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1. INTRODUCAO

A propriedade, como o mais amplo direito real, abrangendo os
poderes de usar, gozar e dispor da coisa, evoluiu do sentido individual para o
sentido social.

Pode-se afirmar que a propriedade é um dos institutos juridicos de
surgimento mais remoto, assumido cardter absoluto j4 no direito romano
tendo sido relativizado na Idade Média.

Com a Revolugdo Francesa, reviveu-se, de forma exacerbada, a
concep¢do puramente individualista do perfodo romano, como repudio ao
sistema feudal. Superada essa fase, notadamente a partir de meados do
século XIX, cresce o numero de restricdes impostas pelo Estado a
propriedade privada.

Dessa forma, o campo de atuacio do Estado na propriedade privada
foi se ampliando, passando das limitacdes quase que exclusivamente
referentes aos direitos de vizinhanga, da época da Revolugdo, ao efetivo
condicionamento do exercicio do direito de propriedade ao bem-estar social.
Hoje prevalece o principio da fungfo social da propriedade, de modo que o
direito de propriedade ndo pode ser exercido ilimitadamente, porque coexiste
com direitos alheios de igual natureza e, ainda, porque hd interesses piblicos
maiores, cuja tutela incumbe ao Poder Piblico exercer. Aqui cabe mencionar
o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, tendo em
vista que o Brasii constitui um Estado democrético de direito.

No Brasil, o direito de propriedade encontra-se vinculado a sua fungéo
social de modo mais enfitico a partir da Constitui¢io Federal de 1988. O
fundamento constitucional das limitacGes urbanisticas a propriedade estd nos
artigos 5°, XXIII, da Constitui¢io Federal', o qual dispde que a propriedade
atenderd a sua funcfo social. Isso, de modo geral e por si s6, condicionaria
todo o direito de propriedade. Mais a frente, no titulo VII, o texto
constitucional reafirmou a vinculagio da propriedade privada e sua fungido
social como principios da ordem econdmica, no artigo 170, II e III. Além
disso, disciplinou o principio da fungfo social de propriedade, com contetido
definido em relag#o as propriedades urbana e rural, com sang¢des para o caso
de ndo ser observado, como nos artigos 182, 184 e 186.

Mais precisamente com relacfo a funcdo social da propriedade urbana, a
Constituigio Federal de 1988 consagrou um capitulo referente a politica urbana.
O artigo 182 dispde que a politica de desenvolvimento urbano tem por

L Art. 5°, XXIIL: a propriedade atendera a sua funcfo social.
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finalidade ordenar o desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes. Da leitura do artigo, verifica-se que o legislador
constituinte conferiu ao plano-diretor a competéncia para fixar os requisitos que
deverdo ser seguidos para que se possa cumprir a fungéo social da propriedade
no ambito urbano. Portanto, a propriedade urbana é condicionada, pelo
ordenamento juridico, a cumprir as fungdes urbanisticas de proporcionar
habitacfio e condi¢des adequadas de trabalho, recreagio e circulagdo humana. E
todas essas condicionantes do direito de propriedade, j4 esbogadas na
Constituicio Federal desde 1988, tomaram um contorno bem mais definido com
a promulgacfio do Estatuto da Cidade, Lei 10.257, de 10 de julho de 2001, que
regulamenta as exigéncias constitucionais dos artigos 182 e 183.

O Estatuto da Cidade retine prescri¢des relativas a acdo do poder
piiblico na regulamentagio do uso e da propriedade urbana em prol do
interesse publico, fixando o principio da fungfo social da cidade e da
propriedade urbana como elemento fundamental e norteador das agdes
puiblicas dirigidas as necessidades dos cidaddos, na busca do bem-estar
coletivo e da justica social. ’

Nesse contexto, o Estatuto da Cidade regulamenta o parcelamento,
edificacdio e utilizagiio compulsérios do imével, imposto predial e territorial
urbano progressivo no tempo, desapropriagio com pagamento em titulos da
divida, usucapifio especial de imével urbano, jé previstos na Constitui¢do
Federal. Resgata, ainda, valiosos instrumentos, como o direito de superficie,
direito de preempgio, outorga onerosa do direito de construir e alteragio de
uso, operacdes urbanas consorciadas, transferéncia do direito de construir e
estudo de impacto de vizinhanca, serviddo administrativa, limitacGes
administrativas, tombamento, institui¢io de unidades de conservagdo e de
zonas especiais de interesse social, entre outros.

Dessa forma, tem-se que o uso € o exercicio da propriedade sdo atingidos
pelas limitacSes urbanisticas, tendo em vista a promogio do interesse piiblico.

‘Mas como legitimar as intervencdes administrativas no direito de propriedade, o

qual também € assegurado constitucionalmente? Condicionar essas intervengdes
a um interesse piblico especifico, caracterizador de uma fungéo social da
propriedade, é a melhor forma de legitimé-las.

2. O DIREITO DE PROPRIEDADE

2 .1. Terminologia, conceito, fundamento juridico e evolugio historica

A propriedade, ou dominio, pode ser entendida como um direito real,
ius in re, que confere ao seu titular o poder de usar, fruir, dispor e reivindicar
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determinado bem. Dai, pode-se falar no desdobramento do direito de
propriedade em quatro outros direitos, anteriormente especificados. O direito
de usar, ius utendi, reporta-se a faculdade que tem o titular de colocar o bem
a seu servico, com observancia da lei e sem causar prejuizos a terceiros. O
direito de fruir ou gozar, ius fruendi, importa obter todas as vantagens que o
bem pode lhe proporcionar, incluindo, quase sempre, o uso. O direito de
dispor, ius abutendi, é, como o préprio nome adianta, a faculdade que tem
seu titular de desvincular-se do bem, alienando-o ou transferindo-o a outrem,
através da venda, doagdo, rentincia e abandono, entre outros. Envolve o
poder de consumir, dividir ou gravar o bem. Porém, ndo mais coaduna-se
com a prerrogativa de abusar da coisa, destruindo-a gratuitamente, uma vez
que a propria Constituicdo Federal brasileira condiciona o uso da
propriedade ao bem-estar social. E, por fim, o direito de reivindicar, rei
vindicatio, que é o direito de reclamar a coisa de quem injustamente a
possua.

O fundamento juridico do direito de propriedade é objeto de vérias
teorias, dentre as quais se destacam a teoria da ocupagfio, a teoria da
especificacdio, a teoria da lei e a teoria da natureza humana.

A teoria de surgimento mais remoto € a que justifica a ocupagfo das
coisas que ndo pertenciam a ninguém, as res nullius, como fundamento da
propriedade. Contudo, a ocupacdo € apenas modo de aquisicio da
propriedade, nfio se prestando a justificid-la. Daf o cerne das vérias criticas
que se lhe fazem. Outra € a corrente que se apdia na idéia de que o trabalho
humano, transformador da natureza e da matéria bruta, é que justificaria o
direito de propriedade, ou seja, em virtude da especificacio de uma coisa,
especificaciio essa fruto do trabalho humano, adquire-se o direito de
propriedade. Trata-se da teoria da especificacdo. Ndo obstante tenham sido
inspirados os regimes socialistas do inicio do século passado, esta teoria néo
¢ suficiente para explicar quando existe a propriedade, mas somente quem é
0 proprietério.

Da obra de Montesquieu, De l'espirit des lois, extrai-se a terceira
teoria acima referida, qual seja, a teoria da lei, segundo a qual a propriedade
¢ instituigdo do direito positivo e existe porque a lei a criou e a garante. Essa
idéia contrapde-se, sobretudo, a certeza de que a propriedade existiu muito
antes de ser regulamentada por qualquer lei.

A teoria de maior aceitagfio, inclusive adotada pela Igreja Cat6lica,
conforme se depreende das enciclicas papais, é a que considera a
propriedade inerente & natureza humana uma dédiva de Deus aos homens.
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Assim, a propriedade n&o advém do Estado, nem de suas leis, mas antecede
a ele, como direito natural que é.

A propriedade passou por diversas concepgdes ao longo dos tempos,
sendo certo que, antes de qualquer intervencdo do Estado ou do ordenamento
juridico, o homem ja usava, gozava e dispunha das coisas. Os animais
também assim procediam e continuam a proceder, independentemente das
regulamentacGes criadas pelos homens. Reportam-se aqui as ligdes de Darcy
Bessone?, segundo o qual

“O poder de fato sobre as coisas preexistiu ao direito.
Ainda agora, os animais o exercem, a margem do direito.
Aconteceu, contudo, que os bens necessarios ou tuteis ao homem
ndo se ofereceram na natureza em quantidade bastante. A
insuficiéncia engendraria lutas terriveis e destruidoras, se ndo se
encontrassem formas de apropriacdo e uso, convenientemente
disciplinadas. A escassez dos bens lhes conferiu sentido
econdmico e exigiu técnicas juridicas, que ordenassem e
disciplinassem a posi¢do do homem, em face da coisa, e as

relacdes entre os homens, a respeito dela.”

O direito de propriedade mostra-se, destarte, como um produto
cultural, fato oriundo da criacdo humana, dtil a organizacdo da vida em
sociedade. Uma vez tratando-se de um instituto necessirio ao ordenamento,
e até mesmo a possibilitar a vida social, o direito de propriedade transforma-
se & medida que se alteram as relagdes socioecondmicas. Ndo raro se
encontra nas paginas da histéria da propriedade a afirmacido de que nas
hordas primitivas a sua forma inicial era coletiva. Na verdade, a horda
exercia, em cardter coletivo, poderes estdveis sobre as coisas, como 0s

- campos de caga ou de pesca, e inclusive a organizacdo do trabalho, ainda que
" bastante rudimentar, baseava-se no cooperativismo; apenas os objetos de uso

pessoal eram propriedade individual.

Um passo a frente na histéria, observam-se os primeiros tragos
individualistas no direito de propriedade. E a antigiiidade cldssica, quando,
na Grécia, a propriedade era fator preponderante na estruturagio da cidade,
onde, associada a elementos de cunho religioso, a propriedade era protegida

2BESSONE, D. A fungéo social da propriedade. Palestra proferida na Universidade Federal
de Vigosa em 06.07.1992. UFV. Vicosa/MG.
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com extremismo contra invasoes estrangelras “A propriedade grega era,
pois, sagrada, indivisivel, individual e familiar.”

A propriedade romana, por sua vez, passou por trés fases bastante
caracteristicas: a coletiva, a familiar e a individual. O inicio da cidade de
Roma reporta-se as tribos que iniciaram aquela civilizagdo. Nessa fase, a
propriedade era basicamente coletiva: ndo havia proprietarios individuais das
terras, mas sim todos os membros das tribos a exploravam coletivamente, o
que possuiam era somente o direito de fruir da terra.

Ap6s vinculada a figura do pater familias, a propriedade romana
assumiu a forma familiar. O chefe de familia cultivava a terra recebida com
a ajuda da familia, contudo ndo lhe era concedido o ius disponendi, de forma
que ndo podia alienar a propriedade em vida e nem transmiti-la por
testamento. Aos poucos, o grupo familiar foi adquirindo alguns direitos, o
que conferia paulatinamente caracteristicas cada vez mais individualistas 2
propriedade. E foi realmente o cardter individualista da propriedade romana
que influenciou toda a elaboragdo e disciplina do direito de propriedade no
mundo contemporineo. “A propriedade romana na fase individual era
tipicamente absoluta e personalissima, e j4 conjugava dentre seus atributos o
Jus utendi, o jus fruendi, e o jus abutendi, atributos esses que se
perpetuariam no tempo, caracterizando a propriedade até os dias atuais."
Pode-se ressaltar, ainda, que adveio da propriedade quiritdria® o surgimento
do quarto atributo do direito de propriedade, qual seja, a rei vindicatio.

No periodo de Justiniano, a propriedade romana passou a sofrer
algumas delimitacbes, advindas do direito de vizinhanga e das
regulamentagdes das faixas de recuo das vias puiblicas. Na Lei das XII
Tébuas, também j4 se verificavam algumas limitagdes. Dai poder-se falar
que, da evolugdo das relagdes sociais e da evolugdo social, verificou-se que a
propriedade submetia-se a um niimero cada vez maior de limita¢des legais,
fator que contribuiu para a derrubada do carater extremamente individualista
da propriedade romana. Ndo se pode chegar a afirmar que a propriedade
romana deixou de ser individualista, longe disso. Mas o que se apresenta é
que se passou a verificar, ainda que levemente, um cardter um pouco mais
social naquele direito outrora t3o absoluto.

®MATTOS, L. P. LimitagOes urbanisticas & propriedade. Direito urbanistico e politica urbana no Brasil.
FERNANDES, E. (Org.). Belo Horizonte: Del Rey. 2000. p. 58.

4 Idem, Ibidem. p. 59.
> Dentre as formas assumidas pela propriedade romana, destacam—se a quiritaria, a provincial,
a pretoriana ou bonitéria e a peregrma A quiritdria advém da ocupag@o de bens sem dono ou
tomados de inimigos. E a mais significativa delas.
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Na Idade Média duas fases podem ser destacadas como marcantes na
caracterizagdo do direito de propriedade: na primeira fase, o Cristianismo
exerceu grande influéncia sobre a propriedade. Santo Agostinho e Sio
Tomés de Aquino foram importantes personagens nessa nova configuragio
do instituto, ressaltando-se que o ultimo propunha uma propriedade
individual, porém que atendesse a interesses coletivos®. Ndo chegava a ser
uma propriedade coletivizada, contudo representa essa fase o cerne do
principio da fungfio social da propriedade, que s6 muito mais tarde se fez
consolidar.

O segundo perfodo medieval a ser ressaltado é o que se reporta aos
feudos, senhores feudais e servos. A terra era o expoente maximo de poder e
riqueza, sendo o eixo de quase todas as relagdes do homem. Destaca-se, no
entanto, que a propriedade conquanto conservasse seu cardter individualista,
ndo se manteve de forma unitéria, haja vista que o dominio se desdobrou em
duas figuras sobrepostas: 0 dominio eminente, do soberano; e o dominio ftil,
do senhor feudal. Resquicios dessa configuracio ainda hoje permeiam o
direito de propriedade, sendo exemplo a enfiteuse, direito real que conserva
0 dualismo dominial. Segue-se a Revolugdo Francesa, fase em que se
reviveu de forma exacerbada a concep¢dio puramente individualista do
direito de propriedade, como o fora no perfodo romano. Era o reptdio ao
sistema feudal, consagrando-se a propriedade como um direito invioldvel e
sagrado, conforme a “Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidad#o”, de
1789. Na verdade, pretendia-se abolir o citado dualismo dominial, atacando
o dominio eminente do Estado e consagrando a propriedade privada, de
forma plena, ao individuo. Pode-se notar uma atenuacdo desse
individualismo no cddigo gerado pela Revolugdo, o Code Napoledn;
contudo, as restricdes e regulamentos daquela época limitavam-se quase que
exclusivamente aos direitos de vizinhanga.’

A partir de entfo, verifica-se que, aos poucos, a propriedade passou a
ser condicionada ao interesse e ao bem-estar social. Expoente radical desse
carater social encontra-se nos Estados Socialistas dos Séculos XVIII e XIX,
quando a propriedade individual chegou a ser totalmente abolida. O
fundamento dessa concep¢do decorre do fato de que a propriedade individual

¢ Deve-se ressaltar que esses “interesses coletivos” eram definidos pelo clero e pela nobreza,
ou seja, eram os interesses sob a Gtica de uma elite social.

70 Cédigo de Napoledo, de 1804, dispds sobre a limitagio do Estado sobre a propriedade
privada, sem perder seu cardter extremamente individualista. No seu artigo 544, definia a
propriedade como o direito de gozar e dispor das coisas de n:odo absoluto, contanto que
isso ndio se torne uso proibido pelas leis ou pelos regulamentos.
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apresenta uma face positiva, a medida que outorga ao proprietério poderes
de uso, gozo, fruiciio e disposigdo sobre a coisa. Contudo, impede que quem
n3o seja proprietario da coisa exerca qualquer direito sobre a mesma. Grande
parte da populagéo, pois, constitui-se de individuos sem propriedade alguma,
enquanto se verifica uma minoria de propnetarlos Dai aﬁrmar—se que a
contrapartida da propriedade, ou capital, € o proletanado Embora n#o
prosperassem, pode-se dizer que a propriedade coletivizada desses paises
socialistas serviu como marco para a derrubada do cardter absoluto do direito
de propriedade.

No estagio atual, a propriedade apresenta-se ainda como um direito
individual, contudo condicionado ao bem-estar social. O principio
permaneceu, mas seu alcance alterou-se profundamente, atribuindo a
propriedade uma conotacfo social até entao desconhec1da Na precisa licdo
da professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro'?, tem-se que

“A propriedade, como o mais amplo direito real, que
congrega os poderes de usar, gozar e dispor da coisa, de forma
absoluta, exclusiva e perpétua, bem como o de persegui-la nas
mios de quem quer que injustamente a detenha, € cujo
desmembramento implica a constituicio de direitos reais
parciais, evoluiu do sentido individual para o social.”

Assim, pode-se afirmar que a propriedade num Estado Democrético
de Direito, como é o caso do Brasil, deve-se adequar aos seus principios
norteadores, quais sejam, legalidade, igualdade, soberania popular, justica
social e liberdade, dentre outros. A propriedade, portanto, deve estar em
consonéncia com o interesse coletivo, ndo podendo sobrepor-se a eles. '

8 Para Karl Marx, a propriedade era um bem de produgdo, ndo podendo, portanto, ficar em
poder de poucos individuos, devendo ser um bem pertencente a toda sociedade. “A
sociedade capitalista é antes de tudo uma sociedade de proprietdrios de mercadorias ... 0
desenvolvimento do pretenso direito de guerra ndo € outra coisa além de uma consolzdagao

progressiva do principio da inviolabilidade da propriedade burguesa.” PASUKANIS, Eugeny
Bronislanovich. A teoria geral do direito e o marxismo. Trad. Paulo Bessa. Rio de Janeiro: Renovar, 1989.
p. 84/88.

® Dai a l6gica da idéia marxista de que a posse dos instrumentos e meios de produgdo, sem

restri¢des, cria o poder de lucrar desmedidamente, ainda que isso importe na desvalorizagio
do trabalho humano, estabelecendo a exploragéo do homem pelo homem.

0PI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001.
p. 117.

'MATTOS, Liana Portitho. Op. Cit. p. 63.
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2.2. Direito de propriedade no Brasil: evolugido, disciplina juridica, quadro
atual e perspectivas

Deixando de lado os questionamentos sobre a possibilidade real de
e.Xercfcio da democracia e todas as demais indagag@es sobre a fragilidade do
S{ste.ma patrio, pode-se afirmar que o Brasil é um Estado democratico de
direito. Portanto, aqui também a atuagfo do Estado na propriedade privada
ampliou-se com o passar do tempo.

Hoje, no Brasil, prevalece o principio da fungdo social da propriedade,
de modo que o direito de propriedade néio pode ser exercido ilimitadamente,
porque cpexiste com direitos alheios de igual natureza e, ainda, porque
existem interesses publicos maiores, cuja tutela cabe ao Poder Piblico
exercer.

Num retrospecto histérico, tem-se que a Constituicio de 1824
estabelecen o direito de propriedade em cariter absoluto. Mais tarde,
superada essa visdo, a Carta de 1934 introduziu o conceito de funcdo social
da propriedade. Coédigo Civil de 1916, de cunho eminentemente
individualista, continua a disciplinar a matéria, fato que, embora nio
represente uma garantia deste instituto, também apresenta 6bice a0 seu
reconhecimento e a sua implantagdo, uma vez que deve ser aplicado
conforme as inovagdes da Constituigio Federal. No novo Cédigo Civil,
promulgado em janeiro de 2002, e com vigéncia prevista para janeiro de
2903, a disciplina da matéria encontra-se atualizada, sem, é claro, perder de
vista o carater privado e as protegOes dai decorrentes, haja vista que se est4
falando de um diploma civil.

O artigo 1.228 do novo cédigo dispde sobre o que o cédigo de 1916
tratava no artigo 524, enquanto o Cédigo Civil de 1916 trata apenas de
assegurar ao proprietario o direito de usar, gozar, dispor e reaver os seus
bens; o diploma de 2002, sem descurar dessas quatro faculdades, prescreve

. que o direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com suas
finalidades econdmicas e sociais, e de modo a preservar a fauna, a flora, as

belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histérico e artistico,
bem como evitar a poluigo do ar e das 4dguas. Além disso, prevé a
posgibilidade de privagdo da propriedade por necessidade e utilidade ptiblica
ou 1nteresse social, assim como o usucapifo, no prazo de cinco anos,
atendidos os requisitos do § 4°, artigo 1.228.'2 H4 que se mencionar, ainda, o

127
Lei n® 3.0701, de 1°.01.1916, Art. 524. A lei assegura ao proprietario o direito de usar,
gozar e dispor de seus bens e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente os
possua.
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direito de superficie, disciplinado pelos artigos 1.369 a 1.377 do novo
codigo.

Voltando-se 2 andlise das constitui¢des brasileiras, tem-se que a partir
de 1934 todos os diplomas legais seguiram no sentido de condicionar o
exercicio do direito de propriedade a sua fungdo social. No entanto, como se
sabe, o direito de propriedade encontra-se vinculado a sua fungdo social de
modo mais enfitico a partir da Constitui¢do Federal de 1988.

O social na Constituigio de 1988 prepondera sobre o

individual. A todo instante alude o texto a fungdo social da
propriedade."

O artigo 5° XXII, da Constituicdo Federal®, dispds que a
propriedade atenderéd sua fungfo social'®. Isso, de modo geral e por si s,

Paragrafo Gnico. A propriedade literaria, cientifica e artistica serd regulada conforme as
disposi¢des do Capitulo VI deste titulo.

Lei n® 10.406, de 10.01.2002, Art. 1.228. O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e
dispor da coisa e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas finalidades
econdmicas e sociais ¢ de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o
patriménio histérico e artistico, bem como evitada a poluigéo do ar e das dguas.

§ 2° Sdo defesos os atos que nZo trazem ao proprietdrio qualquer comodidade, ou utilidade,
e sejam animados pela intenc@o de prejudicar outrem. '

§ 3° O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriag#o, por necessidade
ou utilidade priblica ou interesse social, bem como no de requisi¢do, em caso de perigo
publico iminente.

§ 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se o imével reivindicado consistir em
extensa drea, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de considerdvel
niimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras
e servigos considerados pelo juiz de interesse social e econémico relevante.

§ 5% No caso do pardgrafo antecedente, o juiz fixard a justa indenizagdo devida ao
proprietdrio; pago o prego, valerd a sentenga como titulo para o registro do imdvel em
nome dos possuidores. ,

3 CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios & lei de desapropriagdo: Constitui¢do de 1988 e
leis ordindrias. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 53.

4 Art. 5°, § XXIII: a propriedade atenderd 2 sua fung#o social.

!5 Themistocles Brandio Cavalcanti diz que as limitagSes do Estado constituem “um meio de
assegurar os direitos individuais porventura ameagados pelo exercicio ilimitado, sem
disciplina normativa dos direitos individuais por parte de todos”, e acrescenta: “trata-se de
limitacfio 2 liberdade individual, mas tem por fim assegurar essa propria liberdade e os
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condicionaria todo o direito de propriedade. Mais a frente, no titulo VII, o
texto constitucional reafirmou a vinculagdo da propriedade privada e sua
fungdo social como principios da ordem econdmica (artigo 170, II e III).
Mais além, “inscreveu o principio da fungdo social da propriedade, com
contetido definido em relagdo as propriedades urbana e rural, com san¢Ges
para o caso de n#o ser observado (artigos 182, 184 e 186)”16.

2.2.1. A propriedade urbana

De tudo o que foi dito até entfo, verificam-se ser impossivel dissociar
o conceito de propriedade do de fungéo social. Dessa forma, ainda que mais
a frente se dedique um capitulo somente ao estudo da fungfo social da
propriedade, € impossivel falar da propriedade urbana no atual contexto
brasileiro sem falar da sua fun¢do social. O conceito de propriedade encerra
em si a fungo social'”. Com relacdo & propriedade urbana, a Constitui¢fio
Federal de 1988 consagrou um capitulo referente 2 politica urbana'®. O
artigo 182 dispde que a politica de desenvolvimento urbano "tem por
objetivo ordenar o desenvolvimento das fun¢Bes sociais da cidade e garantir
o bem-estar de seus habitantes"'’. Da leitura do artigo, verifica-se que o
legislador constituinte conferiu ao plano-diretor a competéncia para fixar os
requisitos que deverdo ser seguidos para que se possa cumprir a fungio
social da propriedade no 4mbito urbano.

A importancia do plano-diretor, no que se refere a propriedade urbana,
resta patente e extreme de ddvidas. Tanto € assim que tal instrumento foi
eleito constitucionalmente como determinante basico da reforma urbana,
trazendo em si o contetido da funcéo social da propriedade urbana. Portanto,
a propriedade urbana é condicionada, pelo ordenamento juridico, a cumprir
as funcGes urbanisticas de proporcionar habitag@o, condi¢des adequadas de

B trabalho, recreacdo e de circulagdo humana. E todas essas condicionantes do
direito de propriedade, jd esbogadas na Constitui¢io Federal desde 1988,

tomaram contorno bem mais definido com a promulgacdo do Estatuto da

direitos essenciais ao homem”. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
. administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 107.
SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 2. ed. Rev. amp. Sdo Paulo:
. Malheiros Editores, 1995. p. 65.
AFONSO, Miguel Reis. LISO, Carlos Henrique. A concessdo de direito real de uso na
regularizacdo fundidria. In: FERNANDES, Edésio (Org.). Direito urbanistico. Belo
Horizonte: Del Rey, 1998. p. 124.
18 Titulo VII, Capitulo II.
¥ Artigo 182, caput Constitui¢io Federal de 1988.
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Cidade, Lei 10.257, de 10 de julho de 2001, que regulamenta as exigéncias
constitucionais dos artigos 182 e 183.

O Estatuto da Cidade retine prescri¢bes relativas a a¢fo do poder
publico na regulamentagdo do uso e da propriedade urbana em prol do
interesse publico, fixando o principio da fungfo social da cidade e da
propriedade urbana como elemento fundamental e norteador das agdes
publicas dirigidas as necessidades dos cidaddos, na busca do bem-estar
coletivo e da justiga social.

3. A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE
3.1. Aspectos gerais: conceito, origem e contetido

Muito do que foi tratado aqui reporta-se a evolucdo do direito de
propriedade, esbocada de forma muito rdpida no capitulo anterior.
Impossivel dissociar, pois, a evolugdo do direito de propriedade de sua
fungdo social, tendo em vista que esta é a figura determinante na
caracterizacdo do direito de propriedade moderno ocidental. Por esse motivo
€ que, ainda que fora do propésito efetivo, tratou-se, em linhas muito gerais,
da fung@o social no capitulo precedente. Tornando as inovagdes do “Século
das Luzes”, que caracterizaram a ideologia individualista e burguesa dos
direitos do homem e do cidadfio, bastante oportuna seria, nesse estdgio do
presente estudo, recorrer ao pensamento de Chaim Perelman, conforme o
qual, na realidade, a autonomia da vontade que deveria proteger igualmente
a todos nio favorecia e néo favorece a todos. Tanto isso é verdade que s#o
conhecidos os abusos provocados pela legislagio liberal. Foi por esse motivo
que, com o passar do tempo e o verificar da real situagdio que o

individualismo exacerbado deixou a grande parcela da populagio,

evidenciando-se que a liberdade igual, pressuposta pela autonomia da
vontade, ndo passava de uma ficgdo.

“Quando as relacdes s3o econdmica e socialmente
desiguais, a liberdade conduz & opressdo do mais fraco; buscar-
se-a protegé-lo com leis imperativas, que limitam o campo de
liberdade contratual.”*

® PERALMAN, Chaim. Etica e direito. Trad. Maria Ermantina Galvio G. Pereira. Sio Paulo:
Martins Fontes, 1996. p. 222.
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E a chamada passagem da igualdade formal para a igualdade real, a
fim de se evitar que uma igualdade de tratamento tedrica aplicada
efetivamente em situagOes desiguais resultasse em conseqiiéncias iniquas.
Nessa sorte de idéias é que se verifica, modernamente, nas mais diversas
areas, a supremacia da liberdade e igualdade reais em relagdo a liberdade e 2
igualdade juridicas e formais. Caracteriza-se essa supremacia pela adogfo,
pelo Poder Publico, de medidas que limitem a explora¢iio do mais fraco pelo
mais forte. E a aplicagio mais concreta da maxima de que a verdadeira
igualdade consiste em tratar desigualmente os desiguais, a medida que se
desigualam. Viu-se, portanto, que o individualismo radical e sem limites levou 3
exploragdo do homem pelo homem, com contornos inaceitéveis e insuportaveis.
Em prol da liberdade de alguns, viu-se a maior parte da populac@o sem qualquer
tipo de direito individual garantido e, até mesmo, sem liberdade alguma. “A
conclusdo € novamente a de que os argumentos a favor da limitacdo da
liberdade decorrem do préprio principio da liberdade.”® Daf a reconstrucio do
pensamento, inclusive no que se refere ao direito de propriedade, tendo levado
as conclusGes do socialismo de Marx?.

O abalo, no entanto, produzido pela critica marxista somente
implicou, de fato, inovagdes juridicas no comego do século XX, quando, em
setembro de 1911, numa série de seis conferéncias proferidas na Faculdade
de Direito de Buenos Aires, posteriormente editadas em livro sob o titulo Les
Transformations Génerales du Droit Privé depuis le Code Napoléon, Leén
Duguit” langou a tese de que a propriedade ndio mais era um direito
subjetivo e sim uma fungfio social do possuidor da riqueza. E a chamada
teoria da propriedade fungdo social, para a qual a propriedade ndo é um
direito, mas sim uma funcdo social®*. Essa teoria, por sua vez, teria

*' RAWLS, John. Uma teoria da Justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sio
Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 265.

2 Segundo Celso Ribeiro Bastos, os direitos cldssicos nio desapareceram. Perderam somente
0 seu cardter absoluto para ganhar uma dimensdo mais relativa. Houve, dessa forma, o que
se pode chamar de relativizagdo dos direitos que condicionam um uso normal e ndo
abusivo. Os direitos individuais, na época da Revolugiio, existiam para proteger o
individuo do Estado, hoje j4 se aceita a protegio do individuo contra outros individuos ou
grupo de individuos. In: BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do Estado e ciéncia
politica. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1995. p. 144,

3 Para Miguel Reale, ninguém mais que Leén Duguit “contribuiu para convencer os juristas
franceses de que o direito é uma forca social, superando as colocagdes de um
individualismo insustentdvel”. In: REALE, Miguel. Filosofia do direito. 18. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1998. p. 439/440.

* Esta teoria considerava o direito sobre uma Gtica diversa, segundo a qual se negava
titularizar o homem quaisquer direitos subjetivos. Antes disso, concebia-se que todo
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influenciado uma posterior relatividade dos direitos subjetivos, estando o
direito de propriedade entre esses. Assim, considera-se abusivo o exercicio
de um direito quando desatende a fung¢do social determinante de sua
instituicdo. A partir de entio, os diplomas legais construidos no século
passado foram, aos poucos e cada vez mais, aliando o conceito de fungéo
social ao de propriedade. Assim o fora na Constituigdo do México, de 1917,
e na Constituicio de Weimar, da Alemanha, em 1919. Nota-se também, no
Brasil, uma crescente amplitude da preocupagdo com a fungfo social nas
Constituicdes, uma vez que o principio esteve presente nas Cartas de 1934,
1946, 1967 e sua Emenda n° 1, de 1969, e o estd na de 1988, de forma cada
vez mais enfética.

Em 1934, pela primeira vez surge a fungio social como integrante do
direito de propriedade, na seguinte prescrigio: "Art. 113.... E garantido o
direito de propriedade, que nfio poderd ser exercido contra o interesse social
ou collectivo, na forma que a lei determinar”.

Na Constituicio de 1946, o artigo 147, sem definir critérios, dispde
que: "o uso da propriedade serd condicionado ao bem-estar social”.

Na Constituicdo de 1967, com a Emenda Constitucional n° 1, de 1969,
a func@o social foi erigida & categoria de principio constitucional. Porém, s6
mesmo na Carta de 1988 o principio da fungdo social foi consolidado, tendo
em vista que o legislador regulamentou o principio de forma até entdo
inédita, prevendo condi¢Bes para o seu atendimento e estabelecendo sangGes
para sua ndo-observancia.

O artigo 5°, inciso XXIII, da Constituicdo Federal de 1988, prescreve
que "a propriedade atender4 a sua func@o social”. Contudo, trata-se do que se
chama, em Direito, de uma norma parcialmente em branco, ndo sendo
possivel aplic4-la sem a edi¢@o de outra norma legal.

No artigo 170 da Constitui¢io de 1988, a propriedade privada e sua
funcdio social sdo erigidas & categoria de principios da ordem econdmica.
Deve-se notar que, quando a Constituigdo, neste artigo, menciona
propriedade privada nfio estd reportando-se ao direito subjetivo de
propriedade, mas a propriedade dos meios de produgdo, atrelada a nogdo de

homem tem uma fungfio social, sendo seu dever de desempenha-la. Essa fungfo social do
homem consubstanciar-se-ia no dever de desenvolver-se em sua plenitude, sendo todas as
suas atividades, no desempenho dessa funcfo, socialmente protegidas. Igualmente, em
relacdio 4 propriedade, negava Duguit o seu carater dé direito subjetivo, qualificando-a
também como fungio social. In: BEZNOS, Clévis. Direito administrativo na Constitui¢do
de 1988. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.
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livre iniciativa, que significa a liberdade de escolher o que, quando, como,
aonde e se produzir ou nfo.”

Nessa sorte de idéias, pode-se afirmar que a fungfo social da
propriedade é um elemento acessério, expresso € corretor, devendo ser
entendida como uma retificacdo dos desvios tomados pela utilizacdo
excessivamente individualista da propriedade, nfo conciliada com o
interesse social. Importante é que fique bem claro: a funcdo social € um
instituto de conteido indeterminado, porém determindvel, em fungdo de
elementos que variam no tempo, no espaco e conforme a cultura e as regras
especificas aplicdveis. Apresenta-se como fator determinante do que €
considerado prejudicial & coletividade no exercicio do feixe de poderes
decorrentes do direito de propriedade. E isso varia conforme o contexto
social que se vive. Seria, pois, mais um instrumento de harmonizagio da
propriedade privada, como "direito fundamental”, com a sua destinagio
social, ndo servindo, na sua auséncia, como uma justificativa que lhe retire
sua legitimidade®.

Bastante pertinente aqui é a colocagdio de Franca, com o seguinte
contendo:

“Nés defendemos a existéncia da propriedade privada
pois adcreditamos na livre iniciativa. Mas o direito de
propriedade ndo pode servir como um instrumento de
marginalizacio da esmagadora maioria da povo brasileiro. A
atual sistemdtica da propriedade, embora a fungfo social esteja
prevista expressamente na Carta Magna como elemento
fundamental da propriedade e da ordem econdmica, induz
necessariamente a instabilidade institucional e social brasileira,
ameagando ndo s6 a subsisténcia dos trabalhadores excluidos da
sociedade, mas também, da prépria propriedade privada. Néo €
preciso suprimi-la, pois ainda constitui o melhor instrumento
para a produgdo de riqueza: faz-se indispensdvel a sociedade
brasileira reconhecer a fungfo social da propriedade como um
principio essencial a prépria existéncia da propriedade, bem
como da Ordem Econdmica, em outras palavras, concretizar o

 FRANCA, Vladimir da Rocha. Fungdo social da propriedade na Constituicdo Federal. In:
Revista Juridica Ir. Verbis. Natal: UFRN/CCSA/Curso de Direito. 1/1, maio/junho/1995.
p- 7/13.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.
p. 194.
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bem-estar social exigido pela Constituicio Federal para
preservar sua propria estabilidade. A fung¢do social da
propriedade nZo constitui sacrificio a propriedade pnvada mas
sim a garantia mais sélida de sua manutengdo pacifica.”

Eros Roberto Grau?® afirmou que a propriedade assumiu uma
dimensdo publica, devendo o proprietdrio utilizd-la no interesse da
comunidade. Desse modo, o principio da fungdo social determina ao
proprietério o dever de exercer a propriedade em beneficio de outrem e néo
somente o de nio exercé-la em prejuizo de outrem. “Isso significa que a
fungdo social da propriedade atua como fonte de imposi¢do de
comportamentos positivos — prestagdo de fazer, portanto, € ndo meramente
de n#o fazer — ao detentor do poder que deflui da propriedade.”

De tudo o que foi visto até aqui, considerando a real caracterizagio da
fungfo social da propriedade hoje e deixando de lado os extremismos, seria
mais prudente asseverar que a propriedade ndo é uma fungo socml como
pretendia Duguit, mas sim que exerce uma fungéo social®. E, ainda
recorrendo a doutrina do professor Celso Ribeiro Bastos, fmahzarlamos este
topico afirmando que "a fung#o social da propriedade nada mais € do que o
conjunto de normas da Constitui¢do que visa, por vezes até com medidas de
grande gravidade juridica, recolocar a propriedade na sua trilha normal”. 30

3.2. A fun¢do social da propriedade urbana no atual contexto legal-
urbanistico brasileiro

Tendo em vista que a funcfio social, como dito, caracteriza-se
conforme o contexto social, econdmico, cultural, enfim, conforme a situacdo

* FRANCA, Vladimir da Rocha. Fung¢do social da propriedade na Constitui¢iio Federal. In:
Revista Juridica In Verbis. Natal: UFRN/CCSA/Curso de Direito. 1/1, maio/junho/1995.
p. 7/13.

8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1990. p. 250.

% No ensinamento de José Serpa de Santa Maria, “a propriedade para Duguit é uma coisa,
uma utilidade, de sorte que néo hd uma situagdo juridica subjetiva, mas uma situa¢do
puramente objetiva”. E, de certa forma, um radicalismo, porém conclui o autor, citando
Orlando Gomes, que “mesmo os que repeliram suas matizes filosdficas, censurando as
extravagdncias inevitdveis do positivismo de Duguit, aceitaram, em tese, a concepgdo”™. In:
SANTA MARIA, José Serpa de. Direitos reais lzmztados Brasilia: Livraria e Editora
Brasilia Juridica, 1993. p. 13.

30 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1989.
p. 194.
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local, torna-se extreme de ddvidas que a funcdo social da propriedade hoje,
no Brasil, faz-se de acordo com o contetido que lhe foi impresso na Carta de
1988. Entdo, pode-se verificar que a fungfio social da propriedade traz
consigo, no atual contexto legal-urbanisitco brasileiro, toda a carga de
avango social e democratico que representou a Constitui¢iio Federal. Trata-
se a mesma de um diploma legal onde impera a intengéo 0! de se fazer do
Brasil um pais justo, solidario e fraterno, um Estado democritico no qual
estejam assegurados os direitos sociais, de liberdade, igualdade, seguranca e
justica.*

Assim, é preciso entender os fundamentos e objetivos da Constitui¢do
de 1988 para, entdo, entender a situacdo em que se encontram a propriedade
e a fungfio social da mesma no Brasil®.

A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissoltivel dos
Estados, municipios e Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico
de direito e tem como fundamentos: a soberania, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico. SZo objetivos da Reptiblica Federativa do Brasil,
estabelecidos no artigo 3° da Constituigdo Federal, construir uma sociedade
livre, justa e soliddria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a
pobreza e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de
todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminag#o.

Dessa feita, tomando como marco a teoria da constituicdo, pode-se
identificar a func¢fio social da propriedade no atual contexto nacional,
levando-se em conta os principios constitucionais € sua interpretagdo, bem
como a existéncia de uma ordem urbanistica constitucional.

>0 uso da expressio “inten¢@o” aqui, ainda que ndo seja o mais adequado para definir as

. prescricbes de uma Constituicdo Federal, foi empregado tendo em vista os
" questionamentos que qualquer brasileiro faria diante das expressdes que o seguem (bem
estar social, justica, seguranga etc.) e o real contexto brasileiro.

.32 . oo .
PreAmbulo constitucional: “Né&s, representantes do povo brasileiro, reunidos em

Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado democrdtico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e intéfnacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a prote¢do de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.”

A verdadeira natureza constitucional da propriedade é sempre um direito-meio € nfio um
direito-fim. A propriedade ndio é garantida em si mesma, mas como instrumento de
protecio de valores fundamentais®.

255




REVISTA DE DIREITO

A época da promulgagio da Carta de 1988, o Brasil vivia um periodo
em que o fortalecimento do sindicalismo e dos movimentos sociais
determinava uma nova definicio da ordem politica nacional, 2 medida que
os mesmos propugnavam pela participagdo efetiva da populagdo na tomada
de decisdes e no estabelecimento de alguns principios de “justica popular”, o
que, sem sombra de divida, levou a um grande questionamento € a uma
conseqiiente crise de legalidade.

Nesse cendrio, a feitura da Constituigdo conviveu com crescentes
formas de pluralismo juridico existentes na sociedade brasileira, e a principal
expectativa popular era o reconhecimento de padrdes de legitimidade
definidos pela populacgio. Nesse quadro social, encontrava-se, pois, parcela
expressiva da populagdio nacional, podendo identificar os sem-terra, sem
teto, inquilinos e favelados, enfim, segmentos que ndo eram aceitos pela
legislacio oficial.>* Tais situagBes sfio as conseqiiéncias da sociedade
capitalista da qual se trata. Sem querer voltar a Marx, mas sendo impossivel
deixar de associar a realidade brasileira as suas idéias, vé-se presenté na
sociedade patria uma racionalidade instrumental, voltada para a otimizagdo
do lucro e do poder no espaco urbano, produzindo como uma das principais
seqiielas a segregacdio urbana, pois os processos de decidibilidade das
cidades em sua imensa maioria possuem como objetivo apartar os ricos dos
pobres™.

Verificava-se, nesse contexto, a necessidade de uma nova ordem legal,
mais justa® e democritica, que tornasse explicito o reconhecimento da

3 SANTOS, Boaventura de Sousa. Justica legal e justiga social: ¢onflitos de propriedade no
Recife. In. ARRUDA FALCAO, Joaquim de Aguiar (Org.). Conflito de direito de
propriedade. Rio de Janeiro: Forense, 1984.

35 Para Ricardo Pereira Lira, “diante do assentamento humano na cidade ndo apenas
desordenado, mas iniquo, processando-se esse assentamento sob o dominio da chamada
segregagdo residencial, por for¢a da qual as populagdes carentes e de baixa renda sdo
destinadas os periferias do espago urbano, em condigoes de vida as mais dilacerantes,
recebendo as dreas de rendimento mais alto os maiores beneficios liguidos das agbes do
Estado”. Conclui seu pensamento afirmando que se impde a implantagéo de uma nova
estrutura legal, fixando os contornos nitidos de uma propriedade urbanistica e a
implantacio de uma séria politica de regularizagfo fundidria, com especial atengdo dirigida
as populagdes carentes. LIRA, Ricardo Pereira. Elementos de direito urbanistico. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997. p. 171.

% O ideal ¢ que a justica social fosse o parmetro para a resolugdo dos conflitos de interesses
ou de valores, ainda que Kelsen afirme ser este outro problema, por ndo se saber ao certo 0
que, efetivamente, seria a verdadeira justica. KELSEN, Hans. O que é justica?: a justica, 0
direito e a politica no espelho da ciéncia. Trad. Luis Carlos Borges. 2. ed. Séo Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 2.
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propriedade social; mais além, que representasse uma mudanca de
paradigmas — a qual traria consigo o surgimento dos direitos de efetiva
participagdo popular na tomada de decisdes — da integracdo social e
comunitdria dos segmentos marginalizados, bem como o direito a uma
cidade sustentdvel. Trata-se, pois, de um processo de reconstrugo de valores

éticos, o que se faz urgente numa sociedade de riscos’’.

“A méxima rousseauniana de que todo poder emana do
povo e que a favor dele deve ser exercido, ganha concretude
quando os cidaddos reivindicam e participam.”®

Esse processo de reconstru¢do, pautado por uma fundamentagio
ética®, serd alcancado da melhor forma seguindo os passos da teoria
discursiva do direito, quais sejam: a acdo comunicativa, que se funda numa
ética discursiva, que é o processo de interacdo lingiiisticamente mediado,
voltado para os interesses emancipatérios da humanidade; o combate a
Jjurisdicizacdo da vida cotidiana, que termina sendo fator de dependéncia do
cidaddo perante o aparelho burocrético do Estado, culminando, inclusive, no
empobrecimento cultural; remogdo dos obstdculos a ampla participagdo do
cidaddos nos processos de decidibilidade juridica,® buscando a vontade
discursiva dos cidaddos, com o objetivo de produzir padres de
desenvolvimento sustentdvel das cidades, como fundamento da ordem legal.
E certo que toda essa pretensdo, ou seja, essa virada paradigmaitica, ainda
ndo aconteceu, em sua integralidade, na prética. Porém, tém-se hoje, com a

¥ Essa expressao € usada por Mauricio Leal Dias, reportando-se a Ulrich Beck, sociélogo
alemdo, que fora assistente de Niklas Luhmann. Explica ele que a sociedade de risco &
produto da globalizagio que vem desintegrando a sociedade, para superar esse dilema €
necessario, segundo Beck, multiplicar o direito & informacdo e & educagdo ambiental.
DIAS, Mauricio Leal. Notas sobre direito urbanistico. 1 Congresso Brasileiro de Direito
Urbanistico, 2000, Belo Horizonte. Anais ... Belo Horizonte: OAB/MG, 2001.

% SOARES, Fabiana de Menezes. Direito administrativo de participagdo: cidadania, direito,
Estado, municipio. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 128.

¥ Sem fazer apologia ou afirmacdes categéricas, neste contexto € pertinente citar que,
conforme Gioele Solari, Marx superou a propriedade privada e encontrou a solugo dos
conflitos da sociedade burguesa na sublimac@o do Estado ético. In: BOBBIO, Noberto.
Estudos sobre Hegel: direito, sociedade civil, Estado. Trad. Luiz Sérgio Henriques e Carlos
Nelson Coutinho. 2. ed. Sao Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista; Brasiliense,
1995. p. 189.

“ HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Trad. de Guido de Almeida.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989.
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Constituicdo Federal e o Estatuto da Cidade, os elementos juridicos que
possibilitam a efetivaco desse anseio social na realidade concreta.

A Constituigdo Federal, no capitulo que consagrou a politica urbana,
tracou trés pontos principais, que, segundo Edésio Fernandes, constituem um
marco para o direito urbanistico brasileiro. Sdo eles: primeiramente a
atribui¢do as autoridades ptblicas locais da faculdade de promulgar leis
reguladoras do uso e desenvolvimento do solo urbano, garantindo o

~desenvolvimento total das fungdes sociais da cidade e do bem-estar de seus
habitantes, adotando-se a obrigatoriedade do plano-diretor para os
municipios com mais de 20.000 habitantes. Um segundo ponto de relevo € a
consagracdo da propriedade como principio bésico da ordem econdmica nos
artigos 5°, incisos XXII e XXIII; 170 e 182, § 2° da Constituicdo Federal.
Por dltimo, destaca-se o usucapifio das areas urbanas de até 250 m?2,
transcorridos cinco anos de posse pacifica, nos termos do artigo 183.*'

A grande novidade, e avango, por conseguinte, € o fato de que pela
primeira vez, no Brasil, dotou-se a funcdo social de um significado. Em vez
de optar por afirmacgdes retéricas e imprecisas, a Constitui¢io Federal
condicionou o atendimento da funcgfo social as exigéncias do plano-diretor.
E a lei que regulamenta esse capitulo constitucional referente a politica
urbana € o Estatuto da Cidade, Lei 10.257. Desse modo, para serem
alcancados os objetivos da politica urbana de garantir o -pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e do cumprimento da fungéo
social da propriedade e garantir condi¢des dignas de vida urbana, o Poder
Piblico — e nesse passo ressalta-se o Poder Piiblico municipal — deve atender
as exigéncias fundamentais do plano-diretor e 2s diretrizes previstas no
Estatuto da Cidade.*

4. LIMITACOES URBANISTICAS AO DIREITO DE PROPRIEDADE

4.1. Limitac¢Ses urbanisticas: conceito, contetido, espécies

Como visto, o direito de propriedade nfo possui mais o cardter
dogmatico de outrora. Assim, com o passar dos anos e a evolu¢ao politico-

“ FERNANDES, Edésio. Direito e urbanizacéo no Brasil. In: FERNANDES, Edésio (Org.).
Direito urbanistico. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 219.

“2 SAULE JUNIOR, Nelson. Estatuto da cidade e o plang diretor — possibilidades de uma
nova ordem legal urbana e democrdtica. In: OSORIO, Leticia Marques (Org.). Estatuto da
cidade e reforma urbana: novas perspectivas para as cidades brasileiras. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2002. p. 78/79.
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social, o direito de propriedade passou a ser permeado por restricdes e
limitagSes, derrubando, como dito, seu cardter absoluto. Muitos autores,
entre eles Jefferson Daibert®, pretenderam classificar as limitagdes do
direito de propriedade, o que se afigura num feito quase impossivel, devido
sua diversidade. Por ora se esclarece que nfio se pretende aqui enumerar as
limitagdes e esgotd-las, haja vista que tal seria deveras pretencioso e até
mesmo ilusério, devido & grande variedade de limitagdes que hoje em dia
incide sobre a propriedade.

Voltando a Daibert, entende o doutrinador existirem trés tipos de
restrigdes* ao direito de propriedade: as legais, resultantes da lei, e aqui
estariam as limitacdes constitucionais e administrativas; as juridicas,
resultante do entendimento do direito; e as voluntdrias, provenientes da
vontade do proprietdrio, podendo ser esta de duas naturezas, as que limitam
pela constituicdo de um direito real sobre a coisa e as que limitam a
faculdade de dispor da coisa ao transmiti-la.*’

Outra forma de entender as limitagdes seria a que as divide em limites
constitucionais, administrativos, militares, eleitorais, penais e civis. Dessa
forma, as principais limitagOes constitucionais ao absoluto exercicio da
propriedade sdo a desapropriacdo; a determinacdo de que as jazidas, os
recursos minerais- € os potenciais de energia hidraulica constituem
propriedade distinta da do solo e pertencem & Unifio; a institui¢io do
monopdlio que afasta a iniciativa privada; e a limitagdo ao exercicio das
atividades de comunicag&o.

As principais limitagdes administrativas sdo a prote¢fo ao patrimonio
histérico e cultural; as serviddes em terrenos lindeiros as jazidas; a
preservacdo da flora e fauna; a observéncia das normas juridicas referentes
ao zoneamento; a observéncia das normas juridicas referentes ao urbanismo;
as restri¢Oes de emissdo de gases e de produtos quimicos na atmosfera e nas
dguas, para protegio do meio ambiente™; e a requisicio de imGveis durante o
periodo eleitoral, quando o proprietdrio podera ter que ceder seu imével para

“ In: CAMPOS, Antonio Macedo de. Teoria e pritica do usucapido. 3. ed. S#o Paulo:
Saraiva, 1987. p. 51/55.

“ No magistério de Vilson Rodrigues Alves, as limitagBes distinguem-se das restricdes.
Ambas atingem o conteddo e o exercicio do direito dominical. Para esse autor, “as
limitagGes decorrem imediatamente da lei, enquanto as restrigdes dos negécios juridicos,
dos atos negociais, em que pesem opinides em contrario”. In: ALVES, Vilson Rodrigues.
Uso nocivo da propriedade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 179.

3 Idem.; Ibidem.

46 LISBOA, Roberto Senise. Manual elementar de direito civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 143.
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nele funcionarem as mesas receptoras de votos; € as limitagGes militares e de
guerra®’,

As limitacBes penais caracterizam-se essencialmente pelo fato’ de o
proprietario ndo poder utilizar-se da coisa como produto de crime. Dai, com
a instauracfio do inquérito policial, tém-se a apreensdo dos 1n§trumentos do
crime e todos os objetos relacionados com o ato, 0s quais, s€ houver
condenacgdo, serdo confiscados pela Unido. Além disso, tem-se a
expropriagio ndo-indenizével das glebas onde foram el_lcontradas culturas
ilegais de plantas psicotrépicas. Ha que se falgr ainda da perda da
propriedade dos bens adquiridos com o produto do crime. o

As limitagdes civis ao direito de propriedade sdo principalmente
relacionadas ao direito de vizinhanca. Entre as mais comuns, destaqa—se a
vedagdo da perturbagﬁo da paz ou sossego dos vizinhos; o uso nocivo do
bem que comprometa a vida, satide ou seguranca dos mesmos; o escpamento
natural das 4guas; os limites entre os prédios; e os limites QO‘dlre1to de
construgdo, conforme as posturas municipais e o respeito aos vizinhos, l?e_m
como da tapagem, ou seja, do levantamento de cerca ou muro em prédio
urbano ou rural. .

Neste trabalho, pretendeu-se tecer alguns comentarios sobre as
limitacdes urbanisticas ao direito de propriedade. Portanto, ndo s:?-xo todas as
formas de limitacfio deste direito, as quais, de modo muito rapido, fez-se
alusdo anteriormente e serdo, novamente, abordadas.

4.2. Limitacdes urbanisticas ao direito de propriedade: o problema da
denominagio, delimitacdo do tema e defini¢éo

No entender de Toshio Mukai*®, as limitagdes urbanisticas constituem-
se em espécies do género limitagdes administrativas e decorren_l dq poder de
policia do Poder Piblico. Sujeitam-se as regras do direito consgtpcwqal edo
direito administrativo. O fundamento dessas ingeréncias administrativas da
propriedade privada é a fungdo social desta, garantida constitucional_mgnte;

Ainda conforme a licio do professor paulista, as limitagdes
urbanisticas s6 podem advir de lei formal e se classificam em trés grupos: as

4T GAMA, Ricardo Rodrigues. Direito das coisas. Sio Paulo: Data Juris, 1994.'p. 101.’ )
48 MUKAL Toshio. Direito e legislagdio urbanistica no Brasil: histdria, teoria, prdtica. S&o
Paulo: Saraiva, 1998. p. 70.

260

RAISSA RODRIGUES GOMIDE MAFIA

que imp&em obrigacdes de fazer, as que impdem obrigacSes de ndo fazer e
as que impdem obrigacdes de deixar fazer®.

Liana Portilho Mattos entende, de forma um pouco diversa, que as
limitagBes urbanisticas se dividem em restrigbes, serviddes e desapro-
priagdes urbanisticas. Ela acrescenta, a par dessas trés modalidades, a
ocupagdo tempordria, a requisi¢do, o parcelamento e a edificacio
compulsérios. Enquadra, ainda, o tombamento como categoria prépria de
limitagdo, ressaltando que existem entendimentos no sentido de que o
tombamento seria uma categoria de serviddo e outros de que se enquadraria
nas restrigdes.

O que Liana Portilho Mattos chama de restri¢des, Maria Sylvia
Zanella de Pietro®® denomina limitacGes administrativas. Na verdade, Di
Pietro faz a mesma divisdo da autora supracitada, porém altera a
denominagdo de restrigGes para limitagdes administrativas. Vé-se, portanto,
que ha certa dificuldade a ser enfrentada no caso das denominagdes, ja que
alguns autores fazem, e outros ndo, diferenciagdes entre limitagdes,
restrigdes, limitacGes administrativas, limitagdes urbanisticas, serviddes,
desapropriacdes etc. .

Com o escopo de esclarecer do que realmente pretende-se tratar, € sem
fazer qualquer julgamento sobre os posicionamentos adotados por outros
autores, esclarecem-se as denominagdes que serdo empregadas no decorrer
deste trabalho. Assim, para efeito do presente, limitacSes urbanisticas
propriedade seriam o género dentro do qual se incluem como principais
espécies as limitagdes administrativas, a serviddo administrativa, a ocupagio
temporéria, a requisicdo administrativa, o parcelamento, a edificacdo e
utilizagdo compulsérios, o tombamento e a desapropriagio.

Segue-se, pois, nos topicos subseqiientes, com o cometimento
necessario ao propésito deste estudo, uma breve anélise desses institutos.

4.3. Principais espécies de limitacGes urbanisticas ao direito de propriedade:
breve anélise conceitual e finalistica

As limitagdes administrativas compreendem o conjunto de restri¢des
impostas a propriedade, de modo a definir a extens@o das prerrogativas que
possui o proprietario. Assim, expressam os limites do direito de usar, gozar e

* MUKAL, Toshio. Direito e legislagdo urbanistica no Brasil: histéria, teoria, pratica. S3o
Paulo: Saraiva, 1998. p. 71.

%0 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 13. ed. Sio Paulo: Atlas, 2001.
p. 124,
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acdes administrativas

dispor, em conformidade com a lei. Vé-se que as limit
e nio o atingem

apenas conformam o direito de propriedade

estruturalmente.
‘BielsaSI aponta as seguintes caracteristicas das limitagdes

administrativas: impdem obrigagdo de ndo fazer ou deixar fazer; s6 vdo até

onde exija a necessidade administrativa, uma vez que se deve sacrificar o

direito privado somente até o estritamente necessdrio para o atendimento do

interesse publico; ndo geram direito a indenizagdo, por serem genéricas e
. definidoras do préprio direito de propriedade.

As limitagdes administrativas 2 propriedade decorrem de normas
gerais e abstratas, dirigidas 3 coletividade de modo geral, e protegem ou
tutelam interesses abstratos. Conforme Di Pietro?, as limita¢des destinam-se
a assegurar interesses piblicos, como seguranca, salubridade, estética e
defesa nacional, entre outros. Seriam, pois, exemplos das mesmas as
limitacdes que impdem a adogdo de medidas técnicas para a construgdo de
iméveis, visando a sua seguranga € mesmo 3 salubridade publica e as que
restringem a altura dos prédios. Termina a autora por definir as limitagdes

administrativas como:

“Medidas de carater geral, impostas com fundamento no
poder de policia do Estado, gerando para OS proprietérios
obrigagdes positivas ou negativas, com o fim de condicionar o
exercicio de propriedade ao bem-estar social.”

Ainda entre as limitacBes administrativas de uso da propriedade
existem, além do plano-diretor, normas de delimitacio de zona urbana,
tracado urbano, uso € ocupagio do solo, zoneamento, loteamento € estética
urbana. A serviddo administrativa ultrapassa 0S limites razodveis de
imposi¢io das limitagoes urbanisticas, num tanto superior as limitacoes
administrativas. Sdo restrices ao uso normal da propriedade impostas a
iméveis determinados ou em geral, impostas como onus real piblico, ou
seja, em prol do interesse pablico.

Conforme Rafael Bielsa”, a serviddo administrativa € um direito
piiblico real, constituido por uma entidade piblica sobre um bem privado,
com o objetivo de que este sirva a0 uso piiblico, como uma extensio ou

51 DI PIETRO, Maria Sylvia. Ob. Cit. p. 124.
52 DI PIETRO, Maria Sylvia. Ob. Cit. p. 125/126.
53 In MUKAL, Toshio. Op. cit. p. 78.
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dependénci inio publi
& r}; o :;1;112 (()11;) domlnioliubllco. A natureza dessa limitag¢fo urbanistica & de
re coisa alheia, instituido, com b i
reif ase em lei, por uma entid
putblica ou por seus delegado X ’ e e
S, em proveito de um servi ibli
D oup los, vigo piiblico ou de um
para fim de utilidade piblica. A 1dd isti
a ] . As servidGes urbanistic d
ou ndo gerar direito & indenizaci o acko
_ enizac¢do, dependendo da intensidad 3
intervencionista estatal. S ida T roprietitio
_ atal. Se a serviddo gerar um sacrifici ietari
b enionistd e icio ao proprietério, em
a a coletividade, ele tera direito 2 i izacdo, ¢ ’
0 V ito & indenizagédo, com
de compensagdo pelo maior prejuizo. o © forma
A existdnei - x o
4o Pos f};S/t&l}ga dessas serviddes estd diretamente ligada 2 da necessidade
tblico e a utilidade do prédio i { di
b serviente. Dai dizer-se a
° ' : que sdo
g riztllllgz’d no szntldg de que subsistem enquanto perdurarem a necessidade e
administrat? A dlferenga F:ntre limitacdo administrativa e servidio
: geneﬁcam\éa te qute (Iila primeira a obrigacdo de néo fazer é imposta abstrata
nte a toda a coletividade em pr i (bli
ol do interesse piibl
sen a publico, ao passo
gma u&zi ls‘zglénda/a restrigdo se faz em favor de determinado bem, afetgdo a
nﬁo-exjsltéa e p(lilbhca. A existéncia, pois, da coisa dominante na serviddo e a
pao-exist rtlma a n'lesEna na l‘1m1tagﬁo é que distingue os dois institutos. A
o prigd demporérla éa .utlhzagéo transitéria, remunerada ou gratuita, da
terr[;nos ade pr1v§.(¥1 para fins de interesse publico. Exemplo é a utilizagﬁ(’) de
sem edificacbes vizinhos de abli
: obra arios 3
ealiros , publica, necessérios a sua
oroi ::1 (riequls.lgao admini.strativa, por sua vez, é forma de limitacdo a
Odlz ¢ ade privada e df: intervengdo estatal no dominio: econémico que
p ecair sobre bens iméveis ou méveis ou até mesmo sobre servigos

P 1 /]
pu ’

"‘F1xando seus elementos caracteristicos, pode-se
conceituar a requisi¢do administrativa como ato adrélinistrativo
unilateral, auto-executdrio e oneroso, consistente na utilizagdo
de bens ou de servigos particulares pela Administragdo, para
atender a necessidades coletivas em tempo de guerra c;up
caso de perigo piiblico iminente.”*® .

54 .
Decreto-Lei 3.365, de 21/06/1941; artigo 36.

55 x7:
Vide artigo 22, inciso III, da Constituic
s s ituicdo Fed
% DI PIETRO. Ob. cit. p. 129. g0 Federal
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O parcelamento, edificagdo e utilizagdo compulsér'}os, ja previstos no
artigo 182, § 4° da Constituicdo Federal, vém .agora prev1s,t<.)s no Estatuo da
Cidade, que determina a criagfio de lei mumclpall f:spe01flca para reger o
parcelamento, a edificagdo € a utilizacdio compulsoérios (‘io‘solo urbanq nao
edificado, subutilizado ou n#o utilizado, devendo essa lei fixar as condigOes
e 0s prazos para implementaggo da referida obrigagéo. o

No § 1°, do artigo 5° do Estatuto da Ci.dade, engontra—se a prescri¢ao
de que se considera subutilizado o imével cujo apr(?veltiimento seja inferior
ao minimo definido no plano-diretor ou em leglsla_gao dele decorrente.
Ressalta-se que tal critério aplica-se as glebas pa'ssivels de par'celgme.nt'o, 0
que facilita o acesso ao im6vel urbano para fins de r_noradla, incidindo
também sobre a ocupagcdo de lotes com construgdes para dlfpfrentes usos.

Procura-se com essas intervengdes otimizar 0s investlmentos'quhcos
realizadds e penalizar o uso inadequado, c'ondicionimd’O o dlI:eltE) de
propriedade a sua fungéo social. Reflexo dessa mtervengao, éa amph_agaio dg
oferta de iméveis no mercado imobilidrio e um menor NUMEro de iméveis
em situagio de ociosidade, abandono e mau aproveit‘amento. Dessa foNrma,
desestimular-se-4 0 uso do imével urbano para fins de especqlagao e
retengio imobilidrias, tornando o seu aproveitamento justo € socialmente
adequado. o B i

O parcelamento, a edificagdo € a utilizagio compulsdrios sao

instrumentos de aplicagdo sucessiva, que t&m por escopo coibir o processo -

de especulagﬁ057 imobilidria nas cidades, dando aos imoéveis urbanog ociosos
uma destinagio em beneficio da coletividade. Confqrme Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, o “imével urbano ndo € mer(iadona,. que se estoca
e se especula, mas um bem individual de expressao §001a1, com seus
contornos econdmicos sujeitos a definigdes restritivas de interesses ptblico
especifico local”*®. ) o
O tombamento® é uma das formas de preservagao do patrimdnio

cultural. “E a declaracio pelo poder ptblico, de que determinado bem,

57 A retengdio especulativa caracteriza-se pela ndo-utilizagdo do terreno pelo seu proprietario,
o qual também ndo investe ¢ nem utiliza o imével, esperando que o seu valor aum’enfe a0
longo do tempo, em virtude dos investimentos feitos nas imediagdes pelo Poder Piiblico e
por agentes privados. :

58 1n MATTOS, Liana Portilho. Ob. cit. p. 68. ) N . imitacges

* Dispds-se aqui 0 tombamento como categoria proprid dentro do género 'ml'tagc:
urbanfsticas ao direito de propriedade, néo se enquadrando nem na classe das 1}rmtag:10§s
administrativas, nem das serviddes, conforme orientagdo da professora Maria Sylvia
Zanella Di Pietro. Op. Cit. p. 140.
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mével ou imével, possui valor histérico, cultural, artistico, turfstico,
ecoldgico, paisagistico ou cientifico e, por isso, hd interesse piiblico em
protegé-lo.”® Importa na inscri¢do do bem no respectivo Livro do Tombo®
da reparticdo federal competente ou nos registros da entidade da federagio
interessada — municipio, Estado e Distrito Federal.

A inscri¢do do bem no Livro do Tombo, que € feita através de um
procedimento administrativo, implica restricdes parciais ao direito de
propriedade do seu titular, & medida que o bem passa a ser considerado de
interesse piiblico. Note-se que essas restricdes sdo parciais e, portanto, em
regra ndo geram direito & indenizagfo. O fato de um bem ser tombado nio
significa estar ele fora do comércio, ser indisponivel ou inaliendvel, mas esse
bem sofre restricdes em sua utilizagéio e disponibilidade, tendo em vista que
passa a estar sujeito a uma série de restrigdes parciais™, como: a obrigacio
de o proprietrio fazer obras de conservag@o necessirias a preservacgdo do
bem ou, se ndo tiver condi¢des financeiras, comunicar a necessidade ao
Poder Piblico; ndo poder o proprietario destruir, demolir ou mutilar o bem; o
proprietario ter, ainda, que permitir a fiscalizagdo do &rgdo técnico
competente; entre outras restrigdes.

A desapropriagdo € a forma extrema de restricdo do direito de
propriedade, uma vez que se configura como a extingdo do direito, advinda
de um ato piblico que gera a transferéncia do dominio, por for¢a de utilidade
ou necessidade ptblica ou, ainda, por interesse social. Atinge o direito de
propriedade em sua substéncia, por isso sempre gera o dever de indenizar.

“A desapropriacéo é o procedimento administrativo pelo
qual o Poder Piblico ou seus delegados, mediante prévia
declaracio de necessidade publica, utilidade pdblica ou
interesse social, impde ao proprietdrio a perda de um bem,
substituindo-o em seu patrimdnio por justa indenizaggo.”®

% AGUIAR, Joaquim Castro. Direito da cidade. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 188/189.

St A origem da expressdo “Livro do Tombo” provém do direito portugués, em que tombar
significava inscrever, registrar, cadastrar, nos arquivos do Reino, guardados na Torre do
Tombo.

52 As normas gerais sobre tombamento encontram-se previstas no Decreto-Lei 25, de
30/11/1937. A previsdo constitucional vem nos artigos 23, IIT; 24, VII e §§ 1° a 4° 30, IX;
e 216 da Constituigio Federal de 1988.

8 DI PIETRO. Ob. cit. p. 151.
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A desapropriacdo por interesse social, que objetiva trazer o bem para
gozo, utilizacdo e serventia da comunidade®, é uma nova espécie
expropriatéria, trazida pela Constituigdo de 1988, no seu artigo 182, § 4°, III,
conquista de muitos debates e tentativas de implantéd-la, advinda, pois, de
tortuoso processo de regulamentac@o.

Além do Decreto-Lei n° 3.365, de 21/06/1941; das Leis
Complementares n° 76, de 06/07/1993, e n° 88, de 23/12/1996, ¢ da Lei
n° 4.132, de 10/09/1962; que tratam da desapropriac@o, ressalta-se a Lei
n° 10.257, de 10/07/2001, o Estatuto da Cidade, que, em seu artigo 8°,
prescreve que ap6s decorridos cinco anos da cobranga de IPTU — imposto
predial e territorial urbano - progressivo®, sem que o proprietdrio tenha
cumprido a obrigagdo de parcelamento, edificacio ou utilizagdo
compulsérios, o municipio poderd proceder a desapropriagdo do imdvel,
mediante o pagamento de indenizagio em titulos da divida publica.

A Constituicsio Federal prevé, conforme se depreende dos artigos 5°,
XXIV, e 184, trés motivos ensejadores da desapropriacdo: a necessidade
publica, a utilidade ptiblica e o interesse social. Existe necessidade ptblica
quando, para a solugdo de um problema, é imprescindivel incorporar
determinado bem ao dominio do Estado. A utilidade publica verifica-se
quando a utiliza¢do da propriedade é conveniente e vantajosa ao interesse
coletivo. O interesse social relaciona-se com a melhoria das condices de
vida da populagdo, a mais eqiiitativa distribui¢do da riqueza e a atenuagdo
das desigualdades sociais. Ressalta-se que a definicdo de quais sejam os
casos de necessidade publica, utilidade piblica ou interesse social ndo fica a
critério da Administragfio Piblica, uma vez que vem taxativamente expressa
em lei. Sempre havera uma indenizagdo correspondente ao bem desapropriado.
Somente em uma hipStese ocorrerd a desapropriacdo sem indenizagio: a que se
referir a terras onde se cultivem plantas psicotrGpicas legalmente proibidas,
conforme disposto no artigo 243 da Constituigdo Federal.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigées de direito civil. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. v. 4. p. 148.

85 0 IPTU progressivo é um importante instrumento da politica urbana, previsto no artigo 7°,
do Estatuto da Cidade, Lei 10.257/01, e no artigo 182, § 4°, 11, da Constituicio Federal, que
incidird sobre a propriedade onde nfio fora atendida a,notificagdo sobre parcelamento,
edificagio ou utilizagdo compulsérios. A idéia central deste instituto é punir os
proprietdrios de terrenos cuja ociosidade ou mau aproveitamento acarrete prejuizo

populagdo, com um tributo de valor crescente ano a ano.
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5. A FUNCAO SOCIAL E AS INGERENCIAS ADMINISTRATIVAS NA
PROPRIEDADE '

5.1. A fungfo social como legitimadora

As limitacSes urbanisticas a propriedade, como o préprio nome indica,
sdo restrigdes a um direito constitucionalmente garantido. Limitam o direito
de propriedade e determinam suas manifestacdes, ou seja, o uso, a fruigio, o
gozo e, até mesmo, a disposicdo do bem. Assim, devem pautar-se na
satisfagdo do bem comum, pois sé se justificam diante do principio da
supremacia do interesse piblico sobre o interesse privado. E é exatamente a
determinacdo desses interesses que deve ser feita conforme os reais anseios
da populacdo, visando a uma justa distribuicdo da terra, redugdo das -
desigualdades sociais, promogdo da justi¢a social, preservagio ambiental e
melhoria das condigdes de vida. O principio da supremacia do interesse
plblico sobre o privado, portanto, é o que legitima as intervengdes
urbanisticas na propriedade privada.

Como foi relatado, a instituicdo da propriedade como um direito
individual sem restricdes gera a exacerbagdo do dominio e o desvirtuamento
da garantia constitucional.

Neste contexto, trazem-se & colacio as idéias de Eros Roberto Grau®®
sobre a distingéo entre a fungo individual e a funcfo social do direito de
propriedade:

“Fundamentos distintos justificam propriedade dotada de
funcdo individual de propriedade dotada de fungdo social.
Encontra justificacio, a primeira, na garantia que se reclama de
que possa o individuo prover a sua subsisténcia e a de sua
familia, dai porque concorre para essa justificacdo a sua origem,
acatada quando a ordem juridica assegura o direito de heranca.
Jé a propriedade dotada de func@o social € justificada pelos seus
fins, seus servigos, sua fungéo.”

5.2. A funcfo social como condicionante

A medida que a fungfo social legitima, ou seja, torna aceitdveis legal,
moral e juridicamente as limita¢des urbanisticas ao direito de propriedade, é
também a fungdo social que deve condicionar tais intervencgGes. Isso

% In: SAULE JUNIOR, Nelson. Op. cit. p. 82.
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'significa que as restricdes a propriedade s6 deverdo acontecer até o
«estritamente necessdrio para o atendimento do bem comum. Ji que o
fundamento dessas ingeréncias € a supremacia do interesse ptiblico sobre o
privado, foge & esfera de abrangéncia do interesse piiblico a manipulacio
magquiavélica de institutos segundo o interesse particular de agentes
publicos.

Dessa forma, tem-se que o uso e o exercicio da propriedade sdo
atingidos pelas limitacdes urbanisticas, tendo em vista a promogdo do
interesse piblico. Condicionar essas intervengdes a um interesse publico
especifico, caracterizador de uma funggo social da propriedade, € a melhor
forma de legitima-las. “A idéia de limite surge do préprio conceito de direito
subjetivo: tudo aquilo que é juridicamente garantido é também juridicamente
limitado.”’ .

A politica de desenvolvimento urbano estabelecida pelo municipio
devera ter por meta o atendimento das necessidades bésicas da populagdo,
principalmente das classes marginalizadas, sob pena de estar em conflito
direto com o real escopo de toda a inovagfio e conquista politico-urbanistica
da Constitui¢do Federal e do Estatuto da Cidade.

Assim, a extensdo das limitagSes ao direito de propriedade devera ir
até onde exigir o interesse piiblico, nenhum passo a mais, sob pena de perder
a legitimidade. A agdo do poder piblico que ultrapasse os limites
indispensédveis ao alcance do bem-estar social padecerda de

inconstitucionalidade®.

6. CONCLUSAO

Tendo chegado ao final dessas consideragdes, verifica-se que o direito
de propriedade passou por diversas concepgdes ao longo dos tempos,
estando hoje condicionado ao interesse e bem-estar social.

A fungdo social da propriedade segue, neste contexto, como
determinante de sua forma atual, podendo ser entendida como retificagéo dos
desvios tomados pela utilizagdo excessivamente individualista da
propriedade, ndo conciliada com o interesse social; apresenta-se como fator
determinante do que é considerado prejudicial a coletividade no exercicio do

7 7 ANOBINI, Guido. Corso di diritto amministrativo. Miléo: A. Giuffré, 1968. v. 4, p. 191.”

In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 13. ed. Sfo Paulo: Atlas,

~ 2001. p. 107.
% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. Sfo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983.

p. 114,
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feixe de poderes decorrentes do direito de propriedade. E isso varia
conforme o contexto social que se vive.

No Brasil, a Constituigdo Federal garante a propriedade privada como
um direito fundamental. Porém, condiciona o seu exercicio ao cumprimento
de sua fung@o social.

Nesta sorte de idéias surgem as limitacdes urbanisticas & propriedade,
as quais sdo formas de restricbes do Poder Pidblico sobre a propriedade
privada, que implicam comedimento de um interesse privado em prol do
interesse publico.

Diante desses fatores, afere-se que o direito de propriedade assumiu
uma dimensdo pudblica, muito distante da caracterizagdo absolutista de
outrora. O proprietério, além de n#o utilizar seu direito de forma prejudicial
a outrem, deve fazé-lo de forma que beneficie a coletividade. Contudo, o
poder do Estado de impor limita¢cdes urbanisticas 2 propriedade nio é
irrestrito, sob pena de descaracterizar o instituto da propriedade privada, que
€ um direito fundamental garantido pela Constitui¢do Federal.

A funcdo social aparece exatamente como baliza dessa dicotomia,
qual seja o direito do proprietdrio de utilizar a sua propriedade de acordo
com o seu interesse particular e o dever de utilizd-la conforme o interesse
social. A fungdo social alia a existéncia de ambos os institutos, propriedade
privada e limitagdes urbanisticas a propriedade, delimitando o campo de
incidéncia de cada um e condicionando a propriedade privada a um interesse
piiblico sem desnatur-la. ‘

Na busca da preservagio dos ideais da politica urbana constitucional,
verifica-se que as limita¢des urbanisticas & propriedade devem ser partes
integrantes de um conjunto de medidas adotadas pela politica de
desenvolvimento urbano, a ser estabelecida pelo municipio, visando,
essencialmente, ao atendimento das necessidades bdsicas da populago,
notadamente das classes marginalizadas.

Fundamental, porém, € que essas intervengdes estejam permeadas pelo
senso de justica e de inclus@o social que norteiam a disciplina constitucional
da matéria.

7. RESUMO

7z

A propriedade privada é atingida por uma série de limitagBes
urbanisticas, tendo em vista a promogdo do interesse publico. Para aliar a
existéncia desses dois institutos, quais sejam o direito de propriedade e as
limitagbes urbanisticas a propriedade, sem desnaturd-los, faz-se

.
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imprescindivel que a atua¢io do administrador publico seja pautada pelo
atendimento da fungfo social da propriedade. E a fungdo social que ird
legitimar as intervengdes administrativas no direito de propriedade,
condicionando essas ingeréncias a um interesse ptblico especifico,
caracterizador de uma fung#o social da propriedade.
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