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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO CIVIL- CONSTITUCIONAL*

Apresentacdo

Fala-se muito no fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil. Que significa isso?
Significa que o Direito Civil se acha contido na Constitui¢do? Significa que a Constituigdo se
tornou o centro do sistema de Direito Civil? Significa que as normas de Direito Civil ndo
podem contrariar a Constitui¢ao?

De fato, nédo significa nada disso. Por constitucionalizagao do Direito Civil deve-se entender,
hoje, que as normas de Direito Civil tém que ser lidas a luz dos principios e valores
consagrados na Constitui¢ao, a fim de se implementar o programa constituciona na esfera
privada. A bem da verdade, ndo sO as normas de Direito Civil devem receber leitura
constitucionalizada, mas todas as normas do ordenamento juridico, sejam elas de Direito
Privado, sejam de Direito Publico. Este € um ditame do chamado Estado Democrético de
Direito, que tem na Constituicdo sua base hermenéutica, 0 que equivale a dizer que a
interpretacdo de qualquer norma deverd buscar adequa-la aos principios e valores
constitucionais, uma vez gque esses mesmos principios e valores foram eleitos por todos nés,
por meio de nossos representantes, como pilares da sociedade e, consequentemente, do
Direito.

Falar em constitucionalizacdo do Direito Civil ndo significa retirar do Codigo Civil a
importancia que merece como centro do sistema, papel este que continua a exercer. E no
Codigo Civil que iremos buscar as diretrizes mais gerais do Direito Comum. E em torno dele
gue gravitam os chamados microssistemas, como o imobilidrio, o da crianca e do

adolescente, o do consumidor e outros. Afinal, € no Cédigo Civil, principamente na posse e
na propriedade, na teoria geral das obrigacOes e dos contratos, que o intérprete buscara as
normas fundamentais do microssistema imobilidrio. E a partir das normas gerais do Direito
de Familia e da propria Parte Geral do Cadigo Civil que se engendra 0 microssistema da
crianca e do adolescente. Também serd no Cédigo Civil, mormente na Parte Geral, na teoria
geral das obrigacBes e dos contratos, além dos contratos em espécie, que se apoia todo o
microssistema do consumidor. N&o se pode furtar ao Cédigo Civil o trono central do sistema
de Direito Privado. Seria incorreto e equivocado ver neste papel a Constituicéo, cujos
objetivos sdo outros que regular as relagdes privadas.

No entanto, apesar disso, se a Constituicdo ndo é o centro do sistema juscivilistico, €, sem
sombra de ddvida, o centro do ordenamento juridico, como um todo. E, portanto, a partir



dela, da Constituicdo, que se devem ler todas as normas infraconstitucionais. 1sso € o 6bvio
mais fundamental no Estado Democrético.

O Direito Civil-constitucional ndo se resume a interpretacdo do Direito civil a luz da
Congtituicdo. Devemos entendé-lo também como instrumento de implantacdo do programa
constitucional na esfera privada, sem, no entanto, ferir os limites legitimos impostos pela Lei,
e sem suprimir liberdades privadas, como abordado a seguir.

A civilistica constitucional no Brasil passou por trés fases.

A primeira delas teve cardter meramente conteudistico. Em outras palavras, a preocupacao
era tdo-somente a de identificar o contetido de Direito Civil na Constituicdo da Republica.
Identificaram-se normas de Direito Contratual, de Direito das Coisas (principalmente
relativas a propriedade), normas de Direito de Familia, de Direito das Sucessdes e de Direito
Empresarial. Este era o chamado Direito Civil-constitucional no fim dos anos 80 e no inicio
dos anos 90.

O grande marco tedrico desta fase foi 0 eminente professor da Universidade de Sdo Paulo,
Carlos Alberto Bittar. Apds a promulgacéo da Carta de 1988, veio alume a obra Direito Civil
Constitucional, gue visava apontar o conteido de Direito Civil no texto constitucional. Assim
ficou aprimeira fase, adstrita a uma analise de contelido somente.

A segunda fase pode ser denominada interpretativa. E totalmente diferente da primeira e teve
por escopo inverter a hermenéutica tradicional que, de uma certa forma, interpretava a
Constituicdo a luz do Caodigo Civil. Nesta segunda fase, destacou-se a necessidade e a
importancia de uma interpretacéo dos problemas de Direito Privado sob a 6tica dos valores e
principios constitucionais.

Na verdade, esta segunda fase ainda ndo passou, nem passarg, enquanto perdurar o Estado
Democrético de Direito, que tem por base a Constituicéo.

O marco tedrico desta segunda fase foi a escola do Rio de Janeiro e, principalmente, a obra
do também eminente professor da UERJ, Gustavo Tepedino. Seus principais escritos a
respeito do tema ainda encontram-se, até hoje, no livro Temas de Direito Civil, editado pela
Renovar, no fim da década de 90.

Para Tepedino, o centro do ordenamento juscivilistico € a propria Constituicdo, ndo o Codigo
Civil.



A escola carioca, diga-se, inspirou-se nas teses de Pietro Perlingieri, civilista italiano de
grande envergadura. Outro marco importante foi a obra do professor argentino Ricardo Luis
Lorenzetti, editada pela RT, em 1998, com o nome de Fundamentos do Direito Privado. Esse
trabalho teve enorme repercussdo em nossos meios académicos, e ainda tem. Embora
Lorenzetti ndo identifique qualquer centro no sistema, reconhece a importancia da
Constituicdo, como irradiadora de valores e principios que devem guiar o intérprete no
Direito Privado.

Por fim, a terceira fase da civilistica constitucional pode ser denominada de fase
programatica. Nesta etapa, a preocupacdo ja ndo é tdo-somente a de ressaltar a necessidade
de uma hermenéutica civil-constitucional, mas também a de destacar a imperiosidade de se
implantar o programa constitucional na esfera privada.

Mas que programa constitucional ?

Ora, a Constituicdo, ao elevar a dignidade humana ao status de fundamento da Republica,
tracou um programa geral a ser cumprido pelo Estado e por todos nos. Este programa
consiste em promover o ser humano, em conferir-lhe cidadania, por meio da educacédo, da
saude, da habitacdo, do trabalho e do lazer, enfim por meio da vida digna. E a propria
Constituicdo, por vezes, fixa parametros e politicas para a implementacdo desse programa.
Assim, o Direito Civil-constitucional ndo se resume mais ao Direito Civil interpretado a luz
da Constituicdo, mas interpretado a luz da Constituicdo, com vistas a implantar o programa
constitucional de promocéo da dignidade humana. Em outras palavras, ndo se trata mais de
simplesmente dizer o 6bvio, isto &, que o Direito Civil deve ser lido a luz da Constituicéo,
mas antes de estabelecer uma interpretacdo civil-constitucional que efetivamente implante o
programa estabel ecido na Constituicdo. Trata-se de estabelecer um modus interpretandi que
parta dos ditames e dos limites da norma posta, nhuma Gtica constitucional, assim

promovendo a dignidade humana.

Resta a pergunta: como implementar esse programa?

O Estado e o individuo so corresponsaveis nessa tarefa. O Estado deve elaborar politicas
publicas adequadas, ndo protecionistas, que ndo imbecilizem o individuo, nem |he deem
esmola. Deve disponibilizar salide e educagéo de boa qualidade; deve financiar a producéo e
0 consumo; deve engendrar uma politica de pleno emprego; deve elaborar uma legislacéo
trabal hista adequada; deve garantir infraestrutura; deve também garantir o acesso de todos a
Justica; deve criar e estimular meios alternativos de solucéo de controvérsias,; dentre milhares
de outras acbes que deve praticar.



Os individuos, pessoas naturais e juridicas, também tém sua parcela, ndo menos importante,
na construgcdo de uma sociedade justa. S&o atitudes condizentes com o programa

constitucional pagar bem aos empregados (repartir o pdo); agir com corregdo e ndo lesar a
ninguém, como ja dizia Ulpiano, ha 1.800 anos; exercer o dominio e o crédito, tendo em vista
afuncdo social; dentre outras.

Mas como exigir dos individuos aimplementacdo do programa?

Seguramente através do convencimento, dentro de uma politica de coercdo minima, ou sgja, a
coercéo entra, quando o convencimento néo funcionar. Os estimulos tributérios e de outras
naturezas sdo também um bom instrumento de convencimento. O que ndo se pode admitir € a
invasdo violenta, ilegitima, ditatorial na esfera privada, por vezes intima, em nome da
dignidade ou da fungdo social. Isto representaria um retrocesso historico; estariamos abrindo
mao de liberdades duramente conquistadas. Ha que sopesar os dois valores, dignidade e
liberdade. Um n&o pode sobreviver sem o outro. O ser humano sO pode ser digno se for livre.
Sem liberdade, ndo ha dignidade. Assim sendo, a dignidade ha de ser implementada pelo
individuo n&o por forca da coercéo, mas por forca da persuasdo, da opcéo livre, obtida pelo
convencimento, fruto da educacdo. S80 muito importantes e eficazes as campanhas
educativas. Exemplo € a campanha antitabagista, que reduziu consideravelmente o consumo
do cigarro, sem se valer praticamente de qualquer tipo de coercéo. Para que, entdo, a
violéncia da coercdo, a supressdo da liberdade em outras hipoteses? O que vemos hoje € a
invasdo pura e simples do Estado na esfera individual, por vezes, em nome da dignidade, por
vezes, sem nenhuma legitimidade, no fundo sO para aumentar sua receita.

Com o escopo de adentrar os meandros desse viés constitucional do Direito Civil,
apresentamos os textos da presente obra, organizados de modo a que o leitor tenha a
possibilidade de percorrer as varias instancias do Direito Civil, de forma l0gica e ordenada.
Temos a certeza de que aleitura sera enriquecedora.



FUNCIONALIZACAO DOSBENS JURIDICOSE A FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE PUBLICA

FUNCTIONALIZATION OF LEGAL GOODSAND THE SOCIAL FUNCTION OF
PUBLIC PROPERTY

Fernanda Paes Leme P. Rito
Cintia Muniz de Souza K onder

Resumo

Todos os dias a sociedade passa por inumeras transformacdes. novas tecnologias sdo criadas,
préaticas diferentes e reiteradas passam a ser consideradas costumeiras e levam a novos
objetos de relacdes juridicas que, por conseguinte, passam a ser merecedores de tutela. Muito
embora a teoria geral do direito civil tenha se desenvolvido consideravelmente no que diz
respeito a funcionalizagdo e a funcdo social, os bens publicos, notadamente a propriedade,
continuam a ser um desafio ao intérprete do ordenamento juridico. Assim, o presente trabalho
tem por finalidade tecer consideracoes e, principalmente, provocar uma reflexdo acerca da
funcdo social do bem publico, bem como identificar, dentro da legalidade constitucional,
consequéncias juridicas possiveis para a hipotese do ndo cumprimento da funcéo social de
tais bens.

Palavras-chave: Bensjuridicos, Propriedade publica, Funcdo social.

Abstract/Resumen/Résumé

Every day society goes through many changes: new technologies are created, different and
repeated practices will then be considered customary and lead to new objects of legal

relationships which therefore become worthy of protection. Although the general theory of
civil law has developed considerably with respect to the functionalization and socia

functions, public property, public goods, notably property, remain a challenge to the
interpreter of the law. Thus, this study aims to make considerations and, especially, to bring a
reflection on the public good social function, and identify, within the constitutional legality
possible legal consequences in the event of non-compliance of the social function of such
goods.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal goods, Public property, Social function.
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I. Notas introdutdrias: transformacfes no conceito de bem juridico e o desafio da

concretizagéo da funcéo social

O conceito de bem juridico € central na construcdo da teoria geral do direito civil,
mas sua definicdo, no entanto, sempre foi cercada de controvérsias. Em explicacdo clara
e singela, Caio Mario da Silva Pereira (2014, p. 337) afirma que “bem” ¢ “tudo aquilo
que nos agrada”, citando como exemplo o dinheiro, a heranga, o por-do-sol, a qualidade
de filho e a integridade fisica e moral, mas os bens somente sdo qualificados como
“juridicos”, quando encontram prote¢do no ordenamento juridico.

Os requisitos sustentados pela doutrina para atribuir juridicidade aos bens variam
conforme o contexto histérico nos quais foram produzidos. Assim, na doutrina classica é
comum conceituar os bens juridicos tendo em vista a suscetibilidade de apropriacéo, a
possibilidade da apreciacdo econémica, a utilidade, a economicidade, ou ainda a
permutabilidade®. Verifica-se que essa doutrina tem em mente, principalmente, a
idoneidade do bem para ser objeto de direito subjetivo patrimonial, marcadamente o
direito de propriedade.

Nessa linha, a despeito das controvérsias, desponta como caracteristica comum
em diversos autores, a suscetibilidade de dominio para a qualificacdo de bem juridico?.

Essa l6gica patrimonialista e proprietaria, que permeia a doutrina classica, pode
prejudicar a adequada qualificacdo dos bens de natureza existencial, assim como pode
atrapalhar a consideracdo, no processo de interpretacdo-aplicacdo do direito, da

relevancia do bem patrimonial para a satisfacdo de necessidades existenciais.

1 Cf. San Tiago DANTAS. Programa de Direito Civil: Teoria Geral. Rio de Janeiro, Forense; Francisco
AMARAL. Direito Civil: Introdugdo. Rio de Janeiro, Renovar; Orlando GOMES, Introducéo ao Direito
Civil. Rio de Janeiro, Forense; Washington de Barros MONTEIRO. Curso de Direito Civil: Parte Geral.
S8o Paulo, Saraiva; Silvio Rodrigues. Direito Civil: Parte Geral. Sdo Paulo, Saraiva; Paulo NADER. Curso
de Direito Civil: Parte Geral. Rio de Janeiro, Forense.

2 Nesse sentido, posiciona-se Orlando Gomes: “Somente 0s bens suscetiveis de avaliagdo econémica séo
coisas em sentido juridico. Para que assim se qualifique, é preciso que tenha valor de uso ou de troca, como,
também, que possa ser apropriado, isto €, que possa ser submetido ao poder de uma pessoa, com
exclusividade. Os bens de uso ou qualidade ilimitada ndo sdo coisas (res communes omnium). Se esses
mesmos bens comum a todos sdo limitados, por conveniéncia legitima, adquirem o carater de
permutabilidade, na quantidade determinada, que passa a ser uma coisa. E indiferente que o objeto seja
solido, liquido ou gasoso, mas se requer tenha existéncia individualizada, aferida por critério econdmico-
social. A nocdo de coisa restringe-se juridicamente ao que pode ser objeto de dominio e posse”. (2009, p.
180). Ou ainda, Francisco Amaral: “A utilidade e a possibilidade de apropriagdo d&do valor as coisas,
transformando-as em bens. O conceito de bens pressupe, assim, uma valoracdo e uma qualificacdo. Bem
é tudo aquilo que tem valor e que, por isso, entra no mundo juridico, como objeto de direito. O bem &,
assim, juridico, quando se considera Util para o titular do direito ou da situagdo juridica subjetiva”. (2014,
p. 371).
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Ao criticar o artigo 810 do Codigo Civil italiano, pelo qual “sdo bens as coisas
que podem formar objeto de direitos”, Pietro Perlingieri entende que “¢ unilateral o estudo
da propriedade com a teoria dos bens” e que “ndo se deve exaurir a teoria dos bens na
teoria dos direitos reais” (1999, p. 234). A justificativa ¢ que as comodidades que nao se
mostram aptas para configurar-se como objeto de direito de relacdes de propriedade nao
poderiam ser caracterizadas como bens, o que prejudicaria a sistematicidade do
ordenamento.

Afigura-se necessario, no presente contexto histérico, a ampliacdo do conceito de
bem juridico, prescindindo da perspectiva exclusivamente voltada a apropriacao
econdmica. E a partir dessa visdo critica que Perlingieri vai delinear, por exemplo, a
informag&o como uma utilidade idénea e, consequentemente, como bem juridico®:

As transformacBes da sociedade, as novas tecnologias e as mudancas dos
costumes levaram a novos objetos de relacdes juridicas que, por conseguinte, passaram a
ser merecedores de tutela, cujos exemplos vao desde as células tronco do corddo umbilical
até os potenciais de energia.

O estudo do bem juridico, o seu significado e o seu alcance, vinculam-se ao
contexto historico-social em que ele se encontra inserido. A partir do reconhecimento da
historicidade dos conceitos, a analise dos bens juridicos pressupde, pois, a compreensdo
da sociedade em que eles se inserem, ou seja, € necessario perquirir o momento histérico
em que tais bens surgiram e a razdo da sua protecdo juridica, de modo que se possa
analisar, mais a frente, se os bens publicos devem ou ndo atender a uma funcéo social.

Nessa perspectiva, 0 presente trabalho tem como objetivo tecer consideragdes
acerca da funcdo social do bem publico. Para que essa andlise seja feita, o trabalho
perpassa pelo estudo das transformacdes no conceito de bem juridico, estuda a questao
da funcionalizacdo e da funcdo social dos bens e da propriedade, para, entdo, discutir
especificamente a funcgéo social da propriedade publica e as possiveis san¢des previstas

para o seu descumprimento.

3 A informagdo como servigo postula a informagdo como bem Pergunta-se se a informagdo é um bem
juridico, se e quando a informag&o pode ser deduzida em uma relag&o juridica e quais sdo os instrumentos
de tutela. A solugdo é de direito positivo; ela requer que a informagdo tenha uma utilidade socialmente
apreciavel e, ao mesmo tempo, encontre no ordenamento globalmente considerado uma avaliacdo de
merecimento de tutela (meritevolezza). (1999, p. 235).
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I1. A funcionalizacao dos bens juridicos

A plena compreensdo do bem juridico e do tratamento que lhe deve ser
dispensado, dessa forma, pressupde levar em conta a fungédo que ele pode desempenhar.
E de se perguntar, portanto, ndo somente o que é o bem juridico, mas notadamente qual
¢ a sua finalidade. Efetivamente, ndo estar limitado a pergunta “o que ¢?”, mas também e
principalmente direcionar a interrogacao “para que” e “por que” o bem juridico deve ser
utilizado, de maneira a compreender ndo apenas a estrutura, mas principalmente a funcao
desse instituto.

A historicidade ajuda a compreender o marco das transformacgdes sociais e
juridicas relacionadas aos bens e torna possivel o estudo da funcionalizacdo do bem
juridico. Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, ocorreu a superacgéo do paradigma
individualista, caracteristico do Cddigo Civil brasileiro de 1916, feito para uma sociedade
marcada pelo liberalismo econdmico, pela igualdade meramente formal e pela funcao
primordialmente econdmica dos contratos.

A Constituicdo da Republica, promulgada em um contexto pés-ditadura, e
também de um direito civil marcado por todo tipo de desigualdade — entre homens e
mulheres, entre filhos, tendo o casamento civil valido como a Unica possibilidade de
formacédo de familia legitima, tutelou inumeras figuras juridicas consideradas, a época,
de direito privado.

Com o advento do marco tedrico chamado direito civil-constitucional* o perfil
funcional das figuras juridicas de direito civil passa a estar presente na metodologia de
interpretacéo dos institutos presentes nas normas infraconstitucionais. Nessa toada, fala-
se de funcionalizacdo dos institutos previstos na legislacdo ordinadria para neles
reconhecer instrumentos de realizacdo do projeto constitucional.

Assim, por exemplo, a liberdade para dispor economicamente dos bens deve
atender a realizacdo de um preceito que lhe é superior:

Em relacdo a livre iniciativa econdémica a liberdade de contratar é
instrumental, isto é, para assegurar o exercicio de atividade econémica,

4 O precursor do marco teérico chamado Direito civil-constitucional é Pietro PERLINGIERI. Cf. O direito
civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro, Renovar e Perfis do Direito Civil: Introducdo ao Direito
Civil Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar. Entre n6s, Gustavo TEPEDINO. Premissas metodologicas
para a constitucionalizacdo do direito civil. In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro, Renovar. Maria
Celina Bodin de MORAES. Constituicdo e direito: tendéncias. Na medida da pessoa humana. Rio de
Janeiro: Renovar. Carlos Edison do Régo MONTEIRO FILHO. Rumos cruzados do direito civil p6s-1988
e do constitucionalismo de hoje. In Gustavo Tepedino (coord.). Direito civil contemporaneo: novos
problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo, Atlas.
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garantem-se 0s meios necessarios aquele exercicio. Como todo meio, a
liberdade de contratar ndo existe “em si”’, mas “para algo”, isto é, estd
permanentemente polarizada e conformada para os fins a que se destina.
Esses fins ndo sdo apenas concretizar a liberdade de iniciativa
econbmica, mas, por igual, os principios estruturantes do art. 1.°, as
diretrizes ou “normas objetivo” tracadas no art. 3.° e no art. 170, bem
como nas liberdades, garantias e direitos dos arts. 5.° e 7.°, todos da
Constituicdo. Nessas normas (e ainda em outras que a Constitui¢do
produz) estdo desenhados modelos de carater conformador para o
Estado e a sociedade. (MARTINS-COSTA, 2005, p. 45).

A titularidade dos bens, na mesma linha, é uma situacdo juridica subjetiva que
somente merece ser tutelada como iddnea a atender a valores resguardados pelo texto
constitucional. Seu exercicio estd limitado, tanto externa como internamente, a sua
funcionalidade, isto é, a sua instrumentalidade para a satisfacdo de valores da
coletividade. E nesse sentido que se fala de uma “fungio social” de tais situacdes

juridicas.

I11. Funcéo social dos bens

Antes de ingressar no estudo da funcéo social da propriedade, cabe realizar um
estudo sobre o que significa “funcéo social”, eis que no ordenamento juridico brasileiro
ela ndo é sé utilizada para questdes ligadas a propriedade. Por meio dessa analise, sera
possivel tragar melhor os contornos da funcéo social relacionada a propriedade, objeto do
item seguinte desse artigo.

A funcéo social decorre do objetivo fundamental da Republica previsto no art. 3°,
inciso | da Constituicdo Federal, que é o principio da solidariedade social, dando ensejo
a criacdo de um “Direito Social”.®> Muito mais valorizada no texto constitucional de 1988,
posto que ndo sO encontrou previsdo, mas parametros para a sua realizagdo, conforme
veremos adiante, a funcao social restou consagrada.

No mundo dos contratos ndo foi diferente. Com a promulgacdo do Caédigo Civil
de 2002, a func¢éo social alcangou 0 mundo dos contratos. Segundo Gustavo Tepedino:

A rigor, a funcdo social do contrato deve ser entendida como principio
que, informado pelos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, I11), do valor social da livre iniciativa (art. 1°, 1V) —
fundamentos da Republica — e da igualdade substancial (art. 3°, Il1) e
da solidariedade social (art. 3°, I) — objetivos da Republica — impde as
partes o dever de perseguir, ao lado de seus interesses individuais, a

> A expressdo é de Giselda M. Fernandes Novaes HIRONAKA em seu artigo “A Funcdo Social do
Contrato ”, publicado na Revista de Direito Civil, n. 45.
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interesses extracontratuais socialmente relevantes, dignos de tutela
juridica, que se relacionam com o contrato ou sdo por ele atingidos.
(2009, p. 149).

Como ja visto pelas lentes dos citados autores, a funcéo social tem inspiracdo nos
principios constitucionais. Mas, de fato, o que é a funcéo social e qual dos seus conceitos
pode ser aplicado aos bens?

Na expressdo de José Diniz de Moraes, “‘funcdo é a satisfacdo de uma
necessidade’, que pressupde, sempre, uma relagdio com um bem apto a satisfazé-la”.
(MORAES, apud LOUREIRO, 2003, p. 110).

Em relagdo ao termo social, “Diversas ideias podem decorrer do termo, de
contetdo aberto a uma primeira leitura. Fala-se em funcdo social como sinénimo de
expressoes diversas, como bem-estar social, utilidade social, interesse social, fim social.
Como sintetiza Stefano Rodota, todas as expressoes reconduzem a um maximo social”
(apud LOUREIRO, p. 111).

Francisco Eduardo Loureiro explica a posi¢do de Stefano Rodota sobre o tema:

O termo fung&o social, na acepcao constitucional, ndo constitui simples
convite a um mais atento exame de concreta experiéncia juridica, mas
sim representa a individualizacdo de um elemento que acompanha a
situacdo proprietaria todas as vezes que existe uma utilidade social
exigida pelo legislador. Por isso — insiste o autor, ndo h4 o classico
confronto dialético entre estrutura e funcdo. (2002, p. 110).

Nas disposicdes transitérias do Codigo Civil de 2002, assim determina o
paragrafo unico do art. 2.035: “Nenhuma convencéo prevalecera se contrariar preceitos
de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungédo
social da propriedade e dos contratos”. No entanto, a funcionalizacdo e a relevancia da
funcdo social ndo podem estar restritas ao paradigma da propriedade privada ou dos
contratos entre particulares.

A transformagdo do conceito de bem juridico impde que todas as utilidades
protegidas pelo direito sejam funcionalizadas e, que mesmo fora do modelo da

propriedade privada, se possa falar de uma funcgéo social dos bens juridicos.

IV. Funcéo social da propriedade
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A doutrina® referencia a Constituicio de Weimar, de 1919, como o primeiro texto
normativo a tratar da funcéo social da propriedade, que preconizava em seu art. 153 que
“a propriedade obriga. Seu uso deve ser igualmente feito no interesse geral”. O CAdigo
Civil de 1916, influenciado pela codificacdo oitocentista estrangeira e pensado para uma
sociedade de cunho individualista, que ainda via nas terras e no contrato uma funcéo
exclusivamente econdmica, foi omisso nessa questdo. A Constituicdo Federal brasileira
de 1946, por exemplo, ainda que tardiamente — em relacdo a ordenamentos estrangeiros
— previa que o uso da propriedade estava condicionado ao bem-estar social.

A legislacdo infraconstitucional cunhou a mesma diretriz, assim, o Estatuto da
Terra — Lei n® 4.504/64. Giselda Fernandes Novaes Hironaka relembra que a Carta de
1967 e a Emenda Constitucional 1/69 “consagraram este principio da forma mais ampla,
no art. 160, Ill, dispondo que a ordem econémica e social tém por fim realizar o
desenvolvimento nacional e a justica social, com base nos principios que menciona,
dentre os quais se destaca o da fung¢ao social”. (1988, p. 145).

No entanto, foi com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988 que
ocorreu o aprofundamento da funcdo social da propriedade, eis que o constituinte
estabeleceu parametros para a sua afericdo e possibilitou a relativizacdo do conceito de
propriedade com mais seguranca. Foi possivel, assim, fugir a tradicional caracteristica de
absolutismo do direito de propriedade a partir de padrées constitucionalmente definidos:

A propriedade, portanto, ndo seria mais aquela atribuicdo de poder
tendencialmente plena, cujos confins sdo definidos externamente, ou,
de qualquer modo, em carater predominantemente negativo, de tal
modo que, até uma certa demarcacdo, o proprietario teria espaco livre
para suas atividades e para a emanacao de sua senhoria sobre 0 bem. A
determinacdo do contetido da propriedade, ao contrario, dependera de
centros de interesses extra proprietarios, 0s quais vao ser regulados no
ambito da relagdo juridica de propriedade”. (TEPEDINO, p. 337).

Jodo Emilio de Assis Reis propde outra leitura sobre o conceito de funcgéo social

de propriedade, que pode, ao nosso sentir, ser somada a todas as outras:

Cabe também uma outra leitura, a qual o texto constitucional da muito
mais €nfase, quando se liga a expressdo “social” a ideia de “promog¢édo
humana”. Nesse sentido, a func¢do social assumiria um papel de
perseguir relagdes sociais mais justas. Aqui é que se vai ter a verdadeira
sensibilidade social da expressdo fungdo social da propriedade, posto
que o objetivo é uma sociedade mais justa e menos desigual, ao invés

& Por todos: Gustavo TEPEDINO e Anderson SCHREIBER. O papel do Poder Judiciario na efetivacéo
judicial da fungdo social da propriedade. In Juvelino José STROZAKE. (coord.) Questdes Agrarias:
questdes, julgados e pareceres. S&o Paulo, 2002.

186



da ideia tradicional e ineficaz de simplesmente se garantir que todos
possam ter acesso a propriedade. (2012, p. 12).

E fundamenta a sua leitura da fungéo social da seguinte forma:

Essa leitura do texto constitucional é consistente, pois essa leitura
conforma valores como os que emanam do principio da dignidade da
pessoa humana, fundamento da Republica, e ainda com outros valores
e objetivos a se alcancar, estabelecidos na Constituicdo, como
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3, I); “erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais” (art. 3, III); “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade, e quaisquer
formas de discriminagdo”. (art. 3, V).

Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber ensinam que se atribui a Duguit a difusédo
do termo “funcdo social da propriedade”. E que o jurista francés entendia que “a
propriedade ndo € o direito do proprietério, € a sua funcdo social, é a tarefa que o
proprietario tem a obrigacdo de realizar, em virtude do lugar ocupado por ele na
sociedade” (2002, p. 37).

Para Luiz Edson Fachin:

A funcgdo social da propriedade ndo se resume no aproveitamento
econdmico do bem. Conforme mengdo expressa do Codigo Civil, a
preservacdo ambiental é dado que integra o conceito de fungdo social
da propriedade, tanto quando se faz referéncia a propriedade rural como
no que tange a propriedade urbana. (2008, p. 100).

Em andlise ao caso italiano, mas que pode ser aplicada ao Brasil, Pietro Perlingieri

explica:
Em um sistema inspirado pela solidariedade politica, econémica e
social e pelo desenvolvimento da pessoa (art. 2 Const.), o contetdo da
fungdo social assume um papel promocional, de maneira que a
disciplina das formas proprietérias e a sua interpretacdo deverdo ocorrer

de forma a garantir e promover os valores sobre os quais se funda o
ordenamento. (2008, p. 940).

V. Funcéo Social da propriedade publica

Antes de iniciarmos a discussao acerca da funcédo social do bem publico, questao
central deste artigo, é importante tecer algumas consideracdes sobre a classificacdo dos
bens em publico e privado.

O legislador de 2002, seguindo orientacdo ja presente no Codigo Civil de 1916,
utiliza o critério subjetivo, distinguindo os bens publicos e privados, segundo a

titularidade dos mesmos. Assim, determina que os bens de dominio nacional pertencentes
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a pessoas juridicas de direito publico interno séo publicos e, residualmente, os demais
bens seriam privados.

Se, por um lado, tal classificagdo se justifica pela disciplina juridica diferenciada
para cada grupo de bens segundo o titular de dominio, atendendo as necessidades de
seguranca juridica, especialmente no que tange a certas restricdes proprias da propriedade
publica, por outro, ao considerar o aspecto estrutural apenas, deixa de lado a real fungéo
desempenhada pelo bem, ndo considerando o seu efetivo uso e/ou destinagdo. Destaca-se
a reflexd@o proposta por Gustavo Tepedino:

A partir do exercicio da titularidade sobre os bens, corp6reos ou
incorporeos, 0s sujeitos extraem as utilidades econémicas pretendidas,
de sorte que as normas que irdo reger o aproveitamento econémico dos
bens serdo determinadas de acordo com a finalidade e a funcéo que tais
bens desempenham. Deste modo, a disciplina das coisas néo se
afigura estatica e imutével, mas varia segundo o bem e a relagéo
juridica na qual se insere. Dito diversamente, o ordenamento juridico
oferece mecanismos de tutela diferenciados consoante ndo apenas o
bem, mas o conjunto de interesses ao qual se refere e que identifica a
disciplina juridica aplicavel (2011, p. 2).

Exatamente neste ponto reside o questionamento hora feito, na medida em que
entende-se que, atualmente, deve-se privilegiar o aspecto funcional dos institutos
juridicos, concretizando o que a metodologia do direito civil constitucional aponta como
uma de suas premissas fundamentais, que é a funcionalizacdo’. Nesta perspectiva, ao
olhar um bem deve-se perquirir para além dos seus elementos constitutivos e estruturais
(0 que €), a sua razao justificadora (para que serve)®.

Trazendo essa ideia para classificacdo dos bens, ha de se perguntar se a
identificacdo do vinculo de titularidade é suficiente para a classificacdo dos bens, ou, se
a classificacdo deve atentar, para além desse vinculo estrutural, para a funcdo concreta

que tais bens desempenham®.

" Como explica Carlos Nelson Konder, Todo instituto juridico possui uma estrutura e uma fungdo. A
concepgcao de estrutura. A concepc¢do de estrutura, de maneira geral, conduz aos elementos que comp&em
0 instituto, em seu aspecto morfolégico. [...]. A concepcao de funcdo de um instituto, além de remeter aos
seus efeitos, liga-se também a finalidade daquele instituto: enquanto a estrutura reflete o instituto “como
¢”, a fungdo indica “para que serve””’. (KONDER, Carlos Nelson. Contratos conexos: grupos de contratos,
redes contratuais e contratos coligado. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 26-27)

8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducéo ao direito civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 94.

® Cita-se o Enunciado 287, da IV Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal, que dispde: “O
critério da classificacdo de bens indicado no art. 98 do Codigo Civil ndo exaure a enumeracdo dos bens
publicos, podendo ainda ser classificado como tal o bem pertencente a pessoa juridica de direito privado
que esteja afetado a prestagdo de servigos publicos”.
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Os autores que destacam a importancia de uma classificacao funcionalizada dos
bens, ao que parece, exemplificam com a possibilidade (ou necessidade) de conferir
protecdo prépria dos bens publicos aos privados que estejam exercendo uma funcéo de
utilidade publical®, mas ndo o inverso. Isto talvez se justifique pela necessidade de
seguranca juridica e, sobretudo, pela inalienabilidade do bem publico. Como observa
Pietro Perlingieri:

“Outro aspecto que justifica uma visdo pluralista da propriedade € o
sujeito. Também o aspecto subjetivo deve ser estudado em perspectiva
funcional: ndo basta afirmar que a propriedade ¢ privada se pertence a
um particular, e é publica se pertence a um ente publico, como
aparentemente a prépria Constituicdo afirma (art. 42). Este critério
diferenciador ndo é de todo satisfatorio: de fato, ainda que normalmente
a propriedade pertencente a um ente publico € publica e a pertencente a
um particular é privada, pode ocorrer que a propriedade de um bem
produtivo que desenvolva uma fungdo de interesse nacional ou de
utilidade geral, apesar de pertencer a um privado, seja submetida a uma
disciplina publicista (art. 43 Const). Que uma situacdo caiba a um
sujeito ou a ele pertenga ndo é por si s6 suficiente. Para algumas
situacgdes justificar-se-&o incentivos, privilégios, para outras, idénticas
do ponto de vista econémico e da teoria dos bens, justificar-se-ao
deveres especificos, limites, sangdes” (2008, p. 927).

Os breves questionamentos acerca do critério utilizado para a classificacdo dos
bens segundo a sua titularidade nos pareceram importantes para subsidiar a discussao
pretendida: os bens publicos tém que cumprir uma fungdo social?

A propria consisténcia tedrica de tal pergunta pressupde uma distin¢do proposta
por juristas administrativistas entre interesse publico e interesse social. J& a finalidade
pratica de se buscar uma resposta possivel é, na eventualidade de a mesma ser afirmativa,
a identificacdo de possiveis efeitos para o descumprimento da funcdo social do bem
publico.

Eros Roberto Grau (2012, p. 232), peremptoriamente afirma que o pressuposto
para se falar em funcdo social da propriedade, é que a propriedade seja privada e que,
tendo em vista que a propriedade publica estaria a cumprir uma funcdo publica, seria
indcuo falar em funcéo social da propriedade publica:

Os incisos Il e Il do art. 170 enunciam como principios da ordem
econbmica, respectivamente, a propriedade privada e a funcéo social da

1 Todos os bens que “pertencem as pessoas juridicas de Direito Publico, isto €, Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, respectivas autarquias e fundacgdes de Direito Publico, bem como os que, embora ndo
pertencentes a tais pessoas, estejam afetados a prestacdo de um servigo publico”. (MELLO, Celso Antonio
Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2011).
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propriedade [...]. O primeiro ponto a salientar, no tratamento da matéria,
respeita ao fato de que, embora isso passe despercebido da generalidade
dos que cogitam da fung¢do social da propriedade, é seu pressuposto
necessario a propriedade privada. [...]. a ideia da funcdo social como
vinculo que atribui a propriedade conteido especifico, de sorte a
moldar-lhe um novo conceito, s6 tem sentido e razdo de ser quando
referida & propriedade privada. A alusdo a fungdo social da
propriedade estatal qualitativamente nada inova, visto ser ela
dinamizada no exercicio de uma funcéo publica. (2012, p. 232)
(grifou-se)

Nilma de Castro Abe (2008, p. 149) deduz uma série de argumentos para
justificar a ndo incidéncia da funcdo social a propriedade publica. Inicialmente,
argumenta a autora que a propriedade publica ndo possui um regime juridico univoco,
tal como teria a propriedade privada. Este argumento ndo nos parece correto, ja que
a propriedade privada ndo conta com tal regime juridico Unico.

A rigor, como explica Carlos Edison do Rego Monteiro Filho (2014, p. 18-21),
do ponto de vista funcional, a propriedade deve ser compreendida em sua complexidade
e, a esteira do que ¢ defendido por Pugliatti, conclui “ndo mais ser desejavel se referir a
propriedade no singular, mas sim no plural, haja vista a enorme diferenciacdo entre 0s
diversos estatutos proprietarios existentes nas distintas situacGes subjetivas que se
revelem em concreto”. Ademais, o fato de os bens publicos estarem submetidos a regimes
diversos, a principio, s6 poderia indicar a necessidade de fixar os contornos da funcéo
social para cada grupo de bens publicos.

Outro argumento proposto por Nilma de Castro Abe (2008, p. 149) consiste na
impossibilidade do uso exclusivo do bem publico por seu titular, visto que 0s bens de uso
comum do povo seriam vocacionados ao uso direto e, os bens de uso especial ao uso
indireto. A este argumento contrapde-se o entendimento defendido por Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, para quem, o fato de tais bens, seja por natureza, seja por afetacdo legal,
terem destinacdo publica, nada tem a ver com funcdo social que sera alcangada quando
da ampliacéo do uso de tais bens aos particulares:

Note-se que o poder publico tanto pode restringir como pode ampliar o
uso de bens publicos. Quando restringe, esta exercendo o poder de
policia sobre o patriménio publico. [...]. Quando amplia, esté atendendo
ao principio da funcdo social da propriedade publica, uma vez que esta
cumprindo o dever de garantir que a utilizacdo dos bens publicos atenda
da forma mais ampla possivel ao interesse da coletividade. (DI
PIETRO, p. 7).
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Por outro lado, como ja mencionado, aqueles que defendem a tese de que a
propriedade publica também tem que observar a fungéo social, o pressuposto € a distin¢cdo
entre interesse publico e interesse social. A ideia central para aqueles que propdem a
distingdo € de que, ndo obstante os adjetivos publico e social poderem ser utilizados como
sinénimos, quando qualificando o interesse como metaindividual, para as demais
situacOes teriam conotagdes distintas.

A diferenca proposta é apresentada a partir da biparti¢do do interesse publico em
primario e secundario ou, apenas, através da distin¢do entre interesse publico e social. A
ideia central é a de que o interesse social (ou interesse publico primario) estaria associado
ao bem comum, afetado, portanto, a no¢do de coletividade, enquanto que o interesse
publico denotaria a presenca do Estado!!. Jodo Emilio de Assis Reis (2014) corrobora
tal distincdo citando as AcGes Populares, A¢des Civis Publicas e a propria atuacdo do
Ministério Publico, onde questiona-se a acdo de uma pessoa juridica de direito publico
interno, atuando em nome do interesse publico.

Por fim, ao admitirmos uma minima diferenca entre interesse publico e interesse
social, deve prevalecer o segundo sobre o primeiro, afinal o Estado ndo é mais que um
instrumento realizador dos anseios sociais. E, uma vez estabelecida a distin¢do entre
interesse publico e social, necessario torna-se buscar o fundamento para a funcao social
da propriedade publica.

Inicialmente, da leitura do artigo 170 da Constituicio Federal*? depreende-se que
a propriedade e sua funcdo social, sdo principios da ordem econdmica e social. No
dispositivo comentado o destinatario da norma é todo aquele que participa da atividade
econdmica. Assim, ndo ha que se excluir o mandamento de cumprir a funcéo social da

propriedade também as pessoas juridicas de direito piblico®3.

11 Cf.: MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos; conceito e legitimacéo para agir. 4. Ed., S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

12 Art. 170, CF/88. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...] Il - propriedade privada; 111 - funcéo social da propriedade; [...].

13 AGRAVO DE INSTRUMENTO — REINTEGRACAO DE POSSE. Insurgéncia do Municipio de S&o
Paulo contra determinag&o do juizo de origem, que condicionou sejam adotados, pelo exeqliente, 0s meios
necessarios para abrigar criangas deficientes portadoras de Sindrome de Down, que estdo alojadas em
pequena e insignificante area publica, como condicdo de efetivacdo da ordem de reintegracdo de posse.
Decisdao mantida. Recurso ndo provido. “O Estado ndo ¢ — e ndo pode ser um fim em si mesmo. Também
ndo se admite que o Estado coloque a propriedade de bens publicos com valor que supere a vida humana e
0 bem-estar das pessoas que lhe outorgaram a prerrogativa de as proteger. Ademais, a invasdo de terras
improdutivas ou ndo aproveitadas convenientemente ou a ocupagdo de ‘sobras’ mal utilizadas ou ndo
utilizadas pelo Poder Publico, por parte de pessoas doentes e desamparadas, esta a revelar um desacerto
social, um desvio de rumo e um indicio de que alguma coisa ndo vai muito bem na distribuicdo de renda e
no cumprimento dos objetivos do Estado, estabelecidos expressamente na Constituicdo Federal (TJSP. 32.

191



Ademais, como ressalta Maria Sylvia Zanella Di Pietro, apesar de o principio da
funcdo social da propriedade publica ndo estar consagrado com tanta clareza no texto
constitucional, 0 mesmo estaria definido por meio das diretrizes a serem observadas pelo
poder publico, repousando o seu fundamento no artigo 182 da Constituicao Federal, como
depreende-se do trecho abaixo:

O principio da fungdo social da propriedade publica ndo esta
consagrado com tanta clareza na Constituicdo. Ele ndo € definido senédo
por meio de diretrizes a serem observadas pelo poder publico. Ele esta
sintetizado no artigo 182. O dispositivo coloca como objetivo da
politica de desenvolvimento urbano ‘o pleno desenvolvimento das
funcdes sociais da cidade e garantir o bem estar de seus habitantes’.
(2006, p. 3).

Em sintese, entendemos que a propriedade, seja publica, seja privada, tem que
cumprir uma funcéo social, merecendo especial destaque as consideragdes tecidas por
Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber:

Neste sentido, conclui-se que também a chamada propriedade
publica tem uma fungéo social. A referéncia corriqueira a funcéo
social da propriedade privada” explica-se pelo fato de que é, neste
ambito, que a funcionalizacdo opera de forma mais revolucionéria,
afastando a tradicional nog¢éo da propriedade privada como espago de
liberdade individual e tendencialmente absoluta do titular do dominio.
A propriedade publica, ao contréario, jA se dirige, em tese, ao
atendimento dos interesses de todas as pessoas e, por isSo mesmo,
referir-se & sua funcdo social costuma parecer dispensavel, uma
repeticdo inatil daquilo que ja lhe é reconhecido como essencial. A
verdade, todavia, é que a propriedade publica €, por definicéo,
voltada ndo ao interesse social, mas ao interesse publico, e o
reconhecimento de sua fungdo social impGe uma verificacdo de
conformidade entre estes dois interesses, cuja importancia nao
pode passar despercebida ao interprete®. (grifou-se) (2005, p. 112)

V.1. Descumprimento da funcdo social da propriedade publica

Uma vez firmado o entendimento que a propriedade publica tem que cumprir
uma funcdo social, resta perquirir quais seriam as consequéncias possiveis de eventual

inobservancia de tal comando. Certamente, parece dificil transpor as san¢des previstas

Camara de Direito Publico. Agravo de Instrumento 335.347-5/00-SP. Rel. Des. Rui Stoco, julg.
21/10/2003).
14 TEPEDINO, Gustavo. SCHREIBER, Anderson. A garantia da propriedade no direito brasileiro. Revista

da Faculdade de Direito de Campos. Ano VI, n.6, Junho de 2005, p. 112.
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para a propriedade privada que ndo cumpre a sua funcdo social, para a propriedade
publica. Mas, isto ndo significa que ndo existam consequéncias possiveis, tdo pouco pode
ser argumento valido para o ndo reconhecimento da funcdo social da propriedade
publica®®.

Inicialmente, afirma-se pela impossibilidade de usucapido de bens publicos, ndo
obstante, alguns autores!® entenderem que os bens dominicais, exatamente por serem
objeto de relagBes patrimoniais das pessoas juridicas de direito publico interno e ndo
estarem afetados a uma funcdo puablica especifica, estariam sujeitos a tal forma de
aquisicdo originaria da propriedade.

Os autores que entendem pela possibilidade da usucapido de bens publicos
defendem que alguns bens, tais como, os dominicais e as terras devolutas, seriam apenas
formalmente publicos, na medida em que tal qualidade decorreria apenas do vinculo de
titularidade e ndo da afetacdo do bem a uma finalidade publica, razdo que autorizaria a

usucapido?’.

15 Nilma de Castro Abe apresenta tal argumento, como uma das razGes para o ndo reconhecimento da funcéo
social da propriedade ptblica: “iii) pela distin¢do entre o titular do bem (ente publico), o administrador do
bem (agente publicos) e o beneficiario do bem (a coletividade), de modo que as san¢des juridicas previstas
no ordenamento juridico pelo descumprimento da funcdo social sdo inaplicveis aos entes publicos, sob
pena de afronta aos tracos caracteristicos do regime juridico de Direito Publico, tais como, o principio da
federacdo (art. 1° CF), da autonomia de administracdo dos entes federados (art. 18 CF), da previséo
orcamentaria (art. 167 CF), da imunidade tributaria (art. 150, VI, CF), da indisponibilidade do interesse
publico” (ABE, Nilma de Castro. Notas sobre a inaplicabilidade da fungdo social a propriedade publica.
Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 11 — jan./jun. 2008, pp. 135-154, p. 150).

16 Cf.. BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, lves Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988 , volume 7: arts. 170 a 192. 22 edicdo atualizada. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2000.; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais . 22 edi¢do. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris , 2006.

17 «“Os bens publicos sdo aqueles que pertencem ao dominio das pessoas juridicas de direito piiblico. No
entanto, nem todos esses bens estdo sujeitos a um regime também de direito publico. Pertencem ao dominio
publico sem que, contudo, se sujeitem as regras juridicas a que estdo normalmente submetidos os bens
publicos na plena acep¢do da palavra. Estes sdo publicos pela destinacdo e ndo somente pela titularidade.
As terras devolutas constituem o maior contingente que compde essa categoria de imdveis. Nada obstante
serem publicas em razéo da qualidade que detém a sua titularidade, ndo tém essa qualificagdo quando se
leva em conta a destinacdo a que estdo afetas. As terras devolutas ndo estéo vinculadas ao atingimento de
um fim publico. Permanecem como um estoque de terras ainda nao transpassado aos particulares ou, tendo
um dia estado em suas maos, ja tornaram a origem em razdo do donatario ter caido em comisso. O fato é
que estas terras sao possuidas pelos Poderes Publicos a moda de um particular. Devem, portanto, estar
sujeitas ao usucapido, ndo colhidas, pois, pela expressdo “imdveis publicos” a que se refere o Texto
comentado. Esta distingdo entre os bens publicos e as terras devolutas j& era defendida por autores de grande
tomo do nosso direito publico. A matéria, contudo, em face do advento da atual Constituicdo, parece ter-se
desapegado das areias movedicas dos debates doutrinarios para ingressar na arena segura da positivacdo
juridica. Assim é que o art. 188 da Lei Maior faz referéncia no mesmo preceito as terras publicas e as terras
devolutas, deixando certo que acolheu a distin¢do esposada cientificamente. Se as terras devolutas fossem
publicas, ndo haveria necessidade da sua referéncia. Essa s se explica pelo fato de o Texto Constitucional
ter perfilhado a tese segundo a qual s6 sdo publicos os imdveis quando sujeitos a um regime de direito
publico. Portanto, é for¢oso reconhecer que, nada obstante um imovel ser pablico por compor o dominio
de uma pessoa de direito publico, ele pode ser dominical do ponto de vista da sua destinagdo ou utilizacéo.
Esses sdo usucapiveis”. (BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constitui¢ao
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Neste sentido, destaca-se decisdo recente e inédita do Tribunal de Justica de
Minas Gerais'® que indeferiu o pedido do Departamento de Estradas de Rodagem de
Minas Gerais (DER-MG), que solicitava a desocupacao de uma area publica estadual de
36 mil metros quadrados, no Km 280 da BR-381, onde residem cerca de dez familias,
formadas, em sua maioria, por servidores e ex-servidores do proprio DER-MG, instalados
no local desde a construgdo da rodovia, ha cerca de 30 anos.

Em seu voto, o Relator Desembargador Luis Carlos Gambogi destacou o fato de
as familias terem formado “uma pequena vila, dotada de infraestrutura como: asfalto,
energia elétrica, mina e uma pequena igreja’ e l1a estarem ha cerca de 30 anos. Ademais,
no que se refere a questao de direito, ressaltou que, além do preenchimento dos requisitos
para a usucapido, 0s imdveis em questdo seriam doados a um municipio vizinho, a fim de
que Ihes fosse dada destinacéo social, conforme trecho abaixo transcrito:

“Constata-se ter sido preenchido ndo s6 o requisito temporal exigido
no Caédigo Civil, como também a qualidade dos apelados de legitimos
possuidores a titulo préprio, da fracdo do imovel objeto da presente
demanda, sendo mister o reconhecimento de seu direito & aquisi¢do da
sua propriedade pela usucapido, ao contrario do que defende o apelante.
Ademais, cumpre ressaltar que malgrado os bens publicos ndo sejam
passiveis de aquisi¢do por usucapido (art. 183, § 3°, da CF; art. 102, do
Cadigo Civil) o imdvel usucapiendo ndo estd incluido em &rea de
dominio publico, tanto que, conforme corretamente decidiu o d.
Magistrado “a quo”: “Importa salientar que, no caso concreto dos autos,
a viabilidade de se declarar a prescri¢do aquisitiva se encontra ainda
mais evidente, porque ja existe uma lei em vigor autorizando
expressamente o DER a doar os imdveis em comento ao Municipio de
Antoénio Dias, justamente para que este Ihes dé uma destinacéo social,
promovendo o assentamento das familias que estao no local.”

Ao que parece, 0 reconhecimento da aquisicdo originaria se baseou, aléem do
preenchimento dos requisitos para tal, na imposicdo do cumprimento da funcao social da
propriedade publica e, tendo em vista que a mesma deveria ser dada destinacdo social,
razoavel reconhecer a fun¢do que a mesma ja vinha cumprindo.

A discussdo acerca da possibilidade de usucapido de bens publicos que nao
estejam afetados ao interesse publico ndo é nova. Francisco Claudio Almeida Santos,
comentando a disciplina juridica do direito das coisas no Cddigo Civil de 2002, faz
interessante relato sobre as alterac6es, ainda na década de 1970, do anteprojeto do Codigo

Civil em relacéo ao tema:

do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988 , volume 7: arts. 170 a 192. 22 edicdo atualizada. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2000, p. 222-223).
18 TJMG, 5 CC. AC 1.0194.10.011238-3/001. Rel. Des. Barros Levenhagen.
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Quanto a vedacdo de usucapido de bens publicos, que constitui outra
novidade expressa, exposicdo de motivos do Ministro MOREIRA
ALVES, datada de 1970, expunha que, na versdo original do
Anteprojeto, apenas eram considerados insuscetiveis de usucapiao “os
bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial”; na redagao
de 1972 do Anteprojeto, encontramos que excluidos da proibicéo
seriam os “bens dominicais”; e na redacdo do mesmo Anteprojeto, de
1973, MOREIRA ALVES explica que, em face de objecBes, a
Comissdo alterara a orientacdo, mantendo a proibicdo de usucapido,
ressalvada, “de modo expresso, disposi¢oes especiais de lei”. Através
de emenda aprovada no Senado, provavelmente para harmonizar o tema
com a Constitui¢do (8§ 3° do art. 183 e par. un. do art. 191), a norma
contida no art. 102 do novo Cddigo ficou redigida desta forma: “Os
bens publicos ndo estdo sujeitos a usucapido” (SANTQOS, p. 24-25)

Entretanto, por mais que seja coerente o argumento de que a admissdo da
usucapido de bem publico, que ndo esteja afetado a uma funcéo publica, seja um caminho
possivel para a concre¢do da funcdo social da propriedade, em nosso ordenamento
juridico, esta resta-se impossivel em razdo da proibicédo cabal contida no art. 183, 8§ 3° e
191, paragrafo Gnico, da Constituicdo Federal®, além de ser tema ja sumulado pelo
Supremo Tribunal Federal®® e, também, ser objeto de vedacéo expressa, da legislacio
infraconstitucional civil?*. Ademais, nos parece perigoso e artificioso tentar advogar a
tese de promover uma interpretacdo sistematica da Constituicdo para invalidar dispositivo
expresso.

Por outro lado, se a propriedade publica tem que cumprir uma funcdo social, o
seu descumprimento deve acarretar alguma consequéncia, sendo que esta deve,
obrigatoriamente, estar em conformidade com a func¢éo social da propriedade.

Nesta perspectiva, questiona-se se ndo seria viavel a aplicacdo da sancéo prevista

no artigo 1228, § 4°, do Cadigo Civil de 200222, qual seja, o perdimento do bem por meio

19 Art. 183, CF. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinglienta metros quadrados,
por cinco anos, ininterruptamente e sem oposigao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-
Ihe-a o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural. [...] § 3° - Os imdveis
publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao.

Art. 191, CF. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por cinco
anos ininterruptos, sem oposicdo, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinqiienta hectares, tornando-
a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade.
Paragrafo Unico. Os imdveis pablicos ndo serdo adquiridos por usucapido.

20 Stimula 340, STF: Desde a vigéncia do Cddigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens
publicos, ndo podem ser adquiridos por usucapido.

2L Art. 102, CC 2002. Os bens publicos ndo estdo sujeitos a usucapido.

22 Art. 1.228, CC/2002. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-
la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. [...] §42 O proprietario também pode ser
privado da coisa se o imovel reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por
mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou
separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social e econémico relevante.
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da desapropriacéo judicial em razdo de interesse social. Sobre esta figura, destaca-se a
explicacdo de Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de
Moraes:

Trata-se de nova hipotese de excecdo a reivindicacdo do bem imovel
que, reconhecendo a propriedade do reivindicante, substitui a obrigacdo
de restituir a coisa pelo pagamento da respectiva indenizacdo. [...].
Mostra-se, desse modo, compativel com o sistema a solucdo que
preconiza na espécie uma nova modalidade de aquisicdo originaria da
propriedade, por acessdo social coletiva, ou acessdo industrial
imobiliaria, na qual predomina o valor econémico e social das
construcBes sobre o imovel, funcionalizadas ao acesso a garantias
fundamentais. (2011, p. 501)

A desapropriagdo judicial e a consequente perda do bem vai ao encontro da
concretizacdo da funcdo social da propriedade, o que depreende-se dos préprios requisitos
para tal, bem como da técnica legislativa adotada para enumera-las. Observa-se com
facilidade que o legislador introduziu conceitos juridicos indeterminados, tais como
“extensa area”; “consideravel nimero de pessoas”; “obras e servigos”; e, “interesse
economico e social relevante”.

Além disso, por ndo se tratar de usucapido, escapa a vedacdo constitucional, de
sorte que os bens publicos dominicais estariam sujeitos a incidéncia da previsdo, desde
que preenchidos os requisitos. Inclusive, esta hipétese legal parece albergar o caso
decidido pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Esta possibilidade ja vem sendo reconhecida pela doutrina?®, bem como ja foi
objeto de Enunciado da IV Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho de Justica
Federal, onde restou consignado que “sao aplicaveis as disposi¢des dos §§ 4° e 5° do art.

1.228 do Caédigo Civil as agdes reivindicatorias relativas a bens publicos dominicais”?,

V1. Considerac6es Finais

23 “preserva-se, desse modo, a funcdo social da propriedade e, ao mesmo tempo, sanciona-se seu
descumprimento, inclusive, por pessoas juridicas de direito publico, a permitir o aproveitamento
socialmente Gtil do imével dominical em beneficio dos possuidores que nele realizaram obras e servigos de
interesse social ou econdmico relevante”. (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN
DE MORAES, Maria Celina. Cédigo Civil Interpretado conforme a Constituicdo da Republica, v.3. Rio
de Janeiro: Renovar, 2011, p. 504.)

24 Enunciado 304, CJF — Art.1.228. Séo aplicaveis as disposicdes dos 88 4° e 5° do art. 1.228 do Cddigo
Civil as agdes reivindicatdrias relativas a bens publicos dominicais, mantido, parcialmente, o Enunciado 83
da | Jornada de Direito Civil, no que concerne as demais classificagdes dos bens publicos.
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O presente trabalho teve por fim tecer consideracdes e, principalmente, provocar
uma reflexdo acerca da funcdo social do bem publico, bem como identificar, dentro da
legalidade constitucional, consequéncias juridicas possiveis para a hip6tese de néo
cumprimento da funcéo social de tais bens.

A construcdo aqui desenvolvida se deu a partir do didlogo com posicGes
divergentes e tendo como marco tedrico a metodologia do direito civil-constitucional.

As principais conclusdes alcangadas estdo sintetizadas a seguir.

1. O estudo do bem juridico tem que ser realizado em atencdo a sua historicidade,
considerando-se, especialmente, o conceito historico e social, bem como a razéo
da sua protecéo juridica.

2. Todos os institutos juridicos sdo funcionalizados a tabua axiol6gica da
Constituicdo Federal. Nesta perspectiva, deve-se perguntar ndo s6 o que € o bem
juridico, mas qual é a sua finalidade. E, conclui-se, que a titularidade dos bens s
¢ merecedora de tutela juridica quando o exercicio da situacdo juridica
correspondente atender aos valores constitucionais.

3. O bem juridico compreendido como todas as utilidades protegidas pelo direito
deve observar uma funcéo social.

4. A funcéo social da propriedade deve ser atendida por todo bem inserido em uma
relacdo de dominio, independentemente de estar vinculado a uma pessoa natural
ou juridica, de direito publico ou privado.

5. A propria classificacdo dos bens segundo o vinculo de titularidade mostra-se
insuficiente para 0 momento atual, segundo o qual de maior relevo mostra-se a
funcdo concreta desempenhada por tais bens.

6. Razoavel parece a extensao da disciplina juridica dos bens publicos para os bens
privados que estejam afetados a uma funcéo publica.

7. Isto, no entanto, ndo valida o raciocinio inverso, na medida em que o bem de
titularidade publica, por op¢do do constituinte democratico, goza de prerrogativas
e protegdo inderrogével.

8. Por esta razdo, entende-se que 0s bens publicos, ainda que apenas formalmente
publicos, ndo sejam passiveis de usucapido.

9. Por outro lado, todos os bens publicos devem atender e concretizar a fungéo social,
sendo que a inobservancia desta acarretara consequéncias e sancdes juridicas

préprias.
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10. Entende-se que o descumprimento da fungéo social do bem publico pode acarretar
a sanc¢éo de perdimento do bem por meio da desapropriagéo judicial em razéo de
interesse social, nos termos do art. 1228, 884° e 5°, do Cddigo Civil de 2002.
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