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A eficacia da funcao social na
propriedade publica®

The efficacy of “social function” in public
real state

Resumo

O direito de propriedade é inerentemente ligado a sua fun¢io so-
cial. Consagrada no ordenamento juridico brasileiro, a funcédo social con-
diciona o exercicio do direito de propriedade. Quando se fala em proprie-
dade privada, a aplicagdo da fun¢do social é mais bem aceita. Porém, no
que se refere a propriedade publica hd grande controvérsia sobre a aplica-
¢d0. Assim, o presente artigo se propde em primeiro lugar a determinar
qual o espago ocupado no ordenamento juridico brasileiro pela fungdo
social, para na sequéncia apresentar suas formas de aplicagdo e, por fim,
perquirir a respeito de sua eficacia quando se trata dos varios tipos de
propriedades publicas. Ressalta-se que este estudo se foca apenas nas pro-
priedades publicas imdveis. Ao final, a conclusio confirma que o modelo
adotado pelo Estado brasileiro exige que se dé a maior abrangéncia possi-
vel & aplicagdo da fungdo social, mesmo quando se trate de propriedades
publicas. A fungio social deve ser aplicada aos iméveis publicos, na me-
dida do possivel, para, com isso, ajudar a garantir a consecu¢io dos fins
almejados pelo Estado Democriético de Direito brasileiro.
Palavras-chave: Propriedade. Fun¢ao social. Bens publicos. Eficacia.

Abstract

The property right is inherently linked to its social function.
Enshrined in the Brazilian legal system, the social function limits the
exercise of property rights. When it comes to private property, the appli-
cation of social function is more accepted. However, with regard to public
property there is great controversy over the application. Thus, this article
aims primarily to determine the space occupied in the Brazilian legal sys-
tem by the social function and its application forms and finally to assert
about its effectiveness when it comes to the various types of public pro-
perties. It is noteworthy that this study focuses only on public real estate
properties. At the end, the conclusion confirms that the model adopted by
the Brazilian law requires maximization of the application of social func-
tion, even in the case of public real estate properties. The social function
should be applied to public buildings, as far as possible, to thereby help
ensure the achievement of the objectives pursued by the democratic state
of Brazilian law.
Keywords: Property. Social function. Public real estate property. Efficiency.
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1 Introducao

Na atual estrutura juridica brasileira ndo hd como
referir-se ao direito de propriedade sem pressupor que ele
atende a uma fungao social a ser respeitada em seu exer-
cicio. Tanto que o ordenamento juridico brasileiro con-
sagra a func¢do social na carta suprema em varios pontos,
assim como na legislagdo infraconstitucional.

Antes de qualquer andlise mais aprofundada, de-
ve-se perquirir como o cumprimento da fun¢do social
ingressa na ordem juridica e como serd aquilatada sua
aplicagdo na pratica.

Superada essa alocagdo inicial, outras indagagoes
hio de ser verificadas. Quando se pergunta sobre a abran-
géncia da aplicagdo da fun¢io social da propriedade ha
um certo consenso no que tange a sua incidéncia sobre
a propriedade particular. Contudo, o mesmo néo ocorre
quando se fala das propriedades publicas.

Considerando que os bens publicos ja sdo natural-
mente vocacionados ao atendimento das necessidades da
sociedade e da coletividade como um todo, surge a du-
vida de como conciliar a caracteristica natural dos bens
publicos com a aplicacdo da fungéo social. Para isso, sera
importante verificar onde se encaixa a fungdo social da
propriedade publica quanto  justica, validade e eficicia.®

Nesse intento, serd necessario diferenciar as di-
versas categorias de bens publicos para, a partir disso,
averiguar se ao menos com relagdo a uma ou algumas de-
las é possivel verificar-se a eficacia da aplicagdo da norma
da fungdo social, ou seja, devera ser respondida a seguin-
te questdo: a norma da funcéo social possui eficacia com

relacdo aos bens publicos?
2 A funcao social da propriedade

Apesar de nio ser pretensdo deste trabalho pro-
ceder a uma digressdo histérica detalhada do surgimento
da fungio social da propriedade®, necessério se faz tocar
ao menos em alguns pontos-chave que deram origem a
ideia que a funcéo social encerra.

A funcgio social tem sua génese ligada a concep-

A referéncia para tanto serd BOBBIO, Norberto. Teoria da
norma juridica. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

Para maior aprofundamento sobre o histérico do tema
remete-se o leitor ao trabalho de Olindo Herculano de
Menezes, disponivel em: <http://repositorio.unb.br/bit-
stream/10482/4076/1/2009 _OlindoHerculanodeMenezes.
pdf>.

¢do crista da propriedade, sobretudo na doutrina social
do catolicismo'. Ja é possivel identificar um embrido da
funcéo social na Suma Teoldgica de Sdo Tomas de Aqui-
no, obra escrita no Século XIII e tida como um dos pilares
da dogmética catélica.’

Também podem ser identificados indicios da ideia
de func¢io social em Rousseau que, em 1762 anotava os

seguintes termos:

Em geral, para outorgar, sobre um terreno
qualquer, o direito de primeiro ocupante, sdo
necessarias as seguintes condigdes: primeira-
mente, que o terreno nao seja ainda habitado
por ninguém; em segundo lugar, que s6 se ocu-
pe a quantidade de que se precisa para subsistir;
em terceiro lugar, que se tome posse, nio por
uma va cerimonia, mas pelo trabalho e cultura,
unico sinal de propriedade que, na falta de titu-
los legais, deve ser respeitado por outros|...JDe
qualquer maneira que se faga essa aquisi¢ao, o
direito que cada particular tem sobre o préprio
terreno é sempre subordinado ao direito que a
comunidade tem sobre todos, sem o que nédo
haveria nem solidez no vinculo social, nem for-
¢a real no exercicio da soberania. ®

Todavia, apesar de ser um conceito assaz antigo,
foi na mudanga do Estado Liberal para o Estado Social
que a fungio social ganhou forga. Segundo Ldbo’, o Es-
tado social, no plano de direito, é todo aquele que tem
incluida na Constituicdo a regulamentacdo da ordem
econdmica e social. Além da limitagdo ao poder politico,
limita-se o poder econdmico e projeta-se para além dos
individuos a tutela dos direitos, incluindo o trabalho, a
educacdo, a cultura, a saude, a seguridade social, o meio
ambiente, todos como inegaveis reflexos nas dimensoes
materiais do Direito Civil.

Pode-se afirmar, em resumo, que a migragdo do
Estado Liberal para o Social, no inicio do século XX,

proporcionou a busca de uma igualdade material entre

Em periodo posterior a Igreja Catdlica mantém sua in-
fluéncia no assunto. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Di-
reito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 122,
afirma que as enciclicas Mater et Magistra do Papa Jodo
XXIIL, de 1961 e Populorum Progressio, do Papa Paulo
VI, de 1967, atribuem a fungdo social a propriedade, na
medida que colocam esta ultima como instrumento para
a criagdo de bens necessarios a subsisténcia de toda hu-
manidade.

ROUSSEAU, Jean- Jacques. Do contrato social: principios
de direito politico. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 37; 39.

7 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagio do Di-
reito civil. In: FIUZA, Cesar; SA, Maria de Fatima Freire;
NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coord.). Direito civ-
il: constitucionalizagdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.
102-197.
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os individuos para a constru¢ao de uma sociedade mais
equanime com a introdu¢io de direitos sociais, culturais
e econdmicos. Se antes o absenteismo estatal era a regra,
no Estado social a igualdade almejada exige a atuagio es-
tatal, sobretudo com o aumento da interven¢io nas rela-
¢des contratuais e na imposigdo de obrigacdes positivas
ao Estado.

Segundo Streck® a necessidade de intervencao es-
tatal decorreu de varias incongruéncias do modelo libe-
ral, sendo as mais relevantes: a revolugio industrial, a pri-
meira guerra mundial, a crise de 1929, a segunda guerra
mundial, as crises economicas ciclicas, a insustentabilida-
de de um ideal de for¢a regulatdria livre do proprio mer-
cado e a alteragdo paradigmatica das liberdades negativas
para as liberdades positivas e sociais.

O mesmo autor ainda enumera fatores que contri-
buiram para a transi¢ao do Estado Liberal para o Social: a
acentuagio das diferencas sociais decorrentes das crises, a
preocupagio crescente com o bem-estar social, inspirada
em doutrinas socialistas, entre outras.

Esse cenario serviu de pano de fundo para a con-
solidacdo da indispensabilidade da fun¢do social. A fun-
¢do social da propriedade teve destaque em documentos
juridicos marcantes na transigio liberal-social, dentre os
quais se destacam a Constitui¢do alema de Weimar de
1919 e a Constituicdo Mexicana de 1917.

Herrera’ afirma que o artigo 27 pode ser conside-
rado como o mais importante da Constituicdo Mexica-
na de 1917 em razédo da estrutura agraria do México. Ele
enuncia o principio da limitac¢do da propriedade privada
pelo interesse publico, regulando os principios da expro-
priacdo e da reforma agraria. Desse modo, o citado artigo
claramente resguarda o interesse social da propriedade,
isto é, prevé sua funcdo social:

Art. 27. A propriedade da terra e das dguas den-
tro dos limites do territério nacional pertence
originariamente a Nagdo, a qual teve e tem o di-
reito de transmitir o dominio delas aos particu-
lares, constituindo assim a propriedade privada.

A expropriagdo s6 pode se dar no interesse
publico e mediante indeniza¢ido.A Nagdo tera,
a todo tempo, o direito de impor a propriedade
privada as determinac¢des ditadas pelo interes-

8 STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan de. Cién-
cia politica e teoria do Estado. 7. ed. Porto Alegre Livraria
do Advogado, 2010. p. 70;74.

° HERRERA, Carlos Miguel. Estado, constituigdo e direitos
sociais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, v. 102, p. 371-395, jan./dez., 2007.

se publico, assim como o de regular o apro-
veitamento de todos os recursos naturais sus-
cetiveis de apropria¢ao, com o fim de realizar
uma distribuigao eqiiitativa da riqueza publica
e para cuidar de sua conservagdo, alcangar um
desenvolvimento equilibrado do pais e melho-
rar as condi¢oes de vida da populagao rural e
urbana.

Com esse objetivo devem ser tomadas as medi-
das necessédrias para ordenar os assentamentos
humanos e estabelecer disposi¢coes adequadas,
usos, reservas e destinos de terra, dgua e flores-
tas, a fim de realizar obras publicas e de plane-
jamento e regulacdo da fundagio, conservagio,
melhoria e crescimento de centros populacio-
nais; para preservar e restaurar o equilibrio eco-
légico; o fracionamento dos latifundios; para
fornecer, nos termos da lei de regulamentagcio,
a organizacio e exploracdo coletiva dos ejidos'’
e comunidades; para a promogéo da agricultu-
ra, pecudria, silvicultura e das outras activida-
des econdmicas nas zonas rurais, e para evitar
a destruicao de elementos naturais e os danos
a propriedade pode sofrer em detrimento da
sociedade."

A Constitui¢io Alema de Weimar de 1919 tam-
bém previu a fungdo social da propriedade, talvez de
modo um pouco mais timido que a Mexicana de 1917,

mas ainda assim consagrando a importéncia do interesse

Para os mexicanos, o ejido é uma propriedade rural de uso
coletivo, terra de uso comum ou cooperativo.

Tradugao livre: “Articulo 27. La propiedad de las tierras y
aguas comprendidas dentro de los limites del territorio na-
cional, corresponde originariamente a la Nacion, la cual ha
tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas
alos particulares, constituyendo la propiedad privada. Las
expropiaciones solo podran hacerse por causa de utilidad
publica y mediante indemnizacion. La nacién tendra en
todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada
las modalidades que dicte el interés publico, asi como el de
regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los el-
ementos naturales susceptibles de apropiacion, con objeto
de hacer una distribucion equitativa de la riqueza publica,
cuidar de su conservacion, lograr el desarrollo equilibrado
del pais y el mejoramiento de las condiciones de vida de
la poblacion rural y urbana. En consecuencia, se dictaran
las medidas necesarias para ordenar los asentamientos hu-
manos y establecer adecuadas provisiones, usos, reservas
y destinos de tierras, aguas y bosques, a efecto de ejecutar
obras publicas y de planear y regular la fundacién, conser-
vacién, mejoramiento y crecimiento de los centros de po-
blacién; para preservar y restaurar el equilibrio ecolédgico;
para el fraccionamiento de los latifundios; para disponer,
en los términos de la ley reglamentaria, la organizacion y
explotacion colectiva de los ejidos y comunidades; para el
desarrollo de la pequefa propiedad rural; para el fomen-
to de la agricultura, de la ganaderia, de la silvicultura y
de las demas actividades econdmicas en el medio rural,
y para evitar la destruccion de los elementos naturales y
los danos que la propiedad pueda sufrir en perjuicio de la
sociedad.

Universitas JUS, v. 27, n. 2, p. 43-56, 2016
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coletivo que recai sobre o exercicio do direito de proprie-

dade. Em seu artigo 153, dita a Carta de Weimar:

Artigo 153 - A propriedade é garantida pela
Constituicdo. Seu conteudo e suas limitagoes
resultam das leis. A expropriagdo somente pode
ser realizada para o bem publico e numa base
legal. Far-se-a sempre mediante adequada inde-
nizagio, a menos que uma lei do Reich'? dispo-
nha em contrario. Caso haja litigio o valor da
indenizagdo podera ser discutido nos tribunais
ordinarios, salvo se as leis do Reich dispuserem
diversamente. A expropriacio pelo Reich sobre
os Estados, municipios e organizagdes sem fins
lucrativos s6 pode ter lugar mediante compen-
sagdo. A propriedade implica obrigagdes. Seu
uso deve ser a0 mesmo tempo um servigo no
mais alto interesse ptiblico. 1

Pouco antes da edi¢do das duas constitui¢coes su-
pracitadas, e no mesmo sentido, ha que se citar o pen-
samento de Léon Duguit'*, precursor da ideia de fungio
social. O autor francés desenvolveu, em 1912, a ideia da
fungdo social inspirado nas li¢des socioldgicas desen-
volvidas por Comte e Durkheim'”. Duguit entendia que
todo individuo tem uma fun¢io a cumprir na sociedade
e esse seria o fundamento, a regra de direito que a todos
se impoe. Nessa linha de pensamento, a propriedade deve
ser exercida considerando a funcdo social do individuo
que a detém. Assim, a propriedade teria dupla fungdo: a
satisfacdo das necessidades individuais do proprietario e
o dever de empregar sua propriedade também na satis-
facao das necessidades da coletividade. Segundo Duguit:

Toda pessoa tem o dever de exercer na socie-

Palavra alema que no contexto remonta a ideia de Nagéo.
Tradugao livre de: “Artikel Das Eigentum wird von der
Verfassung gewdhrleistet. Sein Inhalt und seine Schrank-
en ergeben sich aus denGesetzen. Eine Enteignung kann
nur zum Wohle der Allgemeinheit und auf gesetzlicher
Grundlage vorgenommen werden. Sieerfolgt gegen an-
gemessene Entschddigung, soweit nicht ein Reichsgesetz
etwas anderes bestimmt. Wegen der Hohe der Entschadi-
gung ist im Streitfalle der Rechtsweg bei den ordentlichen
Gerichten offen zu halten, soweit Reichsgesetze nichts an-
deresbestimmen. Enteignung durch das Reich gegeniiber
Lindern, Gemeinden und gemeinniitzigen Verbianden
kann nur gegen Entschiddigung erfolgen. Eigentum verp-
flichtet. Sein Gebrauch soll zugleich Dienst sein fiir das
Gemeine Beste;”

DUGUIT, Leon. Les transformations générales du droit
privé depuis le code Napoléon. 19. ed. Paris: Librairie Félix
Alcan, 1920.

Comte e Durkheim, em apertada sintese, entendem que a
sociedade deve ser analisada de forma objetiva. Sobretu-
do em Durkheim ¢é possivel identificar que a sociedade é
entendida como um todo organico a semelhanga do corpo
humano, onde cada individuo tem sua fungdo para o fun-
cionamento do todo.

dade uma determinada fungdo em proporgio
direta ao lugar que ocupa. No entanto, o titular
da riqueza na sociedade pode realizar uma de-
terminada tarefa que s6 ele pode executar. S6
ele pode aumentar a riqueza geral, garantir a sa-
tisfagdo das necessidades gerais de capital argu-
mentando que detém. E, portanto, socialmente
necessario para realizar essa tarefa e socialmen-
te protegido do que dele se faz, e na medida em
que ele realiza. A propriedade ndo ¢ um direito
subjetivo do proprietdrio; ¢ a fungao social do
titular da riqueza.'®
A contribui¢do de Duguit com relagdo a fun-
¢do social da propriedade é inegavel. Contudo, cabe uma
critica ao seu pensamento. Duguit considerou que a pro-
priedade ndo é um direito, o que nio parece uma premis-

sa pertinente. Consoante Rocha:

A critica que pode ser feita a0 pensamento de
Ledn Duguit reside na premissa do raciocinio por
ele desenvolvido de néo ser a propriedade um di-
reito, mas uma riqueza passivel de prote¢ao pelo
direito objetivo violado por terceiros, quando, na
verdade, ndo se duvida que a propriedade consti-
tua um direito subjetivo. Ndo obstante o equivoco
da premissa, a ligdo de Duguit contribuiu para que
Constitui¢des posteriores incluissem em seus tex-
tos a fungio social da propriedade.'”

ApOs esta rapida digressdao histérica, cabe aden-
trar na evolugdo da fungéo social no ordenamento juridi-

co patrio, o que se fard a seguir.

3 A funcao social da propriedade no ordena-
mento brasileiro

A primeira vez que a fun¢io social da propriedade
aparece no ordenamento juridico brasileiro é na Consti-
tuicao de 1934 que, inspirada na Constitui¢do Alema de
Weimar, inaugura o Estado social em nosso Pais. A fun-
¢do social aflora, ainda que de modo indireto, no art. 113,

o qual dispunha em seu item 17:

DUGUIT, Leon. Les transformations générales du droit
privé depuis le code Napoléon. 19. ed. Paris: Librairie Félix
Alcan, 1920. p. 158. Tradugdo livre de: “Tout individu
a l'obligation d'accomplir dans la société une certaine
fonction en raison directe de la place qu'il y occupe. Or,
le détenteur de la richesse, peut accomplir dans la société
une certaine besogne que lui seul peut accomplir. Seul il
peut augmenter la richesse générale, assurer la satisfaction
de besoins généraux en faisant valoir le capital qu'il dé-
tient. Il est donc obligé socialement d'accomplir cette be-
sogne e il ne sera protégé socialement que s'il 'accomplit
et dans la mesure ou il I'accomplit. La propriété n'est plus
le droit subjectif du propriétaire; elle est la fonction sociale
du détenteur de la richesse”

7 ROCHA. Silvio Luis Ferreira. Fungdo social da proprie-
dade publica. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 71.
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E garantido o direito de propriedade, que nio
podera ser exercido contra o interesse social ou
coletivo, na forma que a lei de terminar. A desa-
propriagao por necessidade ou utilidade publi-
ca far-se-4 nos termos da lei, mediante prévia e
justa indenizagdo. Em caso de perigo iminente,
como guerra ou comogao intestina, poderao as
autoridades competentes usar da propriedade
particular até onde o bem publico o exija, res-
salvado o direito a indenizacdo ulterior.'®

A Constituigio de 1937'%, conhecida como Cons-
tituicdo Polaca, ndo repetiu a disposi¢ao da carta antece-
dente, apenas garantiu o direito a propriedade.

Somente na Constituicio de 1946%° a funcio social
da propriedade foi restabelecida. Num contexto marcado
em ambito externo pelo fim da segunda guerra e em am-
bito interno pela redemocratizagio, com o fim do Estado
Novo de Getulio Vargas, a func¢éo social da propriedade
ganhou forca. O art. 141, inserto no titulo que tratava
da Ordem Economica e Social, assim rezava : “O uso da
propriedade serd condicionado ao bem-estar social. A lei
podera, com observincia do disposto no art. 141, § 16,
promover a justa distribui¢do da propriedade, com igual
oportunidade para todos”

Na Constituiio de 1967*! a fungdo social foi
mantida entre os principios da ordem econdmica: “A or-
dem econdmica tem por fim realizar a justica social, com
base nos seguintes principios: [...] III - fun¢do social da
propriedade”

A Emenda Constitucional de 1969** manteve a
fun¢io social nos mesmos termos da Constituicdo de
1967, mudando apenas o niimero do artigo, que passou a

ser o art. 160, inciso III, com idéntica redagéo.

8 BRASIL. Constitui¢ao (1934). Constituigio da Republica
dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao34.
htm>. Acesso em: 17 set. 2016.

¥ BRASIL. Constitui¢ao (1937). Constituigio da Republica
dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao37.
htm>. Acesso em: 17 set. 2016.

2 BRASIL. Constitui¢do (1946). Constitui¢do da Republica
dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: <http:/www.
planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao46.
htm>. Acesso em: 17 set. 2016.

2 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.plan-
alto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 17 set. 2016.

22 BRASIL. Emenda constitucional n. 1, de 17 de outubro de
1969. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cciv-
il_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-
69.htm>. Acesso em: 17 set. 2016.

A Constituicio de 1988%, Constituicio Cidada,
consolidou a relevancia da fun¢io social. Na atual Cons-
tituicdo, ela é encontrada ndo s6 no titulo da Ordem eco-
ndmica e Social, mas em outras variadas partes do texto
constitucional. Isto se explica, para Bonavides porque “a
constituicdo de 1988 é basicamente, em muitas de suas
dimensdes essenciais, uma Constituicio do Estado so-
cial*,

A fun¢io social, consoante ja dito, ganha um viés
mais abrangente na Constituicdo de 1988 e aparece em
varios pontos de seu texto. A Carta Politica atual conti-
nua a tradi¢do das anteriores ao inserir a fungdo social da
propriedade no titulo da Ordem Economica e Financeira,
porém, de forma mais abrangente, conforme se vé nos ar-
tigos 170, 182, 184, 185 ¢ 186.2°

Apesar de manter a fun¢do social no titulo da
Ordem Econdmica e Financeira, a Constituicdo de 1988

inova, pois a primeira apari¢do da func¢do social em texto

#  BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Repuiblica
Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.plan-
alto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 17 set. 2016.

24 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25.

ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 371.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do

trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim asse-

gurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: [...] IIT

- fungdo social da propriedade;[...] Art. 182. A politica de

desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico

municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem
por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

[...] § 2° A propriedade urbana cumpre sua fungao social

quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagéo

da cidade expressas no plano diretor. [...] Art. 184. Com-
pete & Unido desapropriar por interesse social, para fins de
reforma agraria, o imével rural que nao esteja cumprindo
sua fungdo social, mediante prévia e justa indenizagdo em
titulos da divida agraria, com clausula de preservagao do
valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a par-
tir do segundo ano de sua emisséo, e cuja utilizagao serd
definida em lei. [...] Art. 185. Sdo insuscetiveis de desap-
ropriagdo para fins de reforma agraria: I - a pequena e
média propriedade rural, assim definida em lei, desde que
seu proprietdrio ndo possua outra; II - a propriedade pro-
dutiva. Paragrafo tnico. A lei garantird tratamento espe-
cial a propriedade produtiva e fixara normas para o cum-
primento dos requisitos relativos a sua fungao social. Art.

186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade

rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus

de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado; II - utilizagdo ad-

equada dos recursos naturais disponiveis e preservagao do

meio ambiente; ITI - observancia das disposi¢des que reg-
ulam as relagdes de trabalho; IV - exploragdo que favoreca

o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

25
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ocorre no art. 5°, integrante do titulo que trata dos Direi-
tos e Garantias fundamentais.*®

Dessa nova inser¢do topografica da fun¢ao social
da propriedade é que emerge a discussdo proposta pelo
presente trabalho. A evolu¢do do pensamento constitu-
cional valoriza cada vez mais a prote¢do dos direitos fun-
damentais frente ao Estado, assim como nas inter-relagdes
entre os particulares. Nesse contexto, a migracdo topo-
grafica da fungdo social para o titulo relativo aos direitos
fundamentais sinaliza que sua aplicacdo deve ocorrer ndo
s6 no contexto econdmico (consoante se imaginava nas
constitui¢des anteriores) das relagdes entre particulares
relativas a propriedade privada dos individuos, mas tam-
bém nas relagdes que envolvam o poder publico.

Nesse ponto, Sarlet”” compara a Constitui¢ao bra-
sileira vigente com as Constitui¢des alemd e portuguesa

e afirma:

Ao art. 5°, §1°, da constituicao de 1988 é possi-
vel atribuir, sem sombra de duvidas, o0 mesmo
sentido outorgado ao art.18/1 da Constituigdo
da Republica Portuguesa a ao art. 1°, inc. III, da
Lei Fundamental da Alemanha, o que em ul-
tima andlise significa — de acordo com a li¢do
de Jorge Miranda - que cada ato (qualquer ato)
dos poderes publicos deve tomar os direitos
fundamentais como “baliza e referencial”.

Assim, a aplicacdo deve ser efetuada da forma
mais abrangente possivel, posto ser esta a forma de trata-
mento a ser dispensada aos direitos fundamentais. Desta
feita, a nova visdo inaugurada pela Constitui¢do Cidada
leva a crer que a funcédo social também deve ser aplica-
da com relagdo a outras propriedades que ndo sejam as
privadas, isto ¢, aplicar-se-ia também as propriedades

publicas.
4 Natureza da funcao social da propriedade

A partir da CF/88 se fez necessario determinar a
que titulo a norma da fungéo social foi recebida pelo or-
denamento juridico patrio. Consoante os ensinamentos

de Alexy®®, as normas juridicas de direitos fundamentais,

% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer

natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
[...] XXIII - a propriedade atendera a sua fungao social.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamen-
tais. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.
383.

28 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2014. p. 90.

quando classificadas de acordo com sua estrutura, repar-
tem-se em principios e regras, cada qual com seu papel
especifico.”’

Dworkin®, em sua obra Levando os Direitos a
sério, comunga das ideias de Alexy ao afirmar a divisdo
das normas em regras e principios e as diferencas entre
ambos.”!

Considerando essas ideias de icones do pensa-

mento juridico, pode-se inferir que a fungio social da

¥ Afirma o autor: “O ponto decisivo na distingdo entre re-

gras e principios é que principios sdo normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios
sao, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que
sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato e de que a medida devida de sua sat-
isfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e
regras colidentes. Ja as regras sdo sempre ou satisfeitas ou
ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entao, deve se fazer ex-
atamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Re-
gras contém, portanto, determina¢des no 4mbito daquilo
que ¢é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a
distingdo entre regras e principios ¢ uma distingao qualita-
tiva, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma é uma regra
ou um principio”
30 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Pau-
lo: M. Fontes, 2002. p. 39.
Segundo ele: “A diferenga entre principios juridicos e re-
gras juridicas é de natureza logica. Os dois conjuntos de
padroes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigagéo juridica em circunstancias especificas, mas dis-
tinguem-se quanto a natureza da orientagao que oferecem.
As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Da-
dos os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra ¢é val-
ida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita,
ou ndo ¢é valida, e neste caso em nada contribui para a de-
cisao. Um principio [...] ndo pretende [nem mesmo] es-
tabelecer condigoes que tornem sua aplicagdo necessaria.
Ao contrario, enuncia uma razao que conduz o argumento
em uma certa dire¢do, mas [ainda assim] necessita uma
decisdo particular. Os principios possuem uma dimenséao
que as regras ndo tém - a dimensao do peso ou importan-
cia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo,
a politica de prote¢do aos compradores de automoveis se
opde aos principios de liberdade de contrato), aquele
que vai resolver o conflito tem que levar em conta
a forca relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por
certo, uma mensuragio exata [...] As regras ndo tém
essa dimensdo. Podemos dizer que as regras sdo funciona-
Imente importantes ou desimportantes. [...] Neste sentido,
uma regra juridica pode ser mais importante do que outra
porque desempenha um papel maior ou mais importante
na regulagdo do comportamento. Mas ndo podemos dizer
que uma regra é mais importante que outra enquanto par-
te do mesmo sistema de regras, de tal modo que se duas
regras estdo em conflito, uma suplanta a outra em virtude
de sua importincia maior. Se duas regras entram em con-
flito, uma delas nao pode ser vélida. [...]”

31
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propriedade possui status de principio em nosso ordena-
mento juridico. Em outra passagem sobre o mesmo tema,
Dworkin fornece um conceito de principio que ratifica o
enquadramento da fungdo social como tal: “Denomino
“principio” um padrio que deve ser observado, ndo por-
que V4 promover ou assegurar uma situagdo econdmica,
politica ou social considerada desejavel, mas porque é
uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra
dimensdo da moralidade.”**

As palavras do mestre americano levam a concluir
que a fungéo social possui um contetido moral, pois, na
medida em que o proprietario tem responsabilidade so-
bre o destino da coisa possuida em relagio a coletividade,
ele estard, de algum modo, atendendo a um preceito mo-
ral, e de equidade, na sociedade da qual faz parte. Nesse
sentido, estd também a ligio de Rocha™, que ja inicia sua
obra partindo do pressuposto de que a fungio social da
propriedade possui a estrutura de principio.

Afastada eventual duvida quanto a natureza da
fun¢io social da propriedade, hd que se discutir para
quais as espécies de propriedade esse principio se aplica

e de que forma.

4.1 Aplicacao da funcao social

Definidas as premissas iniciais de que a fungéo so-
cial da propriedade é norma abarcada pelo ordenamento
juridico brasileiro e que se trata de um principio de direi-
to fundamental, passa-se agora a verificar sua aplicacio.
Para tanto, separa-se a propriedade privada da proprieda-

de publica para fins de anélise.

4.2 Propriedade privada

No que tange a aplicagdo do principio da fungio
social as propriedades privadas é necessario se considerar
em primeiro lugar, o viés social-democratico do Estado

Brasileiro, refletido na Constituicdo de 1988°". Disso,

32 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Pau-
lo: M. Fontes, 2002. p. 35.

¥ ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Fungdo social da proprie-
dade publica. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 09.

O Estado Democratico de Direito, principio estruturante
do Estado Brasileiro, estd inserto ja no artigo primeiro da
Constituigdo de 1988. Segundo Mendes (2008, p. 149) “em
que pesem pequenas variagdes semanticas em torno desse
nucleo essencial, entende-se como Estado Democratico
de Direito a organizagdo politica em que o poder emana
do povo, que o exerce diretamente ou por meio de rep-
resentantes, escolhidos em elei¢des livres e periddicas,
mediante sufrdgio universal e voto direto e secreto, para o
exercicio de mandatos periddicos, como proclama, entre

pode-se inferir que a inspiracdo do Poder Constituinte
Origindrio brasileiro perpassou pelas ligées de Leon Du-
guit, sobretudo na parte que o autor francés ensina que a
propriedade tem uma dupla finalidade que é atender as
necessidades individuais de seu proprietario sem descu-
rar, contudo, do atendimento das necessidades da coleti-
vidade da qual o dono da propriedade faz parte.

Nos casos das propriedades privadas a fungido
social se presta a refrear os impulsos da sociedade que,
embora tenha preocupagdes com aspectos sociais, ain-
da é uma sociedade capitalista. O principio em comento
parece contribuir na busca pela sociedade equanime, na
qual haja, tanto quanto possivel, a igualdade substancial.

Na concep¢io trazida por Dworkin®, sobretudo
em sua obra A virtude soberana, a igualdade e liberdade
sao complementares e interdependentes. Desde modo, ao
se defender a igualdade estar-se-ia também defendendo a
liberdade. Assim, quando se aplica a fungdo social, estdo
sendo resguardados dois principios basilares do Estado
Democratico de Direito, ou seja, igualdade e liberdade.
Os proprietarios que cumprem a func¢do social contri-
buem na constru¢ao de uma sociedade mais justa como

um todo.

4.3 Propriedade publica

Se por um lado ¢é tranquila a visualizagdo da apli-
cagdo da func¢ao social no &mbito da propriedade privada,
0 mesmo ndo ocorre quando se fala nas propriedades pu-
blicas. Existe discussdo doutrindria sobre a aplicabilida-
de ou néo desse principio no ambito publico. Contudo,
antes de se adentrar a ela, serd necessario esclarecer que
o presente trabalho foca tdo somente nas propriedades
publicas imoveis.

Ainda, nessa seara, é imprescindivel penetrar,
mesmo que de modo néo aprofundado, nos tipos de bens
publicos, assim como nas suas respectivas finalidades.

Justen Filho® conceitua bens publicos como

outras, a Constituigdo brasileira. Mais ainda, ja agora no
plano das relagdes concretas entre o Poder e o individuo,
considera-se democratico aquele Estado de Direito que se
empenha em assegurar aos seus cidaddos o exercicio efeti-
vo nao somente dos direitos civis e politicos, mas também
e sobretudo dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
sem os quais de nada valeria a solene proclamagdo daque-
les direitos.”

35 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e pratica
da igualdade. 2. ed. Sao Paulo: M. Fontes, 2011.

36 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo.
5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 1044.
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aqueles de titularidade do Estado que sdo subordinados
a regime juridico de direito ptblico e indispensaveis ao
desempenho das fung¢des publicas ou merecedores de
protecao especial.

Mello* afirma que o dominio publico ¢ formado
pelo conjunto dos bens publicos, tanto méveis como imo-

38 conceitua do-

veis. No mesmo sentido, Cretella Junior
minio publico como “o conjunto de bens méveis e iméveis
destinados ao uso direto do Poder Publico ou a utiliza¢ao
direta ou indireta da coletividade, regulamentados pela
Administragdo e submetidos a regime de direito publico”

H4 diversas classificagdes dos bens publicos, den-
tre as quais pode-se citar: bens publicos moéveis e imd-
veis, bens publicos de dominio publico natural e artificial,
bens publicos de dominios terrestre, hidrico e aéreo™.
Porém, aqui interessa, sobretudo, a classificagdo apresen-
tada a seguir.

A doutrina administrativista divide os bens pu-
blicos em trés tipos*’, quais sejam: bens de uso comum,

bens de uso especial e bens dominiais ou dominicais.*!

37 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito ad-
ministrativo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 884.
38 CRETELLA JUNIOR, José. Diciondrio de direito adminis-
trativo. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 204.
3 COUTINHO, José Roberto de Andrade. Gestdo patrimo-
nial na Administragdo Publica: aquisi¢do, alienagdo ou
perda e oneragdo de bens publicos em espécie, processos
de trabalho e modelos de gestdao de bens, minutas e mod-
elos de atos, contratos e editais de licitacdo. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2005. p. 63-68.
Haé previsdo dos tipos de bens publicos no artigo 99 do
cddigo civil, o qual assevera: “Art. 99. Sdo bens publicos: I -
os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas,
ruas e pragas; II - os de uso especial, tais como edificios
ou terrenos destinados a servico ou estabelecimento da
administracao federal, estadual, territorial ou municipal,
inclusive os de suas autarquias; III - os dominicais, que
constituem o patrimonio das pessoas juridicas de direito
publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada
uma dessas entidades. Pardgrafo unico. Nao dispondo a
lei em contrério, consideram-se dominicais os bens per-
tencentes as pessoas juridicas de direito publico a que se
tenha dado estrutura de direito privado”
4 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo.
5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 1055 faz severa critica
a essa classificagdo, que apesar de pertinente, ndo afeta
diretamente o escopo deste trabalho. Apesar disso, é in-
teressante conhecé-la. O autor tacha a classificagio em
comento de ultrapassada e aponta dois grandes prob-
lemas: “O primeiro problema reside em que o legislador
tinha em mente apenas os bens imdveis, olvidando a ex-
isténcia e relevancia dos bens mdveis e direitos. Assim, a
classificagdo nao contempla, por exemplo, os direitos de
propriedade industrial (tais como patentes), que apresen-
tam enorme importancia econdmica e social. Ademais
disso, existe grande relevéancia juridica quanto aos direitos

40

Diferentemente do entendimento de Mello*? e Cretella
Janior®, Di Pietro** entende que a triparticio dos bens
publicos ainda comportaria uma outra divisdo. Segundo
a autora, os bens de uso comum do povo e os bens de uso
especial perfariam o dominio publico. J4 os bens domini-
cais integrariam o dominio privado do Estado.*®

Os bens de uso comum do povo sio aqueles que,
consoante ja se infere do préprio nome, podem ser usu-
fruidos indistintamente por qualquer pessoa do povo, ou
seja, destinam-se ao uso geral da coletividade, Carvalho
Filho*® cita como exemplos desse tipo de bens os mares,
os rios, as praias, as estradas, as pragas e os logradouros
publicos.*’

Para Justen Filho o critério de identificacdo des-

se tipo de bem perfaz-se pela natureza e destinagdo do

de uso e frui¢do de bens publicos de natureza imével. O
grande exemplo disso ¢ o direito de exploragdo de poten-
ciais hidrdulicos de geragdo energética. A segunda insu-
ficiéncia da classificagdo reside na concepgdo altamente
individualista do tratamento reservado aos bens ditos de
uso comum. Especialmente a partir de CF/88, é necessario
reconhecer a existéncia de uma categoria de bens que ¢é
de titularidade, mas ndo de uso, comum do povo. Tra-
ta-se do meio ambiente e de outros recursos naturais, cujo
uso e frui¢do podem ser interditados ao povo em geral.
E necessério reconhecer, entio, a existéncia de uma outra
categoria especifica de bens publicos, consistente nos bens
publicos comuns protegidos”

42 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito ad-
ministrativo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.

43 CRETELLA JUNIOR, José. Diciondrio de direito adminis-
trativo. Rio de Janeiro: Forense, 1980.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 96.

*  LOFUTO, Renan. Cédigo Civil comentado: parte geral:
art. 1 a 123. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 1. Comunga da
mesma ideia de DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004.

46 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito
administrativo. 19. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 1004,

4 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo.
5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 1057 faz interessante res-
salva sobre este tipo de bem publico quando afirma “¢ usu-
al tratar como bens de uso comum apenas os iméveis. Mas
assim ndo se passa de modo necessario. Suponha-se uma
obra de arte, dotada de grande simbolismo para a Nagao,
o que justifica a aquisi¢do de seu dominio pelo Estado.
Assim ocorrendo, serd um bem de uso comum do povo.
Todo patrimoénio artistico e cultural composto por bens
moveis e que ndo seja aplicado diretamente numa ativi-
dade estatal ou na prestacdo de um servigo publico, serd
enquandrado na categoria da bem de uso comum do povo.
O imével em que esta edificado um museu ndo é bem de
uso comum do povo. Trata-se de um bem de uso especial.
Mas a obra de arte que se encontra dentro do prédio ¢ um
bem de uso comum do povo.”
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mesmo. Esse grupo de bens engloba aqueles cujo uso ndo
pode ou néo deve ser objeto de apropriagdo privada ex-
clusiva de algum ou alguns sujeitos. Por fim, o mesmo

autor ressalta:

nem sequer se poderia aludir a algum vinculo
de propriedade sobre os bens de uso comum.
O Estado ¢ titular desses bens porque nenhum
sujeito pode adquirir o dominio sobre ele. Mas
nao é possivel afirmar a existéncia de uma pro-
priedade estatal jd que nao cabe ao Estado as fa-
culdades de uso e frui¢do privativos, excluden-
tes de idéntico beneficio em prol de terceiros.*®

Os bens de uso especial sdo bens voltados a apa-
relhar o servigo publico, isto ¢, sdo aqueles aplicados no
desempenho das atividades estatais. Visam a execugédo de
servigos publicos. Sdo imdveis indispensaveis a prestagdo
e funcionamento do servi¢o administrativo e ao servi¢o
publico em geral.

Di Pietro*® define bens de uso especial como “to-
das as coisas, mdveis ou imdveis, corpoéreas ou incorpo-
reas, utilizadas pela Administracao Publica para realiza-
¢do de suas atividades e consecucio de seus fins”

Sdo exemplos de bens de uso especial edificios
onde se situem reparti¢des publicas. O critério de iden-
tificagdo desse tipo de bem reside na afetacdo ao atendi-
mento de um interesse publico especifico. Enquanto os
bens estiverem afetados ao atendimento de algum servigo
publico incidira sobre eles o regime juridico dos bens pu-
blicos.

O uso e fruigdo desses bens, em principio, é da
Administragdo Publica. Contudo, os particulares pode-
rdo, sob certas condigdes e circunstancias, usa-los. Por
exemplo, quando um cidadao se dirige a uma repartigdo
publica em busca de uma certidao.

Por fim, os bens dominiais ou dominicais®, clas-
sificam-se, por exclusdo, como sendo aqueles ndo afeta-

dos diretamente a prestagdo de um servigo publico, nem

48 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo.
5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 1057.

49 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 569.

Apesar de a maioria da doutrina dedicada ao Direito Admin-
istrativo, dentre os quais cita-se MELLO, Celso Antdnio Ban-
deira de. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2009, entender como sindnimos os termos bens
dominiais e bens dominicais, CRETELLA JUNIOR, José.
Diciondrio de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
1980. Diferencia tais denominagdes nos seguintes termos:
bens dominiais como género que abarca todos os bens de
dominio do Estado e bens dominicais englobando os bens
que constituem o patrimonio do Estado, isto ¢, aqueles que
podem ser objeto de direito real ou pessoal.
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destinados ao uso comum do povo. Sua identifica¢ao se
dara por eliminagio, pois sua nogio ¢ residual, ou seja,
tudo que néo for bem de uso comum, nem bem de uso
especial, serd bem dominical.

A natureza desses bens leva Cretella Junior’' a
afirmar que os trés tipos de bens publicos sdo os nicos
que podem gerar renda, constituindo propriamente o pa-
triménio do Estado.

Consideradas as trés categorias apresentadas, com
suas respectivas finalidades, passa-se a considerar a efi-
cacia da norma principiologica da func¢éo social em cada

uma delas.

5 Eficacia da funcao social na propriedade pu-
blica

Segundo os ensinamentos de Bobbio™, a norma ju-
ridica pode ser valorada de acordo com trés critérios inde-
pendentes: validez, justica e eficicia. Uma norma juridica

completa seria a valida, justa e eficaz. Leciona o autor:

O problema da justica é o problema da corres-
pondéncia ou ndo da norma aos valores tltimos
ou finais que inspiram um determinado orde-
namento juridico.[...] norma justa é aquela que
deve ser; norma injusta é aquela que nao deve-
ria ser. [...] Por isso, o problema da justica se de-
nomina comumente de problema deontoldgico
do direito.

O problema da validade ¢ o problema da exis-
téncia da regra enquanto tal, independente-
mente do juizo de valor sobre ela ser justo ou
ndo. [...] Enquanto para julgar a justica de uma
norma, ¢ preciso compara-la a um valor ideal,
para julgar a sua validade é preciso realizar in-
vestigagoes do tipo empirico-racional [...] para
decidir se uma norma ¢ valida (isto é como re-
gra juridica pertencente a um determinado sis-
tema), é necessario com frequéncia realizar trés
operagdes: 1) averiguar se a autoridade de quem
ela emanou tinha poder legitimo para emanar
normas juridicas [...] 2) averiguar se nao foi ab-
-rogada [...] 3) Averiguar se ndo ¢ incompativel
com outras normas do sistema, particularmente
com uma norma hierarquicamente superior [...]
O problema da validade juridica pressupoe que
se tenha respondido a pergunta o que se enten-
de por direito?Trata-se [...] do problema onto-
légico do direito.

O problema da eficicia de uma norma é o
problema de ser ou nio seguida pelas pessoas
a quem ¢ dirigida. [...] Que uma norma exista

st CRETELLA JUNIOR, José. Diciondrio de direito adminis-
trativo. Rio de Janeiro: Forense, 1980.

2 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 46.
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como norma juridica nao implica que seja tam-
bém constantemente seguida. [...] A investiga-
¢do para averiguar a eficacia ou a ineficacia de
uma norma ¢é de carater histérico-sociolédgico,
se volta para o estudo do comportamento dos
membros de um determinado grupo social [...]
o problema da eficicia das regras juridicas é o
problema fenomenoldgico do direito.

Tomando por base a diferenciagido proposta por
Bobbio®, pode-se concluir que a norma principiolégica
da fungdo social atende de modo pleno aos dois critérios
inicialmente apresentados, validade e justica, no que tan-
ge a sua aplicagdo a propriedade publica.

E norma justa, j& que foi inserida num pais que
adota como modelo de Estado o Estado Democratico
de Direito, com claro viés social, no seio de uma Cons-
tituicdo, prolixa e dirigente, para dizer o minimo. Assim,
evidencia-se a correspondéncia da funcéo social da pro-
priedade com os valores ultimos que inspiraram o orde-
namento juridico brasileiro. Tanto no caso de considerar
que existem valores supremos evidentes, quanto no caso
de ndo se acreditar na existéncia de tais valores, a norma
também sera apta a realizar os valores histdéricos que ins-
piraram o ordenamento patrio.

E norma valida, pois, é norma existente no orde-
namento juridico e passa no teste empirico-racional na
medida em que atende aos trés requisitos trazidos por
Bobbio®: 1- foi aprovada por autoridade competente e
com poder legitimo para emanar normas juridicas, As-
sembleia Nacional Constituinte responsavel pela confec-
¢do da Constituicio de 1988°%; 2- Nio foi ab-rogada, nio
houve norma posterior que lhe contrariasse o sentido; e
3- Nao ¢ incompativel com o sistema no qual se insere,
até mesmo porque estd topograficamente localizada na
norma de maior hierarquia dentro do ordenamento que
integra56.

Quanto ao dltimo critério previsto por Bobbio™,

3 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006.

54 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006.

55 Exceto no art.173, §1°, I da CF/88 que fala de funcao so-

cial, posto que neste caso foi obra do Poder Constituinte

Derivado por tratar-se de inser¢do feita pela EC n° 19 de

1998. Contudo, no que se refere a fungdo social voltada

para a propriedade, todos os pontos nos quais ¢ citada na

CF/88 sao obra do Poder Constituinte Originario.

Apesar de aparecer também em outras normas, como

por exemplo no codigo civil, no estatuto das cidades, Lei

10257/2001, etc.

57 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006.

56

porém, podem restar alguns questionamentos sobre o
preenchimento dos requisitos pela norma da funcéo so-
cial da propriedade. Isso se dd, sobretudo, em relagdo a
eficacia da fungéo social da propriedade nas propriedades
imoveis publicas. Sera ela eficaz nesse ponto especifico?
Tendo em conta o problema terminolégico das
varias acep¢des do termo eficacia, questao que vai muito
além do presente estudo, partir-se-4 dos estudos de Bob-
bio®® para definir o sentido de eficacia que aqui se busca:

O problema da eficicia nos leva ao terreno da
aplicagao da normas juridicas, que ¢ o terreno
dos comportamentos efetivos dos homens que
vivem em sociedade, dos interesses contras-
tantes, das agdes e reagoes frente & autoridade,
dando lugar as investigagdes em torno da vida
do direito, na sua origem, no seu desenvolvi-
mento, na sua modificagio, investigagdes estas
que normalmente sao conexas a indagagoes de
carater historico e socioldgico. Dai nasce aquele
aspecto da filosofia do direito que conflui para a
sociologia juridica.

Ainda na busca do significado de eficécia, é in-
dispensavel a licdo de Silva. O autor divide a eficicia em
duas: eficacia social e eficdcia juridica, e segue sua ligdo

demonstrando as caracteristicas de cada uma:

II Eficacia do Direito. Toma-se a expressao em
dois sentidos. A eficacia social designa uma efe-
tiva conduta acorde com a prevista pela norma;
refere-se ao fato de que a norma ¢ realmente
obedecida e aplicada; nesse sentido, a efica-
cia da norma diz respeito, como diz Kelsen ao
‘fato real de que ela é efetivamente aplicada e
seguida, da circunstdncia de uma conduta hu-
mana conforme a norma se verificar na ordem
dos fatos. A eficicia juridica da norma designa
a qualidade de produzir, em maior ou menor
grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as
situagdes, relagdes e comportamentos nela in-
dicados; nesse sentido, a eficicia diz repeito a
aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade
da norma, como possibilidade de sua aplicagdo
juridica. Possibilidade e ndo efetividade.”

Sarlet® compartilha dos ensinamentos de Silva na
divisdo da eficacia. Os dois sentidos de eficacia trazidos
por Silva® sdo conexos. No presente estudo, entretanto,
a intengdo ¢ investigar a segunda modalidade de eficacia,

isto é a eficacia juridica da fungéo social em relacéo a pro-

58 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006.p. 51.

9 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas consti-
tucionais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. p. 58.

€ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamen-
tais. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 245.

o1 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas consti-
tucionais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1968.
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priedade publica.

Diante disso, deve-se ter em conta a possibilidade
de aplicagdo da norma da funcéo social quando se tratar
de imoveis publicos. A doutrina diverge bastante sobre
tal ponto.

Uma primeira corrente entende inaplicavel a nor-
ma da funcéo social a propriedade publica, negando-lhe
assim eficacia. O fundamento dos que se filiam a esse gru-
po remonta aos fins proprios dos iméveis publicos. Ale-
gam que os bens publicos ja estariam voltados para aten-
der a coletividade por sua propria natureza e por isso nio
faria sentido falar-se em fungao social desses bens. Asse-
veram que a fun¢io social do modo como esta cunhada
na Constitui¢do aplicar-se-ia tdo somente aos bens priva-

dos. Partidaria dessa corrente, Abe nota:

que, enquanto dever fundamental, a fungao so-
cial da propriedade, previsto no art. 5.°, XXIII,
da Constituigao Federal, deve ser atendida por
todos os particulares e, ndo pelo Estado, pois
as sangoes juridicas previstas para o descum-
primento da fungio social da propriedade ur-
bana sdo imputaveis apenas aos particulares,
sendo inadequadas para punir os entes publicos
(Uniao, Estados, DF, Municipios) pelo descum-
primento deste dever. [...]

No meio rural, é patente a inaplicabilidade das
sangoes juridicas previstas para o descumpri-
mento da fungdo social aos entes publicos.*

Jambrenghi apud Di Pietro®® afirma que os bens
publicos nao cumprem fung¢io social porque sio eles pré-
prios a fungéo social, isto é, a propriedade publica é a pro-
pria func¢ao social, assim nao tem funcéo social.

Contrariamente, uma segunda corrente entende que
é possivel a aplicacdo da funcio social a propriedade publi-
ca, mesmo que ndo de modo exauriente em todos os casos.
Segundo tal linha de pensamento, o fato de o poder ptblico
afetar seus bens a fins ligados ao interesse coletivo ndo exclui
a aplicacdo da fungio social da propriedade a ele.

Rocha assevera:

Para nds, a finalidade cogente informadora do
dominio ptblico ndo resulta na imunizagao dos
efeitos emanados do principio da fungéo social
da propriedade, previsto no texto constitucio-
nal. Acreditamos que a fungéo social da proprie-
dade é principio constitucional que incide sobre

62 ABE, Nilma de Castro. Notas sobre a inaplicabilidade da
fungéo social a propriedade publica. Revista Brasileira de
Direito Constitucional, Sao Paulo, n. 11, p. 135-154, jan./
jun. 2008. p.142.

¢ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A gestdo do patrimo-
nio imobilidrio do Poder Publico. Cadernos FUNDAP, Sao
Paulo, ano 9, n. 17, p. 55-66, dez. 1989.

toda e qualquer relagdo juridica de dominio,
publica ou privada, ndo obstante reconhega-
mos ter havido um desenvolvimento maior dos
efeitos do principio da fungao social no &mbito
do instituto da propriedade privada, justamente
em razdo do fato de o dominio publico, desde a
sua existéncia, e, agora, com maior intensidade,
estar, de um modo ou de outro, voltado sempre
a0 cumprimento de fins sociais, pois, como vis-
to, marcado pelo fim de permitir a coletvidade
0 gozo de certas utilidades.*®*

Ainda na analise da eficacia do principio da fun-
¢do social em sua aplicagdo nas propriedades publicas,
é necessario que se considere separadamente cada uma
das espécies de bens publicos analisadas no item anterior,
isto é, bens de uso comum, bens de uso especial e bens
dominiais.

As trés categorias de bens publicos sdo igualmente
vocacionadas ao atendimento das necessidades da coleti-
vidade de modos diferentes. Todos, dentro da dtica cons-
titucional brasileira, devem ser meios de o Estado pro-
mover e assegurar os direitos fundamentais. Justen Filho
afirma que:

Os bens publicos sao essencialmente um con-
junto de instrumentos para que o Estado de-
sempenhe os seus deveres. Consolida-se, en-
tdo, a concepgdo de que os bens publicos sdo
um instrumento para a promogao dos direitos
fundamentais. Os bens publicos devem ser uti-
lizados, de modo direto, para assegurar a toda
a comunidade a obten¢do das necessidades es-
senciais a sua dignidade. Sera obrigatoria a apli-
cag¢do do bem publico sempre que sua utilizacao
configurar-se como o meio adequado para sa-
tisfazer direitos fundamentais.*®

Rocha reitera a importancia da classificagdo dos
bens publicos para o estudo da fungéo social nos seguin-

tes termos:

Acreditamos ser util a classificacdo dos bens em
uso comum, uso especial e dominical por es-
tabelecer diversidade de regimes juridicos que
resultam em modos distintos de incidéncia e
aplica¢do do principio da funcéo social da pro-
priedade aos bens puiblicos, embora nio negue-
mos a possibilidade da incidéncia do principio
da funcdo social a todas as categorias de bens
publicos.®®

Mesmo os bens publicos de uso especial e de uso

comum do povo, pertencentes a categoria do dominio

¢ ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Fungdo social da proprie-
dade publica. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 127.

65 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo.
5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 1047.

¢ ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Fung¢do social da proprie-
dade publica. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 127.
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publico do Estado, afetados ao uso da administragdo e ao
uso coletivo, respectivamente, poderiam, na perspectiva
de Justen Filho® e Rocha®, ser submetidos a funcio so-
cial com intuito de dar a maior aplicabilidade possivel aos
direitos fundamentais, desde que ndo haja nenhum pre-
juizo para a afetacdo a que se destinam primordialmente.

Ja no que se refere aos bens dominicais, perten-
centes ao dominio privado do Estado, por suas caracte-
risticas ja definidas anteriormente, fica mais clara a pos-
sibilidade de aplicacdo da funcio social da propriedade,
assim como sua maior incidéncia. A proximidade que os
bens dominiais tém com o regime dispensado aos bens
particulares, considerando que ndo possuem afetagio, faz
com que a fungdo social incida sobre os mesmos de modo
bastante semelhante ao que ocorre aos bens particulares.

Di Pietro comunga das mesmas ideias como se

percebe da afirmacéo a seguir:

Com relagdo aos bens de uso comum do povo e
bens de uso especial, afetados, respectivamente,
ao uso coletivo e ao uso da propria Adminis-
tracdo, a fun¢do social exige que ao uso princi-
pal a que se destina o bem sejam acrescentados
outros usos, sejam publicos ou privados, desde
que nio prejudiquem a finalidade a que o bem
estd afetado. Com relagdo aos bens dominicais,
a fungdo social impde ao poder puiblico o dever
de garantir a sua utilizagao por forma que aten-
da as exigéncias fundamentais de ordenagio da
cidade expressas no plano diretor, dentro dos
objetivos que a Constituigdo estabelece para a
politica de desenvolvimento urbano.”

As escolhas feitas pelo Estado Brasileiro, materia-
lizadas na Carta Politica em vigor, indicam que o posicio-
namento que melhor se amolda a questdo é a aplicagdo
da funcéo social as propriedades publicas, na medida do
possivel para os bens de uso especial e de uso comum, de-
vido a sua afetacdo e na maior medida possivel aos bens
dominicais.

Desta feita, apds andlise de todos os pontos supra-
mencionados, a eficicia da func¢io social em relagio as
propriedades publicas resta patente, pois se demonstrou
que se trata de norma de direito fundamental inserta no

art. 5° da Constituicao brasileira, e portanto, deve ser

67 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo.
5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

¢ ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Fung¢do social da proprie-
dade publica. Sao Paulo: Malheiros, 2005.

¢ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Fun¢ao social da pro-
priedade publica. Revista Eletrénica de Direito do Esta-
do, Salvador, n. 6, p. 1-13, abr./jun. 2006. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/>. Acesso em: 23
dez. 2015.

aplicada na maior amplitude possivel, inclusive quando
se tratar de propriedades publicas. Ademais, conforme ja
dito, essa é a posi¢ao que melhor se coaduna com o mo-
delo de Estado adotado no Brasil.

A eficacia da fungéo social da propriedade publica
é confirmada por outros normativos infraconstitucionais,
tais como a Lei 11977/09 que prevé regularizagdo fundia-
ria de interesse social, inclusive em dreas publicas ’% a Lei
11952/09 que trata da regularizagao fundiaria em terras
da Unido no ambito da Amazodnia Legal; assim como os
instrumentos juridicos de regularizagdo da concessdo de
uso de bem publico, da concessdo de direito real de uso’"
e da concessio de uso especial para moradia’?.

Todos esses instrumentos corroboram a tese de
que a funcio social é aplicavel aos iméveis publicos. Ape-
sar de ser certo que a maioria deles se amolda melhor
aos bens dominicais, a fun¢io social também devera ser
perseguida, na medida do possivel, nos demais bens pu-
blicos.

Vem a calhar as palavras de Melo quando afirma
no contexto da viabilizagdo da moradia e da regulariza-
¢do fundiaria que

A constituigdo positiva uma série de valores
como normas, resultado da opgdo do consti-
tuinte por um modelo de Estado caracterizado
pela submissao das fungdes estatais a principios
de contetido social, bem como a participagdo
popular e a um modelo politico republicano
que traga sua geografia deixando em relevo o

principio de igualdade formal e material, tendo
a sociedade como fundamento e fim.”?

Os entendimentos plasmados na Constitui¢do, as-
sim como seus fins, corroboram que a fungéo social da
propriedade deve ter a aplicabilidade mais ampla possi-
vel, o que por certo inclui os bens publicos na medida de

suas especificidades.

70 Lei n° 11977/09 _ Art. 47. Para efeitos da regularizagao
fundidria de assentamentos urbanos, consideram-se: [...]
VII - regularizagao fundidria de interesse social: regular-
izagao fundidria de assentamentos irregulares ocupados,
predominantemente, por populagdo de baixa renda, nos
casos: a) em que a area esteja ocupada, de forma mansa
e pacifica, ha, pelo menos, 5 (cinco) anos; b) de imdveis
situados em ZEIS; ou ¢) de areas da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios declaradas de interesse
para implantagdo de projetos de regularizagao fundidria
de interesse social; (grifo nosso)

7 Art. 7° do Decreto-lei n° 271/67.

72 Lei 10257/01- Estatuto da cidade e Lei 9636/98.

7 MELO, Ligia. Direito a moradia no Brasil: politica urbana
e acesso por meio da regularizagao fundiaria. Belo Hori-
zonte: Férum, 2010. p. 113.
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6 Conclusao

Apds a analise dos pontos discutidos no presente
escrito, conclui-se, em primeiro lugar, que resta evidente
o viés social adotado pela atual carta politica brasileira.
Assim como ¢é possivel identificar a inser¢do da fungio
social de modo mais amplo que as constitui¢des anterio-
res confirmando tal viés social da Constituicao de 1988.

E imperativo frisar que a nova alocacio, dentro
dos direitos e garantias fundamentais, faz com que a apli-
cagdo da funcéo social da propriedade deva ser a mais
ampla possivel.

A analise da fun¢do social leva a certeza de que
se trata de um principio de direito fundamental e que por
isso deve ser aplicado do modo mais dilatado, pois ndo
sera excluido em caso de conflito com outros principios,
mas sim terd sua aplicagio ponderada, sopesada para
harmonizac¢do do sistema constitucional.

Ainda nessa seara, restou clara a imperiosa apli-
cagdo do principio as propriedades privadas em razao do
modelo de Estado adotado pelo Brasil que, em apertada
sintese, prima pela busca da igualdade material entre seus
cidadéos.

Contudo, a principio, poderiam restar duvidas
sobre a aplicagdo da funcdo social as propriedades pu-
blicas. Questionada sua eficicia quanto a esse tipo de
propriedade, pareceu, inicialmente, que a finalidade dos
bens imdveis publicos, ja voltada ao atendimento dos in-
teresses coletivos, poderia, em certa medida, impedir a
aplica¢do da fung¢io social a elas.

Todavia, quando se pensa em cada um dos tipos
de propriedade, ¢ possivel vislumbrar a possibilidade de
aplica¢do da fungdo social no ambito publico, notada-
mente quando se trata de bens dominicais.

O emprego da fungdo social aos bens dominicais
pode ser comprovado, por exemplo, na criagdo da Con-
cessdo de Direito Real de Uso e outros instrumentos de
teor semelhante, que atendem a funcéo social da proprie-
dade publica dominial, em termos parecidos ao que faria
em rela¢do a uma propriedade privada.

Conclui-se ser aplicavel e eficaz o principio da
funcéo social da propriedade em relagdo aos iméveis pu-
blicos, mesmo que, em alguns casos, de modo menos am-
plo que em relagédo a propriedade privada.

Com a adogio da visdo esposada por este trabalho

dar-se-a a mais plena concretude aos ditames constitu-

cionais, privilegiando a igualdade material entre os indi-
viduos, o que contribui na busca pela igualdade material

entre os individuos.
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