que Locke defendia a supremacia do Poder Legislativo, e
legitimava o direito de resisténcia no caso de atentado a lei estabelecida e a
propriedade.

Quanto a Locke, direito de propriedade, ndo o considerava como 0 Unico
direito natural, embora € evidente que o via em um patamar superior aos demais.
Russell cita a surpreendente afirmacdo de que, embora os comandantes militares
tenham poder de vida e morte sobre seus soldados, ndo tém o poder para Ihes tirar
dinheiro.?® Por vérias vezes percebemos, ainda, que Locke utiliza o termo propriedade
para designar também a vida e a liberdade.

A propriedade para Locke tinha fei¢cbes absolutas. Nem mesmo a taxacao ele
admitia sem o consentimento dos contribuintes. No Segundo Tratado, Locke afirma que

nenhum governo pode tirar toda ou parte da propriedade de seus suditos sem o seu

2 RUSSELL, BertrandObras filoséficasHistéria da filosofia ocidental. 3. ed. Sdo PadeDIL, 1968. v. 3. p.
168.
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consentimento.?* Justifica dizendo que "se qualquer um reivindicar o poder de
estabelecer impostos e imp6-los ao povo por sua propria autoridade e sem tal
consentimento do povo, estd assim invadindo a lei fundamental da propriedade e
subvertendo a finalidade do governo”.%

Aparentemente, Locke estabelece limites ao direito de propriedade. Um
primeiro limite consiste em uma obrigacdo moral em relacdo aos demais, pela qual se
deve deixar aos outros o suficiente para sobreviverem. Mas, de fato, isso ndo implica
em limite algum, pois inUmeras vezes ele se refere as vastas extensdes territoriais e
alega que ha terra o suficiente para todos.

Outro suposto limite diz respeito a ndo se apropriar daquilo que nao se pode
gozar. Mais uma vez a adverténcia torna-se inGcua, pois, de acordo com sua teoria,
com o surgimento da moeda isso néo consiste mais em problema algum, pois esta nao
€ perecivel e pode ser acumulada e guardada indefinidamente.

Uma terceira limitagcdo se refere ao papel do trabalho na aquisicdo de
propriedade. A primeira vista, pode parecer que a legitimidade da apreensido se
adstringe aquilo que o trabalho do seu corpo pode executar. Todavia, Locke admitia a
alienacéo do trabalho.

Segundo Benedito Ferreira Marques®®, o grande impulso a doutrina da
funcdo social da propriedade se deve a Duguit (Professor de Direito Constitucional na
Faculdade de Direito de Bordéus, na Franca) ao proferir palestra, em 1911, na

Faculdade de Direito de Buenos Aires, na Argentina, posto que para ele "a propriedade

24 LOCKE, Jonh. Ob. cit., p. 167.
% |bidem p. 168.
% MARQUES, Benedito Ferreir@ireito agrario brasileiro. 2a ed.. Goiania : AB, 1998, p 50.
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ndo era um direito subjetivo, mas a subordinagdo da utilidade de um bem a um

determinado fim, conforme o direito objetivo".

Leon Duguit teve grande importancia na elaboracdo da idéia atual de funcdo social,

muito porque era defensor da idéia de que os direitos se justificam apenas quando tém

como escopo contribuir para uma missédo social. A sua conceituacao de funcéo social

tornou-se classica:
A propriedade deixou de ser o direito subjetivo do individuo e
tende a se tornar a funcéo social do detentor da riqueza mobiliaria
e imobiliaria; a propriedade implica para todo detentor de uma
riqueza a obrigacdo de empregéa-la para o crescimento da riqueza
social e para a interdependéncia social. S6 o proprietario pode
executar uma certa tarefa social. SO ele pode aumentar a riqueza
social utilizando a sua propria; a propriedade ndo €, de modo
algum, um direito intangivel e sagrado, mas um direito em

continua mudanca que deve se modelar sobre as necessidades
sociais as quais deve responder. %’

3.2 Funcao social da propriedade no Brasil

O direito de propriedade ja estava incluido no rol dos direitos individuais na
primeira constituicdo do Brasil independente, na época do Reinado de Dom Pedro | em
sua constituicdo outorgada em 1824, no artigo 179. O direito de propriedade era
absoluto, podendo ser excepcionado apenas pela desapropriagdo, tendo como
requisito basico a indenizacdo em dinheiro. Cabe-nos ressaltar que o poder de
desapropriar ndo estd vinculado a funcdo social, pois dependendo da necessidade

publica, a desapropriacdo podera incidir mesmo sobre imdveis cumpridores da funcéo

2’ DUGUIT apud GOMES, 2004, p. 126.
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social, desde que haja indenizacdo prévia. A funcéo social supera a questao do poder
expropriante por esta relacionada a estrutura do direito de propriedade, influenciando
seu conceito, exercicio e tutela.

Terminada a fase Imperial do Brasil e com o inicio republicano, a
Constituicdo de 1891 (a propriedade ainda era no moldes do Codigo de Napoledo) o
direito de propriedade era acordo com os interesses dos proprietarios dos latifundios de
café, visto que néo era interessante para os latifundiarios uma no¢do mais social para o
direito de propriedade, tendo em vista, o conflito de interesses que geraria. O resultado
das conveniéncias politicas foi o artigo 72, § 17.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1934, inovagles
ocorreram, onde em seu artigo 113, 817, o direito de propriedade, era limitado pelo
interesse social ou coletivo, porém, a lei complementar necessaria para a
regulamentacdo nunca fora editada o que frustrou a eficacia na tutela de interesses
nao proprietarios.

Apesar disso observa-se a influencia exercida pelas constituicbes do México
(1917) e da Alemanha (1919)?®. Observa-se que a propriedade ndo era um direito
absoluto.
A Carta Politica de 1934 teve vida efémera umaguez
ceifada pela Constituicdo de 1937, a chamada Quigéid Polaca através da qual Getulio
Vargas implantou o “Estado Novo”. Esta Constituigdaresentou um retrocesso na questdo da

funcdo social, ja que no art. 122,14, apesar dderd&ido reconhecido o carater ndo-absoluto,
ndo foi proibido o exercicio contrario ao interesseciais e coletivos.

28 Tal fendmeno pdde ser observado na Constituigddéxico de 1917, que inseria em seu art. 27 Ausdc¢ao terd, a todo tempo, o direito de imporappedade privada as
determinacdes ditadas pelo interesse publico.[...]"
Também a Constituicdo da Alemanha de 1919 - Caitgtid de Weimar trouxe, em seu art. 153 que "A pedpde obriga e seu uso e exercicio devem ao mesnpm

representar uma fungdo no interesse social".
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Constituicdo de 1937;

Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

14) o direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacéo prévia. O
seu conteudo e os seus limites serdo os definidos nas leis que Ihe
regularem o exercicio;

Com o fim da Il Guerra Mundial e a consequente redemocratizagdo, é
promulgada a Carta Magna de 1946, influenciada socialmente na questdo do direito a
propriedade, prevendo que o uso da propriedade estava condicionada ao bem-estar
social. O Art.141, garantia salvo hipotese de desapropriacdo, o direito como inviolavel.
J4 o Art.147 trouxe uma notavel alteracdo, ao inaugurar em nosso ordenamento o
condicionamento do exercicio do direito de propriedade ao bem-estar social, permitido,
teoricamente, uma distribuicdo mais justa das terras.

A Constituicdo Federal de 1967 juntamente com a Emenda Constitucional de
1969, representou um marco ao prever que a propriedade atendera a sua funcéo social.
Sendo assim disposto no artigo 157, Ill, mas enfatize-se que era um principio apenas

de ordem econdmica e social, ndo fazendo como a atual Constituicdo, que elevou ao

nivel de garantia individual.

Constituicdo de 1967;
Art 157 - A ordem econOmica tem por fim realizar a justica social,
com base nos seguintes principios:

Il - funcéo social da propriedade;
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J4 na Carta Magna atual, nota-se uma atencdo especial ao direito de
propriedade, indo além das constituicdes anteriores, ao incluir a funcdo social como
principio da ordem econdmica e social e ainda assegurar a funcéo social no ambito dos
direitos e garantias fundamentais do cidaddo no Art. 5° , XXIIl e conseqientemente
conferindo-lhe o status de clausula pétrea (Art.60, 84°,1V) .

Esse principio ndo significa apenas uma limitagdo a mais do direito de
propriedade, como, por exemplo, as restricdes administrativas, que atuam por forca
externas aquele direito, em decorréncia do poder de policia da Administracdo. Nao e
condicdo de exercicio de direito, como as limitagbes de propriedade, mas componente
sem o qual ndo existe a propria propriedade. E esse o sentido que pode ser extraido
do artigo 5°, XXIII da Carta Magna.

O principio da funcdo social faz parte da moldura do direito de
propriedade. Nao € externo a esse conceito, mas parte integrante da estrutura dele.
Sendo este o principal limite ao principio da funcédo social, pois ndo se pode suprimir o
conteudo da propriedade.

A obrigatoriedade ao cumprimento da funcdo social é constitucional
(Art.5°, XXIII c/c art.170,111), bem como a propriedade (Art.5° XXIIl). Houve, como pode
ser visto, uma acomodacéo de direitos, visto que o Art.5° tanto faz referéncia ao direito
individual da propriedade, como a necessidade de cumprimento da funcdo social. Nao
h& uma clara solucdo do problema. Como nao ha hierarquia legal entre os dispositivos,
€ viavel a aplicacdo do principio da proporcionalidade, em cada caso concreto, para
dirimir essa questdo. Os dispositivos devem ser respeitados, coexistindo de maneira

harmonica.
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E necessario que as exigéncias decorrentes desse principio ndo retirem a
viabilidade econémica e de espaco do imovel. O principio da funcdo social ndo pode
inviabilizar o uso da propriedade. H4 a obrigacdo de cumprimento da fung&o social, mas
também existe o direito a propriedade e sua livre utilizacdo econdémica.

Referente a propriedade rural, o Art.186 da Constituicdo Federal
estabelece as condigbes necessarias para o cumprimento da funcéo social, devendo
ser atendidos, simultaneamente o0s seguintes requisitos:

- aproveitamento racional e adequado;
- utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente;
- observancia das disposi¢cdes que regulam as relacdes de
trabalho;
IV-  exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e
dos trabalhadores.
Observa-se neste artigo, um avango do Constituinte ao definir requisitos para
o cumprimento da funcdo social da propriedades rurais; mas um questionamento
proveitoso é a andlise do citado artigo com o artigo 185:
Art. 185. S&o insuscetiveis de desapropriagcdo para fins de
reforma agréria:
I- a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei,
desde que seu proprietario ndo possua outra;
II- a propriedade produtiva;
Paragrafo anico. A lei garantird tratamento especial a propriedade
produtiva e fixard& normas para o0 cumprimento dos requisitos
relacionados a sua funcao social.
Analisando este artigo, ha um questionamento valido, acerca das
propriedades insuscetiveis de desapropriagdo para a reforma agraria, pois a

propriedade rural produtiva esta inserida em um dos casos e 0 questionamento esta

justamente ai, pois aparentemente, mesmo que descumpridora da funcdo social, como
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por exemplo, no caso de propriedade que se aproveita do trabalho escravo, esta
propriedade ndo podera ser desapropriada.

Provavelmente este artigo tenha sido editado apenas para tranquilizar a
bancada rural, que sempre se fez presente nas grandes questbes politicas nacionais,
entre elas na Assembléia Nacional Constituinte.

Ha quem porventura queira defender a impossibilidade da desapropriacdo da
propriedade rural, de uma forma absoluta, mesmo no exemplo citado.

Porém, a constituicdo deve ser interpretada de forma sistemética, e nao
fragmentada, devendo o principio da funcdo social instrumentalizar todo o texto
constitucional, funcionando como verdadeiro parametro interpretativo.

Segundo Gustavo Tepedino®, deveria o artigo 185 ser compreendido em
harmonia com os artigos 1°, 3°, 5° XXIl, XXIIl, 170, I, lll, 184 e 186 da Constituicdo
Federal.

O proprio artigo 186 da Constituicdo Federal, merece uma interpretacdo
cautelosa, pois nos ja citados requisitos do cumprimento da fungdo social, em algumas
situacbes, um requisito acaba excluindo outro, sendo impossivel o cumprimento de
todos. E o caso, por exemplo, de um possivel conflito existente entre protecdo do meio-
ambiente e produtividade.

Quanto a funcdo social da propriedade urbana, o artigo 182, § 2,
acertadamente, trata de delegar aos municipios a obrigacao de definir os critérios para
a exigéncia de funcao social, estabelecendo que a funcao social sera cumprida quanto

atendida as exigéncias fundamentais de ordenacéo da cidade, fixadas no Plano Diretor.

2 TEPEDINO, GustavdTemas de direito civil.3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
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Devido as dimensfes continentais do Brasil, a Carta Magna delega aos
municipios, esta obrigacdo, pois ndo seria plausivel que o constituinte determinasse no
texto constitucional de 1988, quais as exigéncias fundamentais de ordenacao
urbanistica para todas as cidades de um pais de tamanho do Brasil.

Por ser o plano diretor mais flexivel que a Constituicdo, este é o instrumento
juridico mais adequado para acompanhar o movimento das cidades, e ademais as
cidades brasileiras ndo sao uniformes. Uma Unica realidade ndo pode ser aplicada para
todos os outros municipios.

O § 4° do Art. 182 da Constituicdo Federal, faculta ao Municipio, mediante lei
especifica para area incluida no plano diretor, exigir do particular que este utilize a sua
propriedade de maneira condizente com o principio da funcao social, sob pena de sobre
ele recair, sucessivamente no caso da néo-verificagdo do correto aproveitamento:

| - parcelamento ou edificacdo compulsério;

Il - imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana progressivo no
tempo;

Ill - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de
emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até 10
anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacao
e 0s juros legais.

Os Municipios precisam legislar sobre o assunto para colocar em pratica
gualquer das consequéncias previstas no Art. 182 da Constituicdo Federal. Existe a
necessidade da vigéncia do plano diretor, bem como se lei municipal especifica para

gue o proprietario seja desapropriado ou obrigado usar o solo.
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A auséncia de regulamento do Art.182 da Constituicdo por Lei Federal foi
superada com a edigéo do Estatuto da Cidade. ( Lei 10.257;2001).

Referente ao parcelamento ou edificacbes compulsorios, o parcelamento
seguira ainda no que lhe for aplicavel a Lei Federal N°6766/79 que disciplina
exatamente o parcelamento do solo urbano.

O parcelamento vem a ser a divisdo em lotes de uma area ou gleba situada
em zona urbana ou de expansao urbana. Na visdo de José Afonso da Silva.

Parcelamento urbanistico do solo € o processo de urbanificacdo de uma
gleba mediante sua divisdo ou redivisdo em parcelas destinadas ao exercicio das
funcbes elementares urbanisticas.

Seguindo a doutrina de Dibégenes Gasparini, dois sdo os tipos de
parcelamento; loteamento ou desmembramentos. O loteamento pode ser dividido com
base no 81°Art. 2° da lei 6766/79. Assim € a divisdo de uma area ou gleba em lotes
destinados a edificagdo com a abertura ou o prolongamento de logradouros publicos
objetivando a implantacdo de uma aglomeracdo urbana. J& o desmembramento pode
ser definido com fundamento no 82° dessa mesma lei. Com efeito, pode-se afirmar que
desmembramento € a divisdo de uma area ou gleba em lotes sem a abertura ou o
prolongamento de logradouros publicos, visando a implantacdo de uma aglomeracéo
urbana.

Ja por edificacdo entende-se como o dever de construir para que 0 solo
atenda sua fungao social.

Sem duvida, a Constituicdo de 1988 elegeu o Imposto sobre a Propriedade
Predial e Territorial Urbana (IPTU) como um dos instrumentos para que a fungdo social

da propriedade fosse realmente atendida. O imposto predial e territorial urbano tem
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normalmente carater fiscal e arrecadatorio. Entretanto, esse ndo é o caso do IPTU
progressivo no tempo, disposto no Art.182,949,ll.

No tocante ao IPTU progressivo no tempo, consiste em um aumento
progressivo em suas aliquotas a medida que o proprietario do imovel urbano for
perseverando em seu mau aproveitamento. Tal aumento pode resultar até na perda da
propriedade. Isso sera feito exatamente para remite em ndo ajusta-lo as diretrizes do
plano diretor.

O IPTU normalmente tem carater fiscal e arrecadatorio, porém esse ndo € o
caso do IPTU progressivo no tempo. Na doutrina de Hugo de Brito, na tributacdo
extrafiscal exercida mediante a exigéncia de impostos o principio da capacidade
contributiva cede ante a presenca de interesse publico de natureza social ou econdmica
gue possa ser alcancado mais facilmente se prescindir de sua gradugdo consoante a
capacidade econdmica do sujeita. Ou seja, em razao da extrafiscalidade autorizo esta a
utilizacdo de expedientes para o0 atingimento de outros objetivos que ndo a mera
obtenc&o de recursos homenageado pela ordem constitucional, como por exemplo a
funcdo social da propriedade e a protecdo ao meio ambiente.

Um questionamento oportuno € em relagéo ao possivel carater confiscatorio,
diante a elevacdo da aliquota desse imposto. Nesse ponto o liame entre ser
confiscatdrio ou néo, é justamente o fim almejado para justificar este aumento. Se por
motivo, devido a uma sancdo decorrente do ndao cumprimento da funcao social da
propriedade, ndo de tratarda de um confisco, devido seu carater extrafiscal e
sancionatério. Neste caso o0 mau proprietario até podera perder a propriedade do

imoével.
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Entretanto, de forma alguma pode ser aceito que o proprietario venha a
perder sua propriedade devido ao débito do IPTU de carater fiscal e arrecadatorio, pois
compete ao Municipio buscar meios legais para efetuar essa cobranca, e nunca, optar
pelo confisco da propriedade.

Quanto a desapropriacdo citada no inciso lll do ... Art. 182 da Carta Magna
ela é diferente em varios aspectos da desapropriacdo comum soO podendo ser utilizada
para as finalidades especificamente previstas pelo texto constitucional de tal forma que,
se por exemplo, no programa de reforma urbana previstos no Plano Diretor de
determinado municipio, estd o planejamento de construcdo de prédios modernos de
grandes dimensdes que proporcionariam um melhor aproveitamento de uma area
ocupada por proprietario de prédios antigos e pequenos, a estes ndo se podera impor a
desapropiacdo-sancdo, alegando-se a subutilizacdo dos bens imdéveis urbanos.
Havendo efetiva necessidade de expropriacdo, a modalidade de desapropriacéo a ser
utilizada, na hipétese em tela, € a comum , garantindo-se prévia e justa indenizacdo em
dinheiro, 0 que assegura a propriedade privada como principio de ordem econémica e a
resguarda do abuso do Poder Publico.

Segundo a Professora Lucia Valle Figueiredo:

A desapropriacao desenvolve-se por procedimento administrativo,
preparatorio do judicial, por meio do qual o Poder Publico,
compulsoriamente, pretende despojar alguém do seu direito de
propriedade a fim de o adquirir, mediante indenizagcdo, prévia,
justa, em geral, em dinheiro ou, excepcionalmente, em titulos da
divida publica, regataveis ao longo do tempo, fundada em
interesse publico, necessidade publica, interesse social, como

pena pela ndo utilizagdo do bem nos termos de sua funcéo social,
ou ainda, em decorréncia de ilicito criminal.
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Pode-se dizer que a principal caracteristica da desapropriagdo é uma
indenizacdo prévia. Todavia, ndo é 0 que ocorre nos casos de desapropriagdo da
propriedade pelo ndo atendimento de sua fungéo social.

Nessa hipotese, a indenizacdo deixa de ser prévia, ndo nos resta duvida de
gue trata-se uma desapropriacdo-sanc¢ao.

A Professora Lucia Valle Figueiredo tratou do tema em seu Curso de Direito
Administrativo: “Na desapropriacdo em “sancdo” por descumprimento da fungcéao social
da propriedade, a indenizacao deixa de ser prévia e justa. O pagamento sera efetuado
em dez anos em titulos da divida publica”.

Na mesma esteira € o posicionamento do Professor Clovis Beznos: “Em
primeiro lugar, a desapropriagdo em questdo, ao contrario do que até hoje figurou em
relacdo ao instituto em nosso ordenamento, aparece agora como penalidade”.

Tem, assim, tal tipo de expropriacdo, carater penal.

Vale lembrar que a regulamentacdo do instituto pelo Estatuto da Cidade,
além de fixar o prazo de dez anos para pagamento, exige que anteriormente o
proprietario seja notificado para parcelar, edificar ou utilizar o imével, bem como ja
tenha sofrido a progressividade do IPTU por cinco anos.

Assim, a desapropriacdo € a pena maxima nos casos em que 0 proprietario
se recusa a utilizar o seu bem.

N&o ao caso, a obra de Hely Lopes Meirelles sustenta:

Dentre os atos de intervencdo estatal na propriedade destaca-se a
desapropriacdo, que é a mais drastica das formas de manifestacéo do poder de
império, ou seja, da Soberania interna do Estado no exercicio de seu dominio
eminente sobre todos os bens existentes no territério nacional.



42

E de consignar que o instituto ora em comento raras vezes é usado. As
desapropriacfes para fins de reforma agraria, por interesse ou necessidade publica sao
recorrentes. Entretanto, a desapropriacdo sancdo por descumprimento da fungéo social
ainda é dificil de se verificar nas cidades brasileiras.

Todavia, seja qual for o seu fundamento, deve-se lembrar que a
expropriagdo é instrumento fundamental no planejamento urbanistico em todas as

cidades do mundo.
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4 ABORDAGEM ACERCA DA CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1276 DO

CODIGO CIVIL

Antes de adentrarmos no questionamento de uma possivel
inconstitucionalidade do artigo 1276 do Cadigo Civil patrio, faremos uma breve

abordagem acerca do controle de constitucionalidade.

4.2 Controle de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade consiste na verificacdo da adequacao das
espécies normativas de um ordenamento juridico com as normas constitucionais.
Assim, o controle de constitucionalidade esta diretamente ligado a supremacia da
Constituicdo sobre as demais espécies normativas. Dessa forma, para que esse
controle seja efetivo, € necessario que a Carta Magna do Estado seja rigida, pois
somente assim pode ser assegurada a superioridade desta sobre as demais normas. O
controle de constitucionalidade visa proteger os principios e garantias fundamentais
elencados na Constituicdo Federal. A verificacdo de adequagdo das normas ao texto
constitucional é feita sob dois aspectos: formal e material.

Sob o aspecto formal, a verificacdo da adequacao recaira sobre o ritual que
deve ser seguido para a elaboracdo das normas. Assim, a prépria Constituicao,
consagrando o principio da legalidade, prevé regras basicas que devem ser seguidas

na elaboracdo das espécies normativas. Caso a norma ndo siga as exigéncias

estabelecidas na Carta Magna, estara eivada de inconstitucionalidade.
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O requisito formal subdivide-se em dois aspectos: o subjetivo e o objetivo. O
subjetivo refere-se a fase introdutéria do processo legislativo, ou seja, a questdo de
iniciativa. Assim, deve ser respeitada a competéncia para iniciativa legislativa, sob pena
de ser considerada inconstitucional.

O aspecto objetivo refere-se as fases constitutiva e complementar. E em
virtude deste aspecto que deve ser declarada a inconstitucionalidade da norma caso
nao siga o tramite legislativo estabelecido pela Constituico.

Os requisitos materiais referem-se a adequa¢do do conteudo propriamente
dito das normas a Constituicdo Federal.

O controle de constitucionalidade pode ser realizado de forma preventiva ou
repressiva. Essa classificacido baseia-se no momento de realizag&do do controle.

O controle preventivo busca evitar que a norma inconstitucional ingresse no
ordenamento juridico. Aqui no Brasil, o controle preventivo é feito pelo executivo e pelo
legislativo. O controle preventivo pode ser feito de duas formas: pelas comissfes de
Constituicdo e Justica, que tém por funcdo principal “analisar a compatibilidade do
projeto de lei ou proposta de emenda constitucional com o texto Constitucional”, esse
controle também pode ser realizado pelo plenario da casa legislativa, quando esta
rejeitar o projeto de lei por motivo de inconstitucionalidade; ou pelo veto juridico, que
corresponde ao veto do chefe do executivo.

Dessa forma, o controle preventivo ocorre sempre dentro do processo
legislativo.

O controle de constitucionalidade repressivo pode ser feito de forma

concentrada ou difusa. O controle repressivo é realizado, no Brasil, em via de regra,
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pelo judiciario, mas a Constituicdo Federal prevé duas hipoteses onde esse controle
sera feito pelo legislativo.

A primeira hipétese trata do artigo 49, V, d Constituicdo Federal, onde esta
dispde que cabera exclusivamente ao Congresso Nacional “sustar os atos normativos
do Poder Executivo que exorbitarem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacao legislativa”. Na situacéo prevista pelo citado inciso, o Congresso Nacional
editara um decreto legislativo para sustar o decreto presidencial ou a lei delegada,
dependendo do caso.

A segunda hipoOtese trata da medida provisoria que, editada em
conformidade com o artigo 62 da Constituicdo Federal, tera vigéncia e eficacia imediata,
e forca de lei, pelo prazo de sessenta dias, prorrogaveis uma vez por igual prazo. A
medida proviséria devera, de imediato, ser submetida ao Congresso Nacional, cabendo
a este aprova-la, convertendo-a em lei, ou rejeita-la. Caso o Congresso rejeite a medida
proviséria, com base em inconstitucionalidade apontada por parecer da comissao
temporaria mista de Deputados e Senadores, estard exercendo controle repressivo.

O controle difuso, também denominado de controle por via de excec¢édo ou
defesa, é caracterizado pela permisséo concedida a todo juiz ou tribunal para realizar a
analise de compatibilidade de uma espécie normativa a constituicdo no caso concreto
cabe ao judiciario a realizacdo do controle difuso.

Nessa forma de controle, o posicionamento sobre a inconstitucionalidade da
espécie normativa ndo é o objeto central da lide, mas sim uma questao prévia, a qual
dard ensejo a andlise do objeto principal. Assim, no controle difuso, o que se busca é

uma analise da constitucionalidade da norma no caso concreto, para que caso seja
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declarado a inconstitucionalidade o interessado possa se isentar do cumprimento da
norma daquele caso especifico.

Sendo declarado a inconstitucionalidade da norma no caso especifico, 0s
efeitos sO atingirdo as partes da lide, continuando a norma valida e eficaz perante
terceiros.

O Art. 97 da C.F dita:

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 0Orgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo do Poder Publico.

Caso esse quorum vao seja respeitado, a decisdo pela inconstitu-
cionalidade sera nula. Esse artigo traz portanto uma verdadeira clausula de reserva de
plenario, que visa garantir maior seguranca juridica nas decisoes.

E importante notar que essa clausula ndo impossibilita ao juiz singular de
declarar a inconstitucionalidade da norma, pois ela se dirige especificamente aos
orgaos coletivos do judiciario no exercicio do controle difuso e também ao Supremo
Tribunal Federal no controle concentrado.

O controle concentrado é realizado, no Brasil, pelo Supremo Tribunal
Federal e visa declarar a inconstitucionalidade da norma de forma abstrata, ou seja,
independentemente de qualquer caso concreto. Assim, no controle concentrado nao
se analisa interesses subjetivos, mas sim, como defende a doutrina, analisa-se
objetivamente a inconstitucionalidade da norma.

A constituicdo de 1988 prevé as seguintes espécies de se realizar o controle

concentrado :

» acao direta de inconstitucionalidade genérica (Art. 102, 1,a)
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* acao direta de inconstitucionalidade interventiva (Art. 36,lII).
» acao direta de inconstitucionalidade por omissao (Art. 103, 2°)
» acao declaratoria de constitucionalidade (Art. 102,1, a, in fine; EC n°

03/93)

4.2 A inconstitucionalidade do artigo 1276 do Céd  igo Civil

O artigo 1.276 do Cadigo Civil assim expde:

Art. 1.276. O imovel urbano que o proprietario abandonar, com a intencéo de
Nao mais o0 conservar em seu patrimonio, e que se nao encontrar na posse de outrem,
podera ser arrecadado, como bem vago, e passar, trés anos depois, a propriedade do
Municipio ou a do Distrito Federal, se se achar nas respectivas circunscri¢cdes.

81°. O imovel situado na zona rural, abandonado nas mesmas
circunstancias, podera ser arrecadado, como bem vago, e passar, trés anos depois, a
propriedade da Unido, onde quer que ele se localize.

§2°. Presumir-se-4 de modo absoluto a intengéo a que se refere este artigo,
guando, cessados os atos de posse, deixar o proprietério de satisfazer os 6nus fiscais.

Infere-se desse dispositivo, de acordo com Maria Helena Diniz que,

O proprietario despoja-se de seu direito com o proposito de nédo o ter mais
em seu patriménio (CC, artigo 1.276, caput), cessando os atos de posse e deixando de
satisfazer os 6nus fiscais (CC, artigo 1.276, 82°), revelando desinteresse que se
caracteriza como uma omissdo anti-social, por ndo atender a finalidade econémico-

social da propriedade.
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O questionamento que se faz nesta situacdo, € a motivacdo da perda da
propriedade, pois sendo o direito de propriedade uma garantia na Constituicao Federal,
ndo pode o codigo civil criar novas formas de perda da propriedade, tendo em mente
inclusive, que a propria Constituicdo fornece instrumentos para a defesa da mesma.

N&o existe uma motivacdo, neste casos elencados pelo Codigo Civil, que
venham a justificar a perda da propriedade, pois o fato € que nem sempre 0 abandono
e a ndo satisfacdo dos 6nus fiscais configuram tal intencéo e, ainda, que o proprietario
nao esta respeitando o principio da fungéo social da propriedade.

Referente ao abandono ser considerado de forma absoluta em relacdo ao
imoével (urbano ou rural), onde , cessados os atos de posse, a intencédo do proprietario
era abandonar o imovel, se ele deixar de satisfazer os 6nus fiscais (Art. 1.276, § 2°,
NCC). No entanto, a presuncdo absoluta, por ndo admitir a prova em contrério, é
bastante severa, ja que a inadimpléncia pode ter como causa motivos de forca maior
ou, mesmo, a discussdo administrativa e judicial dos valores langados. E, por isto, que
no Projeto n. 6.960/2002, do Deputado Ricardo Fiuza de modificagdo do NCC, sugere-
se a supressao do termo absoluta, o que transformaria a presuncao juris et de jure
(absoluta) em juris tantum (relativa), permitindo que o proprietario demonstre que o nao
pagamento do tributo ndo tenha a ver com o abandono da propriedade.

O proprietario possui pleno dominio sobre seu imovel. Em virtude de algumas
circunstancias, pode ocorrer do proprietario permanecer longe de seu imoével, sem que
ninguém o utilize. A Constituicdo Federal assegura o direito a propriedade privada,
como uma garantia fundamental, além de fornecer instrumentos para a defesa da
mesma. Passados trés anos, o Cédigo Civil — lei hierarquicamente inferior a Carta

Magna — entende que o Municipio, no qual esta situado o imével, pode tomar para si 0
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dominio do mesmo. Ora, se a Constituicdo oferece ao proprietario recursos para manter
sua propriedade, o Cdadigo Civil ndo pode prever tamanha arbitrariedade do Poder
Executivo.

Deve-se ter em mente que ndo é porque O proprietario sai do imovel por
determinado lapso temporal — qualquer que seja — que 0 mesmo ndo esta de acordo
com o principio da funcéo social da propriedade.

Deve-se verificar este abandono no caso concreto, e ndo a partir de uma
presuncdo absoluta, sem que o proprietario do imével tenha o direito de defesa. Caso
realmente o proprietario tenha intencdo de nd&o mais conservar o imével em seu
patrimdnio, neste caso realmente o proprietario podera ndo estar cumprindo a funcéo
social.

N&o é porque se admite interpretacdes e até um certo subjetivismo para se
definir a funcdo social da propriedade que a mesma nao encontra limites.

O principal limite ao principio da funcéo social é que ndo se pode suprimir o
conteudo da propriedade. A protecdo da propriedade é constitucional (Art. 5°, XXII),
bem como a obrigatoriedade ao cumprimento da funcdo social (Art. 5°, XXIlI
concomitante ao Art. 170, Ill). Como ndo h& hierarquia legal entre os dispositivos, é
forcosa a conclusdo de que ambos devem ser respeitados, coexistindo de maneira
harmonica.

O principio da funcéo social ndo pode inviabilizar o uso da propriedade. E
necessario que as exigéncias decorrentes desse principio ndo retire a viabilidade e
econbmica de espaco do imoével. Da mesma forma que a obrigacdo de cumprimento da

funcdo social, existe o direito a propriedade e sua livre utilizacdo econdmica.
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Caso a Administracdo ndo encontre outra alternativa e o bem seja afetado de
forma a retirar-lhe o conteddo minimo e a feicdo, resta o caminho da desapropriagéo.

Outro limite € que o0 que determina que as imposi¢cdes do principio so se
sustentem quando o destinatario for a coletividade. O uso da propriedade deve ser
exigido em prol do bem comum. N&o é licito que se invoque a fun¢éo social, quando os
interesses forem individuais ou puramente econdémicos, mesmo que seja 0 Estado a
fazé-lo. O professor Carlos Ari Sundfeld, lembra ainda que o proprietario ndo pode ser
obrigado a desempenhar uma fungéo no interesse exclusivo da sociedade.

A propria ConstituicAo no Art. 182 atribui ao Poder Municipal poderes
suficientes para que o0 mesmo possa exigir o respeito ao principio da funcao social. O
constituinte deu eficazes instrumentos a Administracao para que cumpra o seu papel.

Através dele, é possivel punir uma especulacdo de imdéveis vagos ou
subutilizados, adensar areas desocupadas, e principalmente ordenar a ocupacao
urbanistica da cidade, sem ser preciso se valer do Art. 1276 do Cdédigo Civil.

Outro ponto € com relagdo ao ndo cumprimento dos 6nus fiscais. Com a
crise que assola o pais, nada mais normal que exista falta de recursos, por parte da
populagdo. O fato de o proprietario ndo pagar os impostos referentes ao seu imével néo
significa que 0 mesmo nao esteja atendendo sua finalidade social.

O nédo cumprimento dos 6nus fiscais configura uma divida do proprietario
com o Poder Publico, devendo esse ultimo, caso entenda ter havido lesdo ao eréario,
propor acdo de execucao de titulo extrajudicial, em conformidade com o ordenamento
juridico. Contudo, deve ser defeso tomar patriménio alheio para satisfagdo da divida. O
Executivo, agindo dessa forma, além de cometer uma infracdo constitucional, adentra

em esfera que ndo € a sua, mas do Poder Judiciario.
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Caso débito seja motivado pelo IPTU progressivo no tempo, Art. 182, 84°, I,
C.F., este sim esta previsto na Constituicdo, o Municipio podera arrecadar o imovel,
devido expressamente ao ndo cumprimento da fungéo social. Entretanto, for um débito
de IPTU sem ser progressivo, de forma alguma, podera o Municipio arrecadar este
imovel.

Caso o Municipio, o Distrito Federal ou a Unido arrecade este imovel, eles
estardo confiscando o imovel.

A Constituicdo Federal autoriza somente uma modalidade de confisco: o do
artigo 243, que diz respeito as glebas onde forem localizadas culturas ilegais de plantas
psicotrépicas. Nesse caso, havera expropriacdo imediata sem qualquer indenizacdo ao
proprietario.

No artigo 1.276, 82°, do Cddigo Civil, é permitido que o Estado realize outra
modalidade de confisco, ndo respeitando o direito a propriedade previsto
constitucionalmente.

E certo que a propriedade deve ter uma destinacdo social, entretanto tal
finalidade deve conciliar com a garantia que o proprietario possui com relagdo a seu
imovel.

Assim, o artigo 1.276 do Caodigo Civil é arbitrario a Constituicdo Federal,
restando, desse modo, configurado inconstitucionalidade de tal dispositivo.

O Cadigo Civil, no que tange a classificacdo normativa, é considerado lei
ordinaria. Ferreira® conceitua lei ordinaria como "um ato normativo primario editando

normas gerais e abstratas, sendo assim entendida em funcdo de sua generalidade e

carater abstrato. A lei ordinaria € o ato normativo tipico".

%0 FERREIRA, PintoCurso de Direito Constitucional 1996, p. 336.
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Pode-se entender, portanto, que a lei ordinaria € aquela que trata a respeito
de varias coisas dentro de um determinado ambito juridico, como o Cdédigo Civil assim o
faz.

Com relagédo a posicao das leis ordinarias dentro do sistema hierarquizado
das normas no ordenamento juridico, Montoro® explica que:

A posicao hierarquica das leis ordinarias no ordenamento juridico é, de um
lado, inferior a das normas constitucionais e complementares, e de outro, superior a dos
decretos regulamentares e a dos demais atos normativos inferiores, como as
convengdes coletivas de trabalho, atos administrativos, contratos, etc. Pode-se, por
isso, discutir sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade dessas leis.

Logo, é perfeitamente plausivel a decretacdo da inconstitucionalidade de tal
dispositivo presente no codigo civil.

Trata-se de uma inconstitucionalidade material, ou seja, como ja exposto,
seu conteudo contraria norma constitucional.

O modo como essa inconstitucionalidade serad alegada podera ser pelo
critério difuso ou pelo concentrado.

No critério difuso, quando a questdo aqui abordada aparecer em alguma lide
processual, sendo declarada pela autoridade judicial — caso entenda pela
inconstitucionalidade — referente a instancia na qual o processo esta tramitando. Como
ja estudado, a inconstitucionalidade aqui resulta somente inter partes, e para que a
mesma tenha eficacia erga omnes, cabe ao Senado Federal, por meio de resolugéo,

suspender a execucao da lei (artigo 52, X, CF).

31 MONTORO, André Francdntroduc&o & Ciéncia do Direita 2000, p. 337.
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Pelo critério concentrado, mais amplo, devera ser proposta uma acao direta
de inconstitucionalidade genérica, uma vez que trata de uma incompatibilidade de um
dispositivo de lei ordinaria com a ConstituicAo Federal e caberda ao STF que a
competéncia para exercer o julgamento.

Desse modo, resta aos legitimados previstos no artigo 103 da Carta Magna
proporem essa agdo, ja que a inconstitucionalidade do artigo 1.276, do Cdédigo Civil é

evidente.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A preocupacdo estatal com o bem comum no tocante ao direito a
propriedade esta inserida atualmente na maioria das constituicbes mundiais.
Consequentemente surgem conflitos entre o direito de propriedade e o cumprimento da
funcéo social da propriedade.

Ocorre que os beneficios da coletividade ndo podem se sobrepor a um
direito fundamental do cidadao, qual seja, o da propriedade privada. E necessario haver
um equilibrio entre a propriedade privada e a fungao social, para encontrar uma perfeita
harmonia juridica na sociedade. Um direito, neste caso, ndo se sobrepde ao outro.

A propriedade € obrigada a cumprir sua funcéo keaaseu descumprimento
acarreta consequéncias severas ao proprietari&mpoo ordenamento juridico patrio, existe uma
incompatibilidade de normas.

O artigo 1276 do Caodigo Civil permite que o executivo presuma de forma
absoluta o abandono por parte do proprietario, autorizando que o Estado tome para si
esse patrimonio, a partir dessa presuncéo, e também quando o proprietario ndo cumpre
com os Onus fiscais, com o abandono presumido, estipulando o periodo de trés anos
para a concretizacdo do mesmo.

A propria garantia ao direito de propriedade, representa um beneficio a
sociedade, no momento em que significa uma seguranca juridica, sendo respeitado 0s
principios constitucionais.

Referente ao débito do proprietario com o Estado, oriundo do IPTU, cabe ao

Estado procurar as vias judiciarias normais, respeitando o ordenamento juridico.

Conclui-se assim, ser inconstitucional o artigo 1276 do Cadigo Civil patrio.
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