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Resumo: A propriedade publica é imprescritivel, inalienavel e impenhoravel, extremamente
protegida, pois é um bem pertencente a todos. Sendo um patrimoénio que visa a harmonia de
toda coletividade, tem a fungao social como um principio inerente. No caso concreto, os direitos
individuais podem entrar em “colisdao” com o principio da fungao social da propriedade
publica. Para resolver essas lides, existe a corrente da filosofia moral denominada utilitarismo,
que prega o uso do custo-beneficio nas escolhas juridicas e politicas. Entretanto, a justica deve
ser vista como bem supremo e a moralidade preservada em qualquer situagao. Partindo de um
caso concreto ocorrido na cidade de Presidente Olegario/MG, levantam-se indagag¢des sobre um
possivel conflito principiolégico entre a func¢ao social da propriedade publica e o direito a
moradia e a dignidade da pessoa humana. A concretizagdo da conduta moral e o amparo a
quem nao tem preservados seus direitos fundamentais sao deveres de toda sociedade.
Palavras-chave: Principios. Utilitarismo. Propriedade ptblica.

Abstract: Public property is imprescriptible, inalienable and unenclosed, extremely protected
since it is a property belonging to all. Being a heritage that aims at the harmony of the whole
community, it has the social function as an inherent principle. In the specific case, individual
rights may come into "collision" with the principle of the social function of public property. To
solve these issues, there is a moral philosophy movement called utilitarianism, which advocates
the use of cost-effective in the legal and political choices. However, justice must be seen as the
supreme good and morality preserved in any situation. Starting from a concrete case occurred
in Presidente Olegario /MG, questions are raised about a possible principled conflict between
the social function of public property and the right to housing and the dignity of the human
person. The achievement of moral conduct and support to those who have not preserved their
fundamental rights are duties of every society.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo tecer considerag¢des sobre a fungao social
da propriedade no ambito publico e suas consequéncias sobre direitos individuais.
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Como exemplo para a abordagem do tema foi utilizado um caso concreto ocorrido na
cidade de Presidente Olegario/MG.

Primeiramente, um conceito filosofico foi exposto, visto que o Utilitarismo é
uma corrente de ambito moral a qual é intensamente utilizada em decisoes juridicas,
politicas e também no ambito empresarial. Importante foi sua abordagem para
fundamentar a aplicagao socio-politica do caso citado.

Na subsecdo “Fungdo Social da Propriedade”, conceitos e aplicagdes foram
feitos para melhor entendimento do quao importante é a diretriz da utilizagdo maxima
da propriedade, seja particular ou publica. Em sequéncia, foi abordada a incidéncia do
principio da fungao social da propriedade ptblica, o qual nao possui conceituagao na
Constituicdo Federal, mas cujo estudo é relevante, pois diversas situagdes que
envolvem diretamente esse principio ocorrem diariamente e ficam sem uma solugao
pela falta de um entendimento concreto que realmente as resolvam.

Para exemplificar o “conflito” principioldgico que pode ocorrer entre a fungao
social da propriedade publica e a preservacdao dos direitos fundamentais, o estudo
propode a analise de um caso concreto ocorrido na cidade de Presidente Olegario/MG.

A pesquisa web-bibliografica foi realizada na biblioteca do Centro Universitario
de Patos de Minas — UNIPAM. Além disso, como se trata de um tema recente e
bastante explorado por diversos pesquisadores, a analise de teses encontradas em sites
de credibilidade foi de extrema valia para a concretizagao deste trabalho.

O estudo exp0Os que, mesmo as normatizagoes e entendimentos - que a primeira
vista sao dados como certos - devem passar por uma abordagem de andlise em cada
caso real. Os direitos fundamentais ndo podem ser deteriorados nem em nome da
coletividade. Pelo contrario, as pessoas do meio social devem trabalhar juntas para que
sempre busquem o bem maior, que é a justiga.

2 O UTILITARISMO

A abordagem utilitarista nas politicas sociais modernas ¢ frequente e o
conhecimento do que o utilitarismo propde ¢ relevante para entender as atitudes dos
administradores estatais. Dessa forma, o utilitarismo ¢é considerado a principal corrente
da filosofia moral, inaugurada por Jeremy Bentham, mas realmente difundida por John
Stuart Mill.!

Bentham (1748-1832) desenvolveu o pensamento utilitarista pregando que o fim
primordial que todos os entes sociais devem almejar € a felicidade coletiva. No caso
concreto, entre duas opgdes a serem feitas, a escolha deve recair para aquela que mais
respeitasse o bem da coletividade. As consequéncias dessa escolha, que sao a dor e o
prazer (este posto em interpretacao de satisfacao social), sao resultados soberanos que
devem ser enfrentados em nome da harmonia social. O utilitarismo visa maximizar os

1 Mill nao é o fundador do utilitarismo. Esse epiteto costuma ser atribuido a Jeremy Bentham
(1748-1832), que propos a doutrina na Introdugio aos Principios da Moral e Legislacdo (1789). No
entanto, em virtude da sua maior concisdo e acessibilidade, foi o Utilitarismo que se tornou a
obra emblematica da tradicao utilitarista, sendo, hoje, um dos classicos da filosofia moral muito
lido e discutido (MILL, 2005, p. 2005).
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atos politicos que sao benéficos para a comunidade, e essa maximizagao deve ser feita
de modo obrigatdrio tanto pelos individuos “comuns” quanto pelos legisladores e
governantes.

Na visao desse pensador, a comunidade € a soma dos individuos que a formam
e, ao estabelecer uma politica publica, as comunidades, por meio de seus governantes e
legisladores, devem calcular o quanto a coletividade é beneficiada e prejudicada. O
calculo englobaria a soma de todos os gastos, a subtragdo dos custos e os resultados
seriam comparados, sendo escolhido aquele que maximizasse a felicidade sobre o
sofrimento. Na realidade social contemporanea, a logica utilitdria ¢ amplamente
utilizada por empresas e governos, sendo comumente chamada de andlise custo-
beneficio.

Desse modo, a teoria define que a vontade da maioria deve prevalecer. No
entanto, Bentham, em sua obra, ndo se ateve a um conceito moral: qual é o valor da
vida humana? Quando os atos publicos dos administradores envolvem escolhas
relativas aos direitos do homem, principalmente seus direitos individuais que nao
podem ser abdicados, ha uma irregularidade de valores “materiais” no calculo. A vida
humana pode ser valorada em cifras, como tantas vezes acontece nas atrocidades
mundanas, mas essa valoragao ¢ uma ideia genérica que varia extremamente de pessoa
para pessoa. E nado sé a vida como também os direitos individuais de cada um podem
ser valorados, mas ndo em comum acordo.

Para aquele que tem apenas uma moradia, é essencial a permanéncia de seu
domicilio naquele imovel especifico. A visao de valorizacdo dos direitos individuais,
principalmente da protecao a vida, € um ato muito particular que envolve conceitos
morais, juridicos e religiosos, os quais dependem também da geracdao em que sao
analisados.

Jeremy Bentham € admirado por sua linha filoséfica, mas foi muito contraposto.
Uma das percepgdes antiutilitaristas afirmava que, mesmo sendo vontade da minoria,
ha direitos individuais que ndao podem ser dispostos, mesmo que seja em nome da
harmonia social. Outro contraponto dispde que o quantum a ser arbitrado na valoragao
dos valores e preferéncias nunca podera ser concebido de forma homogénea. E
Bentham nao se importava com a histéria dos valores, sua identidade moral e o
individualismo psicoldgico; ele apenas pregava que as coisas sao como elas sao, tém
seu valor certo, e as escolhas devem ser feitas porque sendo a sociedade ficara
estagnada, sem fazer nenhuma escolha.

John Stuart Mill (1806-1873) era filho de um dos discipulos de Bentham e foi um
filésofo que procurou sanar e responder as indagagdes dos antiutilitaristas. E valido
ressaltar que os dois autores baseiam suas teorias no hedonismo.? No entanto, Mill se
preocupava em humanizar o utilitarismo. Em seu livro “A Liberdade”, ele defendeu os
direitos individuais e os das minorias, sendo que no fim da vida escreveu sua principal
obra, “Utilitarismo”, na qual copiosamente enfrentou as descrencas dos nao

2 Mill, tal como Bentham, propde uma perspectiva hedonista do valor. De acordo com o
hedonismo, o bem-estar consiste unicamente no prazer e na auséncia de dor. A vida de um
individuo é boa para si proprio apenas em virtude de exibir um forte predominio das
experiéncias apraziveis sobre as experiéncias dolorosas (MILL, 2005, p. 15).
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utilitaristas. A teoria que antes era vaga ganhou sentido concreto, afirmando que a
utilidade é a tnica medida da moralidade. Mill reafirma a teoria de Bentham
colocando que a nica prova possivel de apresentar algo que é desejavel € o fato de que
as pessoas realmente o desejam. Assim, adere a ideia de que os desejos factuais,
empiricos, sdo a Unica base para o juizo moral. Mas Mill consegue conceber a diferenca
entre os prazeres elevados e os baixos. Em sua linha de pensamento, se o individuo,
provando os dois tipos de prazeres, escolhe um prazer sempre, naturalmente, por
diversas vezes, esse prazer é o mais elevado. E a preferéncia que concebe a diferenca
entre os prazeres. E, se hd um para o qual todos ou quase todos que experimentaram
ambos dao decididamente preferéncia sem levar em conta qualquer obrigacdo moral
para preferi-lo, entdao esse € o prazer mais desejavel.

Mill (2005) afirma que, para a apreciagao dos prazeres mais elevados, deve
haver por parte do individuo cultivo, apreciagao e instrugado. E depois do contato com
essas trés premissas, as pessoas preferirao sim os prazeres mais elevados. Dessa forma,
o filésofo coloca um exemplo: “é melhor ser um ser humano insatisfeito do que um
porco satisfeito. Melhor ser Socrates insatisfeito do que um tolo satisfeito. E, se o tolo
ou o porco tiverem uma opinido diferente é porque eles s6 conhecem o seu lado da
questao” (MILL, 2005, p. 51).

Mill (2005, p. 100) contrapde a objecao de Bentham sobre os direitos individuais,
mas deixa claro, em sua obra Utilitarismo, que sao compativeis a realizagao pessoal e a
harmonia da sociedade.

Embora conteste as pretensoes de qualquer teoria que apresente um padrao
de justica imaginario que nao se baseia na utilidade, reconhego que a justica
baseada na utilidade é a parte principal, a parte incomparavelmente mais
sagrada e obrigante, de toda a moralidade. A justica € um nome para certas
classes de regras morais que dizem respeito directamente aos aspectos
essenciais do bem-estar humano, e que, portanto, tém uma obrigatoriedade
mais absoluta do que quaisquer outras regras para conduzir a vida. Além
disso, a nogao que, como descobrimos, constitui a esséncia da idéia de justica
(@ de um individuo possuir um direito) implica e comprova esta
obrigatoriedade mais forte.

A justica € mais elevada e os direitos individuais tém privilégios, mas nao por
motivos que divergem dos postulados utilitarios. A justica é a parte mais importante
da moralidade, sendo suprema, e nao ¢ negociavel por bens inferiores. Mas o motivo
utilitario, considerados os interesses de longo prazo da humanidade, de todos, como
seres progressistas, € que, com a concretizagao da justica e o respeito aos direitos, a
sociedade como um todo ficard melhor em longo prazo. Esse posicionamento de Mill
fica entre duas escolhas: ele defende mesmo o utilitarismo ou esta defendendo os bens
individuais que sao colocados como bens superiores?®

3 De acordo com essa objegdo, a ética utilitarista estd em conflito com a justica, ja& que
aparentemente a realizacao de certas injusticas pode maximizar a felicidade geral. Por exemplo,
condenar uma pessoa inocente a morte ou dar certo bem a quem menos o merece € injusto, mas
em alguns actos como esses poderdo dar origem ao maior bem. (Ibidem, p. 29)
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A esséncia de seu pensamento ¢ muito importante. Antes de qualquer
posicionamento, deve ser feita a justica, e essa nada mais é do que agir com
moralidade. Como exposto, os conceitos morais variam com a época em que sao
aplicados. A sociedade de antes nao ¢ a mesma que a de agora. Assim, para saber a
aplicagao da justi¢a no caso concreto, é imprescindivel a andlise dos preceitos morais
contemporaneos.

3 AFUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A Constituicdo Federal de 1988 coloca a fungdo social no rol dos direitos
fundamentais, em seu artigo 5%

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXIII - A propriedade atendera a sua
funcéao social.

Também na Carta Magna, Titulo VII — Da ordem economica e financeira, o
legislador colocou o principio da fungado social da propriedade como principio geral da
atividade econdmica:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...] III-
fungao social da propriedade.

E, ainda no artigo 182, §2° da Constitui¢ao Federal:

A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei tém por objetivo ordenar
o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar
de seus habitantes. [...] A propriedade urbana cumpre sua funcdo social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagao da cidade expressas
no plano diretor.

No Codigo Civil de 2002, consta o artigo 2.035, paragrafo tnico: “nenhuma
convengao prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os
estabelecidos por este Cdodigo para assegurar a fungao social da propriedade e dos
contratos”.

Fica evidente que os legisladores se preocuparam em colocar a funcao social da
propriedade de forma explicita, tanto constitucionalmente como também no Cddigo
Civil, que é uma lei infraconstitucional. Essa importancia dada ao principio se deve ao
fato de que a obten¢ao de uma propriedade de forma individual é essencial para o ser
humano, pois ali constrdi sua vida, estabelece seu lar, podendo até mesmo garantir seu
sustento. “Com efeito, a propriedade representa instrumento para a consecucao do
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bem estar individual, a medida que rege as relagdes entre o individuo e a coisa,
tracando os contornos da atuagdo do proprietario e combatendo eventuais abalos ao
seu pleno exercicio” (EVANGELISTA, 2013, p. 1). Mas, se a propriedade nao for fiel aos
objetivos com os quais foi estabelecida, ela perderd sua esséncia coletiva, ou seja,
perdera sua fungao social.

Os mestres Gagliano e Pamplona Filho (2005, p. 61), afirmam que

[..] a socializacdo da propriedade culminou por se refletir na seara
contratual, fazendo com que o legislador deixasse de conceber o contrato
apenas como um instrumento de manifestacdao privada de vontade, para
toma-lo como elemento socialmente agregador.

Thales José Pitombeira Eduardo (2010, p. 2035) também expde que

a propriedade deixou de ser o direito subjetivo do individuo e tende a se
tornar a fungdo social do detentor da riqueza mobilidria e imobiliaria; a
propriedade implica para todo detentor de uma riqueza a obrigagdo de
emprega-la para o crescimento da riqueza social e para a interdependéncia
social. 56 o proprietdrio pode executar certa tarefa social. S6 ele pode
aumentar a riqueza geral utilizando a sua prépria; a propriedade nao é, de
modo algum, um direito intangivel e sagrado, mas um direito em continua
mudanca que se deve modelar sobre as necessidades sociais as quais deve
responder. Nesta esteira, a propriedade passou a expressar um direito-
dever, deixando de ser individual para se transformar numa funcéo,
prevalecendo o interesse coletivo sobre o individual.

A funcdo social da propriedade advém de parametros econdmicos, que
estruturam a iniciativa privada, os quais sao o respeito ao direito do consumidor, a
fungao social da propriedade e ao cuidado com o meio ambiente. Didier Junior (2008)
expressa que esse principio atribui a propriedade contetido especifico, dando-lhe um
novo conceito. Unem-se, assim, dois extremos juridicos: “o classico direito de
propriedade e a sua nova feigao, caracterizada pelo desenvolvimento tedrico de sua
fungao social” (p. 10). O mesmo autor ainda cita Fabio Konder Comparato:

[...] é dentro dessa perspectiva institucional que se p0s, ja no bojo do
constitucionalismo liberal, a questao do direito de todo individuo a
propriedade, ou seja, o direito a aquisi¢do dos bens indispensaveis a sua
subsisténcia, de acordo com os padrdes de dignidade de cada momento
histoérico. [...] Se a propriedade privada era reconhecida como garantia
ultima da liberdade individual, tornava-se inevitavel sustentar que a ordem
juridica deveria proteger nao apenas os atuais, mas também os futuros e
potenciais proprietarios. O acesso a propriedade adquiria, pois
insofismavelmente, o carater de direito fundamental da pessoa humana.
(apud DIDIER JUNIOR, 2008, p. 12)

A propriedade antes vista apenas como direito individual deu valor a visao
coletiva de uso. Nos direitos fundamentais de segunda geracao, ou seja, os direitos
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sociais, a propriedade era caracterizada como bem individual do qual seu proprietario
poderia usufruir livremente. Com o surgimento da terceira geragdo de direitos
fundamentais, a dimensao da fraternidade, a propriedade deixou de servir unicamente
ao seu dono e englobou uma dimensao de instrumento social.

Com o advento da nogao de fungao social da propriedade, o pensamento
que girava em torno do instituto paulatinamente se modificou. Por
influéncia, ja no século XX, do jurista Léon Duguit, a nogao de fungao social,
antes concebida por Augusto Comte, foi incorporada ao conceito de direito
de propriedade. A partir de entao, a nogao do instituto passou a abranger a
sua flexibilizag¢do, nos casos em que o bem nao fosse utilizado de forma a
atender, concomitantemente aos interesses do proprietario, os interesses
coletivos. Passou-se a inadmitir, desta maneira, a ociosidade e o sub-
aproveitamento da propriedade. A propriedade que nao cumpre sua funcao
social perde seu carater de intangivel. [...] o ordenamento juridico nao aceita
como legitima a propriedade que nao cumpre sua fungao social e, assim, o
Estado se vé munido dos fundamentos para a imposi¢ao do uso adequado,
ou de outra destinacdo que implique na perda da propriedade
(EVANGELISTA, 2013, p. 1).

Leon Duguit (1859-1928) sustentava que a propriedade ndo tem mais um
carater absoluto e intangivel e que o proprietdrio, pelo fato de possuir uma riqueza
(propriedade), deve cumprir uma funcao social. Seus direitos de proprietario s6 estarao
protegidos se ele cultivar a terra ou se ndo permitir a ruina de sua casa, caso contrario,
serd legitima a intervencao do estado no sentido de obrigar o cumprimento de sua
funcao social. Ao fazer essa afirmagao, Duguit coloca a propriedade como um instituto
juridico comum, que deve se desenvolver assim como a sociedade. Os imdveis devem
acompanhar a evolugdo social, seus anseios e utilizagdes. Um dos grandes defeitos da
concepgao individualista e civilista da propriedade residiria na auséncia de
preocupacao com o exame da legitimidade das apropriagdes existentes de fato e com a
determinacgao de seu fundamento (DUGUIT apud JELINEK, 2006, p. 11).

Conforme exposto, é relevante colocar o seguinte:

esclarega-se que a fungao social da propriedade ndo pode ser considerada
um principio juridico na acep¢ao moderna do termo, vez que a sua aplicagao
depende da edi¢do de normas que estabelecam de forma bem definida os
requisitos a serem obrigatoriamente observados antes que possa o estado
intervir na propriedade individual com base em suposto descumprimento
da fungao social a ela inerente (EVANGELISTA, 2013, p. 2).

Ha o contraponto de que a fungado social nao ¢ um principio, pois depende de
normas que estabelecam o que pode ser feito. Entretanto, o presente artigo diverge de
tal ponto, visto que os principios podem ou nao ser utilizados como base para acepgdes
juridicas. Nao necessariamente o principio da funcao social deve ter uma lei que o
respalde. Ele por si é colocado como meio de efetivacao da justica e das condutas
morais, estando no mesmo patamar que as leis infraconstitucionais e, como ja exposto,
esta previsto constitucionalmente. No caso concreto, sua utilizacao é imprescindivel
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para que as politicas urbanas sejam concretizadas, burlando, muitas vezes, a
morosidades da letra da lei e promovendo a harmonia social. A fungao social nao é
mera recomendacao do legislador, mas sim uma vinculagao juridica.

Nas palavras de Thales José Pitombeira Eduardo (2010, p. 2034), “[...] a fungao
social da propriedade é principio do direito que operacionaliza o urbanismo e se faz
ser cumprido através das diretrizes do plano diretor”.

Dado o exposto, é nitido que a Constituicao Federal abrange o principio da
fungao social e, a partir deste, ocorreu uma nova configuragao do que se entende por
propriedade, pela forma de seu uso para que atenda nao so aos interesses individuais,
como também aos interesses coletivos.

3.1 OS BENS PUBLICOS E SUA FUNCAO SOCIAL

Os bens, na visao econOmica, sao caracterizados como recursos materiais ou
imateriais que o homem médio necessita para sua sobrevivéncia. Alimentagao,
moradia, dinheiro, nome, imagem, dentre outros exemplos, sdo importantes bens e
encontram prote¢do na ordem juridica. Tanto na seara individual como na ptblica, os
bens podem figurar, sempre buscando suprir os desejos daqueles que deles usufruem,
na forma de maximizar suas potencialidades. No ambito ptiblico, os bens sao colocados
de forma a contribuir para a harmonia social.

Assim, os bens, enquanto objetos de direito suscitam interesse na medida em
que sao considerados com relacdo ao sujeito de direito. Esse mesmo
raciocinio vale também para o Estado, que enquanto pessoa juridica precisa
de bens para atender seus objetivos e desenvolver sua fun¢ao e nesse
sentido, fala-se em bens publicos. Geralmente a doutrina administrativista
busca dois caminhos para definir bens publicos. Um primeiro critério que
toma como parametro a titularidade dos bens, de forma que serdo
considerados bens publicos todos os bens pertencentes as pessoas juridicas
de direito ptuiblico. O outro critério € a finalidade a que se destinam os bens e
nesse sentido sdo considerados bens publicos os bens destinados ao
desenvolvimento de qualquer atividade estatal ou ao uso direto da
populacao em geral (REIS, [s.d.], p. 2).

No direito brasileiro é possivel afirmar que a Constituicio adota,
expressamente, o principio da fun¢ao social da propriedade privada e
também agasalha, embora com menos clareza, o principio da fung¢ao social
da propriedade publica, que vem inserido de forma implicita em alguns
dispositivos constitucionais que tratam da politica urbana (DI PIETRO, 2006,

p- 2).

Os bens publicos sao utilizados para o Estado bem administrar. As pessoas
juridicas de direito pablico, Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, autarquias e
fundagdes, possuem bens modveis e imdveis cuja destinagao é a utilizagao direta ou
indireta pela coletividade. “Art. 98: Sao publicos os bens do dominio nacional
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pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros sao
particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem” (Codigo Civil/2002).

O principio da fungao social da propriedade publica ndao estd expresso na
Constitui¢ao Federal. Assim sendo, esse principio constitui apenas diretrizes para a boa
governanga. H4 uma sintese, no artigo 182, CF, a qual se dispde que é objetivo da
politica de desenvolvimento urbano o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e a garantia do bem-estar de seus habitantes.

Dessa forma, o Estado e seus entes sdo sujeitos criados para cumprir finalidades
sociais, sendo detentores de determinadas rela¢des juridicas de propriedade. O Estado
¢ detentor de bens, mas esses bens possuem um regime diferenciado quando
comparados a propriedade particular.

Alerte-se que, no ambito publico, ndo houve este esfor¢o para construir um
direito de propriedade publica unitario, absoluto, exclusivo, ilimitado e
irrevogavel, lembrando que os fundamentos do direito de propriedade
privada e da propriedade publica sao distintos. O fundamento do direito de
propriedade privada consiste em garantir aos particulares poderes sobre
bens que assegurem sua vida, existéncia, conforto, mobilidade, garantindo a
circulagdo de riquezas e o comércio juridico. O fundamento do direito de
propriedade publica é assegurar, aos Estados, bens que constituam os meios
ou instrumentos de atuacdo estatal para cumprimento do interesse da
coletividade, de modo que o regime especial a que se submetem os bens
publicos (inalienabilidade, impenhorabilidade, imprescritibilidade) constitui
mero instrumento normativo para atender aos interesses da coletividade
(ABE, 2007, p. 3).

Os bens publicos possuem distingdes especificas em relacdo aos bens
particulares. A propriedade particular é exclusiva, podendo o seu proprietario gozar e
dispor dela, evitando também que terceiros exercam qualquer tipo de dominagao sobre
a coisa. Os limites dessa exclusividade sao a vontade do proprio proprietario e a lei.
Nos bens publicos, a exclusividade ndo é uma caracteristica, pelo contrério, eles sao
utilizados de forma comum pelo povo ou na forma de uso especial, quando visa
atender a determinados servicos publicos. Outra diferenca entre a propriedade publica
e a privada € que esta pode ser alienada a titulo gratuito ou oneroso, enquanto aquela
somente pode ser disposta por interesse publico, atendendo a uma coletividade e
respeitando os requisitos da Lei 8.666/93.

O Cédigo Civil assim define os bens publicos:

Art. 99. Sdo bens publicos: I - os de uso comum do povo, tais como rios,
mares, estradas, ruas e pragas; II - os de uso especial, tais como edificios ou
terrenos destinados a servigo ou estabelecimento da administragao federal,
estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias; III - os
dominicais, que constituem o patrimonio das pessoas juridicas de direito
publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas
entidades. Paragrafo tinico. Nao dispondo a lei em contrario, consideram-se
dominicais os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a que
se tenha dado estrutura de direito privado.
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O critério adotado pelo Codigo Civil é o da destinagao ou afetagao dos bens. Os
bens elencados no primeiro inciso sao destinados, por sua natureza ou por lei, ao uso
coletivo; os bens do segundo inciso sdo de uso da Administragao para a consecugao de
seus objetivos, ou seja, para a efetivagdo dos servigos publicos; por fim, os bens
dispostos no terceiro inciso nao tém destinacdo publica definida, como as terras
devolutas, terrenos da marinha ou imoveis ndo utilizados pela Administragao.

H4 intimeras formas de utilizagdo do patrimonio publico, seja por meio do uso
comum do povo ou pelo particular, para diversos objetivos. Deve-se atender ao
bindmio: utilidade para a populagao e auséncia de prejuizo ao direito de uso por todos.
Uma melhor forma de abordagem ao assunto é compreender que a utilizagao dos bens
publicos pode ser permitida, desde que limites sejam respeitados dentro da
individualidade de cada cidadao e que as consequéncias do uso do bem nao
prejudiquem a fungao social que ele possui.

A utilizagdo das vias publicas para realizagao de feiras livres, o uso de aguas
publicas para navegagao ou fins agricolas e industriais, os cemitérios que por seu uso
especial possuem valas comuns e também sepulturas de uso privativo concedidas pelo
Poder Publico sao exemplos de usos do patrimonio publico pela coletividade e pelos
particulares.

Os bens publicos, pela sua propria esséncia, sao caracterizados pela fungao
social. Eles pertencem ao Estado justamente para essa funcdo. A aplicagdo desse
principio em situa¢des que envolvam propriedade publica é um efetivo instrumento
para garantir a melhor forma de utilizacdo do bem publico, de acordo com o interesse
social. A fungdo social se firma como uma base otimizadora para nortear o
administrador publico em seus atos.

O que acontece com grande parte das doutrinas do direito administrativo é
assumir a eficacia da fungdo social da propriedade também sobre os bens
publicos, mas subsumindo-a no emaranhado de normas infraconstitucionais
do direito administrativo retirando na pratica qualquer efetividade que o
comando constitucional possa ter sobre a propriedade ptblica. Na pratica,
negam a func¢do social da propriedade como um elemento interno da propria
relacdo proprietaria, submetendo a propriedade ao modelo tradicional, com
as limitagdes legais de ordem administrativas impostas externamente, de
que temos noticia desde tempos remotos (MARCHI apud REIS, [s.d.], p. 15).

Nao ha previsao expressa sobre a funcao social da propriedade publica nem
mesmo a certeza sobre sua aplicabilidade. O patrimo6nio publico, como j& exposto, por
sua esséncia esta a servico do interesse coletivo na harmonizac¢ao social. A fungao
social da propriedade publica é o ato do poder publico de regular a utilizacao do seu
patrimonio, fiscalizando-o para garantir a finalidade publica e uma cidade sustentavel.

Verifica-se, neste diapasdo, que os imdveis publicos devem, por meio da
atuacao da Administracdo Publica, ser usados da melhor forma possivel
para que cumpram a fungao social da propriedade, ndo significando que os
bens publicos percam as suas caracteristicas essenciais e prerrogativas legais
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quando verificado que ndo estdo cumprindo referido principio
constitucional. Neste aspecto, o Estado age com hibrida fung¢ao, tanto como
responsavel pelo cumprimento da norma abstrata como titular do direito,
fiscalizado pelos cidadaos e érgaos institucionais encarregados de defender
os interesses difusos e coletivos (EDUARDO, 2010, p. 2039).

Os Dbens publicos estao sujeitos ao triplice regime juridico da
imprescritibilidade, inalienabilidade e impenhorabilidade. Salvo quando sofrerem o
processo de desafetagdo, em que ndo mais serdo propriedade publica. E, mesmo que
utilizados por particulares, os bens publicos nao alteram o respeito a fungao social, pois
esta lhes € inerente.

3.2 A NAO POSSIBILIDADE DE APLICACAO DO PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL
NA PROPRIEDADE PUBLICA

A Constitui¢ao Federal, sem duvida, abarca o principio da fungao social, porém
ele é definido apenas pela legislagdao infraconstitucional. A fung¢ao social, para
Comparato (apud ABE, 2007, p. 7), é um dever fundamental de acesso a propriedade,
reconhecido pelo sistema constitucional, ndo sendo mera recomendagao do legislador,
mas sim vinculagao efetiva para os particulares.

Abe (2007) defende que a fungdo social deve ser aplicada somente aos
particulares, e ndo ao Estado. As sangoes juridicas para quem descumpre as finalidades
da funcgao social da propriedade urbana ou rural, como a desapropriacdao ou o IPTU
progressivo, ndao podem ser aplicadas as pessoas juridicas de direito publico. Se a
Unido possuir imoéveis em um determinado Municipio e estes ndo forem utilizados
corretamente, o Municipio ndo poderd desapropriar a Unido, visto que estaria
invadindo sua autonomia. H4 um pacto federativo que impede tal conduta e também
deve haver previsao orcamentaria e liberacao de verba para pagar as sangoes juridicas.
No caso do IPTU progressivo, tal imposto ndo poderia ser cobrado, pois ha imunidade
constitucional dos entes publicos.

Os deveres que caracterizam a fungao social e que sao constitucionalmente
previstos pressupoem que o proprietario € o titular de direito e o tinico beneficiario do
imdvel. O que difere em relagao a propriedade, porque os beneficidrios que a utilizam
sdo incontaveis. Os entes publicos se veem obrigados a cumprir a Carta Magna e a
legislacao infraconstitucional, as quais preveem intmeros usos a luz do interesse
publico, e é evidente que os gestores precisam fazer uma boa administracao. A fungao
social como um dever juridico do ente publico nao esta de acordo com a imposicao de
uma responsabilizacdo dos titulares do direito sobre o imdvel, ou seja, a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Dessa forma, o imdvel publico possui um titular que é o ente publico distinto
do administrador, sendo a pessoa do agente publico e do beneficidrio, que se
caracteriza por ser a coletividade.

Afastada a “fungao social” do regime de bens publicos, ndo significa que o
Poder Publico ndo tenha deveres juridicos em relagdo ao seu patrimonio
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publico, no que pertine ao atendimento dos interesses coletivos
normativamente postos. Se o particular deve exercer o direito de
propriedade atendendo a fungdo social sob pena de vir a ser desapropriado
ou mesmo sofrer a perda das garantias possessérias ou da propria
propriedade, é inconteste que existe o dever do Poder Publico, ao exercer o
direito de propriedade publica, de atender aos interesses da coletividade. Do
mesmo modo que o direito de propriedade privada deve ser exercido pelo
particular em conformidade com os interesses da coletividade, mutatis
mutandi, o Poder Publico deve gerir os bens ptblicos a fim de atender os
interesses publicos. Todavia, este dever decorre do préprio regime de
Direito Publico, inerente ao exercicio da fungcdo administrativa, e ndo das
normas que resguardam a funcao social (ABE, 2007, p. 13-14).

Conforme relata ABE (2007), destoantes estdo Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2006) e Silvio Luiz Ferreira da Rocha (2005). Eles defendem que o fato de o Poder
Publico ter o dever de afetar seus bens a fins de interesse da coletividade nao exclui a
incidéncia do principio da fungao social da propriedade.

Com relagao aos bens de uso comum do povo e os bens de uso especial,
afetados, respectivamente, ao uso coletivo e ao uso da propria
Administragao, a funcao social exige que ao uso principal a que se destina o
bem sejam acrescentados outros usos, sejam publicos ou privados, desde
que ndo prejudiquem a finalidade a que o bem esta afetado. [...] O fim
obrigatério que informa o dominio puiblico ndo acarreta sua imunizagao aos
efeitos emanados do principio da fungdo social da propriedade, de modo
que o principio da fungdo social da propriedade incide sobre o dominio

publico, embora haja a necessidade de harmonizar o referido principio com
outros (DI PIETRO apud ABE, 2007, p. 14).

O presente estudo compactua-se com a tltima posicao. O principio da fungao
social ndo s6 estd naturalmente alicercado ao bem publico, como também as previsdes
legais englobam os entes publicos para que também obedecam aos ditames juridicos.
Como o Estado deve dar o exemplo a coletividade, ele deve sim por bem utilizar seu
patrimonio da melhor forma possivel. Esta correto afirmar que as sangdes para o caso
de descumprimento dos entes publicos enfrentam muitos dbices para serem aplicadas,
mas isso € falta de intento juridico para criar as devidas regras e colocar
definitivamente o principio da funcao social da propriedade publica como algo
explicito e legislavel.

4 A FUNCAO SOCIAL NO CASO CONCRETO

Um caso ocorrido na cidade de Presidente Olegario/MG bem ilustra como a
funcao social pode entrar em “choque” com os direitos fundamentais. No caso, uma
acao de Reintegracao de Posse foi intentada pelo Municipio para que uma casa situada
em um terreno da prefeitura fosse desocupada pelo morador.

O requerido, por diversas vezes, foi notificado pelo 6rgao publico para a
desocupagao, que nunca foi efetivada. Dessa forma, a agdo de Reintegracdo de Posse
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teve que ser intentada. O pdlo passivo alega que seus pais possuiam autorizagao para
construir a casa, sendo que seu pai era coveiro da cidade e o terreno se situa em frente
ao Cemitério Municipal. Assim, seu pai morava perto de onde trabalhava para melhor
atender a comunidade e também porque nao tinha condi¢des de morar em outro lugar.

Por diversos anos, o terreno nao foi utilizado pelo Municipio, sendo um terreno
baldio onde havia apenas uma humilde casa, que € a propriedade em questdo. A casa
foi construida com recursos particulares da familia do coveiro, hd diversos anos, sendo
que a autorizagao para a construgdo da moradia no terreno descrito foi feita apenas de
modo verbal. E relevante colocar que, antigamente, a palavra valia muito mais que a
letra, ou seja, a forma escrita. A familia do coveiro foi toda criada nessa casa, ali
construiram efetivamente um lar durante inimeros anos. Os pais faleceram, alguns
filhos moram em outras casas e apenas um descendente vive na propriedade em
questao. Este € uma pessoa humilde, que nao possui nenhum outro local para viver,
sendo essencial para a sua sobrevivéncia morar naquele terreno publico.

No ano de 2011, a prefeitura de Presidente Olegario assinou um convénio com o
Estado de Minas Gerais, no qual a construgdao de uma praga e de um estacionamento
publico seria feita para bem atender aos frequentadores do Cemitério Municipal.
Enfim, o morador da casa ja descrita deveria sair para dar lugar a uma praca.

Ao intentar a agdo, o municipio afirmou que estava sendo invadido
clandestinamente, pois o instituto do empréstimo gratuito alegado nao foi
devidamente formalizado com um contrato solene. Também foi colocado que tal
situagao se tratava de comodato, sendo assim, o requerido deve deixar o bem quando o
Municipio o exigir, cabendo san¢ao por mora, a qual seria indenizagao ao ente publico
e pagamento de aluguéis pelo uso do terreno até a restituicao do bem. Esta correto que
o poder publico necessita de sua propriedade, mas a moradia do requerido é essencial
também para que ele continue a viver com dignidade.

Como os recursos do governo dependem de projetos e € dificil consegui-los,
quando a verba foi disponibilizada para o municipio, a agao em tese foi intentada com
pedido de liminar. Segue a posi¢ao do magistrado que negou a liminar:

Nesse aspecto, tenho que o Municipio, ao permitir que uma familia,
independente de titulo justo, nao s6 construa uma casa no terreno publico,
mas principalmente estabeleca um lar no local, estd muito mais que
simplesmente tolerando a ocupagao do imoével, dai porque, nessa cognigao
sumaria, a notificagdo extrajudicial ou administrativa, a meu juizo, parece
nao se prestar ao estabelecimento de um ponto arquimediano a partir de
quando o esbulho possessorio restaria caracterizado a ensejar a posse nova,
de tal forma que a presente acdo, sem perder o carater possessorio, devera
prosseguir pelo rito ordinario (Autos 0534.15.001629-1, p. 65).

Na negacdo do pedido de liminar pelo Juiz, fica claro que o érgao publico
deveria ter resolvido a situagdo exemplificada ha mais tempo, ou melhor, desde que
pediu ao Estado a verba para a construcao da praca e do estacionamento. A pressa do
municipio nao pode sobrepor ao direito de ter um lar que o requerido possui.

Mesmo com a negacao da liminar que determinava a desocupagao do imovel, a
prefeitura comegou a construcao da praca e do estacionamento. E interessante colocar
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que o direito individual de privacidade parece ter sido violado, visto que, devido a
construcao da praga e a negacao do pedido feito liminarmente, os obreiros deixaram
intacto apenas o corpo da casa. E sabido que uma construcio traz intempéries, como
sujeira, barulho, entre outras. Foi visto por toda a populagao que até mesmo as roupas
do morador eram secas em arames praticamente expostos na rua, pois o que tinha
como “quintal” e era utilizado para esse dentre outros fins lhe foi retirado.

Por fim, a praca foi praticamente concluida, restando apenas a casa, como
mostra as fotos.

Figura 1 - Foto que demonstra a frente da casa, ficando evidente que a construgao
“premeditada” da praga nao resguardou os devidos direitos do morador.

Fonte: arquivo pessoal.

Figura 2 - Panorama do fundo da moradia no qual se percebe que o requerido até
mesmo fez melhorias recentes na casa.

Fonte: arquivo pessoal.

Como se pode ver pelas imagens, o direito individual a privacidade e a
dignidade humana nao foi respeitado. Para construir a praca e o estacionamento, os
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obreiros nao foram aconselhados pelo Poder Publico a deixar um espago para que, até
a decisdao final, o morador pudesse viver de forma digna, caso fosse mesmo
imprescindivel que as obras comecassem.

A conclusdo do caso foi um acordo entre o requerente e o requerido, em que
houve a desocupagao do imdvel mediante uma permuta, que concedeu a este um lote
para construir uma nova moradia. As imagens expostas foram feitas no dia 3 de
setembro de 2015. A demolicado da casa ocorreu no dia 23 de setembro de 2015.

Figura 3 - A demoligado da casa efetivada por funciondrio da Prefeitura Municipal de
Presidente Olegario.

b

. )
Fonte: PO News, 2015.

Figura 4 - O terreno depois que a casa foi demolida.

»

Fonte: arquivo pessoal.
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Figura 5 - Placa de identificagdo da rua colocada pela administragao.

Fonte: arquivo pessoal

E interessante ressaltar o que a quinta figura propde. Nela pode-se observar que
a propria Administragao utilizou para identificar uma rua o corpo da casa que a
mesma alega ndo poder existir naquele terreno que € publico. Ora, se a prefeitura
coloca uma placa de identificagdo de uma rua em uma casa, ela implicitamente
reconhece que essa moradia existe e ficara em tese por muito tempo ali. Caso contrario,
se a Administracao achasse que tal casa estava irregular e deveria ser “demolida”, ela
ndo colocaria tal tipo de identificagdo. E possivel afirmar que o préprio sistema de
governo municipal se contradiz em tal questao.

Por fim, chegou-se a uma solucdo dentro do caso concreto. A Administracao
acordou com o proprietario da casa que ele receberia um lote para deixar sua atual
moradia. O presente trabalho nao abordara a tese sobre a possivel indenizagao pela
violacao do direito a privacidade, se tal acordo ajustado foi realmente justo, ou até
mesmo que o proprietario da casa teria direito de reaver o que gastou para construir a
casa. O que ¢é vdlido analisar € essa situagdo sobre os aspectos principioldgicos e
tilosoficos, pois ha um choque entre a utilidade da propriedade para cumprir sua
funcao social e o direito individual do requerido de possuir um lar.

4.1 A UTILIZACAO DO UTILITARISMO

No caso descrito da casa no terreno de propriedade do Municipio de Presidente
Olegério, uma das possiveis solugdes € a utilizagdo da corrente da filosofia moral
denominada utilitarismo. A partir dela, como ja exposto, ha a andlise do que seria
bom/ruim para a maioria das pessoas dentro de determinado grupo, e por meio do
sopesamento do que seria bom/ruim, chega-se as conclusdes das escolhas que devem
ser tomadas.
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Dessa forma, a construgdo do estacionamento e da praga atenderia bem a
populagao, visto que, além do cemitério, existe ao lado um local para velorio, também
pertencente ao Municipio, no qual, eventualmente, ficam diversas pessoas que ali
sentem seu pesar pela perda de seus entes queridos. A demanda pode nado ser
exorbitante, mas é fato que o estacionamento seria de bom grado para seus
utilizadores. Na verdade, ainda quando o terreno em estudo era baldio, as pessoas ja o
utilizavam para estacionar seus automoveis de forma bem precaria.

A praga também € um bem para as pessoas do bairro. Foi muito bem feita,
arborizada e iluminada. Assim, como de costume nessa cidade, os moradores da
redondeza a utilizardo para ter momentos apraziveis com suas familias. Outro fato
relevante é que, além da melhora da estética urbana, a revitalizagao do terreno para
uma praga foi importante, pois bichos pegonhentos e outros animais perigosos foram
exterminados do local.

Em contrapartida, a casa que seria derrubada é essencialmente o tinico bem que
seu possuidor possui. Mesmo em sua individualidade, é preciso sopesar, sendo
também dever de toda coletividade amparar tal situagao. Nao olhar para esse intento é
ferir valores morais, mesmo que em uma primeira impressao essa nao seja a logica a
ser utilizada. O terreno € sim patrimonio ptiblico, a casa estd em um local determinado
como indevido, a coletividade aproveitara bastante a constru¢ao da praga e do
estacionamento, mas aquele individuo nao pode ser sacrificado em tal situagdo, visto
que isso implicaria em sacrificar sua sobrevivéncia.

A justica assim nao serd feita somente olhando o lado da coletividade. O peso
do bom/ruim nesse caso é dificil de ser medido, visto que a situagdo envolve muita
subjetividade. Como exposto, Mill (2005) coloca que, nessas situagdes, o que se deve
fazer é a justica, sempre. A justica ndo € um bem negocidvel. Mesmo que a praca seja
um bem que beneficiard inumeras pessoas, 0 prejuizo para apenas um individuo é
ainda maior.

Como ja exposto, a solucdo que requerente e requerido encontraram foi a de
celebrar um acordo, no qual o requerido recebe um lote na forma de permuta, que
também era de propriedade do Municipio de Presidente Olegario. Em um primeiro
olhar, essa solucao foi a melhor escolha.

Se as partes continuassem com a lide, a morosidade do judiciario e as apelagoes
em diversas instancias levariam ao desgaste e a solugao poderia nao ser tao justa. Nao
que a que foi concretizada seja, pois ela € um pouco ildgica. Afinal, ficou explicito nos
autos que o requerido nado tem condi¢oes financeiras para viver bem, quanto mais para
construir outro imodvel, mas se ele aceitou o acordo, assim esta feito.

Sabe-se que esperar pelas decisdes do Judiciario é algo que parece infindavel,
mas seria interessante colocar esse caso para o parecer dos Tribunais Superiores. A
colisao principioldgica da funcdo social da propriedade publica e os direitos
fundamentais de moradia e dignidade da pessoa humana ocorrem nao apenas no
Municipio em questdo, mas é um conflito corriqueiro em diversas partes do Brasil.

No caso, os pais do morador receberam a permissao verbal de ali construir seu
lar. Mas e se fosse a realidade de uma familia que ndo tinha onde morar e se
estabeleceu em um terreno nao devidamente utilizado pelos érgaos publicos e ali
estabeleceu sua moradia? O que seria decidido? O lar e a dignidade das pessoas
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essencialmente garantidos na Carta Magna ou a protegao aos terrenos publicos que sao
de propriedade da coletividade, quem estaria com a razao?

O presente trabalho nao busca exaurir tais questdes, visto que diversas posi¢oes
juridicas, filosoficas, morais e politicas devem ser expostas, 0 que nao € o objetivo. Foi
exposta a corrente filosofica do utilitarismo para que fique claro que a justica deve
sempre prevalecer, mesmo que as regras descritas nao levem a tal raciocinio.

5 CONCLUSAO

A funcao social da propriedade publica é tema corriqueiro na seara juridica. O
contraponto da preservacdo da propriedade publica com a garantia dos direitos
individuais fundamentais ocorre em diversas situagdes, como no exemplo exposto no
trabalho.

A corrente filosofica moral denominada utilitarismo busca uma solugao para
esses conflitos principioldgicos. O uso do bindmio custo-beneficio resolve diversas
lides e busca respaldar as governangas em suas decisdes. Mas tal linha filosofica
compreende que diversos fatores sdao carregados de subjetividade, como o valor do
bem da vida. Cada geracao, cada cultura ou cada pessoa tem sua visao de mundo e da
uma valorag¢do unica para determinados tipos de bens.

Dessa forma, mesmo que se coloquem normatizagdes ou se fagam célculos, o
que deve prevalecer € a justica, ou melhor, a moralidade. Esta deve ser perseguida e
visada como bem superior, o qual ndo pode ser contraposto. Justica € justica, sempre.

O caso concreto ocorrido na cidade de Presidente Olegario/MG traz vdarias
indagagOes a tona. Demonstra que o patrimdnio € publico e, assim, deve servir a
coletividade, mas no caso concreto nao pode abandonar os direitos fundamentais do
individuo. O patrimonio publico é direito da coletividade, porém garantir ao individuo
o direito essencial de viver com dignidade € dever de todos.

O presente estudo buscou elucidar as questdes que envolvem o principio da
funcao social da propriedade publica. Nao se esgotaram as indagagdes relativas ao
tema e a jurisprudéncia nacional ainda nao apontou seu posicionamento sobre essa
relevante questdo. O direito coletivo e o individual devem viver em harmonia social, e
compreender as consequéncias reveladas pelo principio da funcdao social da
propriedade publica é ajudar a sociedade a viver sem atritos, dando homogeneidade
ao mundo juridico.
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