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1. Introdução

O presente artigo tem por objetivo fazer um breve estudo sobre os traços característicos do instituto do direito de propriedade, levando em consideração seu conceito, origem e evolução nas várias fases da história da humanidade.

Procurar-se-á também fazer breves apontamentos sobre a evolução do direito de propriedade a partir da estrutura do Estado Social Democrático de Direito e enfocar a função social do direito e da propriedade como sendo os elementos da evolução dos processos sociológicos, em cuja dinâmica a propriedade encontra o necessário conforto para ser fonte de riquezas.

1.1. Propriedade – conceito e generalidades

Propriedade, como o próprio nome sugere é aquilo que é próprio, é aquilo que pertence a alguém. A propriedade é a coisa que, indelevelmente, pertence a alguém, a um titular, no caso, aquele que se assenhorou com animus domini ou animus defintitivo. O animus é a qualidade que potencializa e justifica o fato da coisa pertencer a alguém.

Direito à propriedade é a faculdade atribuída a alguém de exercer certos direitos conferidos pela norma jurídica. 

A doutrina nacional tem procurado conceituar a propriedade levando em consideração os atributos que sempre a personificou desde o direito romano, como o usar, gozar, dispor e reivindicar. Exemplo de conceito similar pode ser encontrado em José Cretella Junior, para quem: “Propriedade é o direito ou faculdade que liga o homem a uma coisa, direito que possibilita a seu titular extrair da coisa toda utilidade que esta lhe possa proporcionar”.“Propriedade é o poder jurídico, geral e potencialmente absoluto, de uma pessoa sobre uma coisa corpórea”.
-

Nesse sentido, o direito de propriedade desde os tempos mais remotos da cultura humana e em especial, do direito romano, sempre esteve relacionado aos atributos uso, gozo, disposição e reivindicação. Em realidade, esses atributos são verdadeiramente um feixe de poderes por meio dos quais o proprietário se revestiu ao longo do tempo e o permitiu apropria-se de coisas e bens, podendo livremente dispor, seja a que título for. 

Reside nessa seara a premissa segundo a qual coisas e bens estão relacionados à noção de propriedade, constituindo-se e fazendo parte desta.  

O fundamento do direito de propriedade reside no fato de que ela nasceu da necessidade da espécie humana de lutar pela própria sobrevivência. Foi a partir do instante em que o homem se conscientizou de que para se manter vivo, deveria se apropriar das coisas e destas extrair os frutos e produtos, necessários para a subsistência própria e da família.

A propriedade sempre foi estudada ao lado domínio, representando em certa escala uma diferenciação dos dois termos. Nesse sentido, Pontes de Miranda disserta: “Em sentido amplíssimo, propriedade é o domínio ou qualquer direito patrimonial. Tal conceito desdobra o direito das coisas. O crédito é propriedade. Em sentido amplo, propriedade é todo o direito irradiado em virtude de ter incidido regra de direito das coisas. (...) Costuma-se distinguir o domínio, que é o mais amplo direito sobre a coisa, e os direitos reais limitados. Isso não significa que o domínio não tenha limites; apenas significa que seus contornos não cabem dentro dos contornos de outro direito. O próprio domínio tem o seu conteúdo normal, que as leis determinam. Não há conteúdo a priori, jusnaturalístico, de propriedade, senso lato, nem conceito a priori, jusnaturalistico, de domínio”.
 

Para Silvio Luis Ferreira da Rocha: “Propriedade e domínio são termos equivalentes no emprego comum e cotidiano. Tecnicamente, no entanto, propriedade e domínio têm campos semânticos não coincidentes. Propriedade seria o gênero do qual o domínio seria a espécie. A propriedade abarca toda a sorte de dominação ou senhorio individual sobre coisas corpóreas ou incorpóreas, enquanto o domínio compreende apenas a denominação ou o senhorio individual em relação aos bens corpóreos ou coisas”.

 Deve-se dizer que a propriedade compreende um termo amplo, que abrange as coisas e bens e, ainda, os direitos imateriais, (ainda que aqui, com alguma variação), ao passo que domínio diz respeito a coisas (corpóreas, tangíveis e com consistência). Com efeito, propriedade e domínio são conceitos jurídicos indissociáveis no plano do direito das coisas, e, nesse particular, do direito de propriedade.

Podem ser objeto do direito de propriedade coisas ou bens, corpóreos, suscetíveis de apreciação econômica e dotados de consistência. Logo, a patrimonialidade gravita em torno do objeto da propriedade, justamente em razão desta concepção de que a coisa ou o bem deve ser suscetível de apreciação econômica. Havendo coisa corpórea da qual se pode dispor e aquinhoar um valor, a cifra representa um patrimônio.

Leciona o professor Silvio de Salvo Venosa que: “(...) todos os bens são coisas, mas nem todas as coisas são merecem ser denominadas de bens. O sol, o mar, a lua são coisas, mas não aos bens, porque não podem ser apropriados pelo homem. As pessoas amadas, os entes queridos ou nossas recordações serão sempre um bem. O amor é o bem maior do homem. Essa acepção do termo somente interessa indiretamente ao Direito”.

Para Silvio Rodrigues: “Os vocábulos ‘bem’ e ‘coisa’ são usados indiferentemente por muitos escritores e, por vezes, pela própria lei. Trata-se, todavia, de palavras de extensão diferente, uma sendo espécie da outra. Com efeito, ‘coisa’ é o gênero do qual ‘bem’ é espécie. A diferença específica está no fato de está última incluir na sua compreensão a idéia de utilidade e raridade, ou seja, a de ter valor econômico”.
 E acrescenta: “Coisa é tudo que existe objetivamente, com exclusão do homem. Assim, o sol, a lua, os animais, os seres inanimados, etc”.

A coisa é um ser inanimado e insuscetível de racionalidade. Trata-se de um objeto, suscetível de apreciação econômica, portanto, de conteúdo valorativo. No mundo contemporâneo, a noção de coisa se alargou e, de acordo com o dado valorativo que a ela se agrega passa a ter feições de bens, ou seja, além de representar um conteúdo material, econômico, pode, ainda, representar um conteúdo extrapatrimonial.

A propriedade sempre apresentou as seguintes características: Publicidade, Números Clausus (tipicidade), oponibilidade erga omnes, seqüela, preferência e perpetuidade e é sob essas características que a propriedade ganhou a rigidez que sempre a notabilizou no plano dos direitos reais.

A propriedade pode ser pública ou privada. A propriedade privada é aquela que está voltada para o indivíduo que é o titular dos direitos nelas inerentes. Ao contrário, a propriedade pública está voltada para atender às finalidades sociais e, portanto, da coletividade, cujo responsável é o Poder Público.

Explica Silvio Luís Ferreira da Rocha: “O conteúdo excludente da propriedade privada não se repete na propriedade pública. A propriedade pública apresenta conteúdo inclusivo, pois o fato de tratar-se de bem público (res pública) impede, como regra, o uso exclusivo, e o torna o bem compartilhado ou compartilhável.”
 E acrescenta: “(....) os bens públicos, são, na sua maioria, destinados ao uso comum do povo e ao uso especial. Assim, apenas os bens dominicais podem, em tese, ser utilizados exclusivamente pelo ente público, muito embora o fato de serem públicos basta para impedir o uso egoístico”.
 

Adiante afirma considera: “O segundo ponto da divergência encontra-se na livre disposição da propriedade privada em contraposição ao fato de a disposição da propriedade pública não ser livre, mas sempre vinculada a uma finalidade pública. A propriedade privada contempla a livre disponibilidade do bem pelo proprietário, que o pode alienar a título gratuito e oneroso, ou fazer recair sobre ele o ônus que preferir. O mesmo não ocorre com a propriedade pública. A disponibilidade do bem só é possível se alcançar interesse público predisposto na norma jurídica, como prevê o art. 17 da Lei n. 8.666 ao estatuir que a alienação de bens da Administração Pública, subordinada à existência de interesse público devidamente justificado, será precedida de avaliação (....)” .
   

Em relação à propriedade pública, importa reconhecer que esta se apresenta de modo muito mais amplo do que a propriedade privada, porquanto seu regime jurídico é de direito público e sua vertente está, como já se disse, em atender as finalidades sociais e, portanto, da coletividade. É a própria Constituição Federal quem reconhece a existência de propriedades públicas, em que os entes públicos mantêm a titularidade, o domínio, uso, gozo e disposição.
 

O Direito Civil trata os vários tipos de bens estatuídos entre os artigos 98 a 103, como sendo bens público.
 

José Afonso da Silva leciona: “Qualquer bem pode ser de propriedade pública, mas há certas categorias que são por natureza destinadas à apropriação pública (vias de circulação, mar territorial, terrenos da marinha, terrenos marginais, praias, rios, lagos, águas de modo geral etc), porque são bens predispostos  a atender o interesse público, não cabendo sua apropriação privada.”

Tanto a propriedade privada quanto à propriedade pública deve coexistir em relação à respectiva função social, na medida em que uma não invalida a outra, ao contrário, no atual estágio da evolução normativa, para que a propriedade privada ou pública sobreviva, é inerente o atendimento da função social.

Na propriedade privada podemos verificar as seguintes distinções: a) o uso da coisa é exclusivo do proprietário, bastando que atenda às restrições previstas em lei e o comando normativo finalista da função social da propriedade; b) o proprietário pode, livremente, dispor da coisa sob a qual mantém o domínio, ocasião em que pode aliená-la, a qualquer título (gratuito ou oneroso).

Na propriedade pública as notas distintivas são: a) a propriedade pública não é exclusiva, porquanto ela encerra com conteúdo dinâmico na medida em que inclui toda a coletividade e não há como individualizá-la; b) impossibilidade de disposição da coisa ou bem público, ressaltando, no entanto, o interesse público previamente predisposto na lei especial, como por exemplo, na Lei 8666 que trata da alienação de bens da administração pública.

O conceito de propriedade está relacionado aos poderes que decorrem do instituto do direito de propriedade, então, a propriedade, havida como direito absoluto, está petrificada na concepção do uso, gozo, disposição e reivindicação. Todavia, a concepção de propriedade como direito absoluto cede no século XX lugar a concepção de propriedade função-social, fortemente influenciada pelas concepções de socialidade do direito, solidariedade, fraternidade e bem comum.

No ordenamento jurídico positivo, a propriedade está inserida no Livro III (Direitos das Cosias), representando uma marca determinante do Direito Privado e que se manteve ao longo da evolução do direito quase que intocável, (art. 1225 do CC).

Nesse sentido, elucida Arruda Alvim: “Do ponto de vista da estrutura normativa, os direitos reais se conservaram como os mais homogêneos possíveis dos direitos civis, como por exemplo, na Alemanha, na Itália, na França, em Portugal e no Brasil. Há nisso, uma estratificação histórica dos direitos das coisas e, portanto, do direito de propriedade”.

A propriedade é o direito real por excelência, tendo o ordenamento a concebido como o mais importante das estruturas reais, as quais a norma confere proteção especial e exige uma série de medidas para garantir sua proteção e eficácia (art. 1.227 do CC).

1.1.1. Origem histórica

A propriedade de tudo o que existe na terra nunca pertenceu ao homem, mas ao Criador. Diga-se, a divindade. Essa concepção decorre de expresso mandamento bíblico, porquanto Deus prometeu a Abrão que lhe daria a posse terra de Canaã a sua posteridade, caso Abrão lhe obedecesse.
 Nascia em Abrão o projeto de tornar o povo unido em torno dele e não cada um unido por si só.

Se Deus deu a posse da terra ao homem para que ele a administre e dela possa extrair o necessário para sobreviver, não há lugar ao menos no plano espiritual para admitir-se que a propriedade pertence ao homem, quando seu titular é a divindade.

Ao longo do processo historio, a noção de propriedade variou de civilização para civilização, de cultura para cultura, de um período histórico para outro, vindo a atingir no evoluir dos tempos noções diversas daquelas encontradas em sua origem.

Veja-se adiante, de modo sucinto, alguns lineamentos da propriedade ao longo da história. 

1.1.1.1. A propriedade no direito hebreu

No direito hebreu, a noção de propriedade era por demais primitiva. A propósito, pouco se conhece como teria sido concebida a propriedade na civilização hebréia. No entanto, o que podemos dizer é que o povo hebreu, segundo estudos bíblicos era um povo tribal, porquanto estavam sempre vivendo em pequenas tribos.

O que se sabe do povo hebreu é que as propriedades não eram consideradas definitivas, porquanto de cinqüenta em cinqüenta anos, eram elas distribuídas entre as famílias dos proprietários. Ao menos foi o que ocorreu após a libertação daquele povo que vivia em regime de escravidão no Egito.

Nesse sentido, a Lei Divina proclama: “O qüinquagésimo ano será para vós um jubileu: não semeareis, não ceifareis o que a terra produzir espontaneamente, e não vindimareis a vinha não podada, pois é o jubileu que vos será sagrado”.
   

As Sagradas Escrituras nos lembra que Deus impôs ao povo hebreu o veto à venda das propriedades, nos seguintes termos: “A terra não se venderá para sempre, porque a terra é minha, e vós estava em minha casa como estrangeiros ou hóspedes. Portanto em todo o território de vossa propriedade, concederei o direito de resgatar a terra. Se teu irmão se tornar pobre e vender uma parte de seu bem, seu parente mais próximo que tiver o direito de resgate se apresentará e resgatará o  que o seu irmão vendeu. Se um homem não tiver ninguém que tenha o direito de resgate, mas procurar ele mesmo os meios de fazer o seu resgate, contará os anos desde que fez a venda, restituirá o excedente ao comprador, e se reintegrará na sua propriedade. Se não encontrar, porém, meios de indenizar, a terra vendida ficará nas mãos do comprador até o ano jubilar, sairá do poder deste no ano do jubileu, e voltará à posse do seu antigo dono”.

Com base nessas disposições bíblicas nos permitimos interpretar que a propriedade no direito hebreu era coletiva, fundada na noção de solidariedade dos bens de produção, em especial dos bens de subsistência.

Os historiadores também afirmam que a propriedade na civilização hebréia era coletiva. Com efeito, “o nomandismo fez prevalecer entre os hebreus, durante muito tempo, um modo de vida igualitário, com a propriedade coletiva dos meios de produção, principalmente as terras, sendo o produto compartilhado por todos os membros da tribo”.

“Com a sedimentação e o surgimento da vida urbana, pouco a pouco a propriedade coletiva foi sendo substituída pela propriedade privada”.

A realidade do povo hebreu mostra a existência de uma propriedade coletiva não só nessa civilização, mas em todas as outras civilizações dos tempos antigos. Com efeito, adiante veremos que a exemplo dos hebreus, a propriedades nas outras civilizações estavam concentrados nos pequenos grupos ou tribos de famílias, sendo que só muito tempo depois, veio a ser privada, dada à alteração da situação social, política e econômica de cada época.   
1.1.1.2. A propriedade na Babilônia
A Babilônia foi uma cidade erigida ao sul dos rios Trigre e Eufrates. Com efeito, é difícil compreender como essa cidade se organizou, porquanto ela surgiu numa crescente acessão e queda dos povos acádios, semitas, sumérios.  

Os livros de história antiga apontam que o rei Hamurabi teria se originado tanto na Mesopotâmia, cidade erigida entre os rios Tigre e Eufrates e a cidade Babilônia, estabelecida ao sul dos mesmos rios.

No que diz respeito à propriedade, com apoio também nos estudos e pesquisas históricas pode-se dizer que a propriedade na Babilônia era pertencente ao Estado e que por seu turno, a concedia ao particular para exploração. Essa cessão, todavia, não conferia o domínio, porquanto o Poder Público a qualquer momento poderia retomá-la.

1.1.1.3. A propriedade no Egito
No Egito, a noção de propriedade partiu da premissa de que a população daquela época para sobreviver necessitava apropriar-se de regiões onde a terra fosse fertilizada. Assim é que a civilização egípcia se concentrou basicamente às margens do rio Nilo, onde se podia plantar e obter uma cultura de subsistência.

Cumpre esclarecer que o Estado egípcio era um estado centralizador, cujo centro de poder estava nas mãos do rei e em razão da soberania que exercia, detinha o controle de toda estrutura econômica, social e administrativa. Tanto é assim que a estrutura político administrativa do Estado estava centrada nas obras de irrigação que era aquela época indispensável para manter a monocultura e conseqüente sobrevivência da civilização.

De acordo com Florival Cáceres: “A propriedade privada, mesmo quando se desenvolveu no Novo Império, não alcançou a importância que teve na Mesopotâmia. O comércio até o Novo Império, era feito pelos templos e palácios e controlado totalmente pelo Estado”.
 Afirma esse autor: “Ao Estado, pertenciam as propriedades do faraó e dos templos, embora as religiosas tivessem grande autonomia e algumas isenções fiscais. As propriedades dos templos e particulares eram obrigadas a contribuir para o sustento do faraó e de sua corte”.

O império egípcio, portanto, estava fundado numa monarquia teocrática, (período da unificação dos reinos do Baixo e do Alto Egito, por volta do ano de 3.500 a.C onde o rei era o representante do poder. O rei mantinha  a propriedade de todas as terras e com a unidade dos dois reinos, surgiu a figura do faraó.

Com o passar do tempo, a estrutura social do estado Egito foi ganhando novos contornos e assumindo a postura de uma sociedade organizada, cuja base de sustentação era a monarquia teocrática, onde o faraó era considerado um semi deus.

A propriedade no Egito antigo era coletiva à medida que os agrupamentos humanos que se formaram às margens do rio Nilo extraiam das terras o necessário para sobreviver.

1.1.1.4. A propriedade na Mesopotâmia

A noção de propriedade na mesopotâmia era tida como centralizada, porquanto o centro de poder estava nas mãos do monarca que invariavelmente escravizava o povo nas terras e dela extraia a produção das monoculturas.

As terras ocupadas pelas civilizações mesopotâmicas, igualmente a sociedade egípcia se dava em torno de dois rios, o rio Tigre e o rio Eufrates, pois sem eles inviável a sobrevivência dos povos. 

As principais civilizações da Mesopotamia foram compostas dos sumérios, acádios, amoritas, assírios, elemitas e os caldeus ou novo babilônios.

Lecionam os historiadores: “No período de Hamurabi, houve um certo desenvolvimento da propriedade privada e do comércio. Propriedades agrícolas foram doadas a funcionários públicos, sacerdotes e mesmo a determinados arrendatários dos templos e palácios. Entretanto, todas essas atividades privadas sempre permaneceram sobre o controle estatal”.

A idéia de que a propriedade na Mesopotâmia era privada, em certa escala não pode ser admitida com plenitude, porquanto é sabido que no início das primeiras civilizações, ou seja, quando da formação dos primeiros grupos humanos o pater famílias era o responsável pela tribo. Forte nessa concepção e pelos estudos realizados, pode se dizer: “A formação do Estado na Mesopotâmia não alterou significativamente as relações de posse da terra, que continuo a ser comunitária. O indivíduo tinha sua posse apenas enquanto permanecesse na comunidade. O Estado por sua vez, ficava com parte dos produtos do trabalho realizado nela. O excedente acumulado permitiu o desenvolvimento das cidades e do comercio com regiões distantes”.

Fosse a propriedade coletiva ou privada é possível compreender que mesmo sendo na Mesopotâmia, região fortemente banhada por dois grandes rios, o Tigre e ou Eufrates, é possível se ter presente que a propriedade era sem dúvida o centro do poder, pois a partir dela está consubstanciado o processo produtivo, o processo de compra e venda das respectivas propriedades. 

1.1.1.5. A propriedade na Grécia

Pouco se sabe a respeito da propriedade na Grécia antiga. No entanto, é possível colher dos livros de história algumas notícias de como se apresentava a propriedade nessa época tão longínqua da civilização humana.

Antes, porém, devemos observar que a Grécia passou ao longo de sua constituição enquanto cidade antiga, por vários períodos em torno dos quais sua evolução se apresentou, tomou forma e corpo e se colocou na margem da história como uma notável civilização. 

Na Grécia, “Os gens constituía a primitiva unidade econômica, social, política e religiosa dos gregos. Todo o grupo vivia sob a autoridade do pater (patriarca) que, ao morrer, era substituído pelo primogênito, e assim sucessivamente. Era um grupo consangüíneo e a solidariedade entre seus membros era muito grande. Os casamentos eram feitos dentro do clã”.

Os historiadores afirmam: “Os bens de produção (terras, sementes, instrumentos) e o trabalho eram coletivos. Sendo assim, a produção era distribuída igualmente entre todos os membros da comunidade”.

A partir de uma leitura histórica, pode se afirmar: “A propriedade dos bens de produção era centralizada na figura do chefe do genos. O trabalho era coletivo. Todas as terras eram, por isso, valorizadas e nenhuma considerada humilhante. A produção era distribuída igualitariamente, o que impedia a diferenciação econômica dos membros do genos. Só se recorria ao trabalho de escravos ou de artesões em casos excepcionais: quando a família era pouco numerosa ou não dominava determinada técnica de produção”.

Sabe-se também que a Grécia é conhecia por que em uma de suas fases históricas se desenvolveram duas grandes Cidades. A Cidade de Atenas e a Cidade de Esparta. Em Esparta, “A propriedade coletiva do genos cedeu lugar à grande propriedade estatal, organizadas em lotes denominados terra cívica. Os lotes forma distribuídos entre os guerreiros dórios da antiga aristocracia, conhecidos como espartíatas. Não podiam ser cedidos nem divididos: o estado detinha sua posse legal e o cidadão apenas seu usufruto”.

Assim, pode se ter presente que a Grécia apresentou mais de uma propriedade, cuja qualidade é marcada pelos vários períodos em que a sociedade grega passou, desde o período homérico ao apogeu com Esparta e Atenas. 

1.2. A propriedade em Roma

Muito pode ser dito sobre a propriedade em Roma. Para o que interessa ao presente artigo, devemos desde logo esclarecer que somente a partir de Roma que se tem os traços característicos e próprios do direito de propriedade que hoje se concebe nos vários códigos ocidentais, sendo que o que foi dito sobre propriedade nas civilizações antigas serve para se ter uma compreensão da existência desse instituto tão antigo.

 Em Roma, a propriedade apresentou quatro espécies: a) a propriedade quiritária, b) a propriedade bonitária e c) a propriedade provincial e d) a propriedade peregrina.

José Carlos Moreira Alves, pontifica: “Ainda hoje, os juristas se defrontam com o problema da conceituação do direito de propriedade. Ele reside, com relação ao direito vigente em cada país, na dificuldade de se resumirem, numa definição, os múltiplos poderes do proprietário. Quanto ao direito romano, a questão se torna ainda mais complexa em face das alterações por que passou a estrutura desse direito ao longo de uma evolução de mais de uma dezena de séculos. Para que se possa avaliar a intensidade dessas modificações,basta atentar para o fato de que, em épocas relativamente próximas, o conteúdo do direito de propriedade se reduz ou se alarga em face, não só do regime político, mas também das exigências econômicas e sociais”.

Para esse autor: “No período pré-clássico, os romanos só conheciam uma espécie de propriedade: a propriedade quiritária (ex iure Quiritium)”. No direito clássico, encontramos, ao lado da propriedade quiritária, três situações análogas à propriedade, as quais os romanistas, em geral, denominam propriedade bonitária (também chamada pretoriana), propriedade provincial e propriedade peregrina”.

Quanto propriedade quiritária, leciona Moreira Alves: “Seu titular era um cidadão romano, ou, então, um latino ou peregrino que tivesse o ‘ius commercii’. Seu objeto, coisa móvel ou imóvel; mas, em se tratando de imóveis, só eram suscetíveis de propriedade quiritária, os situados na Itália, ou nas províncias aonde se estendera o ‘ius Italicum’. É de notar-se, porém, que não podiam ser objeto de propriedade ‘ex iure Quiritium’, os móveis ou imóveis de propriedade do povo romano, e, mais tarde, os do imperador. A aquisição das coisas suscetíveis de propriedade quiritária se fazia mediante a ‘mancipatio’ (para as ‘res mancipi’), a ‘traditio’ (para as ‘res nec mancipi’) e a ‘in iure cessio’ (para ambas). A proteção judicial da propriedade quiritária se obtinha, principalmente, com a ‘rei uindicatio’,(..).”
 

De acordo com Moreira Alves:  “A propriedade bonitária ou pretoriana (os textos romanos ao se referirem a ela empregaram as expressões ‘in bonis esse’ ou ‘in bonis habere’) surgiu quando o pretor passou a proteger a pessoa que, comprando uma ‘res mancipi’, a receberia do vendedor, por meio da simples ‘traditio’. Ora, a propriedade quiritária da ‘res mancipi’ só se adquiria com a utilização de uma das formas solenes de aquisição da propriedade: a ‘mancipatio’ ou a ‘in jure cessio’. Assim, a ‘traditio’ não transferia, ao comprador o domínio ‘ex iure Quiritium’ sobre a ‘res mancipi’, e, em decorrência disso, o vendedor continuava a ter a propriedade quiritária sobre a coisa, podendo reivindicá-la do comprador.(...)”

Para esse mesmo autor, a Propriedade provincial: “Era uma espécie de propriedade que existia apenas com relação a imóveis que estavam situados nas províncias, às quais não tinha sido estendido o ‘ius Italicum’ (caso contrário, como já salientamos, sobre esses imóveis haveria a propriedade quiritária). Nessas províncias, o proprietário do solo é o povo romano (se se trata de província senatorial) ou o príncipe (se se trata de província imperial); os particulares – fossem, ou não, cidadãos romanos – não podiam ter mais do que a posse (‘possessio’) sobre este solo, e assim mesmo mediante o pagamento do ‘stipendium’ (para o povo romano, se província senatorial) ou do ‘tributum’ (para o príncipe, se província imperial)”.
 (sic)

E por fim, dissertando sobre a propriedade peregrina assegura Moreira Alves: “Se os peregrinos comprassem imóveis ou móveis suscetíveis de propriedade quiritária, eles somente poderiam ser possuidores delas, mas essa situação de fato (uma verdadeira situação de fato) foi sendo protegida pelo pretor peregrino (em Roma) e pelos governadores (nas províncias), que concediam aos peregrinos ações reais análogas às que protegiam a propriedade quiritária. Muitas dessas ações continham cláusula em que o magistrado ordenava ao juiz que julgasse a questão como se o peregrino fosse cidadão romano (portanto, ações fictícias)”.

 Assim, a propriedade em Roma apresentava um perfil jurídico mais definido do que aquele verificado nas outras civilizações da Idade Antiga, antes referenciada. Esse perfil jurídico como podemos observar pelas lições de Moreira Alves foi construída ao longo de mais de 10 (dez) séculos.

Vem de Roma a idéia segundo a qual a propriedade é o direito de usar, gozar, dispor e reivindicar. Esse sentido de propriedade absoluta personificou o instituto durante mais de vinte séculos, ainda que na Idade Média essa absolutividade tenha sido de certo modo abandonada e recuperada na Idade Contemporânea, vindo somente no século XX a exigir do proprietário que ao lado do feixe de poderes que exerce sobre a coisa, empreenda um feixe de deveres condizentes com a ordem econômica e social vigente no moderno constitucionalismo. 

Deve ser dito também que o sentido de propriedade em Roma como um direito absoluto, apresentava exceções, porquanto o proprietário sofria restrições dos outros proprietários e do próprio Poder Público.

Escrevem Alexandre Correia e Gaetano Sciascia: “As restrições atuam especialmente sobre o poder do proprietário de escravos, que o costume tende sempre a abrandar; são indiretamente corroboradas pelo censor que inscreve na última classe dos cidadãos (‘aerarii’) os que deixam inculto o terreno próprio ou não cuidam dos animais próprios. Tais sanções, evidentemente, não atingem a natureza do ‘dominium’, ilimitado e absoluto, em princípio; mas, por certo, constituem meios práticos de impedir o proprietário de exercer os seus poderes sobre a coisa, sem consideração com o interesse público e coletivo”.

Para esses autores: “As limitações da propriedade, tornadas obrigatórias pela autoridade jurisdicional do magistrado, podem considerar-se nas restritivas em geral do exercício de um direito (proibição dos atos emulatórios, chicanas) e nas reguladoras da auto-defesa privada. Em particular, no concernente à propriedade dos terrenos, várias limitações estabelecem a lei que determina as distâncias entre os terrenos e os edifícios, e regula as relações de vizinhança entre os donos de prédios confinantes”.

Thomas Marky afirma: “O poder jurídico do proprietário sobre a coisa é, em princípio, ilimitado, mas limitável. O poder completo pode ser limitado voluntariamente pelo proprietário ou pela lei. As limitações impostas pela lei visam proteger os interesses públicos ou justos interesses de particulares”.

 Nesse sentido, embora em Roma o direito de propriedade fosse considerado um direito absoluto, exigia-se o respeito às restrições e limitações impostas pelo proprietário ou pela autoridade jurisdicional, objetivando a harmonia no exercício do direito de propriedade sem ofensas aos demais proprietários, entre eles, o próprio Estado.       

1.3. A propriedade na Idade Média

A propriedade na Idade Média apresentou um modelo diferente daquele encontrado em Roma.
 Na Idade Média, a propriedade era feudal, ou seja, a terra era necessariamente pertencente ao feudo, que era o centro de poder do senhor feudal, sendo que este administrava as terras e dela extraia os frutos da produção.
 

Na Idade Média, a propriedade era a célula da produção, de modo que o sistema de governo estava assentado numa aristocracia agrária, onde vigorava fortemente os laços de dependência pessoal.

Os traços característicos da propriedade feudal podem ser sintetizados partindo-se dos ensinamentos de Leo Huberman, que assinala: “Primeiro, a terra arável era dividida em duas partes, uma pertencente ao senhor e cultivada apenas para ele, enquanto a outra era dividida entre muitos arrendatários; segundo, a terra era cultivada não em campos contínuos, tal como hoje, mas pelo sistema de faixas espalhadas. Havia uma terceira característica marcante – o fato de que os arrendatários trabalhavam não só as terras que arrendavam, mas também a propriedade do senhor”.

O instituto da propriedade na Idade Média se apresentou de forma complexa e, até de certo modo, muito variada. Com efeito, nessa fase da história o instituto da propriedade estava assentado no modelo de produção feudal, consagrado pela estratificação social da época, ou seja, uma sociedade cujo modelo de produção agrícola se voltava para pequenos núcleos. A autoridade da Idade Média era o senhor feudal. Era ele que detinha o poder e, por esta razão, podia livremente distribuir as terras a quem quisesse extrair os frutos que ela produzia. 

Pontifica Clóvis Beviláqua:  “A terra pertencia ao senhor: a terra era o fundamento do poder, da autoridade. O senhor, concedendo terras, obtinha homens, que lhe deviam prestações, e conseqüentemente, eram seus vassalos. Por sua vez, o feudatário, com o desenvolvimento do regime, podia fazer concessões semelhantes, a vassalos seus, continuando, sempre, vinculando às obrigações, que impusera o suserano”.

Orlando Gomes lembra: "A propriedade medieval caracteriza-se pela quebra desse conceito unitário. Sobre o mesmo bem, há concorrência de proprietários. A dissociação revela-se através do binômio domínio eminente + domínio útil. O titular do primeiro concede o direito de utilização econômica do bem e recebe, em troca, serviços ou rendas. Quem tem domínio útil perpetuamente, embora suporte encargos, possui, em verdade, uma propriedade paralela."

No final da Idade Média, surgem as primeiras sociedades independentes, não se submetendo ao senhor feudal. Mais adiante, essas cidades darão lugar as Cidades-Estados modernas e a propriedade mais uma vez passa por novas transformações.

1.4. A propriedade na Idade Moderna

A Idade Moderna foi fortemente marcada pela expansão marítima, aliada a necessidade da burguesia européia composta entre eles, por grande mercadores que buscaram novos mercados, impuseram sua conquista, sua cultura e aumentaram suas riquezas.
-

Nesse período da história, a propriedade passa a adquirir um outro perfil. Ela deixa de ser a propriedade agrícola e passa a ser parte do desejo da burguesia de conquistar novas terras para a exploração econômica. Vale dizer, esse marco é diverso daquele encontrado na Idade Média, já que com a quebra do sistema feudal, o surgimento do expansionismo econômico e das grandes cruzadas fazem brotar a necessidade de buscar novos mercados. 

1.5. A propriedade na Idade Contemporânea

A propriedade na Idade Contemporânea reassume as mesmas características da propriedade encontrada em Roma, ou seja, uma propriedade dotada dos atributos do uso, gozo, disposição e reivindicação. Entendemos que nesse período a propriedade aparece com um conteúdo mais forte do que aquele verificado em Roma, porquanto já na Idade Contemporânea o instituto da propriedade trás a experiência histórica que o acompanhou por dezesseis séculos e alia-se ao desejo da burguesia européia, especialmente à francesa que assume o poder, assentada na tríade ideológica da igualdade, liberdade e fraternidade.

Com a ascensão da burguesia ao poder e Napoleão Bonaparte como imperador, surge o Código Civil francês em 1.804, onde se verifica que o instituto da propriedade passa por um enriquecimento, a medida em que a própria Revolução Francesa marcou a concepção de que a liberdade era medida pela propriedade de bens e riquezas.

Caio Mário da Silva Pereira sintetiza o que representou a propriedade com a Revolução Francesa. Segundo esse autor: “A Revolução Francesa pretendeu democratizar a propriedade, aboliu privilégios, cancelou direitos perpétuos. Desprezando a coisa móvel (‘vilis mobilium possessio’), concentrou sua atenção na propriedade imobiliária, e o código por ela gerado – Code Napoléon – que serviria de modelo a todo um movimento codificador no século XIX, tamanho prestigio deu ao instituto, que com razão recebeu o apelido de ’código da propriedade‘, fazendo ressaltar acima de tudo o prestígio do imóvel, fonte de riqueza e símbolo de estabilidade. Daí ter-se originado em substituição à aristocracia de linhagem, uma concepção nova de aristocracia econômica, que penetrou no século XX”.

A estabilidade gerada na sociedade francesa não foi uma estabilidade planificada em todos os segmentos da sociedade. A estabilidade da Revolução Francesa aproveitou apenas a burguesa que foi a classe social que se enriqueceu e assumiu o tão sonhado poder político. 

No âmbito jurídico, a Revolução Francesa foi responsável por produzir três documentos que mudaram a história jurídica do mundo ocidental. A) O Código Civil Francês de 1804, b) A Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 e c) A Constituição Francesa de 1.791.

O Código Civil francês, no art. 544 nos fornece a seguinte acepção de propriedade: “A propriedade é o direito de gozar e dispor das coisas da maneira mais absoluta, desde que delas não se faça uso proibido pelas leis ou por regulamentos”.

A Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão, na linha da liberdade e do individualismo que presidiram os anseios da burguesia prescreve em seu art. 2º: “A finalidade de toda associação política é a conservação dos direitos naturais e imprescritíveis do homem. Esses direitos são a liberdade, a propriedade, a segurança e a resistência à opressão”.

Deve-se dizer que o direito de propriedade na França foi havido como direito sagrado, absoluto e imprescritível. Decorre dessa trilogia que sendo o direito de propriedade um direito sagrado, o proprietário não o perderia pelo não uso ou pelo abandono da coisa, nem tampouco pela posse de outro na terra.

A Constituição francesa de 1791, no título I, § 4º estabeleceu a garantia do direito de propriedade, ao proclamar: “A Constituição garante a inviolabilidade da propriedade. ou justa e prévia indenização, daquela propriedade cuja necessidade pública, legalmente comprovada, exija o sacrifício”.
Ao erigir a inviolabilidade do direito à propriedade, a Constituição francesa trouxe a segurança jurídica da Declaração dos Direitos do Homem, como forma de assegurar o seu exercício, impondo veto apenas para a hipótese da necessidade pública, devidamente comprovada.

1.6. A propriedade e a Revolução Industrial

Antes da Revolução Industrial, a propriedade era o meio de produção rural, sendo a exceção, as propriedades adquiridas pela expansão marítima, de onde as monarquias européias extraiam os produtos nelas encontrados e foi a partir dessa colonização que houve o crescimento do poder econômico da burguesia do velho continente. 

Com a Revolução, o instituto da propriedade ganhou novos foros e passou a engendrar o instrumento da industrialização. A propriedade que antes da revolução, tinha uma destinação econômica voltada para a subsistência do pequeno, médio e grande produtor agrícola, passou a financiar uma nova fonte de riquezas - a riqueza industrial.

Com a industrialização surge a máquina a vapor, de modo que a produção, antes realizada de forma mecanizada e sem estrutura organizada, ganha uma nova dimensão, isto é, a produção em escala. A grande diferença da propriedade privada para a propriedade industrial mecanizada é o fator da “larga escala” verificada na segunda.

A produção agrícola financiou a industrialização inglesa e, mais adiante, os demais países europeus e em seguida, a dos países latino-americanos.

A evolução da propriedade assumiu mais de uma faceta, de acordo com a realidade política, econômica e social de cada civilização.

A noção de propriedade privada atingiu, nos países cujo modelo de produção é o privado, um norte diferente em relação àquele verificado nas sociedades socialistas.

Nos modelos econômicos regidos pela economia privada, a disciplina da propriedade foi tratada diversamente da forma adotada pelos modelos econômicos socialistas. Naqueles, o regime jurídico da propriedade foi e é tratado de maneira a distinguir a propriedade privada da pública. No regime socialista, e, mais precisamente, no comunista, a propriedade está concentrada nas mãos do Estado e, por isso, tudo o que pode gerar riquezas a ele pertence. Poucas exceções foram feitas, como, por exemplo, a propriedade para a aquisição da moradia.
1.7. A dinâmica do direito de propriedade

Como procuramos demonstrar até o presente momento, nas quatro fases da história da humanidade, a propriedade apresentou e assumiu um perfil jurídico condizente com a realidade de cada época.
Em resumo, de propriedade absoluta em Roma para propriedade feudal estratificada no modelo de produção da Idade Média. De propriedade proveniente das conquistas e exploração marítima da Idade Moderna para a propriedade industrial do século XVIII aos nossos dias, o instituto, especialmente no fim do século XIX e início do século XX veio a sofrer novas transformações. Essas transformações se devem as alterações dos valores do mundo contemporâneo e a evolução do direito que encontrou fôlego com o advento do constitucionalismo do século XX, estribado na concepção de direito-função e de função social do direito, em cuja tônica os processos sociológicos forneceram elementos aos juristas, aos interpretes, aos órgãos legisladores e ao aplicador da lei. 

A evolução do direito no século XX foi fruto das profundas transformações ocorridas na sociedade européia. Vale dizer, o processo produtivo em larga escala que vitimou a classe operária européia e latino americana foi a principal causa das alterações dos conceitos jurídicos vigentes, entre eles, a idéia segundo a qual não deveria haver direitos subjetivos.

Anotamos que ao lado das lutas dos trabalhadores para assegurar melhores condições de vida, frente à necessidade de se adquirir a propriedade privada para si e para sua família, mereceu o eco da Igreja Católica, por meio da edição de vários documentos eclesiásticos, entre eles a Rerum Novarum, defendendo a propriedade privada conforme a natureza do homem.

A Rerum Novarum foi uma resposta da Igreja aos clamores sociais, em especial, aos clamores da classe trabalhadora que foram vitimadas pela sociedade industrial dos fins do século XVIII e de todo o século XIX. Essa vitimização da classe trabalhadora fez com que a Igreja Católica tratasse da questão social como nunca antes havia sido. A Rerum Novarum, um documento precursor da Doutrina Social da Igreja, condena a propriedade socialista, porque esta tiraria o pouco do direito que o homem têm.
 

Pregava o Santo Pontífice Leão XIII: “O homem, como abrange pela sua inteligência uma infinidade de objetos, e às coisas presentes acrescenta e prende as coisas futuras; e como além disso, é senhor das suas ações; também sob a orientação da lei  eterna sob o governo universal da Providência divina, ele é, de algum modo, para si a sua lei e a sua providência”.
 E acrescenta: “(.......) Deus não assinou uma parte a nenhum homem em particular, mas quis deixar a limitação das propriedades à indústria humana e às instituições dos povos. Aliás, posto que dividida em propriedades particulares, a terra não deixa de servir à utilidade comum de todos, atendendo a que se pode afirmar, com toda a verdade, que o trabalho é o meio universal de prover as necessidades da vida, quer ele se exerça num tempo próprio, quer em alguma parte lucrativa cuja remuneração, sai apenas dos produtos múltiplos da terra, com os quais ela se comuta”.

Por fim, finaliza: “(......) a propriedade particular é conforme a  natureza”.
 

Há na Doutrina da Função Social da Igreja a firme convicção divina de que as coisas existem para os homens. A propriedade é do homem, mas, ao mesmo passo que aqueles que não têm a propriedade particular, podem gozar dos frutos daqueles que a têm. Com forte apoio na “Rerum Novarum” pode se dizer que ela destaca a propriedade como um direito natural. É a propriedade um direito nato do homem, devendo servir ao indivíduo.

Deve-se dizer que a “Rerum Novarum” foi, e é, o documento base e o alicerce inovador para a sua época, que estabeleceu uma nova ordem social, porque oferecia as bases sócio-políticas de um Estado justo, bem como forneceu as linhas de ação para concretizar a dimensão social nesse e em outros documentos eclesiásticos.

Outras encíclicas papais foram editas pelos pontífices posteriores, e a exemplo da Rerum Novarum demonstraram a preocupação com a questão social, reafirmando e defendendo a propriedade privada ao lado do cumprimento da função social.

A idéia de propriedade como um bem comum não é tratada em primeiro momento pela Rerum Novarum, mas pela Suma Teológica, para quem Santo Tomás de Aquino seu idealizador  pregava que a propriedade não tem um dono, senão Deus, sendo que o homem apenas a administra. Segundo este filósofo e religioso, as riquezas, justamente por pertencerem a Deus, devem ser colocadas à disposição das sociedades. Em realidade, essa concepção de Santo Tomás de Aquino representa já no século IV uma visão embrionária da função social da propriedade. A doutrina de Santo Tomás de Aquino serviu de base filosófica e teológica para a edição da Encíclica Rerum Novarum.

Nos dias atuais, o instituto da propriedade alcançou uma dimensão extraordinária, a medida em que não deixou de ser um direito subjetivo, mas assumiu um perfil que resta delineado, para o atendimento da função social, judicializada pela tutela do Estado Social Democrático de Direito, consagrado pelas Constituições do México e da Alemanha.

Nos dias correntes, o sentido de propriedade como um direito individual não é aquele da sociedade burguesa, que a concebia como condicionadora da liberdade e da igualdade. Nos dias correntes, a propriedade é individual, mas também é coletiva, no sentido de que todos têm direito ao acesso e o Estado é o primeiro que deve zelar para que esse acesso seja possível.

No século XX e nos dias atuais, o direito de propriedade sofre a influência de novos valores de socialidade e solidariedade social, configurando-o como um direito fundamental, permitindo-lhe ser a pedra de toque na busca da geração de riquezas, tornando-o indispensável à obtenção do bem comum e da paz social, na contínua busca de se efetivar o status dignitatis do homem contemporâneo.

É notório que a despeito da funcionalização do direito de propriedade, este não perdeu seus atributos que o consagraram como direito inalienável do indivíduo, ao contrário, no atual sistema de direito positivo, a norma jurídica impõe ao proprietário a adoção de posturas condizentes com o instituto da propriedade moderna.

Ressaltamos que o absolutismo e o individualismo que vigoraram em Roma e com o Código de Napoleão, na sociedade burguesa, não mais existem. Em realidade, a propriedade se coloca como um direito fundamental do homem, ao qual o Estado deve garantir o acesso fornecendo os instrumentos legais para sua aquisição. 

A propriedade sofre a interferência do Estado que não sacrifica o direito de propriedade, mas redireciona os poderes proprietários ao lado dos deveres, consagrados no plano da norma fundamental (Constituição Federal) e da norma infraconstitucional (Código Civil), entre outras.

1.8.  Os valores sociais no século XIX e do século XX

Os valores determinam os processos e os processos os caminhos que devem ser trilhados pela sociedade em determinada época. Cada época e período histórico produzem mutações no cenário social, político, econômico, cultural, ideológico e jurídico.

No evoluir da sociedade, os conflitos sociais produzem alterações de conceitos, rompem paradigmas e fazem surgir novos valores que são colocados como condicionantes de uma nova dinâmica, fazendo prevalecer novos modelos que servem de suporte para justificar as mudanças.  Foi o que ocorreu, por exemplo, após a Revolução Francesa e a Revolução Industrial.

Essas duas revoluções mudaram o mundo e estiveram estribadas na tríade ideológica do liberalismo econômico (liberdade, igualdade fraternidade). Estes eram os valores da classe social burguesa, especialmente francesa, que desejava o destaque político condizente com a capacidade econômica que ela representava, assumindo assim o poder político.
 

Com a chegada da burguesia ao poder em 1789 esses ideais foram colocados em prática. No âmbito legislativo nascem os códigos civis que beberam da mesma fonte inspiradora do individualismo que pregava a não intervenção do Estado.

Mas, como se sabe, a tríade ideológica do século XVIII e XIX não representou uma mudança no plano estrutural da sociedade em suas várias classes sociais, que se viram nas mãos dessa mesma burguesia, sendo aos poucos vítimas do capital e da exploração desenfreada.

O crescimento econômico da indústria européia, ao lado da ausência de proteção aos direitos dos trabalhadores, causou profundas tensões sociais. As massas de trabalhadores não tinham proteção alguma. Eram vítimas de pesadas jornadas de trabalho que reduziam a uma reduzida idade média de vida, as crianças começavam a trabalhar muito cedo e os adultos chegavam à morte com uma idade muito baixa.

Novos valores sociais são recepcionados como resultado dos processos enfrentados pelas lutas trabalhistas. Esses valores são os condicionadores da funcionalização do direito, que tem como princípios norteadores: a socialidade, a solidariedade, a fraternidade e o bem comum, que devem conduzir à paz social.

No século XX, os princípios da socialidade, da solidariedade, da fraternidade e o do bem comum se consolidaram no plano normativo com a Constituição do México de 1917 e a Constituição da Alemanha de 1919. Com efeito, com essas duas constituições, o direito, em especial o direito material passou a ser interpretado à luz dessas diretivas sob as quais foi construída a figura jurídica da função social do direito. 

No século XX se percebe o aparecimento de uma nova categoria de direitos que não mais pertencem a uma categoria de trabalhadores ou pequenos grupos sociais. Direitos como do consumidor, direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito à paz, à saúde, a uma qualidade de vida, à segurança, direito à educação, ao patrimônio comum da humanidade, ao progresso, direito à comunicação, aos direitos das crianças e adolescentes, direitos do idoso, entre outros, são direitos que não mais pertencem a um grupo identificado, senão a todos, ricos e pobres, negros e brancos, seja qual for sua condição social ou religiosa. 

A tônica sempre crescente desses bens, valores, interesses e direitos se tornou corrente no século XX e ao lado do direito de propriedade forneceram novas perspectivas no campo da efetivação dos direitos do homem e do cidadão, exigindo do Estado uma atuação mais presente, a fim de garantir o acesso a esses bens, consagrados como direitos fundamentais.

Os valores de liberdade, igualdade e fraternidade que presidiram os séculos XVIII e XIX e foram responsáveis pela ascensão política da burguesia ao poder foram substituídos no século XX pelos princípios da socialidade, solidariedade, fraternidade e bem comum, como marcas profundas dos processos sociológicos que exigem do homem, do cidadão, da empresa, e do empresário uma reflexão profunda em suas ações, exigindo o abandono do individualismo exacerbado e a adoção do nosso em detrimento do meu.
1.9. A função social do direito

A função social do direito é o resultado da evolução normativa que deitou raízes já no século XX, fruto das lutas sociais dos séculos XVIII e XIX e que encontraram após a Segunda Guerra Mundial, o terreno fértil para se concretizar nas legislações do mundo ocidental.
Função social do direito é um novo conteúdo da norma jurídica. A função social de determinada norma é alcançar o fim almejado pelo legislador, dentro da perspectiva potencialmente valorativa. Se o comportamento humano é delineado pela norma, então a disciplina inscrita no texto normativo deve alcançar o fim almejado pela tutela do Estado. 

Cabe ao órgão legislativo, por meio da produção da lei, empreender o comando que a norma deve alcançar. A norma deve traçar os fins almejados por quem as criou, bem como, disciplinar as relações jurídicas, estabelecendo direitos e obrigações.

Quando uma norma produz os efeitos que dela se espera, se pode dizer que ela cumpriu sua função normativa, apaziguando os conflitos que ela almejou disciplinar.

A função social do direito é o fim comum que a norma jurídica deve atender dentro de um ambiente que viabilize a paz social. Nisso, há que se ter presente que não há norma jurídica puramente individual, na medida em que ela regula relações humanas, sejam relações puramente de direito privado, sejam relações de ordem pública. 

Deve-se dizer que qualquer que seja a relação jurídica regulada pela norma, lá está o Estado para disciplinar, impor regras, comandos, freios e contrapesos para evitar as disparidades de uma parte em relação à outra.

Por meio da função social do direito o legislador objetiva humanizar as relações jurídicas. Nesse processo de humanização, é vedado ao homem obter vantagens em descompasso com os comandos normativos.

Em realidade, deve se dizer mais do que nunca, que a função social do direito deve nortear o homem, o cidadão, a empresa e o empresário para que cumpram suas obrigações dentro ordem natural das coisas e dos acontecimentos. 

O direito sempre teve uma função social. Como já procuramos demonstrar, a norma jurídica é criada para reger relações jurídicas, e nisso, a disciplina da norma deve alcançar o fim para o qual foi criada. Se ela não atinge o seu desiderato, não há como disciplinar as relações jurídicas, e, portanto, não cumpre sua função, o seu objeto.

1.10. Fundamento constitucional da função social do direito

A função social do direito está arraigada nos textos normativos das constituições do mundo contemporâneo, em especial, do mundo ocidental. A função social do direito é a marca do novo constitucionalismo, e, como já se disse, esse processo se deve à nova ordem social, política e ideológica, gestada após a Primeira Guerra Mundial, cujo marco inovador, foram as Constituições do México e da Alemanha, antes referidas.

A função social do direito está presente na Constituição Federal. De fato, o legislador nacional, ao editar o diploma máximo do país, enveredou os caminhos do moderno constitucionalismo.

A Carta Magna do Brasil estabelece nos artigos 1º, 2º, 3º as bases do moderno Estado Social Democrático de Direito, ao preceituar: Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo político.

Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição.

Art. 2º São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.

Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidária;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

 III - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação. 
Impõe-se de imediato que seja dito que sem o reconhecimento do cidadão, ao lado dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, bem como, a luta incessante no combate as desigualdades sociais, não há como se promover à paz e a justiça social.

Entendemos que a efetivação dessas premissas no plano dos direitos individuais e sociais do homem e do cidadão conduz a assertiva de que há o cumprimento da função social do direito, encartados nessas e em outras disposições do texto constitucional.

O dispositivo constitucional da Carta Federal estabelece no Capítulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, artigo 5º, incisos XXII e XXIII que: XXII – é garantido o direito de propriedade; XXIII – a propriedade atenderá sua função social. No âmbito dos direitos sociais, estabelece o artigo 6º da Carta Política, de 1.988: Artigo 6º - “São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência privada, a proteção a maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição”.
 No que tange a propriedade e sua respectiva função social, deve-se dizer que há outras disposições na Lei maior que tratam desse instituto e de sua função social: (art. 170, II, III; art. 182 e §´s 2º, 3º e 4º; art. 183 e § ´s 1º, 2º e 3º) e um plexo civil ordinário (art. 421, 1.228, §´s 1º, 2º, 3º 4º e 5º e art. 2035, entre outros) etc.

1.11. Fundamento da função social do direito no Código Civil

O princípio da função social do direito não ficou apenas no corpo da Constituição Federal. O Código Civil foi buscar inspiração no texto maior.

Com efeito, dispõe o § 1º do artigo 1.228 do estatuto privado:

“O direito de propriedade deve ser exercido em consonância com as suas finalidades econômicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilíbrio ecológico e o patrimônio histórico e artístico, bem como evitada a poluição do ar e das águas”.

O § 1º do artigo 1.228, ao exigir do proprietário que ao exercer o direito de propriedade deve atender as finalidades econômicas e sociais, bem como deve conformar seu direito no sentido de se evitar a poluição da água, está na realidade dizendo que a água não pode sofrer a interferência do homem de modo a prejudicar os recursos hídricos disponíveis.

Qualquer instituto jurídico ou direito assegurado ao homem possui uma função social e nesse sentido, a disciplina do direito de propriedade está subjacente à preservação e proteção da água e dos demais bens e recursos ambientais.

No exercício de um direito, como o de propriedade, não pode haver ofensa aos recursos hídricos e nesse patamar valorativo está a compreensão do legislador do século XXI, de compatibilizar o exercício dos direitos sem que outros bens e valores sejam colocados em risco.

O exercício do direito de propriedade deve estar em consonância com a preservação dos corpos d´água existente no imóvel do proprietário ou fora dele. Nesse sentido, não pode o proprietário se negar à proteção dos recursos hídricos em atendimento apenas aos seus interesses.

O art. 1.228 e o § 1º do Código Civil exigem do proprietário que compatibilize o uso e exercício de seu direito de propriedade frente à proteção dos recursos ambientais, do valor econômico dos bens e da finalidade do bem comum. Vale acrescentar que ao lado da função social da propriedade e do contrato, o Código Civil no art. 2.035, parágrafo único, impõe veto a ofensas a essas premissas, sob pena de nulidade.

1.12. A função social da propriedade

Leon Duguit, um dos maiores pulicistas franceses concebeu a propriedade como uma função social. No pensamento desse autor a propriedade deixaria de ser um direito subjetivo e passaria a ser uma função social, e, nesse sentido, a propriedade viria a ser uma instituição.

De acordo com o publicista, todas as instituições jurídicas, qual for a sua natureza, se propriedade ou não, evoluem de acordo com a necessidade econômica que elas representam. Essa transformação não depende da natureza do regime político que está em voga, mas, sobretudo, porque deve ser uma função social e estarem aptas a atender a coletividade, que se torna uma necessidade cada vez mais presente.

A Constituição italiana de 27 de dezembro de 1947 imprimiu verdadeiro mandamento fundamental, adotando a função social da propriedade, disciplinando em seu artigo 42: “A propriedade é pública ou privada. Os bens econômicos pertencem ao Estado, a instituição ou a particulares. A propriedade particular é reconhecida e garantida pela lei, que lhe determinam os meios de aquisição e gozo, assim como os limites, com o objetivo de assegurar sua função social e torna-la acessível a todos...”.

Afirma Pietro Perlingieri:(...) deve ser entendida não como uma intervenção ‘em ódio’ à propriedade privada, mas torna-se ‘a própria razão pela qual o direito de propriedade foi atribuído a um determinado sujeito’, um critério de ação para o legislador, e um critério de individuação da normativa a ser aplicada para o intérprete chamado a avaliar as situações conexas à realização de atos e de atividades do titular”.

Para esse jurista italiano:  “Toda lei deve realizar também a função social da propriedade, salvo se for atuativa de institutos ablativos como a expropriação ou a nacionalização,para os quais o discurso seria diverso. Enquanto que a função social atribui ao legislador um controle de  conformidade (em termos de idoneidade, coerência, razoabilidade), a ablação sancionatória é chamada em causa somente na hipótese patológica, como conseqüência da não atuação da função social.

Na Espanha, a função social da propriedade é realçada com grande enfoque por José Luis Los Monos, que pontifica: “Como conseqüência das técnicas de planejamento e de ordenamento do território, o que se produziu verdadeiramente, mais que uma transformação da propriedade que gera novas limitações do direito, foi uma nova delimitação dos objetos sobre os quais o mesmo recai, mediante a incorporação, em muitos casos, da atuação daqueles do conceito de ‘propriedade funcional”.

Em Portugal, Ana Prata perfilha entendimento impar a cerca da função social, dissertando: “O que se pretende acentuar é que a função social não constitui uma cláusula geral sem conteúdo normativo e preciso, cabendo aos tribunais a decisão sobre a oportunidade, o sentido e a extensão da sua concreta actuação. Antes se trata de um conceito cujo conteúdo é fornecido pela lei, e é com atenção a ele em sua aplicação, que os tribunais intervêm; e essa intervenção, se subordinada à lei, não deixa de ser importante, importância que decorrerá da correcta interpretação não restritiva das normas consagradoras da função social”.
 

A concepção dinâmica de propriedade é aquela concernente às várias mutações assumidas pela propriedade na evolução de sua própria instituição jurídica. Desde um direito absoluto e puramente individualista, para uma propriedade arraigada fortemente pelo sentido de valor de socialidade, solidariedade social e bem comum que marcou o fim século XIX e que adentrou o século XX frutos das lutas sociais, políticas e ideológicas do qual foi palco as nações européias e as latino-americanas, entre outras.

A função social é o exercício da atividade, o ônus ou o bônus imposto pela lei ou pelas regras de experiência comum de alguém, em face de outrem, ou deste, em face de uma coisa.

A função implica que quem a tem, deve exercê-la, para atingir uma finalidade, previamente estabelecida pelo ordenamento jurídico. A função, no que tange ao direito de propriedade, consistente em predispô-la para atingir o bem comum, ou seja, a função social é a qualidade, indeclinável, da propriedade de servir ao titular da coisa, ao qual caberá o uso, gozo e fruição, respeitando-se o direito da coletividade de ter o mesmo direito de usar, gozar e dispor da coisa, se o titular não der a necessária utilidade ao bem, do qual é o seu primeiro destinatário.

Quem é proprietário deve exercer esse direito, mas deve fazê-lo dentro dos comandos impostos pela norma jurídica, sabendo que, se não atender a finalidade útil e econômica da propriedade, poderá perder esse direito, em detrimento de quem possa exercê-lo com atendimento à sua correspondente função.

A função é o fim precípuo que determinado bem jurídico deve atender no âmbito de sua estrutura interna, e irradia, para fora da própria estrutura, suas conseqüências práticas, para o qual foi projetado. A função é o fim destinado pelo instituto a atuar no âmbito externo e a atingir resultados condizentes com a concepção dogmática do instituto.

O legislador contemporâneo ao criar a idéia matriz de função social, objetivou alcançar a coletividade como um todo, sem, contudo, abandonar, no plano da estrutura da norma o indivíduo, que foi inserido na contextualidade do grupo, o que representa para realidade humana, o abandono da concepção de ser isolado e afastado do grupo.

O direito de propriedade no limiar do século XXI ainda que com o advento do Estado Social Democrático de Direito, não retirou da propriedade o caráter de direito individual. O que ocorreu foi uma transformação do plano da norma jurídica, que passou a exigir do proprietário a adoção de uma função social capaz de operacionalizar a propriedade, isto é, dar-lhe uma destinação econômica, apta a produzir bens, riquezas e comodidades, em benefício do proprietário e da coletividade.

1.13. A função social da posse

A função social da posse é a nova tônica do direito de propriedade. A função social da posse conduz aquele que ocupa a coisa à aquisição do domínio, desde que preencha os requisitos exigidos pelo ordenamento jurídico. Com efeito, o § 4º do artigo 1228 da Lei no 10.406/02, confere a propriedade àquele que der uma destinação econômica à coisa, realizando obras de interesses social.

Luiz Edson Fachin vaticina: “A função social da propriedade é também princípio jurídico. Ao seu lado, a função social da posse, dela distinta, está a exigir novo tratamento legislativo, compatível com a posse material e com a redução dos prazos de usucapião a lapsos de tempos mais exíguos”.

O que deve ser dito é que a função social da posse é uma tônica na realidade jurídica moderna e, ao que nos parece, tem o precípuo fim de levar aquele que ocupa a terra, a adquirir a respectiva propriedade pela constante posse e destinação da coisa. Com efeito, o legislador, por uma política legislativa que se amolda à realidade social de quem não tem a propriedade, buscou imprimir um verdadeiro ônus para o proprietário desidioso, que não atende à função social e econômica da propriedade.

Pode surgir problemas relacionados ao fato da posse nessas hipóteses de ocupação, ou seja, nessas hipóteses, a posse não é consentida, pois se o fosse, não geraria a nosso ver, a aquisição pela usucapião ou desapropriação judicial, pois a posse irregular de terrenos se dá na modalidade clandestina, constituindo-se verdadeira invasão.

Gustavo Tepedino Interpretando o § 4º do artigo 1228 da Lei no 10.406/02, afirma: “A interpretação literal ao dispositivo levaria à sua  inaplicabilidade  prática, sendo difícil caracterizar nesses casos a boa-fé subjetiva, ou seja, o desconhecimento de vício possessório nas situações ali descritas. A interpretação há de ser, aqui, evolutiva, expandindo-se a noção de boa-fé e ampliando-se a legitimidade dos títulos para esse efeito”.

Deve se dizer que haverá boa-fé se os possuidores estiverem munidos de instrumentos, ou seja, contratos previamente assinados, com aqueles que venderam a propriedade, que, a priori, não lhes pertencia, comprovando-se, assim, a compra do imóvel.
 O permissivo desse § 4º deve ser analisado em sintonia com o § 5º do mesmo art. 1228 do Código Civil, na medida em que está na esfera do julgador proferir a decisão de reconhecimento.
1.14. A função social e as limitações do direito de propriedade

A função social da propriedade não limita o direito de propriedade, ao contrário a justifica, porquanto é a função social um princípio de direito fundamental condicionador do correto uso da propriedade. O art. 5º, inciso XXIII da Constituição Federal trás em seu bojo uma regra finalística que direciona o proprietário para adotar determinadas medidas dentro de uma perspectiva altamente valorativa que é usar a propriedade para a geração de riquezas.

A propriedade e o feixe de poderes que ela encerra não limita o exercício do direito de propriedade, porquanto o ordenamento jurídico positivo a partir do século XX passou a convocar o proprietário para adoção de outras medidas condizentes com a realidade do mundo contemporâneo, não mais a realidade do mundo antigo, medieval ou da Idade Moderna. O que deve se ter presente é que os processos sociais ao lado da dinâmica dos processos produtivos e a necessidade de adequar a propriedade às constantes mudanças que o mundo conheceu a partir da descolonização dos continentes, levaram o legislador a adotar novos modelos, novas interpretações, estas por sua vez, dentro de uma perspectiva altamente valorativa.   

É assegurado ao proprietário o feixe de poderes que sempre notabilizou o direito de propriedade. Mas ao lado do feixe de poderes, o Estado contemporâneo exige do mesmo proprietário um feixe de deveres capazes de operacionalizar a propriedade.

Operacioanalizar a propriedade é extrair dela todas as potencialidades que ela pode oferecer ao homem e ao cidadão, a empresa e ao empresário. 

O Estado Social Democrático de Direito, na esteira da evolução normativa e a parir dos valores sociológicos do século XX e XXI exigem do proprietário que ao exercer o feixe de poderes que decorrem da propriedade devem cumprir um feixe de deveres que a norma impõe como condicionantes da ordem política, social, econômica, cultural e valorativa.

Esse feixe de deveres são: a) ordenar a propriedade para gerar riquezas, por meio  da extração dos frutos e produtos que ela pode proporcional; b) operacionalizar a propriedade no âmbito rural e urbano, atendendo a disciplina de proteção dos bens e recursos ambientais; c) aplicar a propriedade e os frutos e produtos que ela pode gerar para beneficiar o núcleo familiar e a sociedade; d) evitar e impedir o mau uso da propriedade, a fim de que ela não gere prejuízo a  si próprio, a família e a comunidade; e) permitir que alguém possa adquirir a propriedade quando o titular desejar dispô-la, oferecendo-a por um valor de mercado que não iniba o adquirente; f) promover no exercício do direito de propriedadenuma ambiência social harmônica entre os vizinhos próximos e a distância, permitindo que a sociedade usufrua do correto uso da res, entre outros. 

1.15. A propriedade na ordem econômica

Várias constituições do mundo ocidental realçaram a propriedade na ordem econômica. Foi o que ocorreu, por exemplo, em Portugal.

O art. 62º da Constituição portuguesa preleciona: 1. A todos é garantido o direito à propriedade privada e à sua transmissão em vida ou por morte, nos termos da Constituição.2. A requisição e a expropriação por utilidade pública só podem ser efetuadas com base na lei e, fora dos casos previstos na Constituição, mediante pagamento de justa indenização.

Ana Prata, autora portuguesa vaticina: “A sua colocação entre os direitos econômicos tem, só por si, o sentido de a afirmar como um direito concebido pela ordem jurídica para a realização de fins econômicos e sociais - em que se integram, mas que se não reduzem aos fins individuais do seu titular”.
 

Essa tendência foi seguida pela Constituição brasileira que estabelece no art. 170. “A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre inciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: (....) II – propriedade privada;III – função social da propriedade”.
A propriedade na Constituição brasileira foi colocada no capítulo da ordem econômica como condicionadora do processo produtivo, cujos objetivos lineares são garantir a dignidade da pessoa humana e conduzir a justiça social.

A tendência de se colocar a propriedade no capítulo da ordem econômica não foi seguida pela Constituição da Itália que, no entanto, evoluiu, partindo da premissa de que a propriedade, necessariamente, exerce uma função econômica.

No processo de consolidação e harmonização dos processos produtivos, a propriedade sempre foi e continuará sendo a mola propulsora do crescimento econômico, condizente com o ordenamento jurídico positivo, cumprindo a função de ser a pedra de toque da geração de riquezas e condicionadora da paz social.

Reside nessa tônica que sendo a propriedade fonte de riquezas, ela por natureza, cumpre sua função social, haja vista que é por meio dela que se podem aferir rendimentos, e estes serem aplicados na aquisição de comodidades, frutos e produtos empreendidos pelo homem. 

É nessa tônica de Estado Social Democrático de Direito e de função social do direito que a propriedade ganha os contornos de funcionalidade, ou seja, de atender aos fins nela consubstanciada pela necessidade humana sempre presente em seu conteúdo. Vale dizer, a propriedade existe para atender as necessidades do homem e do processo produtivo.

O processo produtivo encontra no instituto da propriedade a pedra de toque da geração de riquezas, sem a qual não há como se admitir o ganho do capital e a possibilidade de crescimento do homem, do cidadão, da empresa e do empresário.

1.16.   A função social da propriedade rural e urbana

A função social da propriedade está presente em toda espécie de propriedade. Sabemos que a propriedade se apresenta dinâmica a medida em que evoluiu com os processos produtivos. No evoluir desses processos, a propriedade e o direito que a garante exige do homem a adoção de medidas condizentes com a realidade desses processos que por seu turno evoluiu com o próprio direito.

Nos tempos atuais não mais se permite o uso da propriedade de modo isolado. Ao contrário, cada vez mais o ordenamento jurídico exige do proprietário a adoção de posturas que viabilizem o correto uso da propriedade, objetivando dar-lhe uma destinação útil, valorativa e econômica, buscando assegurar que a propriedade, além de gerar frutos, produtos e riquezas, gere também comodidades no âmbito espiritual. Vale dizer, no homem a propriedade lhe tranqüiliza e permite usufruir de suas potencialidades, daí a razão de ser a propriedade um bem fundamental pois ela está inserida na própria condição da liberdade humana. Sem propriedade que gere a moradia e que permita extrair suas potencialidades, e comodidades é inviável falar-se em proteção se não houver instrumentos que a assegure no plano fático.

O legislador no evoluir dos tempos, dos modelos políticos, jurídicos, sociais e econômicos, adotou uma nova postura no que se refere à propriedade, cuja tônica já se expôs.

Nesse evoluir, sabendo o legislador que há processos que determinam o avanço das potencialidades, entendeu por bem quanto à disciplina da propriedade dimensioná-la e discipliná-la em dois grandes grupos, a) a propriedade rural e b) a propriedade urbana.

Para Telga de Araújo: “A função social, em particular no campo do direito agrário, assenta-se na ação individual e na ação coletiva do poder público, de  modo a que se proceda à gradual correção das distorções verificadas na estrutura agrária nacional, mediante a extinção de latifúndios e minifúndios e  do regime de arrendamentos rurais, e outras formas de exploração do economicamente mais fraco por parte da elite fundiária do País, e reformulação dos contratos de parceria retificando as distorções constatadas na prática, de forma a promover, obviamente, a justiça social, o progresso e o bem-estar do camponês – trabalhadores sem terra ou pequenos agricultores mininfunciários – integrando-o no contexto do desenvolvimento econômico, chamando-o à civilização e à participação na vida social, econômica, cultural e política do país”.

A função social da propriedade rural deve ser cumprida a partir da atuação do Estado, que deve lançar mão de uma política agrária, tendente a pôr fim aos grandes e pequenos latifúndios, e, por meio da celebração de negócios jurídicos, evitar as distorções geradas com a implementação dessas políticas. Isso possibilita a que os agricultores desenvolvam sua atividade no campo, proporcionando o bem estar, no âmbito econômico, social e cultural.

Deve ser dito que o atual perfil do direito de propriedade não permite que o proprietário de extensa área rural deixe de dar ao imóvel a devida utilidade econômica, porquanto, sabidamente, ele é fonte de riquezas, que deve propiciar as comodidades à comunidade local e à sociedade como um todo.

A Constituição Federal ao tratar da propriedade rural exige que a função social seja atendida observando os critérios fixados no próprio ordenamento constitucional, como também na em lei especial.

De acordo com o a art. 186 da Carta Magna,“ A função social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigência estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: aproveitamento racional e adequado; utilização adequada dos recursos naturais disponíveis e preservação do meio ambiente”.

Comentando essa disposição legal, Tupinambá Miguel Castro do Nascimento assevera: “O artigo 186 ora anotado seguiu orientação diversa da Constituição de 1969, que dependia integralmente da lei ordinária complementadora. A atual também depende de lei subconstitucional, mas em parte. Os requisitos já são indicados no próprio texto constitucional, mas de acordo com critérios e graus de exigência estabelecidos pela lei infraconstitucional. Os requisitos têm a eficácia, força e estabilidade que as normas constitucionais têm. Os graus de exigência e os critérios de aplicação ficam, porém, mais pertos da realidade social, visto que regulados pela lei ordinária, mais fácil de modificações. Assim, a função social da propriedade rural atende e deve obediência a dois mandamentos de ordem legal: a) quanto aos requisitos, a todos aqueles indicados na própria norma em anotação, todos eles normativamente mais abrangentes do que os constantes no Estatuto da Terra; b) quanto aos critérios e graus de exigência de cada requisito, a matéria é entregue à legislação infraconstitucional, que disporá a respeito. Da aplicação harmônica deste conjunto de normas – constitucional e ordinária – é que se preenche a função social. Os requisitos arrolados no artigo 186, têm a natureza de exaustivos. Há um verdadeiro numerus clausus constitucional. Nenhuma lei infraconstitucional pode criar outros requisitos”.

Pela análise do art. 186 da Constituição Federal destacamos os seguintes requisitos: (a) aproveitamento racional e adequado; (b) utilização adequada dos recursos naturais disponíveis e preservação do meio ambiente. Esses elementos permitem, ao intérprete, constatar que a Constituição Federal exige que o proprietário, ou quem tenha a posse, utilize-se da terra e dos recursos naturais, de modo racional e adequado suficiente para, dela, tirar proveito, para si e para a coletividade, sem descurar do dever de preservação do meio ambiente.

A propriedade rural exige que o uso racional da terra se dê pela destinação da cultura de modo não predatório, ou seja, sem a extração das riquezas ambientais. Com efeito, este uso deve ser compatível com a preservação das fontes minerais, como a água, o minério e outros. 

De igual forma, o uso racional da terra não permite o uso pelo proprietário ou ocupante, de defensivos agrícolas, que coloquem em risco o solo, tornando-o inaproveitável ou de difícil recuperação.

Cumpre ainda observar que na exploração da propriedade rural, o proprietário deve preservar os recursos naturais disponíveis, como as fontes d´água, as reservas minerais, a fauna e a flora. Esta exigência está em consonância com o artigo 1228, § 1º do Código Civil, tornando-se um sistema perfeito e harmônico de proteção aos bens ambientais, os quais adiante serão analisados.

Ao tratar da propriedade urbana e sua respectiva função social, o § 2º  do artigo 182 da Constituição Federal, que estabelece: “Art. 182.(...) § 2º A propriedade urbana cumpre sua função social, quando atende às exigências fundamentais de ordenação da cidade, expressas no plano diretor”.

O plano diretor a que se refere o citado texto constitucional aparece como um vetor da política urbana, que tem como diretiva maior, para implementar a função social da propriedade, o atendimento aos preceitos fixados pelas exigências da política local de cada município. Diante dessa realidade, fornecemos alguns elementos, que nos permitem adiantar, que, sem eles, não há função social da propriedade no plano urbano, e, portanto, das cidades:

a) Exigências fundamentais de ordenação das cidades expressas no plano diretor - o plano diretor, como mecanismo de implementação da política urbana deve, necessariamente, trazer os elementos indispensáveis, a que o proprietário faça o correto uso da coisa. 

b) Atendimento à ordem econômica - o proprietário deve, em sintonia com os mandamentos constitucionais, dar a destinação econômica à propriedade, como antes já referido.

Segundo a Constituição, a ordem econômica tem por fim assegurar a todos, a existência digna, Com efeito, A nossa Carta Magna, ao conceber a ordem econômica, sujeita aos ditames da justiça social para o fim de assegurar, a todos, a existência digna, dá, a esta, um conteúdo preciso, preordenando alguns princípios, tais como a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a redução das desigualdades regionais e sociais e a busca do pleno emprego. 

c) Atendimento da dignidade humana - A propriedade, sendo um direito do cidadão, deve existir, tendo como fundamento maior, a necessidade de se atender às necessidades da pessoa humana. Essas necessidades vão desde a posse da terra, no campo, para a moradia e a habitação, como também nas cidades, representam o direito à propriedade, para que a família possa obter moradia. 

No plano do bem estar social, a propriedade proporciona, ao homem das cidades, a plena harmonia com sua família e com a sociedade, possibilitando o equilíbrio humano, emocional e cultural, premissas básicas de um Estado Social de Direito, cuja pedra de toque é a socialização do direito. Nesse sentido, a propriedade e sua conseqüente função social, no plano urbanístico, inserem o homem nas relações interpessoais, dando-lhe afeições e prazer em seu status dignitatis, porquanto um homem, sem propriedade, sem moradia e habitação, é um homem desprovido de sua dignidade.

Sergio Iglesias Nunes de Souza leciona que:  “O direito fundamental é um direito interdependente, principalmente quando se trata também de direitos humanos. O mesmo se dá com o direito à moradia. Existe um liame entre ele e o direito à vida, à integridade física, à educação, à existência, ao segredo doméstico, à inviolabilidade do domicílio etc., demonstrando que é um direito interdependente, não isolado, portanto conjugado a outros direitos também fundamentais”.

A propriedade urbana atende sua função social no plano da moradia digna da família quando desempenha também a função econômica, que é propiciar, como outrora foi dito, as riquezas necessárias à satisfação da pessoa humana. Portanto, todo prédio urbano, necessariamente, há de atender à ordem econômica, urbanística e ambiental, a fim de propiciar o crescimento harmônico das cidades. Esse crescimento harmônico representa o equilíbrio ecológico e propicia a sustentabilidade das cidades, dependendo, incondicionalmente, da correta utilização da propriedade urbana. 

Para Luiz Paulo Neto Lobo: “No caso da propriedade urbana, outros mecanismos de intervenção estatal estão previstos: o parcelamento ou a edificação compulsórios e o imposto progressivo no tempo. O conflito entre a concepção individualista da propriedade e a concepção social emerge na reação que se nota nos tribunais à implementação, pelos municípios, do imposto progressivo sobre terrenos urbanos desocupados, apenas utilizados para fins especulativos”.

A função social da propriedade urbana funciona como uma diretiva a impedir que o proprietário faça uso da coisa apenas para alcançar fins egoísticos, deixando de dar a devida destinação ao imóvel.

1.17. A propriedade ambiental

A Constituição Federal, na linha da moderna legislação protetiva dos direitos individuais e coletivos, albergou no art. 225 caput a figura jurídica da propriedade ambiental. Essa concepção decorre da interpretação ampliativa que se pode fazer pela leitura das citada disposição que preleciona: “Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever defendê-lo s preservá-lo para as presente e futuras gerações”.

Adotando as transformações trazidas pela Magna Carta, o Código Civil de 2002 estabelece diretrizes para a preservação da propriedade, especialmente, quando estabelece preceitos que visam atender à função social da propriedade.

Dispõe o comando do § 1º do art. 1228 do citado Codex: “Art. 1228. (...) § 1º . O direito de propriedade deve ser exercitado em consonância com suas finalidades econômicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilíbrio ecológico e o patrimônio histórico e artístico, bem como evitar a poluição do ar e das águas”.

Vê-se pela citada disposição que Código Civil acompanha a Constituição Federal, disciplinando a função social da propriedade e também a função  ambiental da propriedade. Com efeito, verifica-se a presença de um rol exemplificativo de bens ambientais que integram o meio ambiente, exigindo do proprietário a busca constante de preservar os bens ambientais, entre eles, a propriedade.

Assim, podemos dizer sem medo de errar que há no plano do direito positivo brasileiro uma propriedade ambiental, a medida em que o particular não pode exercer os atributos que dela decorrem, sem observar as finalidades econômicas e sociais, preservando, ainda, os demais recursos ambientais, integrantes do ecossistema. 

Observamos que o direito de propriedade deve ser exercido em consonância com a disciplina ambiental da flora, que abrange “(....) todas as formas de vegetação, úteis à terra que revestem, o que inclui as florestas, cerrados, caatingas, brejos, e mesmo de forrageiras que cobrem os nossos campos naturais”.

Deve ser dito nessa contestualidade que não pode o proprietário usufruir a propriedade a qualquer título. Seu direito deve respeitar a flora, que é uma categoria de bem prezável, cuja tutela o Estado elevou a categoria de bem transindividual. 

1.18. O problema da efetivação do direito à aquisição da propriedade
A propriedade é um direito ou uma faculdade? O direito a aquisição decorre do ordenamento jurídico? O cidadão ou a empresa tem esse direito assegurado pelo ordenamento de modo linear ou há apenas uma garantia no plano da norma jurídica?

O direito de propriedade será uma faculdade do titular, se partimos da premissa de que o proprietário, tendo o domínio sobre a res pode exercê-lo ou não, dispor, ou não. 

Se analisado o direito de propriedade apenas sobre a ótica de uma faculdade, esbarraremos no princípio da função social, que impõe ao proprietário a adoção de medidas socialmente relevantes, para que a coisa produza os frutos necessários, para seu titular e para a coletividade. 

Sob o ângulo da propriedade como um direito do cidadão ou da empresa, a propriedade como um direito, além de conter as faculdades necessárias ao exercício de seus atributos (usar, gozar, dispor e reivindicar), também conhecidos como feixe de poderes, exige também do titular um feixe de deveres, capazes de atribuir um novo direcionamento ao direito titularizado pelo proprietário. 

Esse novo direcionamento que deve ser compatibilizado com a produção de riquezas, ordenando-a na política rural ou urbana deve conduzir o proprietário a exercer o feixe de poderes dela decorrentes, ao lado do atendimento do feixe de deveres, garantindo-se o pleno exercício e condicionamento à sua função social.

Quem confere o poder jurídico sobre a coisa capaz de tornar alguém proprietário é a própria norma jurídica, que dita um comando ou uma série de comandos capazes de tornar eficaz, o exercício dos direitos sobre a coisa.

Compreendida a propriedade como um conjunto de atributos ou feixe de poderes, concluímos que o direito que ela representa está, fundamentalmente, arraigado nesses mesmos atributos, ou seja, usar, gozar, dispor e reivindicar. Deve-se dizer, no entanto, que a realidade do mundo contemporâneo exige do proprietário, um novo direcionamento no uso dos poderes que emanam do direito de propriedade. 

No nosso entendimento, o direito de propriedade assume a vertente do exercício de um direito contido no conjunto de poderes inerentes à propriedade. 

Esse conjunto de poderes está em sintonia com a realidade do Estado Social Democrático de Direito, que não mais permite o individualismo novecentista herdado da Revolução Francesa, assumindo uma vertente funcionalizada, calcada no emprego da propriedade em proveito próprio e do bem comum.

O direito de propriedade é o direito sobre a coisa que alguém adquire a partir do momento em que passa a exercer atos de domínio, seja mediante o exercício da venda e compra, seja porque ao exercer atos de posse, esta foi judicializada pelos instrumentos conferidos pela lei, como por exemplo, a usucapião. 

A norma jurídica petrificada no art. 5º, inciso XXII da Constituição Federal não confere no plano prático a efetiva aquisição da propriedade mobiliária, porquanto essa só pode ser conferida aquele que detiver patrimônio. 

No nosso sentir, a disposição do art. 5º, inciso XXII da CF atribui proteção jurídica em nível constitucional àquele que já tem o direito sobre a coisa. Por outro lado, a Constituição não garante o direito a aquisição da propriedade, mas sim confere proteção jurídica a quem já o tem e condiciona o seu exercício ao atendimento da cláusula da função social. A norma em comento também confere proteção se alguém conseguir obtê-la pelos meios legais, mas não confere direito a aquisição aquele que não tiver condições de transacionar pela ausência de patrimônio ou outros recursos financeiros. Logo, estar-se-á diante de um problema de efetivação da norma constitucional, por ausência de instrumentos de gestão pública.

Uma coisa é conferir direito de propriedade por que isso todos tem, basta ter patrimônio para comprar e vender, outra é conferir direito à aquisição da propriedade. Isso porque, se o Estado confere direito à aquisição da propriedade, deve propiciar condições humanas e financeiras para que o cidadão ou a empresa adquira a propriedade imobiliária.

Nesse sentido o art. 5º, inciso XXII da Constituição Federal confere direito de propriedade, ou seja, direito de alguém se tornar proprietário de alguma coisa, logo, concluímos que se tornar proprietário de uma coisa é uma garantia constitucional, mas isso não quer dizer que há instrumentos legais que possibilitem que essa garantia se torne eficaz.   

A garantia ao direito de propriedade se efetiva por meio de instrumentos de políticas públicas, que viabilizem a qualquer pessoa (física ou jurídica) se tornar proprietária da coisa.

Se interpretarmos o art. 5º, inciso XXII da Constituição Federal como direito à aquisição da propriedade, teremos o triste retrato da realidade nacional, de não haver instrumentos de aquisição da propriedade familiar, seja rural ou urbana.

Se entendermos que a Constituição protege aquele que tem condições de adquirir a propriedade, nos parece, também, que estamos diante de uma situação tormentosa, porque, indiretamente, a Lei Maior afastou o cidadão e todos aqueles que não têm os rendimentos necessários para a aquisição da propriedade privada.

Se a Constituição confere direito à propriedade, então, parte-se da premissa de que esse direito protege aquele que já tem a coisa sob seu domínio, ou àquele que mantém patrimônio suficiente para adquiri-la. 

Diferentemente, é não ter propriedade e nem recursos para adquiri-la. Quem não tem propriedade e nem reúne meios de adquirir não precisa de proteção, porque não há o que proteger.

Essa questão, ao que me parece, não foi delineada na doutrina pátria e exige uma nova leitura dos comandos constitucionais, especialmente quanto à efetividade do direito de propriedade ou, como pretendemos, do direito à aquisição da propriedade.

1.19. Os estágios da propriedade Contemporânea

Pelos estudos realizados nesse artigo pode-se concluir que a propriedade passou por uma evolução normativa na Idade Contemporânea, desde o início, com a Revolução Francesa e em especial, no século XX, com a promulgação das Constituições do México de 1.917 e da Alemanha de 1.919. Essa evolução normativa é marcada por dois estágios que o instituto assumiu.

O primeiro estágio que marcou o direito de propriedade na Idade Contemporânea se dá com o retorno do instituto aos atributos ou feixe de poderes que a notabilizou em Roma, ao lado de outras características que a propriedade adquiriu com a Grande Revolução Francesa. Esse primeiro estágio vai de 1789 a 1917/1919.

Assim, além do uso, gozo, disposição e reivindicação herdados dos romanos, a propriedade com a Revolução Francesa adquire as conotações de inviolabilidade, imprescritibilidade e absolutismo. Vale dizer, o absolutismo do direito de propriedade com a Revolução Francesa cedia lugar em caso de desapropriação, mas mesmo assim, determinando, a priori uma justa e prévia indenização. Logo, jamais o proprietário poderia perder a coisa pelo não uso.

O segundo estágio que a propriedade assumiu inicia-se com a Constituição do México de 1917 e com a Constituição da Alemanha de 1.919 até os nossos dias.

Nesse segundo estágio, a propriedade não perde o feixe de poderes que sempre a notabilizou, mas adquire um feixe de deveres imposto pela evolução normativa e pelos processos sociológicos gestados no fim do século XIX e no século XX e que foram responsáveis pela alteração dos conceitos jurídicos do mundo ocidental.

Como já se disse esse feixe de deveres são: a) ordenar; b) operacionalizar; c) aplicar; d) evitar e impedir o mau uso; e) permitir e f) promover o correto uso da propriedade. 

1.20. Características atuais do direito de propriedade

Nos dias correntes, o direito de propriedade além de manter as características que já foram realçadas, outras sugiram com a evolução do direito e dos processos sociológicos.

Podemos dizer que a propriedade adotou novos valores no mundo contemporâneo, em especial no segundo estágio que ela alcançou, ou seja: a) propriedade privada como direito subjetivo; b) propriedade função-social, c) propriedade fonte de riqueza (vetor da ordem econômica), d) propriedade socialidade do direito e e) propriedade, comando imperativo do Estado Social Democrático de Direito.  

1.21. Conclusão

Pelas breves considerações trazidas no presente artigo, conclui-se que a propriedade assumiu mais de um perfil jurídico ao longo dos vários períodos históricos.

O ordenamento jurídico confere ao proprietário um direito subjetivo, consubstanciado num um feixe de poderes, ao lado de um feixe de deveres que deve ser igualmente ser obedecidos e condicionar o proprietário a atender a função social.

A função social da propriedade não limita o direito de propriedade, mas a potecializa, a dinamiza, a justifica e a opecionaliza para efeito de cumprir a função social da propriedade como cláusula vetora da ordem econômica, da política rural, urbana, ambiental, entre outros.

A função social da propriedade implica em reconhecer a dinâmica do direito nos tempos contemporâneos, não permitindo que a propriedade seja mal usada, ou que seja usada de modo ante social.

A propriedade e os atributos que ela encerra devem ser exercidos numa ambiência harmônica que deve conduzir a paz e a justiça social.
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