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RESUMO

Ao longo dos anos, o conceito de propriedade vem sendo influenciado por fatores
sociais, politicos, culturais e econdmicos. Da analise do direito de propriedade sob
uma perspectiva de direitos fundamentais, infere-se que o acesso a propriedade é
um direito fundamental, enquanto que este € um dispositivo de direito fundamental
qgue constitucionaliza o direito subjetivo de propriedade. Evolui-se de um modelo de
direito absoluto para um modelo de direito subjetivo fundamental composto de
poderes e deveres a serem observados pelo titular do direito de propriedade. Afirma-
se que a funcdo social ndo apenas condiciona as garantias ao direito de
propriedade, atuando como uma restricdo, mas faz parte de seu contetdo. No caso
da propriedade imobiliaria urbana, a funcéo social encontra-se, também, relacionada
as normas urbanisticas, constituindo a sua estrutura. A importancia do estudo da
funcdo social da propriedade imobiliaria urbana decorre da necessidade de
delimitacdo de seu conteudo, a fim de que sejam observados os principios da
seguranca juridica e da igualdade, evitando-se, assim, tratamentos discrepantes

entre seus titulares.

Palavras-chave: Propriedade. Direitos fundamentais. Fun¢do social do imovel

urbano. Instrumentos de efetivagao.



ABSCTRACT

Along the years, the concept of property has been influenced for social, political,
cultural and economic factors. From the analysis of property right under a
fundamental rights perspective, it is implied that the access to property is a
fundamental right, once property right is a fundamental right disposition that
constitutionalizes the subjective property right. It is evolved from a model of absolute
right to a model of fundamental subjective right composed by powers and duties to
be observed by the owner of a property right. It is affirmed that the social function not
only conditions the warranties of the property right, acting as an restriction, but takes
part in its internal content. In case of urban Real State, the social function is also
related to urbanistic rules, constituting its internal structure. The importance of the
study of social function of urban Real State is a consequence of the need to delimit
its content, in order that principles of legal security and equality are observed,

avoiding, in this way, discrepant treatments among their owners.

Key-words: Property. Fundamental Rights. Limitations and Restrictions. Structure.
Social Function of urban property. Instruments of effectiveness.



INTRODUCAO

A propriedade urbana que, no percurso de sua historia, se apresentou como
individual e dentro da concepcdo de poderes proprietarios absolutos, converteu-se
no século XX, em uma propriedade “funcionalizada”, fundada no principio
constitucional da funcéo social da propriedade, o qual visa assegurar, dentre outros
elementos, a liberdade e a igualdade dos individuos quando da defesa dos
interesses da coletividade, em um ambiente que propicia o desenvolvimento das
cidades na realizacdo dos direitos fundamentais.

Dentro desta perspectiva, a propriedade urbana contemporanea € regida por
principios que garantem ao individuo a satisfacdo de seus direitos fundamentais,
enaltecendo o livre desenvolvimento das cidades.

Nesse contexto, em ruptura com o individualismo e o absolutismo do século
XIX, a propriedade passa a ser uma espaco privilegiado de incidéncia de um dever
social imposto pelo principio constitucional da funcéo social da propriedade, o qual
imp&em novos limites positivos ao proprietario, como forma de conduta finalistica a
ser adotada frente a liberdade individual.

Contudo, quando este principio se faz presente na propriedade urbana, surge
uma indagacdo: como o contetdo do principio da funcdo social da propriedade
urbana pode ser adaptado ao desenvolvimento das cidades, e, de modo as politicas
urbanas aplicadas as cidades estdo delimitadas pelos direitos fundamentais ?

Esse, € o problema central do qual se ocupa o presente trabalho, vinculado a
area de concentragdo “Direitos Fundamentais e Democracia” do Programa de
Mestrado em Direito da UniBrasil, na linha de pesquisa “Constituicdo e condicdes
materiais da democracia”.

A concretizacdo do principio da fungcéo social da propriedade urbana encontra
guarida na funcado social da cidade, de modo que o direito a cidade € um direito
fundamental, que congrega outros direitos fundamentais como a moradia, a saude, a
alimentacgao, transporte, etc., sintetizando-se no bem estar de seus habitantes. Por
conseguinte, o direito fundamental a cidade pode determinar o contetdo da funcgéo
social da propriedade urbana quando da implementacédo das politicas urbanas por

meio da legislagéo local especifica.



E nesse contexto que se aperfeicoam as condi¢es para o desenvolvimento do
individuo no ambiente urbano, representado pelas cidades, expressdo maxima da
ideologia do Estado Democrético de Direito, por meio da promoc¢édo dos direitos
fundamentais.

Como fundamento da presente pesquisa, utilizou-se como marcos tedricos as
obras de Gustavo Tepedino, Nelson Saule Junior, Laura Beck Varela, Francisco
Cardoso de Oliveira, e, especialmente no que se refere a exclusdo social gerada
pelo problema da mercantilizacdo das cidades, as obras de Saskia Sassen e David
Harvey, de onde foram extraidos significantes fundamentos sobre os sentidos da
funcdo social da propriedade urbana e os mecanismos que erigiram-na no dever de
protecdo e promocéao dos direitos fundamentais dentro do direito as cidades.

Para atingir essa proposta, o trabalho se pauta por uma moldura analitico-
critica, sendo utilizado o método monografico, de modo que que a ideia central € nao
se restringir a uma mera verificagdo da conjuntura normativa-institucional, mas sim,
ultrapassar as barreiras da dogmaética estabelecida, a fim de evidenciar uma nova
possibilidade de configuracao juridico-politica da questao urbana no Brasil, por meio
do principio da funcéo social da propriedade urbana.

Para sua formacédo, o trabalho foi dividido em quatro capitulos. Incialmente,
procedeu-se uma retrospectiva histérica do direito de propriedade, visando localiza-
lo no contexto social, politico e econémico, a fim de compreender o discurso
proprietario inserido nas codificacbes modernas, enfatizando a forma como a
propriedade foi debatida em face dos valores recepcionados pelas Constituicoes
brasileiras, ao longo do século XX, resultando no acolhimento do principio da funcéo
social e de uma pluralidade de estatutos proprietarios.

No segundo capitulo, destaca-se o principio da funcdo social da propriedade,
seus fundamentos e relacdo com o desenvolvimento das cidades no contexto da
propriedade urbana, bem como, a ancoragem da funcéo social da propriedade nas
Constituicdes brasileiras, encontrando a especificidade do principio diante da
pluralidade de situacdes proprietarias.

No terceiro capitulo, abordou-se a questdo da funcéo social da propriedade
urbana no contexto das funcdes sociais das cidades como meio de promover 0s

direitos fundamentais, perpassando pelos contornos constitucionais da propriedade



imobiliaria urbana no contexto da politica urbana, e, pelos instrumentos da politica
urbana na Constituicdo Federal de 1988 e no Estatuto das Cidades.

O dltimo capitulo inicia a abordagem da propriedade urbana dentro do contexto
processo capitalista de producéo e reproducédo do espaco urbano, por meio de sua
mercantilizacdo, culminando com a analise dos possiveis instrumentos de
operacionalizacdo da funcdo social da propriedade urbana através dos planos
diretores.

Assim, o0 presente trabalho visa apresentar a concepcdo do direito de
propriedade imobilidria urbana, especialmente por meio do principio da funcdo social
da propriedade urbana, com meio de influenciar as politicas urbanas na consecucéao
dos direitos fundamentais, representados pelo novo papel da cidade global, que, em
contraponto a sua mercantilizacdo, deve buscar satisfazer os direitos fundamentais

de seus habitantes e demais cidadaos.



1. DA PROPRIEDADE AS PROPRIEDADES: A CONSTRUCAO DA
PROPRIEDADE NO PERCURSO DA HISTORIA
1.1. AS PROPRIEDADES E A PROPRIEDADE NOS CAMINHOS DA HISTORIA

Antes de tratar os aspectos contemporaneos do instituto da propriedade com
vistas a efetivacdo do principio da funcdo social na propriedade urbana, insta,
primeiramente, identificar as raizes histéricas que conduziram a tal acepcao.

N&o se trata de proceder a uma mera retrospectiva cronoldgica construida com
o fim de justificar a continuidade no uso e significado do termo propriedade, mas sim,
com o intuito de se tentar identificar nas suas rupturas e descontinuidades® um
sentido compativel com a realidade brasileira, bem como, com principios e regras
inseridos no ordenamento juridico pela Constituicdo Federal de 1988, no que
concerne a efetivacdo do proprio principio da fungéo social da propriedade.

Para tanto, se faz necessario estabelecer os pressupostos metodoldgicos para
0 estudo da histéria do direito de propriedade, estabelecendo-a como um fendmeno
temporal e local, estando esta intrinsecamente ligada aos fenbmenos sociais, em
constante transformagao.

Segundo Luiz Edson Fachin, “um estudo, ainda que notoriamente modesto,
requer, antes de perquirir seu objeto, a investigacdo sobre o modelo de desenvolver
esse procedimento. Como se faz é tdo relevante quanto o que se faz, dai porque

antes de resolver o problema é preciso compreendé-lo”

, assim, o reconhecimento
de tais dados para andlise requer a reconsideracdo do elemento historico, de

relevancia irrefutavel para o Direito.

! Apesar de boa parte de uma historiografia exagerar nas ‘continuidades’ histéricas entre nogdes
juridicas antigas (sobretudo romanas) e nog6es juridicas atuais, o fato € que o jurista em geral e o
historiador do direito em particular deve estar muito atento para as profundas descontinuidades que
marcam a experiéncia juridica passada, a fim de ndo enxergar na experiéncia juridica presente (no
caso em exame, a disciplina juridica da propriedade) como uma atualizacdo de nog¢des juridicas
antigas, devidamente escoimadas de eventuais ‘irracionalidades’ e temperadas com a agua benta
da ‘ciéncia racional’. FONSECA, Ricardo Marcelo. A “Lei de Terras” e o advento da propriedade
moderna no Brasil. In: Anuario Mexicano de Historia Del Derecho. México: Instituto de
Investigaciones Juridicas Unam, n. 17, ano 2005, p. 99.

2 FACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse e a propriedade contemporénea. Porto Alegre:
Fabris, 1988, 09.



A propriedade urbana € uma das instituicdes centrais da civilizagdo ocidental,
ndo s6 por constituir o conjunto basico de valores® com que se orientam e pautam
pessoas e coisas, mas também, por determinar e materializar a estrutura com que
historicamente se regem e reproduzem as relacdes entre Estados, individuos e
sociedades.

A propriedade, como direito do homem, modificou-se juntamente com o
desenvolvimento social, onde evolucdo dos direitos de geracdo® em geracado®,
propiciaram o surgimento de novos bens e valores a serem tutelados pelo Direito.

Sem adentrarmos nos obscuros caminhos da histéria, em brevissima anélise é
possivel aduzir que desde os primérdios 0 homem sempre procurou satisfazer as
suas necessidades por intermédio da apropriacéo de bens®.

Inicialmente, como ressaltam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,
o homem concentrava-se na “busca por bens de consumo imediato, passando, com
o tempo, ao dominio de coisas moveis, até perfazer-se a nocdo de propriedade,

progressivamente complexa e plural™®.

Toda cultura é histérica e ndo pode ser concebida fora da histéria. Em cada tempo predomina um
valor em relacéo a outros. Os valores ndo estéo isolados uns dos outros, mas se ordenam de forma
gradativa, hierarquizando-se entre subordinantes e subordinados, ou fundamentais e secundarios. A
ética proprietaria assenta no ter a moral individual e social (Direito) do bem fundamental, que é a
propriedade. REALE, Miguel. Introducao a filosofia. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 181.

A primeira geracdo dos direitos humanos seria a dos direitos civis e politicos,

fundamentados na liberdade (liberté). A segunda geracédo, por sua vez, seria a dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, baseados na igualdade (egalité). Por fim, a ultima geracéo
seria a dos direitos de solidariedade, em especial o direito ao desenvolvimento, & paz e ao
meio ambiente, coroando atriade com a fraternidade (fraternité). PIOVESAN, Flavia. Temas de

Direitos Humanos. S&o Paulo: Max Limonad, 1998, p. 28.

®> A doutrina tem preferido o termo "dimensdes" no lugar de "geracdes”, afastando a equivocada ideia

de sucessdo, em que uma geracdo substituiria a outra. Entre outros: GUERRA FILHO, Willis
Santiago. Introducdo ao Direito Processual Constitucional. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 26.
SARLET, Ingo Wolfgand. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998, p. 47. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 72 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 524/525.

A propriedade comecou pela posse, geralmente posse geradora enquanto vinculada a propriedade,
a posse é um fato com algum valor juridico, mas, como conceito autbnomo, a posse pode ser
concebida como um direito. FACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse e a propriedade
contemporanea. Porto Alegre: Fabris, 1988, 13.

DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSEVALD, Nelson. Direito reais. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lamen
Juiris, 2006, p. 174.

Na Roma antiga, o direito de propriedade ndo era unitario. Diferenciava-se a propriedade sobre os
bens de consumo (como as roupas do corpo) e os de producdo (patrimdnio familiar) daquela
atribuida ao sujeito de direito (sui iuris), cidaddo romano livre, o pater familias. O pater familias

6
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O percurso historico da propriedade demonstra que antes de ser privada, a
propriedade tinha uma conotacéo coletiva. Haja vista que nas antigas civilizacoes,
como a egipcia, a propriedade das comunidades era essencialmente coletiva®.

O aspecto individual ndo era considerado, pois, a terra pertencia a coletividade
por meio do grupo social. O vinculo da familia'® com seus pertences pode também
ser mencionado como um elo entre propriedade privada e coletiva, sendo que,

sobre o tema, vale ressaltar os ensinamentos de Fustel de Coulanges™:

A familia estd vinculada ao lar, e este fortemente ligado a terra;
estabeleceu, portanto, uma estreita ligacdo entre o solo e afamilha.
Ali, deve ser a sua residéncia permanente, que nunca a abandonara,
a ndo ser quando for a isso obrigado por alguma forca superior.
Assim como o lar, a familia ocupara sempre este lugar. O lugar
pertence-lhe: é sua propriedade, e ndo de um sé homem, mas de
uma familia, cujos diferentes membros, devem, um apds outros,
nascer e morrer ali.

Nessa fase, 0 homem comeca a desenvolver vinculos de pertencimento, pois, a
particularizacdo se restringia aos utensilios pessoais, face o vinculo mistico com
estes desenvolvidos, partindo, para tanto, a um novo conceito de propriedade
individualizada'?.

tinha um complexo de poderes, regido pelo direito quiritario, sobre o bem imével, sobre os negdcios
e inclusive sobre as pessoas, escravos e filhos. Ou seja, englobava um poder “real” e um “pessoal’.
MESQUITA, Rodrigo Octavio de Godoy Bueno Caldas. Desmistificando a fungcdo social da
propriedade com base na Constituicdo Federal e legislagdo infraconstitucional, in Revista dos
Tribunais, Ano 96, v. 860, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, junho de 2007, p. 92.

BOBBIO, Norberto. Dicionario de politica/Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco
pasquino; trad. Carmen C, Varriele et ai.; coord. Trad. Jodo Ferreira; ver. geral Jodo Ferreira e Luis
Guerreiro pinto Cacais. — Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 132 ed., 2007, 2008, p. 1030.

19 E através da propriedade familiar, traduzida pela apropriacédo coletiva dos bens do grupo, sob a
direcdo do chefe, que podemos distinguir a vida juridica das populagdes arianas primitivas, antes
gue penetrassem na bacia mediterranea e fossem assentar as bases da civilizacdo que seria a
romana. E também na impraticabilidade da concentracéo pessoal do dominio que podemos definir a
organizacao patriarcal do tipo biblico. PEREIRA, Caio Mario. Condominio e Incorporacfes. 32 ed.
atualizada segundo legislacéo vigente. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 25.

! COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. S8o Paulo: Martin Claret, 2002, p. 67.

'2 A propriedade sob o enfoque conceitual etimoldgico, “deriva do latim proprius e significa: “que é de
um individuo especifico ou de um objeto especifico (nesse caso, equivale a: tipico daquele objeto, a
ele pertencente), sendo apenas seu. (...) a etimologia oferece os tracos de uma oposi¢cdo entre um
individuo ou um objeto especifico e o resto de um universo e de objetos, como categorias que se
excluem reciprocamente. O conceito que dai emerge é de “objeto que pertence a alguém de modo
exclusivo”, logo, seguido da implicagao juridica: “direito de possuir alguma coisa”, ou seja, “de dispor
de alguma coisa de modo pleno, sem limites”. BOBBIO, Norberto. Dicionéario de politica/Norberto
Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco pasquino; trad. Carmen C, Varriele et ai.; coord. Trad. Jodo
Ferreira; ver. geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro pinto Cacais. — Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 132 ed., 2007, 2008, p. 1020.



Em que pese 0s parcos recursos para se investigar as remotas origens da

propriedade, elucida Luiz Edson Fachin®?,

(...) na sintese da evolucao histérica do instituto da propriedade,
emerge a constatacdo de que as condi¢cdes econdmicas e politicas
determinaram a origem e o desenvolvimento da propriedade, sob uma
forma ou outra. Periodo que tem fugido ao estudo dos juristas é
aquele que antecede o Direito classico. Em verdade, as informacdes
dessa época séo parcas, contraditorias, e, por isso, discutiveis. Nesse
estagio primitivo, é possivel admitir que a propriedade comum
constitui a primeira forma de propriedade, diretamente ligada a
concepcdo entdo vigente acerca da familia. Contra esse
entendimento, autores afirmam que nesse estagio consistia numa

situacdo de promiscuidade, o que levaria a impossibilidade em
visualizar qualquer forma de organiza¢do ou desorganizacao social.

Ressalta-se que a concepcdo comunal de propriedade, mesmo aquela
baseada no direito familiar, seguiu , segundo Luiz Edson Fachin, as “transformacdes
histéricas que desembocaram na estatuicéo da propriedade pelo Direito romano™*.

Assim, em gue pese a dificuldade em se delimitar as caracteristicas historicas
da propriedade comunal ou pré-romana, é de se concluir que as conjunturas
politicas e econbmicas influenciaram nas modificagcbes historicas do instituto,
especialmente no Ocidente, culminando com a formacdo da concepcdo de
propriedade para o Direito Romano, podendo esta ser divida, segundo Caio Mario
Pereira'®, em trés periodos distintos: um primeiro, que abraca um largo tempo
decorrido desde a Antiguidade Romana mais remota até o Baixo-Império; um
segundo, que se inicia com as grandes invasfes e se estende por toda a ldade
Média até o século XVIII; um terceiro, que € coetaneo do individualismo liberal até os

nossos dias.

BEACHIN, Luiz Edson. A funcéo social da posse e a propriedade contemporénea. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p.13-14.

¥ EACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse e a propriedade contemporanea. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p.15.

PEREIRA, Caio Mario. Condominio e Incorporacdes. 32 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 24.



Certo que cada periodo histérico é marcado por revolugées e crises® em torno
da concepcao da propriedade, no Direito Romano, tanto a ordem juridica quanto a
antiga economia se basearam na ideia de propriedade como o “poder juridico geral e
potencialmente absoluto de uma pessoa sobre uma coisa corpérea”’.

Em prisca época, néo interessava aos romanos™® os danos que a ma utilizacdo
do bem ou a sua destruicdo pudessem ocasionar a terceiros e a coletividade, desde
que, utilizada como reflexo do poder absoluto e exclusivo de seu proprietario.

Considerando o carater agricola e familiar do inicio da sociedade romana,
pode-se aduzir que os bens eram divididos em res mancipi e res nec mancipi, de
acordo com a solenidade e sua forma de transmissao.

Marcado por certa abstracdo na formulacdo dos institutos juridicos, o Direito
Romano permitia adequar conceitos juridicos as diferentes realidades socio-
econdmicas, sem perder seu carater formal, posto que, “permitiu ao ius civile

disciplinar a propriedade quiritaria*®”

, ha qual o proprietario deveria ser um cidadao
romano.

Entretanto, € importante destacar que o direito romano, ao que consta,
conforme escoélio de Luiz Edson Fachin, “se ocupou mais dos elementos da
propriedade do que em lhe dar um conceito, muito embora numa férmula conhecida
tenha lhe trancado o contetdo: dominium est ius utendi et abutendi, quatemus iuris

ratio patitur®.

®Abandonos e colonizagbes de terras, crises produtivas, crises demogréficas, alternancias nas
situacdes de forca dos cedentes ou os concessionarios foram pouco a pouco identificados como
motivos subterrdneos do modificar-se das estruturas proprietarias. GROSSI, Paolo. Histéria da
propriedade e outros ensaios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 22-23.

YEm que pese apresentar um conceito de propriedade, o douto José Cretella Junior alerta que: “em
Va0 se procuraria entre os jurisconsultos romanos a definicdo de propriedade, nogcdo que, como
tantas outras, mais € intuida do que definida. CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito
romano: o direito romano e o direito civil brasileiro. 62 Ed. Rio de Janiero: Forense, 1978, p.
172.

®0s romanos n&o definiram o direito de propriedade. A partir da idade Média é que os juristas, de
textos que ndo se referiam a propriedade, procuraram extrair-lhe o conceito. ALVES, José Carlos
Moreira. Direito Romano. V. 1, 22 ed. Rio de Janeiro: Bolsoi, p. 308.

%0 caréater formal do direito romano permitiu ao ius civile disciplinar a propriedade quiritaria, onde o
proprietario devia ser cidadao romano e que somente era transferida pelo ato solene da mancipatio.
OLIVEIRA, Francisco Cardoso de. Hermenéutica e tutela da posse e da propriedade, Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 98.

2 FACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse e a propriedade contemporanea. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p.15.



A medida em que houve a valorizacdo do individuo, adotou-se a divisdo entre
coisas moveis e imoOveis uma vez que os bens imdveis passaram a representar
garantia e estabilidade como forma de acumular riquezas.

A apropriacdo de bens encontrou guarida na formalizacdo do direito de
propriedade, sendo a propriedade quiritaria®’ tutelada através das res vindicattio,
enquanto que a pretoriana protegida pela actio publiciana®.

Conforme os ensinamentos de Luiz Edson Fachin?®:

Verifica-se que a propriedade quiritaria foi primitivamente no direito
romano o modo fundamental de propriedade reconhecido. Tinha
como pressupostos a qualidade de cidaddo romano, a res mancipi e o
modo de aquisicdo. Desenvolveu-se, posteriormente, a propriedade
bonitaria ou dos jus gentium. Antes, somente ao cidaddo romano era
dado o privilegio de adquirir a propriedade, pela mancipatio. Mais
tarde, estendeu-se o0 ius commercii aos estrangeiros, ampliando-se a
aquisicdo do solo italico, e, depois, além deste, a par daquela
modalidade aquisitiva hermética, surgiram novos usos e 0s
jurisconsultos elaboraram novas modalidade.

O verbo “ter” marcou indelevelmente o direito subjetivo pela aquisi¢gao de bens,
de modo que, a disciplina juridica da propriedade no Direito Romano assumiu no
periodo imperial, um carater absoluto e individualista®*.

N&o ha como negar que o Direito Romano se apresenta como um bloco macico
e encadeado de acontecimentos e fatos, no qual uma divisdo em periodos poderia

gerar injusticas ou arbitrariedades, devendo-se reconhecer que nado existe um

210 titular da propriedade quiritaria era um cidaddao romano, ou, entdo, um latino ou peregrino que
tivesse o ius commercii. Seu objeto, coisa mével ou imével, mas em se tratando de iméveis, s6
eram susceptiveis de propriedade quiritdria os situados na lItalia, ou nas provincias onde se
estendera o ius ltlalicum”. Enquanto a propriedade pretoriana se “surgiu quando pretor passou a
proteger a pessoa que, comprando uma res mancipi, a recebia do vendedor através de uma simples
traditio”. ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. V. 1, 22 ed. Rio de Janeiro: Bolsoi, p. 310.

*?OLIVEIRA, Francisco Cardoso de. Hermenéutica e tutela da posse e da propriedade, Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 99.

ZEACHIN, Luiz Edson. A funcéo social da posse e a propriedade contemporanea. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p.15.

*Desde o inicio do processo de civilizacdo da sociedade romana pode se observar a clara
submiss&o do exercicio da propriedade ao interesse social. Explica a culta jurista que “a submissao
do exercicio da propriedade a sociedade toda evidencia o privilégio do principio da humanidade
sobre os demais principios do direito, 0 que permite que se afaste também o individualismo como
caracteristica da propriedade romana, pois mesmo quando exercida individualmente, a propriedade
romana sempre esteve sujeita ao interesse social’. DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSEVALD,
Nelson. Direito reais. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lamen Juiris, 2006, p. 174.



perfeito sincronismo entre 0s acontecimentos politicos e as transformacdes do direito
durante a historia romana.

Didaticamente, para melhor compreender a histéria do Direito Romano e por
consequente a evolucédo do direito de propriedade, alguns autores adotam critérios,
como o politico, a evolugdo dos institutos juridicos ou o contetdo das normas.

Destaca-se a divisdo realizada José Cretella Junior, para quem, o Direito
romano se divide em cinco fases: “o direito arcaico ou quiritario, o direito
republicano, o direito classico, o direito pos-classico e o direito justinianeu®”.

N&o caberia nestas breves linhas, discorrer amplamente sobre as fases da
propriedade no Direito Romano, mas, vale ressaltar que o jus gentium surgiu durante
a fase republicana enquanto que o Corpus Juirs Civilies durante a fase Justinianeu.

Segundo os ensinamentos de Francisco Cardoso de Oliveira®®, “é dificil
estabelecer os contornos precisos da propriedade no direito romano”, de forma que,
a atual reorientacao finalistica do conceito de propriedade ndo pode prescindir da
analise valorativa imposta pela evolucdo do modelo Estatal Romano.

A ideia de propriedade ndo se manteve estatica ao longo da histéria romana,
sendo que as transformacgfes e modificacdes enfrentadas pela sociedade, ora
reduziram, ora alargaram o contetdo do direito de propriedade, em face do regime
politico e das exigéncias econdmico-socias vigentes a época®’.

N&o se pode afirmar que as limitacbes ao exercicio do direito de propriedade,
presentes principalmente na era de Justiniano, atribuiam uma finalidade ao bem de

modo a vincular seu proprietario, contudo, este foi um importante passo para que na

* CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil
brasileiro. 62 Ed. Rio de Janiero: Forense, 1978, p. 14.

*® £ necessario observar gue no espaco de doze séculos a disciplina juridica da propriedade sofreu
modificacdes decorrentes de transformacdes socais e econdmicas ocorridas na sociedade romana.
OLIVEIRA, Francisco Cardoso de. Hermenéutica e tutela da posse e da propriedade, Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 95.

" Quanto ao direito romano, a guestdo se torna ainda mais complexa em face das alteracdes por que
passou a estrutura desse direito ao longo de uma evolugdo de mais de uma dezena de séculos.
Para que se possa avaliar a intensidade dessas modificacBes, basta atentar para o fato de que, em
épicas relativamente proximas, o conteddo do direito de propriedade se reduz ou se alarga em face,
nao sé do regime politico, mas também das exigéncias econdmico-sociais. ALVES, José Carlos
Moreira. Direito Romano, v 1, 22 ed. Rio de Janeiro: Bolsoi, 1966, p. 309.



idade média surgisse um movimento preocupado com os resultados que o abuso no
exercicio do direito poderia gerar®®,

Um exemplo das modificagdes trazidas por Justiniano foi a necessidade de
prévia anuéncia de todos os conddminos para realizacdo de construcdes em areas
comuns?®.

Assim, em apertada sintese, o sistema romano de propriedade € contraponto
de inspiracdo insuperavel para o atual raciocinio pés-moderno; porque a propriedade
romana era exercida sob o manto da democracia participativa, e ndo representativa.,
sendo o publico-privado romano diferente do desenho da modernidade, por
funcionar sem a mediacdo de um ente como o Estado Moderno.

O dominium romano significa submissao de pessoas e bens ao pater familias,
nao a um proprietario individual, e as relacfes se travam em foros de um condominio
de romanos pater familias, que partilham o coletivo no plano religioso, juridico e
politico.

A dimensdo de republica participativa que Roma vivenciou e que a pos-
modernidade retoma no plano constitucional, repde a questdo a ser dialeticamente
sintetizada; ndo eliminar a velha propriedade e o velho Estado, mas resgata-los em
plano superior, redefinindo-os, de modo a reestrutura-los em nova sinergia como
elementos da nova ordem social.

Dentre o0s acontecimentos histéricos que influenciaram o caminho da
concepcao coletiva de propriedade para uma concepc¢do individual absolutista,
mesmo com a queda do império romano do Ocidente, em 476 D.C., com a tomada
de Roma pelos Hérulos®, sua influéncia se estendeu por toda Europa Ocidental,

%8 Apenas na Idade Média surge de forma inequivoca a preocupacdo com o abuso no exercicio do
direito de propriedade. De qualquer modo, pode-se afirmar que, no direito romano, as limita¢cdes ao
exercicio do direito de propriedade, mesmo que restringissem um ou outra faculdade integrante do
contetdo do direito, ainda ndo constituiam disciplina atributiva de uma finalidade ao exercicio do
direito de propriedade vinculativamente para o proprietario. OLIVEIRA, Francisco Cardoso de.
Hermenéutica e tutela da posse e da propriedade, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 100-101.

* Embora tenha continuado a vigorar a concepcdo de que, no condominio, havia pluralidade de
propriedades por quotas ideais, Justiniano introduziu modificagbes na disciplina desse instituto.
Assim, para que se fizessem constru¢gdes na coisa comum, era necessario que se obtivesse,
previamente, o consentimento de todos os condéminos; e se fizesse a construcdo sem esse
consentimento prévio, qualquer um deles podia obter a demolicdo da obra através da actio
communo dividundo. ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, v 1, 22 ed. Rio de Janeiro:
Bolsoi, 1966, p. 320.

A Europa Medieval saiu diretamente do Império Romano. A primeira heranca capital é a lingua,
veiculo de civilizacdo. A Europa Medieval fala e escreve em latim, e quando o latim recuara diante



especialmente, com formacgao na concepcao feudalista e medieval de propriedade,
vivenciados, especialmente, entre os séculos IV e XV,

O pensamento filosofico medieval contribuiu de forma decisiva para a moderna
concepcao de propriedade, uma vez que, o cerne do feudalismo estava na
apropriacdo de terras em um modelo econdmico agrario.

O fim da escraviddo® desencadeou a regime de serviddo, no qual as terras
eram fracionadas pelo chamado “dominium divisum”, em que uma propriedade era
dividida entre véarios possuidores* de titulos diversos sobre uma mesma coisa.

Durante o periodo do feudalismo a posse era garantida como forma de
emprego para a recém liberta forga de trabalho e, assim, explorar de forma eficaz a
terra e dar continuidade a geracao de riquezas.

O dominio da terra se desdobrava e era exercido pelo colono quando da
apropriacdo de materiais e de parte dos frutos da producéo, e, pelo senhor feudal,
verdadeiro proprietario do bem, a quem incumbia determinar as regras e a politica
de producéo.

Enquanto o senhor feudal exercia seu dominio determinando os meios de

producéo, ao colono cabia a integracédo econémica através do sistema agricola®*.

das linguas vulgares ap6s o século X, as linguas ditas roméanicas — espanhol, francés, italiano e
portugués — perpetuardo esse patrimonio linguistico. GOFF, Jaques Le. As raizes medievais da
Europa. 2. Ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2007, p. 24.

%A historia da Europa empenha o historiador e suas leituras a colocar-se na longa duracdo. Além dos
dez séculos, do IV ao XV, que a Idade Média tradicional abrange, € importante falar dos esbogos de
Europa durante esse periodo conservando no espirito os patriménios das civilizagdes anteriores que
a ldade Média investiu numa consciéncia potencialmente europeia. GOFF, Jaques Le. As raizes
medievais da Europa. 2. Ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2007, p. 19.

%2 O feudalismo se apresentou como uma saida para o fim da escravatura. E, diante da necessidade
de explorar a terra, originou-se outra forma de trabalho: a serviddo. A propriedade dentro do
contexto histdrico do feudalismo podia ser resumida em dois objetos: a propriedade sobre as terras
e uma propriedade limitada sobre o préprio camponés, sem esta Ultima néo realizava a primeira
propriedade, pois as terras dependiam da forca bracal para produzir. SANTIAGO, Theo. Do
feudalismo ao capitalismo: Uma discussao histérica. 32 Ed. Sdo Paulo: Cotexto, 1998, p. 29.

*De tudo quanto sabemos sobre as ocupacdes por presuria no territorio portugués, a partir do século
X, ressalta que o principio geral era ficar ao ocupante e aos seus descendentes o dominio do
prédio. RAU, Virginia. As sesmarias medievais portuguesas. Lisboa: Presenca, 1982, p. 33

*Na Idade Média, o poder sobre a coisa (dominio) dividia-se entre varios titulares e importava
também num poder politico ligado a terra. O rei era o primeiro senhor, titular do dominio eminente
(eminet domain); a terra era entdo dividida em varios senhorios que possuiam indmeros vassalos.
Os senhores tinham direitos politicos e de percepcéo de frutos (em sentido amplo) da producédo da
terra, enquanto os servos (vassalos) tinham o direito de trabalha-la e dela extrair seu sustento.
MESQUITA, Rodrigo Octavio de Godoy Bueno Caldas. Desmistificando a funcdo social da
propriedade com base na Constituicdo Federal e legislacdo infraconstitucional, in Revista dos
Tribunais, Ano 96, v. 860, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, junho de 2007, p. 92.



Francisco Cardozo Oliveira assevera que “a cisao entre dominio Gtil e dominio
do titular reduziu o direito de propriedade ao seu aspecto de titularidade formal,
esvaziada pela atividade do colono de trabalhar na terra”, ou seja, no feudalismo da
Idade Média, ainda néo se tinha plena nocdo da subjetividade, posto que, toda a
riqueza originada pela produgao do colono era destinada ao senhor feudal, restando
a este, um caréter residual®.

A subjetivacdo do direito de propriedade decorreu, em parte, das ideias de Séo
Tomas de Aquino, consolidadas em sua obra escritas nos século Xlll, de modo que,
a reafirmacgéo da propriedade como direito natural, permitiu mudar o foco do direito
de propriedade do objeto para o proprio proprietario.

No século XVI, a propriedade passou a tomar os contornos atuais, tanto que,
durante o reinado de Henrique VIII, houve a desapropriacdo e venda de algumas
terras e mosteiros de ordens religiosas a particulares®.

Embora Sdo Tomés de Aquino tenha defendido no século XlII por meio de suas
ideias o carater social da propriedade, a subjetividade foi consolidada na Baixa
Idade Média, com base nos pensamentos de S&o Francisco de Assis, uma vez que,
o dominio constituia a autonomia do sujeito®’.

Conforme acima explanado, o carater subjetivo-individualista decorreu do
pensamento filoséfico da Baixa Idade Média, o qual modificou o elemento central do
direito de propriedade do bem para o sujeito, adequando-se a moderna realidade
socioeconbmica representada pela apropriacéo de bens.

A ecloséo do sistema feudal a partir do século Xll, deu-se pela contribuicdo de
varios fatores, podendo-se citar 0 renascimento comercial impulsionado,
principalmente, pelas Cruzadas; o aumento da circulacdo das moedas,
principalmente nas cidades; o desenvolvimento dos centros urbanos, provocando o

éxodo rural; o surgimento da burguesia, nova classe social que dominava o comércio

*No feudalismo caracteristico da alta Idade Média, alterou-se o caréater formal do direito de
propriedade, que se manteve ligado a um modelo econémico onde a agricultura e a apropriacdo da
terra constituiam as principais fontes de riqueza. A renda obtida pelo senhor feudal tinha carater
residual e ainda nao assumia a caracteristica essencial do lucro inerente ao capitalismo. OLIVEIRA,
Francisco Cardoso de, Hermenéutica e tutela da posse e da propriedade, Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 103-104.

% LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria — lices introdutérias, Sdo Paulo: Max
Lomonad, 2000, p. 406.

$OLIVEIRA, Francisco Cardoso de. Hermenéutica e tutela da posse e da propriedade. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 105.



e que possuia alto poder econdmico; e, 0 aumento dos impostos, proporcionados
pelo desenvolvimento comercial, 0 que possibilitou a revolugdo francesa ocorrida no
ano de 1789.

Esta ultima, marco fundamental para o desenvolvimento da concepcao
moderna de Estado e de propriedade®, contribuiu para sua valorizagéo econémica,
de modo que, a revolucéo francesa foi o desfecho de um longo processo de lutas e
transformacdes por que passou a Europa, culminando com a elevacdo do poder
social da burguesia.

Assim, o Estado Moderno serve de base a Ciéncia Politica, sendo uma
consequéncia da propria modernizacdo da sociedade que comecga no séc. XVI e,
culmina com a Revolucdo Industrial. Este processo tem um elemento central, a
tecnologia. Esta modernizacéo possibilitou uma maior mobilidade social.

A sociedade moderna € caracterizada pela tecnologia, pelo aumento da
produtividade, pela mobilidade da populacdo e pelo aparecimento de novos grupos
sociais. E a época da ascensdo da burguesia.

Dessa forma, ao contrario do que ocorria na ldade Média, com a Revolucdo
Francesa®, propriedade da Idade Moderna deixa de ter um caréater agricola e passa
a ser parte do desejo da burguesia de conquistar novas terras para a exploragao
econdbmica, sendo esta necessidade, uma consequéncia da quebra do sistema
feudal e do custo econdmico das grandes cruzadas.

Foi nesta época que ocorreram grandes descobertas como as terras das indias
por Portugal, o descobrimento do Brasil por Pedro Alvares Cabral (1500) e, a
descoberta da Ameérica por Cristovdo Colombo (1492).

A Revolucao Francesa acentuou ainda mais a desigualdade entre os homens,
pois, conforme nos ensinamentos de Grace Virginia Ribeiro de Magalhdes Tanajura,

“cada um passou a valer menos pelos titulos de nobreza e mais por seu patrimonio.

*Marco juridico fundamental da propriedade moderna € a revolugdo francesa e a elaboracéo das
constituicBes nacionais. A revolucdo francesa foi o coroamento de um longo processo de lutas e
transformacg6es por que passou a Europa, como a reforma,a revolucéo inglesa e a holandesa que
fez finalmente da burguesia a senhora do poder civil da sociedade. MARES, Carlos Frederico. A
funcdo social da terra. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 18.

®A propriedade, em Roma, constituiu direito absoluto e perpetuo, excluindo-se a possibilidade em
exercita-la varios titulares. A Idade Média, por seu turno, consagrou a superposicao de propriedades
diversas incidindo sobre um Unico bem, e a Revolucdo Francesa instaurou o individualismo e o
liberalismo. FACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse e a propriedade contemporénea.
Porto Alegre: Fabris, 1988, p.15.



A propriedade privada passou a ser considerada pilar estrutural dessa nova
sociedade™.

Segundo Eroulths Cortiano Junior: “a Revolucdo Francesa* decretou a
destruicdo do feudalismo e a supressdo da propriedade parcelada, criando um

"2 no qual, a liberdade® era o

modelo proprietario de feicao liberal-individualista (...)
ponto central para o novo sistema, de modo que, apenas esta poderia garantir a
igualdade quanto ao a possibilidade de acesso aos bens imobiliarios.

De acordo com as ideias da Revolucao Francesa, a propriedade era tida como
uma condicdo da liberdade a tal ponto que esta era a melhor maneira de o homem
alcancar, até mesmo, a propria felicidade.

Como disserta Manoel Gongalves Ferreira Filho, a propriedade “[...] é
instrumento da liberdade e garantia de seguranca, na medida em que torna possivel
ao individuo realizar o que quer, e o resguardo contra a necessidade e a incerteza
do amanha. A critica socializante vé na propriedade a fonte da escraviddo do
homem pelo homem e pretende que sua aboli¢do libertaria todos os individuos de
seus grilhdes”.*

Segundo Friedrich Augusto Von Hayek, a propriedade € uma garantia da

liberdade tanto para proprietarios como para nao-proprietarios:

Nossa geracao esqueceu que o sistema de propriedade privada é a
mais importante garantia da liberdade, ndo s6 para os proprietarios,
mas também para os que ndo o sdo. Ninguém disp6e de poder
absoluto sobre nés, e, como individuos, podemos escolher o sentido

““TANAJURA, Grace Virginia Ribeiro Magalhdes. Funcd@o social da propriedade rural: com
destaque para a terra, no Brasil contemporaneo. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 20.

“IA Revolucdo Francesa procurou dar um carater democratico a propriedade, abolindo privilégios,
cancelando direitos perpétuos (...). FACHIN, Edson Luiz. A funcdo social da posse e a
propriedade contemporanea (uma perspectiva da usucapido imobiliaria rural). Porto Alegre:
Fabris, 1988, p. 16.

“CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 93.

43Ap(’)s a Revolugdo Francesa, houve tamanho crescimento da ligacdo entre a liberdade e a
propriedade que s6 quem era livre poderia possuir bens, como descreve o escritor Tercio Sampaio
Ferraz Junior: “Assim, sé no ter algo a liberdade parecia adquirir uma certa substancialidade. Esse
ter algo, que inicialmente se refere a propriedade, levava a um aburguesamento da liberdade no
sentido da liberdade capitalista e a distin¢cao social entre os que tém e, assim, sdo verdadeiramente
livres, e os que séo destituidos de propriedade e, em consequéncia, de liberdade". FERRAZ JUNIOR,
Tercio Sampaio. Estudos de Filosofia do Direito: Reflex8es sobre o Poder, a Liberdade, a Justica e o Direito.
2. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 107.

“FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Curso de Direito Constitucional, 18. Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1990, p. 263.



de nossa vida — isso porque o controle dos meios de producéo se
acha dividido entre muitas pessoas que agem de modo independente.
Se todos os meios de producdo pertencessem a uma Unica entidade,
fosse ela a “sociedade” como um todo ou um ditador, quem
exercesse esse controle teria poder absoluto sobre nés. *

A partir dos ideais da Revolucdo Francesa, a propriedade individual passa a

ser um importante instrumento de realizacdo da liberdade e da igualdade, sendo

que, sobre isso, Francisco Eduardo Loureiro expde:

L

Na otica liberal, tudo gira em torno, em ultima analise, da disciplina
positiva dos instrumentos de circulagdo de riquezas, da qual a
propriedade é o simbolo juridico. A liberdade para contratar
pressupde a igualdade formal das pessoas e esta indissociavelmente
ligada a liberdade de o proprietario utilizar livremente a coisa, de
acordo com sua natureza. Mais ainda, sem propriedade, ndo ha
liberdade, mas, de modo inverso, ndo pode haver propriedade sem
liberdade de goza-la e de fazé-la circular sem nenhum limite.*

Sobre o tema, Carlos Frederico Marés*’, aduz que:

(...) o Estado moderno foi teoricamente construido para garantir a
igualdade, a liberdade e a propriedade. Dito de outra forma, a fungéo
do Estado, no momento de sua constituicdo, era garantir a
propriedade que necessita da liberdade e igualdade para existir. Sé
homens livres podem ser proprietarios, podem adquirir propriedade,
porque faz parte da ideia da propriedade a possibilidade de adquiri-la
e transferi-la livriemente. A igualdade é, por sua vez, essencial para a
relacdo entre homens livres, somente o contrato entre iguais pode ser
valido.

A segunda fase do Estado Moderno pode ser chamada de Estado de Direito

iberal, consequéncia direta das Revolugdes Liberais na Franca e na Inglaterra. Este

Estado € representativo e oligarquico, mas potenciou, entre outras coisas, ao

a
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parecimento do ideal dos Direitos do Homem e a separacédo de poderes.

HAYEK, Friedrich August Von. O Caminho da Serviddo. Tradug¢do e revisdo de Anna Maria
Capovilla; José italo Stelle; Liane de Morais Ribeiro. 5. Ed. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1990, p.
111.

LOUREIRO, Francisco Eduardo. A Propriedade como Relacdo Juridica Complexa. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 29.

(...) Para que exista o Estado e a propriedade da terra e de outros bens, tal como a conhecemos
hoje, é necessario que haja o trabalhador livre; a contrapartida da propriedade absoluta, plena, da
terra é a liberdade dos trabalhadores. MARES, Carlos Frederico. A funcédo social da terra. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p 18.



Dessa forma, objetivando garantir a liberdade e o ndo intervencionismo estatal,
surge a doutrina liberalista, com o intuito de limitar o poder atribuido ao Estado
Moderno, e, oportunizar uma abertura nas relacfes sociais.

Como marco deste liberalismo, podem ser citadas, como exemplo, Constituicdo
da Federacao Norte-Americana (1787) e a Revolugao Francesa (1789), nas quais o
novo Estado de Direito Liberal serviu como propulsor para a proclamacéo de varios
Direitos, sobretudo, no que concerne aos chamados Direitos fundamentais.

O Estado de Direito Liberal é o coroamento da luta do individuo contra a tirania
do Estado Absolutista e tem por fim, atingir a liberdade no sentido de né&o-
constrangimento pessoal. Baseia-se, principalmente, na histéria da Inglaterra e, sob
0 ponto de vista teorico, no lluminismo francés do século XVIII.

Neste sentido, Leandro Marins de Souza aduz que “grande conquista da
civilizacao liberal, cujo marco podem ser consideradas a Constituicdo da Federacéo
Norte-Americana (1787) e a Revolucao Francesa (1789), o Estado Liberal de Direito
servira de fundamento basico aos direitos do homem, norteados pelas seguintes
caracteristicas basicas: submissdo ao império da lei, divisdo de poderes, enunciado
e garantia os direitos fundamentais™®.

Pode-se aduzir que o objetivo do liberalismo era limitar a acdo do Estado no
ambito das relacbes privadas, principalmente, no que dizia respeito a forma da
concepcao da propriedade.

A concepcdo de Estado, neste periodo, denominado de Estado de Direito
Liberal, apresentava as seguintes caracteristicas: submissdo ao império da lei, ja
com ideia de ato delegado pelo povo ao poder legislativo; divisdo de poderes; e,
garantias expressas de direitos individuais, “(...) essas exigéncias continuam a ser
postulado basico do Estado de Direito, que configura uma grande conquista da
civilizac&o liberal™®.

A regularizacdo da propriedade privada imobiliaria estava dentre os principais

objetivos do liberalismo, cujas vantagens na época eram de simplificar e aplicar o

*8SOUZA, Leandro Marins de. Tributacdo do terceiro setor no Brasil. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p.
56.

“9SILVA, José Afonso. Curso de direito Constitucional positivo. 212 ed. revista atualizada até a
emenda constitucional n. 38. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 112-113.



direito em forma de sistema juridico. Portanto, o liberalismo inspirou a regularizagdo
da propriedade privada imobiliaria pela Europa.

Assim, com o regime centralizado da Idade Média, a propriedade havia perdido
seus contornos de rigidez, em razdo ao feudalismo, mas, no periodo entre 1799 a
1815, retoma seus delineamentos juridicos e o individualismo da propriedade é
retomado na Franca, a partir da criacdo do Cdédigo Civil francés, onde, a propriedade
passa por um enriguecimento, em decorréncia da Revolucdo Francesa, que possuia
a concepcéo de que a liberdade era medida pela propriedade de bens e riquezas®.

Vale destacar que o processo de codificacdo permitiu a separagdo entre
publico e privado, este ultimo, legitimo para regular as questées de propriedade com
igualdade entre todos os proprietarios e nao-proprietarios, onde, nas palavras de
Norberto Bobbio™, “a evolucéo juridica culmina na declaracdo dos direitos de 1789,
gue proclama a Propriedade inviolavel e sagrada (...)".

Cabe aludir que o direito de propriedade foi efetivado com a Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidaddo>?, de 1789, onde, em seu artigo 2°, dispde que “a
finalidade de toda associacdo politica é a conservacdo dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a
seguranga e a resisténcia a opressao™:,

Em 1793, a modificagdo na Declaragédo de Direitos do Homem e do Cidadao

trazia, no artigo 16, um conceito de propriedade, como nunca antes havia sido

A Revolugdo Francesa pretendeu democratizar a propriedade, aboliu privilégios, cancelou direitos
perpétuos. Desprezando a coisa movel (‘vilis mobilium possessio’), concentrou sua atencdo na
propriedade imobiliaria, e o cadigo por ela gerado — Code Napoléon — que serviria de modelo a todo
um movimento codificador no século XIX, tamanho prestigio deu ao instituto, que com razao
recebeu o apelido de “cddigo da propriedade”, fazendo ressaltar acima de tudo o prestigio do
imovel, fonte de riqueza e simbolo de estabilidade. Dai ter-se originado em substituicdo a
aristocracia de linhagem, uma concepc¢do nova de aristocracia econémica, que penetrou no século
XX. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de Direito Civil. 182 Ed., Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 83.

*'BOBBIO, Norberto. Dicionario de politica/Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco
pasquino; trad. Carmen C, Varriele et ai.; coord. Trad. Jodo Ferreira; ver. geral Jodo Ferreira e Luis
Guerreiro pinto Cacais. — Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 132 ed., 2007, 2008, p. 1034.

A propriedade para a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, consistiu em direito
inviolavel e sagrado. Tanto o Cdédigo francés quanto o Cadigo italiano de 1865, estatuiram que a
propriedade é o direito de gozar e dispor do bem de modo absoluto. FACHIN, Edson Luiz. A funcéo
social da posse e a propriedade contemporanea (uma perspectiva da usucapido imobiliaria
rural). Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 16.

°E ainda no artigo 17, a Declaracdo complementa: “sendo a propriedade um direito inviolavel e
sagrado, ninguém pode ser dela privado, sendo quando a necessidade publica, legalmente
constatada, o exija evidentemente, e sob condi¢ao de uma indenizagéo justa e prévia”.



disciplinado: “o direito de propriedade € aquele que pertence a todo cidaddo de
gozar e dispor como melhor Ihe aprouver de seus bens, de suas rendas, do fruto de
seu trabalho e de seu engenho’.

O artigo 19, desta mesma Declaragdo, consagrou que °‘ninguém pode ser
privado de parte de sua propriedade sem consentir nisso, a ndo ser quando uma
necessidade publica legalmente constatada o exige e sob condicdo de uma
indenizacéo justa e prévia”.

Como podemos observar nas duas declaracdes, para a Franca deste periodo,
o direito de propriedade era um direito considerado sagrado, absoluto e
imprescritivel.

Sendo assim, esse direito garantia ao proprietario que ninguém além dele,
pudesse ter a posse de sua terra, de modo que, mesmo se este ndo a usasse, teria
seu direito garantido contra qualquer um que tentasse arrebata-la.

Havia apenas uma excec¢do a esta regra, que € o caso de haver necessidade
ou interesse publico. Neste caso, a tomada do imoével do particular era indenizada
anteriormente e de forma justa.

Em 1791, a Constituicdo francesa, no titulo I, § 4°, previa a inviolabilidade do
direito a propriedade, ao trazer consigo a seguranca juridica, como forma de
assegurar o exercicio do direito: “a Constituicdo garante a inviolabilidade da
propriedade. ou justa e prévia indenizacdo, daquela propriedade cuja necessidade
publica, legalmente comprovada, exija o sacrificio’.

Assim, a codificagao apresentava “vantagens, como a de simplificar o sistema
juridico, facilitando o conhecimento e a aplicagcdo do direito, permitindo, ainda,
elaborar os principios gerias do ordenamento que servirdo de base para adaptar o
direito a complexidade da vida real”, o que explica o triunfo da codificacdo nos trés
séculos™,

Em 21 de marco de 1804, entrou em vigor o Codigo Civil Francés, conhecido
como Cédigo de Napoledo, no qual a propriedade foi considerada um direito sagrado
e inviolavel, fazendo-se do proprietario uma espécie de soberano. Buscou-se

simplificar a propriedade com base numa organizagéo estritamente individual (ndo

*AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 52 ed. ver. atual. e aum. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 123.



familiar), sendo, além disso, utilizada como instrumento ordenado a supressao das
classes sociais™.

Consolidou-se a concepc¢do moderna de propriedade, baseada no Caddigo
Napolebnico de 1804, como sendo “o direito de gozar e de dispor das coisas da
maneira mais absoluta, desde que delas ndo se faca uso proibido pelas leis e

regulamentos™®

, de modo que, procurou-se dar “um carater democratico a
propriedade, abolindo privilégios, cancelando direitos perpétuos, porém, este fito da
burguesia, ficou diretamente condicionado aos seus interesse econOmicos e
politicos, de forma que a propriedade alterava suas concepcdes tradicionais para
servir a uma nova classe social em busca de poder: a burguesia™”’.

O Cédigo Civil francés®® foi guiado pelo racionalismo, sendo o enfoque da
codificacdo a formalizacdo da liberdade por meio do contrato e da propriedade, de
modo que, “os grandes pilares substanciais do Cédigo Napole&o residiam nos seus
artigos 544 e 1134/1°°”, cujo conteldo era referente ao uso e o0 gozo dos bens®.

A propriedade napolebnica, expressdo da Revolugcdo Francesa e resultado das
somas de forcas entre 0s pequenos proprietarios e a burguesia contra os privilégios
da nobreza, teve como intuito a separacao do poder politico do econémico, sendo
gue no Cddigo de Napoledo, os direitos reais voltaram a ser numerus clausus e a
propriedade foi concedida como um direito absoluto, exclusivo e perpétuo,
restabelecendo a estrutura romana do direito de propriedade em seus aspectos

técnico-juridicos.

>ADROGUE. Manuel. El derecho de propiedad en la actualidad, Introduccién a sus nuevas
expresiones. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995, p. 28.

*MESQUITA, Rodrigo Octavio de Godoy Bueno Caldas, Desmistificando a fung¢do social da
propriedade com base na ConstituicAo Federal e legislacdo infraconstitucional, in Revista dos
Tribunais, Ano 96, v. 860, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, junho de 2007, p. 93.

*FACHIN, Edson Luiz. A funcdo social da posse e a propriedade contemporénea (uma
perspectiva da usucapiao imobiliéria rural). Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 16.

%0 Code Civil de 1804 marcou uma ruptura decisiva na evolucdo gradual do direito. Substitui a
variedade do antigo direito por um cédigo Unico e uniforme para toda a Franca; aboliu o direito
anteriormente em vigor, em particular o direito consuetudinario e romano; incorporou varias medidas
ideoldgicas inspiradas pela evolucdo de 1789 e tentou tomar supérfluo o papel tradicional do direito
erudito, ao proibir o comentario doutrinario sobre os cddigos, na crenga de que a nova legislagdo
era clara e autossuficiente. LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
11.

*CORDEIRO, Anténio Manuel da rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
2001, p. 232.

®PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito privado. Tradugdo de: Maria Crsitina de Cicco. 22 ed. 2002,
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A liberdade expressa no codigo era ligada a capacidade negocial e ao acesso a
propriedade, sendo que, a liberdade individual mescla-se com o proprio ideéario de
propriedade®.

No que concerne a liberdade, Charles-Louis Montesquieu considerou ser a
mesma o fator de maior importancia em um Estado, de modo que, a liberdade
politica ndo consistia em fazer aquilo que se quer, mas sim, “ndo pode consistir
sendo em poder fazer o que se deve querer, e em nao ser constrangido a fazer o
que néo se deve desejar’®.

A liberdade individual, e, consequentemente, a seguranca juridica eram 0s
primados basicos da codificacdo, sendo as necessidades da época impostas pela
maior autonomia do individuo, com a propriedade elevada a condicdo de direito
absoluto, destinado exclusivamente aos interesses individuais do proprietario.

E no Estado com caracteristicamente absenteista, que se realga o principio da
liberdade, com o surgimento dos direitos civis e politicos, caracterizados pela
necessidade de ndo-intervencdo do Estado no patriménio juridico dos membros da
comunidade.

A nocdo moderna de propriedade privada positivada no Codigo de Napoledo
como direito de fruir e de dispor das coisas da maneira mais absoluta, visava
simplificar o instituto, na medida em que o tornava um direito absoluto, no sentido de
nao ser passivel de limitacdo que ndo decorresse do interesse do proprietario.

Esta concepcdo de direito absoluto e ilimitado passou a constituir a base
juridico-econdmica da propriedade para a nova classe que surgia e dominava a
sociedade francesa no periodo pos Revolucdo, como reflexo da vitéria das
concepcOes individualistas do séc. XIX.

Neste periodo, o interesse singular era coincidente com o interesse coletivo,

nao havendo sentido nas postulacdes relativas a observancia de uma funcao social

®'0 individuo é proprietario de sua propria pessoa e tem capacidade de agir independente dos outros.
Essa autonomia significa liberdade de agir, e a liberdade confunde-se entdo com a propriedade. Ser
proprietario significa ser livre. Tome-se como exemplo a propriedade da terra: a legitimagcéo dessa
propriedade é dada pela capacidade — ainda que abstrata — de o homem nela trabalhar, nela
expressar sua for¢a criadora. Justifica-se a propriedade na liberdade, e a liberdade na propriedade.
CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 91.

®MONTESQUIEU, Charles-Louis. Do Espirito das Leis. Traducdo de Jean Melville. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2005, p. 164.



da propriedade, ja que esta seria observada a medida que menos entraves fossem
postos ao exercicio dos direitos dos proprietarios®.

ApoOs o0 periodo de sedimentacdo da protecdo ao direito de propriedade,
desenvolvido durante os séculos XVIII e XIX, quando o referido direito adquiriu
caracteristicas individualistas, absolutistas e ilimitadas, constatou-se que a tutela da
propriedade serviu para intensificar a concentragdo de riguezas nas maos de
poucos, ndo sendo atingido o ideal da Revolugcdo Francesa, concernente a
fraternidade, assim como, a igualdade concreta, substancial.

O predominio antes pertencente a aristocracia foi sendo substituido pela
ascendéncia daqueles que detinham a propriedade, passando o homem a valer néo
pelos seus titulos de nobreza, mas pelo cabedal de que dispunha®.

Assim, a terceira fase do Estado Moderno assenta na crise do Estado de
Direito Liberal, que surge nos finais do séc. XIX, ja que este ndo tem capacidade
para responder as exigéncias sociais. Surgem assim as ideologias extremistas de
Direita (fascismo) e de Esquerda (comunismo).

A quarta fase fica marcada pelo aparecimento do Estado Democratico Liberal,
consequéncia da grande crise econdmica e social de 1929. A resposta a crise
passou pelo alargamento da democracia a toda a sociedade, adoptando para a
administragdo do Estado medidas de cariz social, derivadas do pensamento de
Milton Keynes.

Durante o periodo pés Primeira Guerra Mundial, seguiu-se a Grande
Depressdo, causada pela quebra da bolsa de Nova York em 1929. A taxa de
desemprego cresceu assustadoramente, retirando da classe dos trabalhadores o
acesso ao minimo existencial.

Tal fato fez crescer a ideia de que a sociedade como um todo era responsavel
pela garantia do atendimento as necessidades humanas basicas, gerando um
campo fértil para doutrina do welfare states do presidente norte-americano Franklin

Roosevelt.

63ASCENC}AO, José de Oliveira. Direitos Reais, Lisboa: Coimbra Editora, 2002, p. 137-138.
®CHAVES, Antonio. Evolucdo, natureza e fundamento do direito de propriedade. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Vol. 65, 1970, p. 196.



Richard Pipes® destaca o fato de que, com objetivo de se garantir as
necessidades basicas, a doutrina do Estado Social buscou o seu financiamento nos

impostos:

Transformaram o moderno governo democratico num mecanismo
gigantesco para a redistribuicdo de bens privados: por meio do
imposto de renda, o governo se apropria de um alto percentual dos
ganhos das corporagdes e dos cidadaos, alguns dos quais ele retém
para pagar os custos de administracéo dos programas de welfare e o
resto redistribui entre os beneficiarios desse sistema. A justificativa
filos6fica dessa operacdo € o conceito socialista de que o governo
tem a obrigacdo de n&do apenas aliviar a sorte dos pobres, mas
“abolir’ a prépria pobreza.

Caracterizado pela ruptura sistematica aos ideais liberalistas, a partir da
concepcao de integracdo social e materializagdo dos anseios da comunidade, o
Estado Social buscou o efetivo desenvolvimento do bem-estar social através da
afirmac&o dos direitos sociais®®.

A partir de entdo, o Estado nédo se limitou a buscar o equilibrio das relacées
econdbmicas, mas também, a intervir de forma a garantir o atendimento aos direitos
sociais, pois, nesta nova perspectiva, estes deveriam ser sopesados frente a
liberdade proprietaria garantida pelo liberalismo.

O discurso de abolicdo da pobreza passou necessariamente por limitacdes a
liberdade. Nas palavras de Richard Pipes, a “igualdade social s6 pode ser atingida
por coercdo, ou seja, a custa da liberdade. Ela necessariamente requer a violagao
dos direitos de propriedade daqueles cidaddos que possuem mais riquezas (...)%"".

Ao tempo em que a eliminacdo da pobreza passou a ser um objetivo do
Estado, foi-se tornando imperativo que a propriedade deixasse de ser tratada como

um direito absoluto, acarretando o retorno das ideias filos6ficas baseada no fato de

®*PIPES, Richard. Propriedade e Liberdade, traducdo de Luiz Guilherme B. Chaves e Carlos
Humberto Pimentel Duarte da Fonseca. S&o Paulo: Record, 2001, p. 271.

®®0 Estado Social de Direito conceitualmente destina-se & afirmacéo dos direitos sociais e a aplicacéo
de objetivos de justica social. Surge no inicio do século XX, mais precisamente quando do
surgimento da primeira Constituicdo considerada social, que € a mexicana de 1917, e que teve
como fonte inspiradora a Constituicdo de Weimar, da Alemanha, mesmo que date de 1919. SOUZA,
Leandro Marins de. Tributac&o do terceiro setor no Brasil. Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 57.

*'PIPES, Richard. Propriedade e Liberdade, traducdo de Luiz Guilherme B. Chaves e Carlos
Humberto Pimentel Duarte da Fonseca. Sdo Paulo: Record, 2001, p. 272.



que a propriedade nao seria um direito natural, mas sim, uma instituicdo social, cujo
contetdo seria determinado pela sociedade mediante a intervencéo Estatal®®.

Como bem elucida Paulo Luiz Netto Lébo, a “autonomia da vontade, liberdade
individual e propriedade privada, transmigraram dos fundamentos teoricos e
ideologicos do Estado liberal para os principio de direito, com pretensdo de

universalidade e intemporalidade®”

, podendo-se aduzir que, apds as mudancas no
conceito de propriedade absolutista, no atual estagio de desenvolvimento social, o
Estado tem por missdo promover e fomentar a protecdo de um direito de
propriedade n&o individualista, mas universal dentro de uma novo ideério coletivista.

Por fim, cabe aduzir que as implicacdes da institucionalizacdo da propriedade
ao longo do tempo constituiram um pano de fundo ao qual se correlacionam o0s
mecanismos de cristalizacdo de uma mentalidade proprietaria, que remetem ao
carater trivial com que se passou a utilizar a categoria propriedade, sem se
considerar que esta esta atrelada ao momento historico de sua utilizagéo.

N&o obstante o processo de codificacdo, a propriedade ndo passa a ser uma
realidade monolitica, sendo, sobretudo, uma mentalidade dentro de uma ordem

substancial que deve atentar para as conviccées e adequacdes histéricas .

%A intervencao do Estado limita a liberdade mas também a protege: tem sido dito corretamente que
a democracia é fortalecida se certos tipos de liberdade econémica sé@o controladas. Nés entédo nos
confrontamos com uma nova e paradoxal situacdo no mundo moderno: a propriedade privada,
tradicionalmente o mais efetivo baluarte da liberdade, deve ser restringida para o beneficio da
sociedade, o que tem o efeito de ressaltar o poder do Estado ao ponto em que este limita e ameacga
a liberdade da sociedade. E alguém ficaria em desvantagem ao resistir ao Estado em nome da
liberdade, porque as suas acdes refletem a vontade livre de cidadaos livres. Isso pode significar que
propriedade ndo pode mais servir como uma garantidora da liberdade e a sua sobrevivéncia é
problematica. Mas isso pode também significar que um meio deve ser encontrado de assegurar a
preservacdo da propriedade como direito humano fundamental que a sociedade n&do deve violar
enquanto, a0 mesmo tempo, assegura a justica social basica. PIPES, Richard. Propriedade e
Liberdade, traducdo de Luiz Guilherme B. Chaves e Carlos Humberto Pimentel Duarte da Fonseca.
Sao Paulo: Record, 2001, p. 275-276.

®OBO, Paulo Luiz Netto. Principio contratuais. In: LOBO, Paulo Luiz Netto; LYRA JR., Eduardo
Messias Gongalves de. A teoria do contrato e o novo Codigo Civil, Recife: Nossa Livraria, 2003,
p. 11.

70Enquanto na Inglaterra o interesse pela origem e natureza da propriedade decorria do atendimento
a consideracdes pragmaticas - consistente no objetivo de conter o poder arbitrario da coroa em
relagdo aos bens dos suditos - na Franca, o enfoque teve como base questdes filosoficas sobre a
constituicdo do mundo. Para os filésofos franceses, o mundo real era uma perversao do mundo
ideal, sendo necessario moldar o comportamento humano para se criar essa sociedade idealizada.
Nesse sentido, ndo houve algo como a “natureza humana”, tdo apregoada pela doutrina crista, mas
sim a conduta humana, moldada pelo ambiente social e intelectual. “A tarefa do filésofo seria
esbocar um sistema social que fizesse com que fosse virtualmente impossivel aos homens
tornarem-se depravados. PIPES, Richard. Propriedade e Liberdade. tradu¢do de Luiz Guilherme
B. Chaves e Carlos Humberto Pimentel Duarte da Fonseca. Sao Paulo: Record, 2001, p. 61-62.



Paolo Grossi propde uma reflexdo sobre o modelo proprietario, segundo o qual
para proteger o interprete de alguns riscos no estudo do tema, dentre eles, o pesado
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condicionamento monocultural’”, aduz que:

A propriedade ndo consistira jamais em uma regrinha técnica, mas,
em uma resposta ao eterno problema da relacdo entre homem e
coisas, da friccdo entre mundo dos sujeitos e mundo dos fendmenos.
E aquele que se prop8e a reconstruir sua historia, longe de ceder a
tentacGes isolacionistas, devera, ao contrario, tentar coloca-las
sempre no interior de uma mentalidade e de um sistema fundiario
com funcdo eminentemente interpretativa’.

Outro risco se consubstancia na reducdo de todas as formas de
pertencimento” & ideia de propriedade, onde, muito embora a propriedade abstrata
seja reconhecida pelo Direito Moderno, a realidade demonstrou que existiram outras
possibilidades de pertencimento na relagcéo entre sujeitos e coisas.

O cuidado metodolégico a ser observado diz respeito ao carater absoluto da
propriedade. Ao indagar sobre tal caracteristica, evita-se 0 equivoco de se conceber
a propriedade como uma construcdo perene e imutavel, posto que, o moderno
conceito de direito de propriedade seria o resultado de um processo de evolucéo, e,
portanto, sua forma mais desenvolvida™.

Transforma-se, portanto, a propriedade em ideologia, sendo que, Paolo Grossi
destaca que a visdo individualista e potestativa de propriedade deve ser considerada

um produto historico, verbis:

(...) foi inteligentemente camuflado como uma verdade redescoberta e
gue quando os juristas, tardiamente, com as analises revolucionarias
e poés-revolucionarias na Franca, com as pandectisticas na Alemanha,
traduzem com o auxilio do instrumental técnico romano as instituicdes

™ O primeiro risco é o de um pesado condicionamento monocultural: 0 nosso titulo, mesmo com todas
as suas pluralizagbes, leva impresso o apelo embaragante a um universo ‘proprietario’, e
propriedade é sempre um minimo de pertencimento, de poderes exclusivos e dispostos conferidos a
um determinado sujeito pela ordem juridica. Falar somente de propriedade, mesmo que no plural,
significa ficar bem fechado no nicho de uma cultural do pertencimento individual. GROSSI, Paolo.
Histéria da propriedade e outros ensaios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 06.

2 GROSSI, Paolo. Histéria da propriedade e outros ensaios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. P. 16.

" STAUT JR,, Sérgio Said. Cuidados metodolégicos no estudo da histéria do direito de propriedade.
In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana. Curitiba: SER/UFPR,
2004, n. 42, p. 160.

" STAUT JR., Sérgio Said. Cuidados metodolégicos no estudo da histéria do direito de propriedade.
In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana. Curitiba;: SER/UFPR,
2004, n. 42, p. 162.



filoséfico-politicas em regras de direito e organizam nas, de
respeitavel consolidacéo historica se deformou em conceito e valor:
nado o produto de uma realidade mutavel tal como foi se cristalizando,
mas o canone com o qual medir a mutabilidade da realidade ™.

Conforme observado por Paolo Grossi, o terceiro risco diz respeito ao
formalismo que tende a dominar o intérprete no trato das relacdes proprietarias.

A modernidade pretendia exaurir a propriedade em seus aspectos técnicos,
como se o instituto estivesse integralmente contido em suas construgdes tedricas,
sem qualquer ligacdo com outras areas do conhecimento ou com a propria realidade
social.

Para o citado autor, ao contrario de se exaurir em si mesma, “a propriedade
nao consistird jamais em uma regrinha técnica, mas, em uma resposta ao eterno
problema da relag&o entre homens e coisas, da friccdo entre mundo dos sujeitos e
mundo dos fenémenos”™®.

A par das relagbes concretas que se desenvolvem entre sujeitos e coisas, ha
sempre uma mentalidade a informar o sentido da propriedade em um determinado
momento histérico, que néo se revela no estudo individualizado e especifico de cada
relacdo proprietaria, sendo que, a definicdo do conceito de propriedade € sempre
conexa a realidade na qual se insere.

Qualquer sentido dado ao termo pode ser relativizado a partir do exame das
condic@es historicas, filoséficas, econdmicas e sociais da época de sua formulacao.

Para Paolo Grossi, a propriedade deve ser percebida como uma mentalidade,
entendida como o “complexo de valores circulantes em uma &rea espacial e
temporal capaz, pela sua vitalidade, de superar a didspora de fatos e episédios
espalhados e de constituir o tecido conectivo escondido e constante daquela area, e
deve portanto ser colhido como realidade unitiva”’’.

A propriedade é fortemente marcada pelos valores sociais imperantes em um
periodo historico. Estes valores estdo em continua modificacdo, mas, em processos
lentos. E possivel, entdo, a existéncia de uma nova estrutura juridica
simultaneamente a mentalidade que ela pretendia superar, até que se modifiguem

também os valores sociais para adaptarem-se as novas formas.

"®GROSSI, Paolo. Histéria da propriedade e outros ensaios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 12.
"®GROSSI, Paolo. Histéria da propriedade e outros ensaios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 16.
""GROSSI, Paolo. Histéria da propriedade e outros ensaios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 30.



Por estas razbes, talvez se possa dizer, por paradoxal que pareca, que a unica
caracteristica permanente da propriedade ao longo dos tempos é sua constante
modificacdo, ou seja, sua profunda descontinuidade.

Paolo Grossi aduz que o mais correto € falar-se em “propriedades”, e ndo em
“propriedade”, pois, cada modelo proprietario corresponde uma prépria mentalidade,
sendo equivocado tentar reduzi-los a um sé tipo.

O mencionado autor define a propriedade como a “situacdo de poder direta e
imediata sobre o bem tutelado pelo ordenamento na maneira mais intensa”’®, de
modo que, ao se alterar o ordenamento, modificar-se-80, também, as formas de
poder sobre as coisas.

Resta claro que ndo existe apenas um modelo de propriedade, mas sim,
modelos de propriedades, posto existirem diversas mentalidades a fundamentar as
modificacées do instituto’®, sendo que a moderna expressdo propriedade esta a
delimitar o uso do termo em apenas um de seus sentidos possiveis, temporalmente
e espacialmente localizado.

Assim, € de se constatar que a concepcdo da propriedade privada foi
determinada por diversos acontecimentos histéricos, como o feudalismo, a
Revolucdo Francesa e a prépria codificacdo moderna, o que leva a conclusdo que o
atual desenho da propriedade privada foi fruto das necessidades e das lutas

humanas.

GROSSI, Paolo. Histdria da propriedade e outros ensaios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 39.

®Para ele ‘propriedade’ deve ser somente um artificio verbal para indicar a solugao histérica que um
ordenamento da ao problema da relagdo juridica mais intensa entre um sujeito e um bem, ou, em
outras palavras, a resposta a questdo central sobre a consisténcia minima do ‘meu’ juridico;
solucbes e respostas que sdo duplamente multiplices, segundo os varios climas histéricos e
segundo os varios contetidos que um mesmo clima histérico da aquele invélucro aberto e disponivel
gue convencionalmente identificamos como propriedade. GROSSI, Paolo. Histdria da propriedade
e outros ensaios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 05.



1.2. A CONCEPCAO UNITARIA DE PROPRIEDADE NO DIREITO PRIVADO
MODERNO

O Direito Moderno® foi inspirado pela filosofia iluminista, que, a partir do
conceito de racionalidade, desenvolveu a nocdo de sujeito, segundo o qual, o
homem seria um fim em si proprio, e sua principal caracteristica seria a
individualidade, passando a sociabilidade a ser mero acessério da individualidade®®.

A ideia de sujeito de direito traz implicita a capacidade do ser humano de
titularizar direitos e deveres, e, consequentemente, de participar de variadas ordens
de relag@es juridicas, decorrendo, dai, a necessidade de protecdo do individuo
frente ao Estado, como expressdo da garantia geral a liberdade.

A liberdade apregoada ao sujeito do Estado Moderno € representada pela
liberdade de contratar e impor sua autonomia, de modo que, a igualdade imputada
passa a ter carater meramente formal, redundando apenas na constatacdo de que
todos podem ser titulares de direitos e, consequentemente, de relacdes juridicas de
conteudo patrimonial.

Sobre o tema, Eroulths Cortiano Junior aduz que:

A economia de troca exige, além daquilo que se troca, aquele que
troca. A troca pressupde escolha (entre trocar e ndo trocar, entre o
que trocar e 0 que nao trocar), e escolha pressupde autonomia (...) A
igualdade era fundamental para o desenvolvimento das relacdes de
troca: um espaco de autonomia (ou de decisBes) pressupde
igualdade entre os que decidem (...) Trata-se, entretanto, de uma
liberdade formal (mas material na medida em que se garante a
liberdade de iniciativa aos individuos) e de uma igualdade formal.
Liberdade e igualdade aparentemente reais®.

80 Jirgen Habermas lembra: “a palavra ‘modernus’ foi utilizada inicialmente no final do século V para
diferenciar um presente tornado cristio de um passado romano pagdo. Desde entdo, a palavra
possui uma conota¢cdo de uma descontinuidade proposital do novo diante do antigo. A expressao
moderno continuou a ser utilizada na Europa — cada vez com contetdos diferentes — para
expressar a consciéncia de uma nova época” HABERMAS, Jurgen. A constelacdo pds-nacional:
estudos politicos. Traduzido por Marcio Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, Sdo Paulo,
2001, p. 168.

8 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 49.

8 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 52-53.



O direito de propriedade, definido a partir da modernidade®, qualifica o
proprietario e altera a esséncia das relagdes sociais, representando a valoracao da
propriedade privada de cunho econdmico, liberal e codificada, conforme
demonstrado anteriormente, onde a relevancia moderna do instituto estava na
capacidade de manter o dominio sobre um determinado bem, com o intuito de
exploracdo, havendo, entdo, a separacdo entre dominio, definido como o poder
direito formal, e a posse, caracterizada pela utilizacdo concreta, de modo que esta
era alienavel pelo mercado e definia potencial econémico, onde o proprietario passa
a explorar diretamente o bem, ou, facultar a explorac&o por terceiros®*.

Com a modernidade®, o trabalho® era fator direto para producéo de riqueza e

o acumulo de capital®’, qualificando o individuo, em razdo da capacidade de acesso

8 A modernidade implica um longo processo histérico, a iniciar-se em meados do século XlIl e a
desdobrar-se em sua consolidagdo até o século XVIII, de desenraizamento e de laicizacdo, de
autonomia e liberdade, de racionalizacdo e de mecanizacdo, bem como, de instrumentalizacdo e
de industrializacdo. Dessa forma, pode-se dizer que a modernidade envolve aspectos do ideério
intelectual (cientifico e filosofico) associado a outros aspectos econdmicos (revolucado industrial e
ascensao da burguesia) e politicos (soberania, governo central, legislagdo) conjunturalmente
relevantes. (...) O que se quer discutir é exatamente a concep¢édo de que razdo, sujeito, ordem,
soberania e Estado ndo sdo casualmente termos ligados ao vocabulario moderno. Eles foram
paulatinamente sendo tornados possiveis pela pratica histérica dos séculos, mas também, foram
sendo lapidados no laboratério das ideias. Ora, é impossivel pensar o ‘modus vivendi’ moderno
centrado na ideia de sujeito-do-conhecimento, na ideia de cidadania constitucional, de democracia
representativa, de direitos humanos, de organizacdo estatal-repressivo-burocratica das dimensdes
social e econbmica, e de progresso técno-cientifico, sem a recorribilidade necesséria aos arcanos
do ideario moderno. Trata-se de um ideédrio que vé na histéria um processo linear em direcéo a
racionalizacdo, a capitalizagédo, a estruturacdo do Estado, ao progresso, a centralizacdo do poder”
BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na po6s-modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2005, p. 42-43.

84 “(...) observado, em trés partes: a renda da terra, os salarios da mao-de-obra e o lucro do capital,
constituindo uma renda para trés categorias de pessoas: para aqueles que vivem da renda da terra,
para aqueles que vivem de salario, e para aqueles que vivem do lucro (...)". SMITH, Adam. A
Rigueza das Nacdes. Tradugéo: Luiz Jodo Baralna. 1v. S&o Paulo: Nova Cultura, 1988, p.197.

% Cornelius Castoriadis propde a divisdo da Modernidade em trés periodos: (1) a emergéncia
(constituicdo) do Ocidente (do século XII ao comeco do século XVIIl), representada pela
autoconstituicdo da protoburguesia, a construgdo e o crescimento das cidades novas (ou a
mudanca do carater daquelas que ja existiam), a reivindicacdo de uma espécie de autonomia
politica (indo dos direitos comunais até o autogoverno completo, conforme o0s casos e as
circunstancias) acompanham-se de novas atitudes psiquicas, mentais, intelectuais, artisticas,
atitudes estas que preparam o terreno para os resultados explosivos da redescoberta e da recepgéo
primeiro do direito romano, em seguida de Aristoteles, e depois do conjunto da heranga grega
subsistente; (2)a época critica (moderna): autonomia e capitalismo: tomada de consciéncia de
si mesmo com as Luzes, continuando até as duas guerras mundiais no século XX. O projeto de
autonomia radicaliza-se no campo social e politico, assim como no intelectual. As formas politicas
sdo questionadas; formas novas, implicando rupturas radicais com o passado sdo criadas. O
capitalismo encarna uma significacdo imaginaria social nova: a expanséao ilimitada do ‘dominio
racional’; (3) a retracdo ao conformismo: fase das duas guerras mundiais, da emergéncia do
totalitarismo e derrocada do movimento operario e o declinio da mitologia do progresso



a bens, transforma-se ndo apenas em valor de troca, mas equiparado ao produto do
préprio trabalho®,

O homem, como elemento determinante e capaz de se sustentar, passa a ser
qualificado como produto do seu préprio trabalho® e, a propriedade, como direito
subjetivo, passa a envolver transformacdes sociais, baseadas em mecanismos de
producéo da riqueza e alienac&o® do préprio trabalho.

Houve relacdo de dependéncia entre producéao originada no trabalho, e 0 modo
de producdo capitalista estabelecido com a modernidade, de modo que, a
possibilidade alienacéo do trabalho estabelece uma relacéo social de dependéncia,
baseada na atividade de producao de riqueza, tendo em vista a utilizagdo concreta
da propriedade.

A modernidade, caracterizada pelo desenvolvimento da propriedade como
poder, ndo estaria realizada na utilizacdo direta, mas, condicionado ao arbitrio do
proprietario, tendo em vista aspectos atinentes a nova realidade contratual e
interesses privados, fundamentados pelo monopdlio dos instrumentos de riqueza,

por meio da capacidade econémica®.

CASTORIADIS, Cornelius. O mundo fragmentado: as encruzilhadas do labirinto Ill. Traduzido por
Rosa Maria Boaventura. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992, p. 19-23.
8 Tal principio ndo cega a afirmar que o trabalho se constitui no tinico modelo para ter a propriedade:
afirma que somente o trabalho do homem sobre a terra € que legitima a sua propriedade. Como se
vé, sdo duas posi¢cdes ndo excludentes, contudo, basicamente distintas. A primeira consiste numa
inversdo entre o dominio e o trabalho; a segunda tdo somente inclui no bojo do dominio o elemento
trabalho, como fator de legitimacdo, mas ndo como condi¢cdo sine qua non para adquirir o direito de
propriedade. FACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse e a propriedade contemporénea

(uma perspectiva da usucapido imobiliaria rural). Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 18.

SMITH, Adam. A Riqueza das Nag¢bes. Traducdo: Luiz Jodo Baralna. 1lv. Sdo Paulo: Nova

Cultura, 1988, p. 49.

88 “(...) Assim, a existéncia do trabalhador encontra-se reduzido as mesmas condi¢cdes que a
existéncia de qualquer outra mercadoria. O trabalhador torna-se uma mercadoria e ter4 muita sorte
se puder encontrar um comprador’. MARX, Karl Manuscritos Econdmicos-Filoséficos. Traducgao:
Artur Mor&o. Edig6es 70: Lisboa, 1963, p.102.

8 SMITH, Adam. A Rigueza das NacgOes. Tradugdo: Luiz Jodo Barauna. lv. Sdo Paulo: Nova
Cultura, 1988. p. 71. “A remuneragédo real do trabalho, ou seja, a quantidade real de bens
necessarios e confortos materiais que o salario assegurar ao trabalhador, tem aumentado, no
decurso deste século, talvez em uma proporgcado ainda maior do que o preco dos salarios em
dinheiro.”

% WEBER, Max. Economia e Sociedade. Traducdo: Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. 1v. SP:
UnB, 2004, p. 90.

L WEBER, Max. Economia e Sociedade. Traduc&do: Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. 1v. SP:
UnB, 2004, p. 206. “(...) A economia moderna baseia-se em oportunidade adquiridas por contratos.
Por mais longe que va o interesse proprio na ‘legalidade contratual’, bem como também os
interesses comuns dos proprietarios na protecdo mutua de sua propriedade, e por mais que a
convencéo e o costume determinem, ainda hoje, no mesmo sentido, as ac¢des dos individuos, a
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Dessa forma, inspirada nos ideais liberais do final do século XVIIl, e nas
aspiracfes da burguesia em alcancar o poder politico, a propriedade passou a se
caracterizar como o direito de usar, gozar e dispor dos bens, bem como, de reavé-
los de quem injustamente os detenha.

Na modernidade, a abstracdo das relagbes concretas de pertencimento entre
sujeito e coisa para a formulacdo de um conceito ideal, de conteddo puramente
técnico, engendrou uma visdo formalista de propriedade. O instituto, segundo esta
perspectiva, se esgotaria no conjunto de normas positivas que o regulam. O
positivismo juridico® ratificou este entendimento, legitimando-o.

A positivacdo que se seguiu a revolucdo burguesa, especialmente nas
codificacbes do século XIX, cuidou de formalizar e oficializar este direito subjetivo,
passando a protegé-lo entdo sob a égide do positivismo juridico e de uma visao
estreita e formalista do fendmeno juridico.

O movimento de codificacdo que se instaurou apos o triunfo da burguesia tinha
a pretensdo de incluir nos codigos todo o Direito. Desta forma, buscou-se criar um
conjunto de normas abstratas para conferir ao codigo um carater de universalidade
capaz de torna-lo fonte Unica do Direito.

A lei, portanto, seria a matriz de um monismo juridico sob monopdlio do
Estado, onde cdédigo, por sua vez, seria a fonte unitaria, completa e exclusiva do
Direito.

Com o Cddigo Civil Francés de 1804, denominado Cdédigo Napolebnico,
buscou-se simplificar a propriedade com base numa organizagdo estritamente
individual, sendo, além disso, utilizada como instrumento ordenado a supressao das

classes sociais, mais precisamente da nobreza®.

influéncia destes poderes perdeu muito de sua importéancia em consequéncia do abalo da tradicdo —
tanto das relacdes reguladas pela tradicdo quanto da crenga na santidade destas.”

*No final do século XIX e comeco do século XX, a autonomia da ciéncia juridica estava em conflito,
entre positivistas empiricos de diversos matizes (positivismo juridico sociolégico de Rudolf Von
Ihering, positivismo psicolégico de Ernest Rudolf Bierling) e defensores do Direito natural.
KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Trad. Anténio Ulisses Cortés. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2004, p. 21.

“ADROGUE. Manuel. El derecho de propiedad en la actualidad, Introduccién a sus nuevas
expresiones, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995, p. 28.



O referido Cddigo Napolebdnico fundou o modelo de caréater individualista e
abstrato que foi reproduzido exaustivamente nas codifica¢cdes ao redor do mundo,
inclusive no Cédigo Civil Brasileiro de 1916.

A nocdo moderna de propriedade privada, positivada no Cédigo de Napole&o
como direito de fruir e de dispor das coisas da maneira mais absoluta, visou
simplificar o instituto, impedindo os acumulos de direitos de todas as espécies que,
no decorrer dos séculos, tinham-se constituido sobre os bens, objetivando, também,
tranquilizar os possuidores de bens originarios da supressdo da propriedade
eclesiastica e da confiscagéo da propriedade dos emigrados.

Buscou-se instituir um aparato econdmico racional em que cada um poderia
agir livremente, levando em consideracao apenas seus proprios interesses, sem ter
gue observar as regulamentaces nem o0s costumes culturais. O artigo 544 do
Cddigo Civil pode ser considerado como instrumento do individualismo e do
racionalismo burgueses, da sua vitdria e do seu dominio®.

Com o Cdbdigo de Napoledo, os direitos reais eram considerados numerus
clausus e a propriedade foi concedida como um direito absoluto, exclusivo e
perpétuo, restabelecendo a estrutura romana do direito de propriedade em seus
aspectos técnico-juridicos *°.

Importante ressaltar que, ndo obstante o restabelecimento teorético da
estrutura romana da propriedade, neste momento politico e econbmico, sua
concepcao nédo foi igual. A compreensdo romana da propriedade evidenciou um
autoritarismo de conotacao militar, politico e religioso, com intuito de assegurar a
supremacia das familias descendentes dos fundadores de Roma.

A propriedade napolebnica, expressdo da Revolugcdo Francesa, resultado das
somas de forgas entre 0s pequenos proprietarios e a burguesia contra os privilégios
da nobreza, teve como intuito a separacdo do poder politico do econémico. Quando
se afirma que a concepcéo napolebnica fez do proprietario um soberano, faz-se

referéncia a magnitude dos poderes e faculdades que lhe foram reconhecidas.

% LEBRET, L. J. et al. Propriedade e socializacao, traducao de Teresa Cruz e José Carlos Marques,
Porto: Editora do Minho, 1965, p. 45.

% LEBRET, L. J. et al. Propriedade e socializacao, traducdo de Teresa Cruz e José Carlos Marques,
Porto: Editora do Minho, 1965, p. 30-31.



Concomitantemente a consolidagéo deste novo conceito de propriedade, houve
o surgimento do nominado Estado de Direito Liberal, coroado pela luta do individuo
contra a tirania do Estado, baseado no lluminismo francés do século XVII1%.

Por pressuposto, pode-se aludir que o Estado buscava o bem estar comum a
partir de uma presenca minima, onde, em uma concepc¢do otimista, o préprio ser
humano desenvolveria as suas atividades visando o bem estar coletivo, sobretudo
no campo econdmico, representado pela aquisicdo de bens®’.

Em alguns aspectos, a auto-regulacdo do mercado demonstrou possuir
grandes vantagens, dentre elas, a valorizagdo da propriedade e o desenvolvimento
de tecnologias. Todavia, a experiéncia historica revelou que o Estado de Direito
Liberal apresentava diversas falhas de ordem funcional, pois, delegar ao mercado a
composicdo das regras e a auto-regulacdo, fez com que surgisse um grande
desequilibrio entre a classe patronal e trabalhadora, pois, logo se constatou que a
liberdade para contratar entre o empregador e o empregado, sob a Otica do
equilibrio e da igualdade, ndo passava de mero idealismo.

Com a Revolucao Industrial e consequente éxodo da populacédo rural para as
cidades, houve o aumento do nimero de desempregados e o crescimento da classe
proletéria o que, aliado as condi¢cdes desumanas de trabalho nas fabricas, estimulou
o desenvolvimento das ideias socialistas, baseadas em um novo sistema econdmico
fundada na apropriacéo coletiva de bens.

Em oposicdo a este quadro, surgiu Estado de Bem-estar Social ou Welfare
State, cuja caracteristica principal é o asseguramento de certas condicbes minimas
vitais.

A partir de meados do século XIX, em face do novo viés Social do Estado,
foram reconhecidas cada vez mais restricdes negativas a propriedade, sem vincula-

la a uma funcédo social positiva, 0 que ocorreria no Brasil, apenas, com a

* Sobre o tema, Leandro Marins de Souza preleciona que: “Grande conquista da civilizagao liberal,
cujo marco podem ser consideradas a Constituicdo da Federacdo Norte-Americana (1787) e a
Revolugdo Francesa (1789), o Estado Liberal de Direito servira de fundamento bésico aos direitos
do homem, norteados pelas seguintes caracteristicas basicas: submissdo ao império da lei, diviséo
de poderes, enunciado e garantia os direitos fundamentais. SOUZA, Leandro Marins de.
Tributac&o do terceiro setor no Brasil. S&o Paulo: Dialética, 2004, p. 56.

¥Como marco do liberalismo podem ser citadas a Constituicao da Federacdo Norte-Americana
(1787) e a Revolucgéo Francesa (1789), onde o novo Estado Liberal serviu como propulsor a
proclamacdo de véarios Direitos, sobretudo no que concerne aos chamados Direitos
fundamentais.



Constituicdo Federal de 1967, ao determinar que a ordem econdmica teriam por fim
realizar a justica social, com base no principio da funcéo social da propriedade®.

Evidentemente que outras Constituicbes vincularam a propriedade privada ao
interesse social, como no caso do caput do artigo 141 da Constituicdo de 1946;
contudo, o termo “fungédo Social” aparece constitucionalmente pela primeira vez no
artigo 157, inciso 1ll da Carta de 1967%.

1.3. A RUPTURA DO ESTATUTO UNITARIO DA PROPRIEDADE EM SEDE
CONSTITUCIONAL: DO LEGADO PORTUGUES AO NOVO IDEARIO
BRASILEIRO

Em passado recente, a propriedade era encarada sob uma concepcao
individualista, na qual era assegurado ao proprietario o uso irrestrito do bem,
independente do interesse social ou da forma pela qual este direito fosse exercido.

Para tanto, bastava ser proprietario e estar em pleno gozo destes direitos para
impor estas faculdades a todos que a ela se opusessem.

O modelo absolutista da propriedade moderna ndo se coaduna com as
multiplas possibilidades de relacbes de pertencimento contempladas pela atual
Constituicao Federal de 1988, especialmente, quando da instituicdo do principio da
funcao social da propriedade.

O Estado Democréatico de Direito instaurado pela Constituicdo Federal de 1988
propbde a readequacdo do modelo proprietario baseado nos interesse exclusivos
para o atendimento dos interesses nao-proprietarios, dentro de um plano de
desenvolvimento sustentavel.

No tocante a origem da ruptura do estatuto unitario da propriedade, Thomas
Hobbes aduz que o Estado é o criador do direito de propriedade individual, de modo

que: “(...) onde ndo h& Estado ndo ha propriedade e, por conseguinte, ndo existe o

%®Artigo 157, inciso IlI, da CF/67.
% Cabe a ressalva que infra-constitucionalmente, o termo “funcéo social” ja havia aparecido em textos
legislativos como no Estatuto da Terra (Lei 4.504/64), ao dispor nos arts. 2°, 12, 13, 18 e 47, inciso

I, que a desapropriacdo por interesse social tem por fim condicionar o uso da terra a sua funcéo
social.



Poder coercitivo, dado que, nesse caso, todos os homens tém Direito a tudo. Assim,

n&o havendo Estado n&o ha injustica. A natureza da Justica'® ”.

O Papa Leao Xl defendeu a propriedade como um direito individual, afirmando
caber ao Estado, apenas, reconhecer e preservar o direito de propriedade que o
homem recebeu da natureza, ndo devendo o homem apelar para a providéncia do
Estrado, “porque o Estado é posterior ao homem, e antes que ele pudesse formar-

se, ja o homem tinha recebido de natureza o direito de viver e proteger a sua

existéncia'®”

Ainda, Leao Xlll elucida que: “ndo € das leis humanas, mas da natureza, que

emana o direito da propriedade individual, a autoridade publica ndo o pode, pois,

abolir; o que ela pode é regular-se o uso e concilia-lo com o bem comum®®?”,

Léon Duguit, no inicio do século XIX, apresentava ideias de oposicdo do
caréater individual de propriedade, afirmando que esse direito deveria exercer uma
funcdo social. Opondo-se a redacdo do artigo 544 do referido Codigo Civil francés,
no que diz respeito ao preceito de que a propriedade € o direito de gozar e de dispor

das coisas da maneira mais absoluta, aduz que:

O proprietario, ao ter o direito de usar, de gozar e de dispor da
coisa, tem por isso mesmo, o direito de ndo usar, de ndo gozar,
de nao dispor, e por conseguinte de deixar suas terras sem
cultivar, seus lotes urbanos sem construgfes, suas casas sem
alugar e sem conservar, seus capitais mobiliarios improdutivos.
Os que compram grandes quantidades de terrenos a precgos
relativamente baixos e que se mantém durante varios anos
sem explora-los esperando que o aumento natural do valor do
terreno lhes proporcione um grande beneficio, ndo segue uma
pratica que deveria estar proibida? Se a lei intervém, a
legitimidade de sua intervencdo ndo seria discutivel nem
discutida. Isto nos leva para muito longe da concepcdo de
direito de propriedade intangivel, que implica para o
proprietario o direito a permanecer inativo ou ndo, segundo lhe

agrade”.'®

10HOBBES, Thomas. Leviata. Traducédo de Rosina D’Angina. 2. ed. Sdo Paulo: icone, 2003, Cap.
XV, parte I.

1% EAO XIIl. Rerum Novarum: Carta Enciclica sobre a Condicdo dos Operarios. Traducdo de
Manuel Alves da Silva, S.J., 15. ed. Sdo Paulo: Paulinas, 2005, n. 06, p. 14.

12 EAO XIIIl. Rerum Novarum: Carta Enciclica sobre a Condicdo dos Operarios. Traducdo de
Manuel Alves da Silva, S.J., 15. ed. Sdo Paulo: Paulinas, 2005, n. 06, p. 46.

103[...] el proprietario, al tener el derecho de usar, de gozar y de disponer de la cosa, tiene por eso
mismo el derecho de no usar, de no gazar, de no disponer, y por consiguiente de dejar sus tierras
sin cultivar, sus solares urbanos sin construcciones, sus casas sin alquilar y sin conservar, sus
capitales mobiliarios improductivos. (...) Los que compran grandes cantidades de terrenos a precios
relativamente bajos y que se mantienen durante varios afios sin explotarlos, esperando que el



Para Léon Duguit, a propriedade possui duas fungdes: “o proprietario tem o
dever e, portanto, o poder de empregar a coisa que possui na satisfacdo das
necessidades individuais [...]; e, “0 proprietario tem o dever e, por conseguinte, 0
poder de empregar sua coisa na satisfacdo das necessidades comuns de uma
coletividade nacional inteira ou de coletividades secundarias™®.

E ainda escreve que: “antes de tudo, o proprietario tem o dever e o poder de
empregar a rigueza que possui na satisfacdo de suas necessidades individuais [...]”
e, “Aqueles que nao tém esse fim, e que, por outra parte, ndo perseguem um fim de
utilidade coletiva, serdo contrarios a lei da propriedade e poderédo dar lugar a uma
repressdo ou reparacdo”®,

Com os pensamentos e ideologias sobre a propriedade e com o passar dos
anos, a ideia unitaria da propriedade foi se modificando, surgindo entéo,
constituicbes que previam mudancas, como a Constituicio Mexicana de 1917, em
seu artigo 27, gue marcou historicamente a nova regulamentacédo da matéria. Carlos

Frederico Marés analisa o dispositivo da seguinte forma:

Inicia por afirmar que a propriedade das terras e aguas €
originariamente da Nagdo que pode transmitir o dominio aos
particulares, afastando desde logo a ideia de que a propriedade
privada seja um direito natural como tdo textualmente afirmara a
Rerum Novarum. Diferencia duas formas de intervencdo na
propriedade privada: por um lado reconhecia a desapropriacdo que
somente pode se dar por razbes de utilidade publica e mediante
indenizacdo, existente desde os tempos do nascimento do

aumento natural del valor del terreno les procure um gran beneficio, ¢, no siguen uma practica que
deberia estar prohibida? Si la ley interviene, la legitimidadad de su intervencion no seria discutible ni
discutida. Esto nos lleva muy lejos de la concepcion del derecho de propriedad intangible, que
implica para el proprietario el derecho a permanecer inactivo o no, segun le plazca. DUGUIT, Leon.
Las transformaciones generales del derecho privado desde el Cédigo de Napoledn. Trad. Esp.
POSADA, Carlos G. 22 Edi¢do. Madrid: Beltran, 1920, p. 184.

1041 a EJ proprietario tiene el deber, y por tanto el poder, de emplear la cosa que posee em la
satisfaccion de las necesidades individuales [...]; 2.2 “El proprietario tiene el deber, y por
consiguiente el poder, de emplear su cosa em la satisfaccion de necesidades comunes, de uma
colectividad nacional entera o de colectividades secundarias. DUGUIT, Leon. Las
transformaciones generales del derecho privado desde el Cddigo de Napoledn. Trad. Esp.
POSADA, Carlos G. 22 Edi¢&o. Madrid: Beltran. 1920, p.185.

%Ante todo, el proprietario tiene el deber y el poder de emplear la riqueza que posee em la
satisfaccion de sus necesidades individuales [...]. Aquellos que no tienen este fin, y que, por outra
parte, no persiguem um fin de utilidad colectiva,, serdn contrarios a la ley de la propriedad y podran
dar lugar a uma repersion o a uma reparacion. DUGUIT, Leon. Las transformaciones generales
del derecho privado desde el Codigo de Napoledn. Trad. Esp. POSADA, Carlos G. 22 Edicéao.
Madrid: Beltran. 1920, p.186.



liberalismo; por outro, ndo reconhece como propriedade areas que
ndo cumpram 0S preceitos necessarios a seu exercicio, quando,
entdo, se da a intervencdo para regular o aparecimento dos
elementos naturais suscetiveis de exploracédo e a justa e equitativa
distribuicdo da riqueza. Neste item inclui a divisdo do latifindio e o
direito de indigenas, coletivamente, a terra e a agua. Estabelece uma
larga lista de proibicdes as pessoas juridicas de adquirirem terrenos
rurais e 0s possuirem, entre 0s quais a lIgreja, as sociedades
comerciais por acdes e os bancos.

ApoOs dois anos, a Constituicdo da Alemanha foi promulgada, sendo
considerada avancada no que diz respeito a ruptura do carater individual da
propriedade, pois, em seu artigo 153 fixava deveres ao proprietrio, e previa a
propriedade como fonte de obrigacdes devendo o seu uso atender, ao mesmo
tempo, o interesse individual e ao bem comum.

Sua promulgacédo serviu de exemplo para a maioria dos paises ocidentais,
onde inseriram também em suas constituicbes o carater social da propriedade e nao
mais o carater puramente individual, por este motivo, a propriedade passou a sofrer
diversas limitacbes de ordem publica e privada, como ainda ocorre em nosSso
sistema juridico.

No Ocidente, as ideias de Estado Social de Direito estavam sedimentadas, a
Constituicdo de Weimar de 1919 estabelecia que a propriedade tinha o dever de
cumprir sua funcdo em favor do bem comum; por sua vez, a Constituicdo mexicana
desligava-se do conceito de que a propriedade € um direito natural individual,
determinando que as terras pertencentes ao povo, poderiam ser transmitidas aos
particulares ,mas impondo restricbes ao exercicio do direito de propriedade.

Por sua vez, a propriedade no Brasil se encontra ligada ao passado histérico
do instituto em Portugal*®’, de modo que, no periodo do descobrimento das terras
brasileiras pelos colonizadores portugueses, vigia em Portugal, a Lei Sesmarial, de

1375.

1% MARES, Carlos Frederico. A Func¢édo Social da Terra. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor,

2003, p. 94.

107 A trajetéria da formacdo da “moderna propriedade fundiaria” no Brasil deve remontar a duas
importantes consideracdes: - a heranca das caracteristicas juridicas da propriedade em Portugal,
isto &, do estatuto das sesmarias e suas transformacdes ao longo da historia colonial; - o conteddo
da abertura de terras atlanticas, enquanto terras estatais, objeto de concessdes da Coroa, tendo em
vista a exploragdo mercantil e escravista.” SMITH, Roberto. Propriedade da terra e transi¢do:
estudo da formacédo da propriedade privada da terra e transicdo para o capitalismo no Brasil. S&o
Paulo: Brasiliense, 1990, p. 20.



Elaborada no periodo feudal da histéria portuguesa, foi uma forma de
concessao de terras tidas por improdutivas e tinha como fundamento o cultivo de
géneros alimenticios'®. Surgiu com o objetivo de combater a crise de abastecimento
de produtos agricolas, assim como a queda demogréfica e a escassez de mao-de-
obra, acentuada pela Grande Peste que assolou a Europa, em 1348.

A referida lei foi incorporada as Ordenacgdes Afonsinas, Manuelinas e
Filipinas'®®, que tiveram aplicabilidade no Brasil Colénia, de modo que, a
propriedade sesmarial portuguesa passou a ser a forma juridica que instrumentaliza
as concessoes régias no territério a ser explorado.

Neste periodo, o ponto de partida brasileiro ndo foi o modelo de propriedade
feudal, mas sim, a propriedade publica integrante do patriménio da Coroa
portuguesa.

O processo de colonizacao™°

ocorrido no Brasil foi baseado na exploracao
individual, onde Portugal favoreceu a exploracdo da terra praticada por alguns
individuos com potencial financeiro, de modo que, a exploracdo do territério
brasileiro, na pratica decorreu do Regime de Sesmaria.

Tratava-se do regime regulamentado pela Lei Régia, de 16 de junho de
1375, onde, a ndo utilizagdo adequada da terra concedida, determinava a perda
do bem.

Assim, o referido regulamento tinha como um de seus fundamentos a
obrigatoriedade do cultivo, como forma de expressdo legal do principio da
efetividade da terra, de modo que, o ndo cumprimento deste dever poderia acarretar
a expropriacdo da terra e o retorno da propriedade a Coroa.

112

O dominio pleno da terra permanecia com o Estado™“, sendo viabilizada a

exploracdo direta de terra, sob a forma de dominio util e mediante pagamento de

1% ARELA, Laura Beck. Das Sesmarias a Propriedade Moderna: um estudo de histéria do direito

brasileiro, Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 21-23.

109Tra<;o comum as sesmarias fernandinas, afonsinas, manuelinas e filipinas, € a caracterizagcao de
uma propriedade nado-absoluta, cuja condicdo sine qua non, razao de ser, reside no dever de
cultivar. O fundamento do cultivo perpetua-se, assim, através das Ordenacgdes Filipinas, legitimando
uma forma de propriedade essencialmente condicionada. VARELA, Laura Beck. Das Sesmarias a
Propriedade Moderna: um estudo de histéria do direito brasileiro, Rio de Janeiro: Renovar, 2005,

p. 69.
115)Celso FURTADO. Analise do Modelo Brasileiro. 6ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1993,

.91,
11E)Wilson Rodrigues ATAIDE JUNIOR. Os Direitos Humanos e a Questdo Agraria no Brasil: A

Situacdo do Sudeste do Pard. Brasilia: UnB, 2006, p. 167.



foro correspondente ao valor da terra concedida, objetivando viabilizar a utilizagao
do bem, pois, a manutencéo estaria condicionada a sua forma de utilizacéo

A concessao nao deixava de ter natureza lucrativa para a Coroa portuguesa,
mas o lucro ndo era a finalidade do instituto, e sim, a ideia de promover a adequada
exploragdo de é&reas consideradas ociosas, mas, ndo deixava de ser privilégio
oferecido a determinados particulares favorecidos pela Coroa Portuguesa.

O Regime Sesmarial criado no Brasil em 1530

, €, regulamentado em 1531,
previa que a perda da concessédo da terra dependeria de denuncia, por parte de
terceiros, ndo havendo mecanismo de fiscalizacdo concreta por parte do Estado
para acompanhar a forma de exploracdo, sendo que, a eventual possibilidade de
expropriacao estaria restrita a reivindicacéo de particulares, também interessados na
terra.

Assim, a utilizagcdo adequada da propriedade viabilizava a manutencdo do
dominio Gtil e as concessdes de terras por meio das Cartas Régias de doacgbes de
capitanias hereditarias, as quais tinham objetivos primarios distintos daqueles
apregoados em Portugal, posto que, dentre os objetivos, visava o cultivo de produtos
alimenticios em resposta a crise de abastecimento que assolava ndo sé o pais, mas
praticamente toda a Europa.

A coroa portuguesa buscava, também, estimular a expansao territorial, a
producdo mercantil e o escoamento do trafico negreiro, operando-se uma verdadeira
adaptacdo do instituto portugués a realidade da col6nia™*“.

Com a Independéncia do Brasil, em 07 de setembro de 1822, o regime
sesmarial deixou de existir no Brasil, por meio da Resoluc¢do n° 76, intensificando-se
0 processo de apropriagcdo mediante ocupacao, sem vinculo com as concessodes da

Coroa, mas, sem a existéncia de um regime especifico para tratar do tema, até

12 “(...) a lei das sesmarias quando aplicada no Brasil, estava, j& aquela época, colocando em pratica

o principio da funcdo social da propriedade, bem como era a primeira lei de reforma agraria da
histéria brasileira (...)” Wilson Rodrigues ATAIDE JUNIOR. Os Direitos Humanos e a Quest&o
Agraria no Brasil: A Situacdo do Sudeste do Para. Brasilia: UnB, 2006, p. 168.

113 Wilson Rodrigues ATAIDE JUNIOR. Os Direitos Humanos e a Questdo Agraria no Brasil: A
Situacéo do Sudeste do Pard. Brasilia: UnB, 2006, p. 170.

1% VARELA, Laura Beck. Das Sesmarias a Propriedade Moderna: um estudo de historia do direito
brasileiro, Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 78-80.



publicacdo da Lei de Terras'’®, em 1850, o pais conviveu com um Regime
alternativo denominado de Regime Posse de Terras Devolutas.

Entre 1822 e 1850, a partir do fim do regime de sesmaria, surge
empreendimentos no sentido de ocupar grandes extensdes territoriais, com o
objetivo promover a ocupacao do territorio, a fim de ampliar dominacéo de terras,
para aquisicdo de escravos™'®.

Tal regime juridico determinou concentracao territorial, com ampliacédo
patrimonial de particulares, beneficiados com grande ocupacédo, e que se tornaram
proprietarios nos termos da Lei n° 601, de 1850"'.

A Lei n° 601, de 1850, denominada Lei de Terras, foi instituida em um periodo
em que a propriedade foi protegida segundo os ditames do absolutismo da defesa
dos interesses dos poderes proprietarios, com a formalizacdo do direito de
propriedade, como determinante do proprio acesso e manutencao de bens, sendo
que, as Constituicbes brasileiras de 1824 e 1891, ndo admitia qualquer limitacdo a
propriedade privada.

Ante a um complexo quadro fundiario, a Lei de Terras tinha por objetivo por fim
ao apossamento como forma de aquisicdo imobilidria, de modo a afastar o cultivo
como fundamento do dominio, buscando incorporar ao ordenamento interno 0s
preceitos da propriedade moderna, absoluta, abstrata e formal**®.

Iniciou-se, dessa forma, a um periodo de transicao entre a propriedade publica
sesmarial e a propriedade privada baseada nas codificacdes liberais.

Com o desenvolvimento do sistema capitalista na América Latina a partir da
segunda metade do séc. XIX*® houve & expansdo econdmica do café, & pressido

%1 ei n° 601, de 1850.

“ATAIDE JUNIOR, Wilson Rodrigues. Os direitos humanos e a questdo agraria no Brasil:
Situacdo do Sudeste do Pard. Brasilia: UnB, 2006, p. 176.

"ATAIDE JUNIOR, Wilson Rodrigues. Os direitos humanos e a questdo agraria no Brasil:
Situacdo do Sudeste do Pard. Brasilia: UnB, 2006, p. 176.

18 A necessidade premente de organizar o direito a propriedade privada da terra, direito natural do
homem, conforme os principios do moderno Direito publico universal, esta essencialmente
conjugada com a constituicdo de uma “nacgéo” independente. O discurso progressista do momento
da independéncia articula os elementos da emancipa¢cdo de jure do Brasil — coldnia, o fim da
escraviddo, a organizacdo da propriedade privada da terra e o fomento da agricultura.
Pressupostos, elementos em necesséria correlagdo, componentes de um projeto politico, de um
ideério liberal que se esbogcava. VARELA, Laura Beck. Das Sesmarias a Propriedade Moderna:
um estudo de histéria do direito brasileiro, Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 126.

19 A propriedade da terra s6 se absolutiza plenamente com o dominio de relacdes capitalistas de
producdo, momento em que também a terra torna-se uma mercadoria. Esse processo na América



pelo fim do trafico negreiro e & introducédo de m&o-de-obra assalariada™®

, €, neste
cenario, o objetivo primordial da Lei de Terras foi o de conferir um estatuto juridico a
propriedade privada, de modo a garantir os pressupostos do absolutismo e a
mercantilizacéo da terra.

Assim, posteriormente a Lei de Terras, o critério da cultura efetiva ndo mais
poderia ser apontado para penalizar os senhores da terra, de modo que se retirou do
Estado a possibilidade de expropriar as terras ndo cultivadas no intuito de se
sedimentar a formacéo de um modelo absoluto e pleno de propriedade, ocorrendo o
afastamento deste critério em harmonia com o ideario da absolutizacdo do direito de
propriedade, de modo a permitir o desenvolvimento do capitalismo, por meio da
concepcao individualista e inviolavel do direito de propriedade, cujo conteddo néo
caberia nenhuma espécie de limitagdo ou deveres*.

A primeira Constituicdo Brasileira, nascida sob a égide da Coroa Portuguesa,

922 inciso XXII, a

datada de 25 de marco de 1824, regulamentou, em seu artigo 17
propriedade como direito individual e absoluto, contemplando condicdo basica a
inviolabilidade dos direitos civis e politicos do cidaddo, ao lado da liberdade e da
seguranca individual.

Assim, desde 1824, a primeira constituicdo brasileira ja garantia o direito de
propriedade no titulo destinado as garantias e aos direitos individuais (artigo 179,
item 10)*%,

E de concluir que o direito de propriedade adotado pela referida Constituicdo
seguiu o modelo consagrado pelo Codigo de Napoledo, tendo em vista, o aspecto

individualista e absoluto de propriedade.

Latina ocorre a partir da segunda metade do séc. XIX. OSORIO, Helen. Regime de sesmarias e
Eropriedade daterra. V.5, Porto Alegre: Biblos, 1993, p. 110.

29 VARELA, Laura Beck. Das Sesmarias a Propriedade Moderna: um estudo de histéria do direito
brasileiro, Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 127.

2L VARELA, Laura Beck. Das Sesmarias a Propriedade Moderna: um estudo de histéria do direito
brasileiro, Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 163.

122Artigo 179, XXII: E garantido o direito de propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico
legalmente verificado exigir o uso, e emprego da propriedade do cidaddo, sera ele previamente
indenizado do valor dela. A lei marcara os casos em que terd lugar esta Unica excegédo, e dara as
regras para se determinar a indenizacao.

123 Art. 179. A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade é garantida pela Constituicdo do Império pela
maneira seguinte: 10) E garantido o direito de propriedade em toda sua plenitude.



No que concerne ao direito de propriedade, a Constituicdo de 1891, primeira
Constituicdo do regime republicano brasileiro, ndo acarretou grandes modificagbes
ao sistema proprietario antes vigente, consagrando a ideia de propriedade fundada
nos principios que nortearam a Revolucdo Francesa, de modo que seu contetdo era
essencialmente individual, intensificando seu carater absoluto e inviolavel.

A Constituicdo brasileira de 1891, garantia o direito de propriedade em termos
absolutos, sendo que o titular do dominio estava sujeito a eventual desapropriacéo
por necessidade ou utilidade publica que se daria mediante indenizacdo prévia
(artigo 72, § 17)***.

O que justifica essa ponderacdo é o fato de, ainda, ndo haver a ado¢do em
sede constitucional da doutrina publicista da funcao social do direito de propriedade,
empreendida pelas constituicdes do México e da Alemanha, que ecoaram somente
no século XX.

O Cddigo Civil de 1916, marco juridico infraconstitucional que disciplinava as

relacbes inter-privadas, em seu artigo 524'%°

, deu continuidade a concepcéao
adotada pela Constituicdo da Republica de 1891, adotando a concepcdo da
propriedade como direito natural, individualista, inviolavel, absoluto e exclusivo.

A partir da Constituicdo Federal de 1934, o direito de propriedade sofreu suas
primeiras mutagfes no cenario nacional, o que se deve a nova realidade juridica e
econbmica ocasionada, especialmente, pelo advento das Constituicdes Mexicana de
1917, e Alema de 1919, as quais adotaram o modelo de Estado Social de Direito,
além da quebra da Bolsa de Nova York, em 1929, o que culminou com a crise
interna devido a queda do preco do café no mercado externo.

Foi na Constituicdo de 1934%° que se inseriu em nosso ordenamento a

preocupacao com uma funcao social da propriedade, passando-se a requerer que 0

124 Art. 72. A Constituicio assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguinte:
§ 17. O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salvo a desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, mediante indenizagéo prévia.

125 Art. 524 do Cadigo Civil de 1916: 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, 0s possua.

26Art. 113, no 17. E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica far-se-a nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo
iminente, como guerra ou comocdo intestina, poderdo as autoridades competentes usar da
propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a indenizacao ulterior.



direito de propriedade observasse um beneficio social, e ndo apenas a producéo de
beneficios individuais ao proprietério, consubstanciada na vedacdo da utilizagdo
contraria ao interesse social ou coletivo.

E de se destacar que no periodo pos-quebra da Bolsa de Nova York e a
posterior a Segunda Guerra Mundial, a substituicdo das importacdes e o0 incremento
da industria brasileira ressaltaram o carater social da Constituicdo de 1934, de modo
gue a matiz dominante dessa Constituicdo foi o carater democratico com um certo
colorido social. Procurou-se conciliar a democracia liberal com o socialismo, no
dominio econémico-social; o federalismo como o unitarismo; o presidencialismo com
o parlamentarismo, na esfera governamental.

Assim, a funcdo social do direito e da propriedade sdo adotadas nha
Constituicdo de 1934, a qual atribuiu um novo valor a norma juridica, visando a
defesa do ideario de bem comum.

Apenas na Constituicdo de 1934'%’ foi rompido definitivamente o conceito de
propriedade absoluta das duas constituicbes anteriores, ao firmar que esse direito
nao poderia ser praticado contra o interesse coletivo e social, permitindo que o
Estado desapropriasse em caso de necessidade ou utilidade publica, mediante
prévia e justa indeniza¢do ao titular da propriedade.

Nesta constituicdo, é possivel perceber a unido entre uma protecdo dos
interesses sociais e dos interesses puramente individuais.

Os constituintes brasileiros de 1934, ao inserir no texto constitucional o
aspecto social da propriedade, hoje conhecido como fungéo social da propriedade,
se utilizaram da ideologia de Leon Duguit que negava a propriedade o seu carater
meramente individual, afirmando ser ela uma funcao social, da mesma forma que a
Enciclica Rurum Novarum apregoava que a propriedade deveria ser regulada para o

atendimento do bem comum.

2TaArt. 113. A Constituicdo assegura a brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, & seguranga individual e & propriedade, nos
termos seguintes: § 17. E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica far-se-a nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizacéo.



Ao passo que houve uma evolugao dentro do aspecto do reconhecimento dos
interesses ndo proprietarios na constituicdo de 1934, na constituicio de 19372
houve um retrocesso, em razdo das condicdes politicas que Ihe deram origem, de
modo que o direito de propriedade era garantido, mas era mantido em silencio a
funcao social.

Outorgada pelo presidente Getulio Vargas e de natureza autoritaria com vistas
a concentracdo do poder do chefe do executivo, a Constituicdo de 1937 rompeu com
0s elementos sociais trazidos pela constituicdo anterior, de modo que, ha o
reconhecimento do direito & propriedade em seu artigo 122'%°, sendo 0o mesmo
garantido sem nenhuma mencao ao seu exercicio em conformidade com interesses
sociais, havendo apenas a previsao da desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica. Quanto ao seu conteudo e limites, este seria definido pelas leis que
regulassem o seu exercicio.

Como era de se esperar de uma Carta autoritaria, a norma de 1937 ndo trouxe
qualquer garantia explicita ou implicita aos direitos fundamentais, restringindo-se a
garantir o direito de propriedade e deixar suas limitacdes de exercicio para a
legislacéo ordinaria.

A segunda Guerra Mundial provocou graves efeitos na politica e na economia
brasileira, o que contribuiu para a queda do regime autoritario do Estado Novo e
para a convocacao de uma nova Assembleia Nacional Constituinte.

Assim, inspirada na carta de 1934, a Constituicdo de 1946 inaugurou um novo
periodo democratico no Brasil, mostrando-se mais voltada ao lado social que as
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suas antecessoras, ao determinar, em seu artigo 147-°", que o uso da propriedade

deva ser condicionado ao bem-estar social.

28Art.122. A Constituicio assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a

liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: Item 14 - O direito de
propriedade, salvo a desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizagao
Erévia. O seu contelido e os seus limites serdo os definidos nas leis que lhe regulem o exercicio.

12 Artigo 122, ndmero 14: A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais
o direito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...) o direito de
propriedade, salvo a desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizagao
E)révia. O seu conteudo e os seus limites serdo os definidos nas leis que lhe regularem o exercicio.

OArtigo 147 - O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei podera, com
observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual
oportunidade para todos.



Nas palavras de Paulino Jacques, a Constituicdo de 1946, no que se refere a
propriedade, ficou num meio termo entre as Constituicdes de 1891 e 1934 porque
nao voltou ao socialismo mitigado desta, nem tampouco ao individualismo
daquela.”®' Os dispostos nos artigos 141, § 16'* e no artigo 147'%*, deixavam
explicito a condi¢édo de que a propriedade deveria garantir o bem estar social.

E de se destacar que Constituicdo expressou a preocupacio do Estado com o
desenvolvimento econdmico associado ao social, ajustando o liberalismo econédmico
com o intervencionismo estatal, especialmente aquele direcionado a salvaguarda
dos direitos sociais, ao prever no 816, do artigo 141 que a lei poderia, promover a
justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos, nos caso de
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social,
mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro.

Na mesma linha, referida Constituicdo determinou que a ordem econdmica
deve seguir os principios da justica social mediante a conciliacdo da liberdade de
iniciativa com a valorizacéo do trabalho humano.

O referido artigo 147 inovava ao limitar o uso da propriedade atrelando-a ao
bem-estar social, deixando para a lei ordinaria a possibilidade de promover a justa
distribuicdo da propriedade para que se garanta igual oportunidade para todos.

Em decorréncia do Golpe Militar de 1964, em dezembro de 1966, foi editado o

Ato Institucional - Al n.° 4, que objetivou a convocacdo do Congresso Nacional***

B1JACQUES, Paulino. Curso de Direito Constitucional. 8. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p.
467.

Bart. 141, A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade
nos termos seguintes: § 16. E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacéo
por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo
em dinheiro. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogédo intestina, as autoridades
competentes poderdo usar da propriedade particular, se assim o exigir o bem publico, ficando,
todavia, assegurado o direito a indenizagéo ulterior.

3Art. 147. O uso da propriedade sera condicionado ao bem estar social. A lei poderd com
observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicéo da propriedade, com igual
oportunidade para todos.

Em lugar de convocacdo de uma Assembleia Constituinte, o Governo concedeu ao Congresso
Nacional, diretamente, o poder constituinte delegado, no uso de uma faculdade que reputou
inerente a revolucao. (...) o Al 4 determinou que o Presidente da Republica apresentasse projeto ao
Congresso Nacional. Recebido este, o Presidente do Senado convocou as duas Casas para, em
sessdo conjunta, sendo designada Comissao Mista composta de 11 senadores e 11 deputados, dar
parecer pela aprovacao ou rejeicdo do projeto, submetido a discussdo em sesséo extraordinaria. As

emendas eram submetidas a discussdo do Plenéario e votadas em Unico turno. UZA, Maria do



para que, em reunido extraordinaria, fosse votado e promulgado o projeto de
Constituicdo apresentado pelo Presidente da Republica, que, posteriormente, se
transformou na Constituicdo de 1967, a quinta da Republica.

Esta procurou fortalecer institucionalmente o regime militar mediante a
transferéncia de competéncias do Poder Legislativo para o Poder Executivo,
sobretudo a atribuicdo das emendas constitucionais.

Em que pese o contexto politico quando do advento da Constituicdo de 1967,
sob a influéncia do Estatuto da Terra (Lei n® 4.504, de 30 de novembro de 1964),
que, em seu artigo 2° reconheceu expressamente a observancia do principio da
funcao social da propriedade, a Constituicdo de 1967 contribuiu com a ampliacao da
funcionalizac&o socio-econémica da propriedade, assumindo de vez os contornos do
Estado Social de Direito, eis que, pela primeira vez na histéria das Constituicbes
brasileiras, foi reconhecida a funcéo social da propriedade como principio da ordem
econOmica.

A Emenda Constitucional n° 01, de 1969, no artigo 150, 822, e no artigo 153,
8§22, da Constituicdo de 1967, era assegurado o direito a propriedade, no mesmo
tempo em que os artigos 157 e 160, inciso Il, eram tidos como uma finalidade da
ordem social, e deveria realizar dentre outros principios, a funcdo social da
propriedade.

No cotejo dos principios constitucionais, devem ser observados, em primeiro
lugar, os denominados principios fundamentais, em seguida, os gerais, para,
finalmente, os setoriais, posto que os primeiros, no entendimento de Roberto
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Barroso™”, tem primazia na interpretacéo e na aplicacdo da Lei Maxima.

Dentro desta estrutura é possivel aduzir que o principio federativo, proclamado
no artigo 1° da Constituicdo Federal do Brasil de 1988, € um dos principios
fundamentais, considerando-se, em primeiro plano, a autonomia legislativa dos

entes federativos, enquanto que a garantia do direito de propriedade, quer seja

Carmo Campello de. Estado e Partidos Politicos no Brasil (1930 a 1964). Sdo Paulo: Alfa-
Omega, 1976, p. 384-385.

¥*BAROSSO, Luiz Roberto, Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo, Sado Pauldo: Saraiva,
p.1999, p. 194.



urbana, rural ou mesmo intelectual, e sua funcdo social, sdo principios gerais,
disciplinados, primordialmente, nos artigos 5° e 170 da Constituicdo Federal™®.

Em nossa atual constituicdo, o direito de propriedade esta disposto no artigo 5°,
inciso XXII, e no inciso XXIIl, onde é afirmado que a propriedade devera atender a
sua funcgéo social.

No artigo 170, incisos Il e lll, a propriedade privada e a funcdo social da
propriedade séo tidas como principios da ordem econdémica e, logo apds nos artigos
182 e 184, no capitulo da politica urbana e rural, é instituida a funcéo social da
propriedade.

Os artigos citados acima procuram dar efetividade material a funcéo social da
propriedade, o que nas constituicbes anteriores era meramente formal.

A luz das concepcdes atuais, ndo ha que prevalecer o antigo espirito
individualista em face da possibilidade de compatibilizar o devido uso da propriedade
com fins sociais.

A Constituicdo consagrou o direito de propriedade como um direito individual,
oponivel a terceiros, s6 podendo ser sacrificado mediante prévia e justa indenizacgéao,
como garantia do individuo contra as ingeréncias arbitrarias do Estado.

Entretanto, em que pese a Carta Magna prever a protecao da propriedade, no
Titulo destinado aos direitos e garantias fundamentais, neste mesmo Titulo, dispés
que a propriedade devera atender a sua funcdo social, de forma a interligar estes

conceitos, impedindo que um pudesse ser concebido sem o outro™®’, a fim de

136Segundo José de Farias Tavares, dentre dos principios gerais encontramos: “direito de garantia da

propriedade privada (de qualquer propriedade, urbana,rural, mobiliaria ou imobiliaria, ou intelectual)
assegurado na FC/88, caput do art. 5° e incisos XXII, XXl e XXVII a XXIX, ao desempenho da
funcéo social de cada propriedade individualmente considerada. O que é reiterado no art. 170 e seu
inciso Il. In TAVARES, José de Farias, Estatuto das Cidades e o sistema juridico nacional: Revista
de direito constitucional e internacional, Ano 14, n. 56, julho-setembro, Revista dos Tribunais:
S&o Paulo, 2006, p. 166.

B¥'Tal expressdo é utilizada por Carlos Frederico Ramos de Jesus: Parece que se quis ressaltar que a
funcao social, embora seja um direito individual, integra o contetdo de um direito individual — o de
propriedade. A intencéo foi deixar os conceitos de propriedade e funcdo social to ligados que néo
se pudesse conceber um sem o outro, a fim de mostrar que a propriedade s6 pode ser definida se
for levada em conta sua fungdo social. Esta é mais um elemento essencial do direito de
propriedade, junto com os poderes de uso, gozo, disposicdo e persecucdo. In DE JESUS, Carlos
Frederico Ramos, Ocupacédo de terras rurais e o conceito de propriedade no direito brasileiro, In:
Revista de direito constitucional e internacional, Ano 13, n. 53, outubro-dezembro, Revista dos
Tribunais: Sao Paulo, 2002, p. 207.



determinar que a propriedade s6 podera ser entendida e exercida através da fungéo
social.

E forcoso concluir que em nossas constituicbes o direito de propriedade vem
sendo inserido no titulo dos direitos e garantias fundamentais, porque esse sempre
foi tido como individual, juntamente com o direito a liberdade e a seguranca, isso
ocorre, pois, seu fundamento juridico foi baseado no direito natural.

Muitas vezes considerada como uma restricdo aos poderes de propriedade, a
legislacdo ndo podera estabelecer novas limitacdes ou finalidades sem atentar para
o disposto na Constituicdo Federal, no que diz respeito ao principio da fungéo social.

Nao ha como negar que, sob determinado enfoque, a funcdo social reduziria os
poderes do titular do direito de propriedade™®®; contudo, quero crer que devemos
encara-la ndo sob um aspecto negativo, mas sim sob uma nova conjuntura na qual
ocorre flexibilizacdo dos direitos subjetivos absolutos do proprietario em face dos
interesses da coletividade, o que implicaria atribuir ao bem uma nova destinacéo ou
finalidade condizente com a realidade social.

Tanto isso é verdade que a propria ConstituicAo buscou harmonizar as
aspectos aparentemente antagonicos do direito subjetivo absoluto e irrestrito com a
funcao social, prevista nos inciso Xll e XIlI do artigo 5°.

Ao pensarmos em funcdo social da propriedade sob a perspectiva
constitucional, € comum nos remetermos aos direitos e garantias fundamentais, pois,
ao estabelecer, no art. 5°, XXIIl que a “propriedade atendera a sua fungéo social”, o
referido preceito constitucional parece irradiar o conteido do principio a toda e
qualquer forma de propriedade, inclusive a privada.

Sem entrar em pormenores sobre as origens dos direitos fundamentais ou suas

diferencas para os nominados direitos humanos'®, cabe aduzir que estes, na

¥30bre este aspecto, vale ressaltar o escolio de Carlos Frederico Ramos de Jesus: “Ao se incluir no
direito de propriedade a exigéncia de o dono satisfazer outros interesses que ndo os seus, observa-
se que a figura do direito subjetivo perde parte de seu significado individualista e absoluto, que lhe
fora dado pela doutrina jusnaturalista, e passa a conviver com a idéia de fungdo — que implica
sempre uma reducdo dos poderes dados ao titular de um direito.” .In DE JESUS, Carlos Frederico
Ramos, Ocupacéao de terras rurais e o conceito de propriedade no direito brasileiro, In: Revista de
direito constitucional e internacional, Ano 13, n. 53, outubro-dezembro, Revista dos Tribunais:
Séo Paulo, 2002, p. 208/209.

¥950bre o tema, em brevissimas consideracdes, vale ressaltar o posicionamento de Perez Lufio, 0
qual entende por direitos fundamentais: “los derechos positivados a nivel interno”, e direitos
humanos, “los derechos naturales positivados em Ias declaraciones y convenciones



linguagem de Canotilho'®®, seriam “a salvaguarda do nucleo essencial da

Constituicao” de tal forma, que mesmo autorizado a editar normas restritivas, o
legislador se encontra vinculado ao nacleo essencial dos direitos fundamentais.

Superficialmente, poderia-se aduzir que todos 0s principios previstos no artigo
5° da Constituicdo, seriam direitos materialmente fundamentais, contudo, a de se
ressaltar que existem alguns parametros a serem analisados quanto a
jusfundamentalidade das disposicfes presentes no referido artigo.

Apb6s mencionar os critérios identificadores da Constituicdo relativamente aos
direitos fundamentais, utilizando-se das licbes de Ferdinand Lassalle, Maria

Garcia'* aduz que:

O Titulo Il da Constituicdo encima, como referido, a diversificada
matéria dos arts. 5° (direitos e deveres individuais e coletivos); 6°
(direitos sociais); 12 (nacionalidade); 14 (direitos politicos) e 17
(Partidos Politicos) — sob a denominagédo “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais.

Conforme visto pela analise doutrinria, desses direitos e garantias
alguns seriam formalmente fundamentais e outros, formal e
materialmente fundamentais — aos quais, e apenas a estes, a
Constituicdo teria atribuido o regime constitucional de direitos
fundamentais.

Neste sentido, segundos os ensinamentos de Canotilho*?

, € possivel aduzir
que os direitos fundamentais formalmente constitucionais sao aqueles “enunciados e
protegidos por normas com valor constitucional formal” ou seja, normas que tenham
a forma constitucional, enquanto os materialmente fundamentais, sdo os “constantes
das leis e das regras aplicaveis do direito internacional”

Resta claro que o caput do artigo 5° especifica cinco direitos fundamentais

formalmente constitucionais, conhecidos também por direitos basicos'*, a saber: a

internacionales, asi como aquelas exigéncias basicas relacionadas com la dignidad, liberdad y
igualdad de la persona que non han alcanzado um estatuto juridico-positivo” PEREZ LUNO,
Antonio. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 1993, p. 44.

“YCANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 22 ed.
Coimbra: Almedina, p. 418-420.

“'GARCIA, Maria, Mas, quais sdo os direitos fundamentais ? In: Revista de direito constitucional e
internacional, Ano 10, n. 39, abril-junho, Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2002, p. 121.

Y“2CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 22 ed.
Coimbra: Almedina, p. 359-369.

“*Nomenclatura utilizada por Maria Garcia, GARCIA, Maria, Mas, quais sdo os direitos fundamentais
? In: Revista de direito constitucional e internacional, Ano 10, n. 39, abril-junho, Revista dos
Tribunais: Sao Paulo, 2002, p. 122.



vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, de tal forma que
constituem fundamento para todos os demais direitos consagrados no Titulo Il da
Carta Magna.

Contudo, resta a pergunta, dentre todos os direitos consagrados pela
Constituicdo, quais deles seriam direitos fundamentais e onde se inseriria a fungéo
social da propriedade ?

Maria Garcia'** assevera que “todos os direitos e garantias vinculados
diretamente a um dos cinco direitos fundamentais basicos constantes do art. 5°,
caput” seriam direitos fundamentais, sendo os demais, apenas diretos
constitucionais.

Assim, vinculado ao direito de propriedade, € possivel ressaltar a protecdo aos
autores no caso de utilizacdo, publicacdo ou reproducdo de obras (XXVII), o direito
de heranga (XXX), a funcéo social da propriedade (XXIlIl), etc.

Contudo, para além de uma concepcéao individualista, ao estabelecer o referido
principio, a Constituicdo buscou fixar novos paradigmas'®®, de forma que estes nao
configuram qualquer limitacdo ao exercicio do direito de propriedade.

N&o had como negar que a funcionalizacdo da propriedade decorreu de um
longo processo de amadurecimento social, baseado nas modificacdes das estruturas
de producédo, de forma a se harmonizarem os ditames da ordem econdémica com o
ideario de justica social, representado, notadamente, pelo aproveitamento racional
da terra.
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O termo “funcdo ™", remete a ideia de desempenho, enquanto que “social’,

diz respeito a ao equilibrio entre as pretensdes dos individuos em uma sociedade.

1 GARCIA, Maria, Mas, quais séo os direitos fundamentais ? In: Revista de direito constitucional

e internacional, Ano 10, n. 39, abril-junho, Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2002, p. 122.

SE verdade que hoje em dia o termo “paradigma” é utilizado “para tudo e para nada” contudo, no
presente texto, utilizamos do sentido empregado por Osmar Ponchirolli, em sua obra Capital
Humano, verbis: “A expressao paradigma ndo é usada em seu sentido estrito, como modelo de
ciéncia historicamente situado numa determinada area do conhecimento, mas em seu sentido mais
amplo, como conjunto de pressupostos que estruturam e condicionam o pensamento de toda uma
época. Para Kuhn (1970, p. 175), paradigma é toda uma constelacdo de opiniGes, valores e
métodos, participados pelos membros duma determinada sociedade, fundando um sistema
disciplinado, mediante o qual esta sociedade orienta a si mesma e organiza o conjunto de
relagdes”. In PONCHIRIROLLI, Osmar, Capital Humano, 12 ed. Curitiba: Jurua, 2007, p. 20.

%% 0 novo esquema manifestou-se pela consisténcia da funcdo sob triplice aspecto: 1 - a privacéo de
determinadas faculdades; 2 - a criacdo de um complexo de condi¢cdes para que o proprietario possa
exercer seus poderes; 3 - a obrigacdo de exercer certos direitos elementares do dominio. A
funcionalizacdo da propriedade se resolveria na distincdo entre espécies particulares de bens,



Dizer que a propriedade possui ou € funcdo social, significa impor-lhe uma nova
destinacdo onde devem ser observados tanto os interesses dos proprietarios quanto
o dos nao-proprietarios, entendida, muitas vezes, como o interesse da coletividade.

Deve existir uma perfeita sintonia entre a fruicéo individual do bem e sua funcéo
social, sendo perfeitamente possivel atingir o interesse social através do exercicio
dos direitos individuais.

Se considerarmos as faculdades inerentes ao dominio, assim como ndo ha
propriedade sem um dono que possa usar, gozar ou dispor do bem, é de se crer que
a funcao social passa a ser um elemento integrante da definicdo de propriedade, de
tal forma que esta ndo existe sem funcdo social pois, o proprietario pode dispor do
bem, como no caso do usufruto ou da locacdo, mas ndo pode se desfazer da funcéo
social.

Contudo, simplesmente aduzir que o proprietario deve atender a funcdo social
pode ndo ser suficiente para evitar que o titular a utilize para fins egoisticos,
deturpando completamente a atual dogmatica, quanto a funcdo social da
propriedade.

Assim, para se atender ao principio constitucional, faz-se necessario
estabelecer o equilibrio entre o interesse particular e o coletivo no que concerne a
utilizacdo e a destinacdo da propriedade, tendo em vista, sobretudo, os direito e
garantias individuais, os ditames da ordem econbmica e o0s direitos sociais
estabelecidos nos artigos 6° usque 11 da Carta Magna.

E verdade que a Constituicdo ndo contemplou expressamente a funcdo social
da propriedade no capitulo dos direitos sociais, contudo, cabe indagar se esta nédo é

mais uma das formas de se reafirmar os objetivos da Republica Federativa ou

classificados mediante critério econdmico, e pela modificacdo das normas que disciplinam a
atividade do proprietario. Quanto aos bens, é relevante a classificacdo entre bens de produgéo,
bens de uso e bens de consumo, por isso que s6 0s bens produtivos sdo idoneos a satisfacao de
interesses econdmicos e coletivos que consistem o pressuposto de fato da fungdo social. S6
apedeutas estendem aos bens de uso o principio da funcéo social, falando em funcédo social da
propriedade edilicia ou, ate mesmo, na dos bens duraveis. Quanto a mudanca do regime legal, as
novas disposi¢cdes normativas voltam-se para um momento da atividade do proprietario, que é o da
empresa, ou, segundo outros autores, “a propriedade chamada a absorver a funcéo social ndo é a
propriedade direito-subjetivo, mas a propriedade instituto-juridico, indicativa de que “a
funcionalizacdo ndo toca o conteldo do direito, ficando de fora, muito ao contrario. GOMES,
Orlando. Direitos reais. 19 Ed. Atual. FACHIN, Luiz Edson. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 125.



mesmo de se assegurar o minimo existencial®*’ muitas vezes representado pelo
direito a saude, a moradia ou a assisténcia aos desamparados ?

Sera que o atendimento a funcéo social, mesmo que indiretamente, ndo é mais
um dos meios de se construir uma sociedade livre, justa e solidaria ? Ou mesmo de
se garantir o desenvolvimento nacional ?

O constituinte optou por irradiar o principio a funcao social da propriedade a
toda a Lex superior, como forma de efetivar verdadeira justica social, inclusive,
dando suporte a eficacia dos direitos sociais'*®, pois, em apertada sintese, estes
dizem respeito, basicamente, a educacdo, a saude e a habitacdo, e também, a
propriedade.

Em que pese esta singela observacédo, a fun¢éo social € comumente tratada no
art. 5°, XXIll, de modo que a Constituicdo Federal a consagrou como um direito
fundamental, deixando de caracteriza-la como incondicional e absoluta, frente a
utilidade publica e o interesse social.

Como se ndo bastasse as disposicdes do art. 5°**°, a Constituicdo ainda
reafirmou a funcdo social da propriedade como um dos principios da ordem

econdmica, definindo, inclusive, sancdes para o caso de seu descumprimento®°.

0 termo "minimo existencial”’ é utilizado por Clémerson Merlin Cléve na seguinte passagem: “Os

direito sociais, o principio da dignidade humana, o principio da socialidade (dedutivel da
Constituicdo Federal de 1988 que quer erigir um Estado democrético de direito) autorizam a
compreensdo do minimo existencial como obrigacdo estatal a cumprir e, pois, como
responsabilidade dos poderes publicos. CLEVE, Clémerson Merlin, A eficacia dos direitos
fundamentais sociais. In: Revista de direito constitucional e internacional, Ano 14, n. 54, janeiro-
marco, Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 2006, p. 34/38.

80 douto Clémerson Merlin Cléve aduz que: “O art. 6° da CF/88 nao substancia norma programéatica
(no sentido de despida de eficdcia mediata), devendo ser considerada disposicdes de direito
fundamental’. E adiante continua, “Os direito sociais ndo tem de dar ao brasileiro, apenas, o
minimo. Ao contrario, eles reclamam um horizonte eficacial progressivamente mais vasto,
dependendo isso apenas do comprometimento da sociedade e de governo e da riqueza produzida
pelo pais”. CLEVE, Clémerson Merlin, A eficacia dos direitos fundamentais sociais. In: Revista de
direito constitucional e internacional, Ano 14, n. 54, janeiro-marc¢o, Revista dos Tribunais: Sao
Paulo, 2006, p. 38.

“9Quanto ao disposto no art. 5°, XXIII, em passado recente, o egrégio Supremo Tribunal Federal se
manifestou no seguinte sentido: “Constitucional. Administrativo. Civil. direito de construir. Limitacdo
administrativa. | — O direito de edificar é relativo, dado que condicionado a funcdo social da
propriedade: CF art. 5°, XXII e XXIIl. Inocorréncia de direito adquirido: no caso, quando foi
requerido o alvara de construcdo, ja existia a lei que impedia o tipo de imdével no local. Il —
Inocorréncia de ofensa aos 8§ 1° e 2° do art. 182, CF. Ill — Inocorréncia de ofensa ao principio
isonbmico, mesmo porque 0 seu exame, no caso, demandaria a comprovacgéo de questdes, o que
ndo ocorreu. Ademais, o fato d éter sido construido no local um predito em desacordo com a lei
municipal ndo confere ao recorrente o direito de, também ele, infringir a citada lei. OV — RE néo
conhcecido. (RE 178.836-SP, 22 Turma do STF, Rel. Min. Calor Velloso, Informativo STF, 25-8-99,
n. 158, p. 2).



Sob o titulo da “Da Ordem Econbémica e Financeira”, a Constituicdo assegurou
a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independente de
autorizacdo de 6rgdos publicos™, de forma a garantir a existéncia digna e o
desenvolvimento social, mediante a observancia dos principios insculpidos no art.
170.

De certa forma, pode-se afirmar que os ideais liberais da Revolucdo
Francesa’® estdo presentes nos principios que regem a ordem econdémica pois, em
um verdadeiro conflito harménico observa-se que ora o0 constituinte primou pelo
liberalismo econdmico, ora pelo intervencionismo estatal, de modo a tratar no
mesmo artigo, de principios como o da livre iniciativa e da funcdo social da
propriedade, concebendo um aspecto heterdéclito aos ditames que regem o sistema.

Quanto aos principios previstos no art. 170, IV da CF, Raul Machado Horta'*®

aduz que:

“no enunciado constitucional, ha principios — valores: soberania
nacional, propriedade privada, livre concorréncia. Ha principios que
se confundem com inten¢8es: reducfes das desigualdades regionais,
busca do pleno emprego; tratamento favorecido para as empresas
brasileiras de capital nacional de pequeno porte (alterado pela EC n°
6/95); funcéo social da propriedade. H& principios de acao politica:
defesa do consumidor, defesa do meio ambiente”.

Ao observar a referida passagem, cabe indagar se o principio da funcdo social
da propriedade ndo se confundiria com uma mera intencdo, no sentido de ser um

objetivo a ser alcancado pelo proprietario na busca pela correta utilizagcdo do bem ou

%0 pode-se asseverar que a ideia de “sang¢ao” por descumprimento do principio da fungao social é

singelamente apresentada por José Afonso da Silva, ao aduzir que a Constituicdo: “inscreveu o
principio da funcdo social da propriedade, com conteldo definido em relacdo as propriedade
urbanas e rural, com sangdes para o caso de nao ser observado (arts. 182, 184 e 186)” DA SILVA,
José Afonso, Curso de direito constitucional positivo, 242 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
281.

!Evidente gue o livre exercicio das atividades econdmicas sofrem algumas restricBes previstas em
lei, até porque, determinadas atividades sdo de tamanha importancia para o desenvolvimento
nacional, que devem ser fiscalizadas ou realizadas pelo préprio poder publico.

%2Como observa Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosevald: “Paradoxalmente, do trindbmio
liberdade/iguadade/fraternidade — tdo cara ao revolucionario francés -, a nog¢do de solidariedade
restou porpositadamente esquecida pela burguesia ao desenhar o Cdédigo Civil de 1804”. DE
FARIAS, Cristiano Chaves, ROSEVALD, Nelson, Direito reais, 22 ed. Rio de Janeiro: Limen Juiris,
2006, p. 198.

*HORTE, Raul Machado, Estudos de direito constitucional. Belo Horizonte, Del Rey, 1995, p.
296.



se diz respeito a propria esséncia do direito de propriedade como forma de promover
a justica social e o desenvolvimento econémico sustentavel ?

E de se ressaltar que pelo préprio texto constitucional, especificadamente o §
1° do art. 5, a funcéo social tem aplicacado imediata sobre todo e qualquer tipo de
propriedade, devendo ser dotada de normatividade plena, em face da amplitude de
seu contetudo, ndo constituindo mera exortacdo ou disposicdo de conteldo
unicamente moral.

Certo que a Constituicdo ndo se limita a organizar as funcées do Estado, mas
também, o exercicio de poderes no ambito da sociedade civil, de forma que a vida
politica ndo se dissocia da atividade econdmica, tanto a empresa’® quanto a
propriedade sofreram diversas transformacfes, de forma que sua finalidade esta
diretamente vinculada aos principios que regem a ordem econémica.

Na definicdo de Manoel Jorge e Silva Neto'

, ordem econb6mica é “o0 plexo
normativo, de natureza constitucional, no qual sédo fixadas a op¢cdo por um modelo
econdmico e a forma como deve se operar a intervencdo do Estado no dominio
econdmico”, ou seja, pode-se entender como o conjunto harménico de principio,
regras juridicas e elementos econémicos que instituem, determinam e organizagéo o
funcionamento da economia.
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Embora se possa afirmar que a Constituicdo adotou o sistema capitalista
dispor no Titulo VII dos principios gerais da ordem econémica, esta determinou que

fossem atendidos concomitantemente tanto principios que se relacionem

**Sobre o tema, novamente vale ressaltar as licoes de Fabio Konder Comparato: “Se se quiser

indicar uma instituicdo que, pela sua influéncia, dinamismo e poder de transformacéo, sirva de
elemento explicativo e definidor da civilizagdo contemporanea, a escolha é indubitavel: essa
instituicdo € a empresa” (COMPARATO, Fabio Konder, Direito empresarial: estudos e pareceres,
Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 03.

°g)LVA NETO, Manoel Jorge e, Direito constitucional econémico, Séo Paulo: LTR, 2001, p. 135.

®sobre o tema, vale ressaltar as reflexdes de Marcus Vinicius Corréa Bittencourt: “Embora a
Constituicdo Federal de 1988 tenha acolhido claramente o sistema capitalista, ou seja, um sistema
de economia de mercado, fundado na propriedade privada, na iniciativa privada e na livre
concorréncia, devem ser vetores para compreensdo da ordem econdmica: o principio da dignidade
da pessoa humana (art. 1°,IIl, da CF), a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°,
I, da CF); garantir o desenvolvimento nacional (art. 2°, 1l, da CF), a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo e a reducdo das desigualdades regionais e sociais (art. 3°, lll, da CF), a liberdade
de associacao profissional ou sindical (art. 8° da CF); direito de greve (art. 9° da CF); e a integracéo
do mercado interno ao patriménio nacional (art. 219 da CF)”. BITTENCOURT, Marcus Vinicius
Corréa, Curso de direito constitucional, Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 255.



diretamente ao mercado, como a livre iniciativa, quanto os de cunho eminentemente
social, como a defesa do consumidor e a funcgéao social.

N&o pode especificar uma Unica forma de atender o principio a funcao social da
propriedade, contudo, € possivel asseverar que a Constituicdo buscou disciplinar
principalmente as questdes que envolvessem a propriedade urbana e rural.

Dessa forma, por ser norma cogente, é possivel afirmar que o principio da
funcado social vincula tanto os aplicadores da lei quanto os proprietarios, sendo que
os primeiros devem considera-la sempre se confrontarem a casos que envolvam a
garantia do direito de propriedade frente a terceiros, posto que o ndo cumprimento
do principio implica a denegacdo da tutela jurisdicional, e os segundo, devem
cumpri-la como forma de atender as novas finalidade da propriedade, podendo
incorrer em desapropriacdo segundo ditames do texto constitucional.

O contetdo da funcéo social das terras urbanas deriva, diretamente, do plano
diretor aprovado pela Camara Municipal, sendo obrigatério para cidades com mais
de 20.000 habitantes, conforme o previsto no art. 182, §1° da CF.

Ao se observar o disposto no referido artigo, prima facie, pode-se concluir que o
atendimento da funcdo social da propriedade urbana estd condicionado,
primordialmente, a utilizacdo econémica do bem, pois, estipula “sancbées” para o
caso de néo utilizagéo, subutilizagdo ou nao edificacdo (art. 182, 84° da CF).

Em que pese a aparente vinculacdo do bem a sua exploragdo econdmica, é de
se crer que a funcgéo social da propriedade urbana néo esta ligada exclusivamente a
fatores monetérios, mas sim, ao uso racional do bem.

Outrossim, verifica-se também que um dos objetivos da politica de
desenvolvimento urbano a ser executada pelo Poder Publico municipal € o pleno
desenvolvimento das func¢des da cidade e o bem-estar de seus habitantes.

Bem por isso, acredito ser incoerente reduzir a funcdo social da propriedade
urbana as questdes meramente econdmicas, posto que, para se atingir o
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desenvolvimento sustentavel™’, e consequentemente a sustentabilidade, deve-se

observar outros aspectos como o cultural, social, ambiental, etc*®®.

’Sobre desenvolvimento sustentavel, Christian Luiz da Silva assevera que este “é um processo de

transformacéo que ocorre de forma harmoniosa nas dimensdes espacial, social, ambiental, cultural
e econdmica a partir do individual para o global’. Sendo que, “essas dimensdes inter-relacionadas
por meio de instituicbes que estabelecem as regras de interacbes e, também, influenciam no



A titulo ilustrativo, um exemplo atipico, mas ndo impossivel, é da igreja que se
utiliza do terreno vizinho, ndo edificado, para realizacdo de eventos aos seus fiéis.

Tais eventos seriam realizados no referido terreno, de propriedade de um dos
fieis, e possuem um cunho religioso, ou seja, ndo ha vendas de produtos ou
prestacéo de servicos de forma a promover o ganho ou aumento de capital para a
paroquia.

Seria possivel dizer que tal terreno, por ndo possuir edificacdo e nao ser
explorado economicamente, ndo atende a sua funcao social ?

Para os fiéis daquela igreja, € possivel aduzir que o referido terreno ndo tem
serventia ?

Neste caso hipotético, em que pese ndo ser explorado economicamente, 0
referido terreno atende a sua funcdo social, pois se presta ao interesse da
coletividade.

N&o obstante ser possivel identificarmos outros fatores além do econdmico,
ndo haveria como distanciar o fator social do econdémico, posto que o
desenvolvimento depende da geracéo e circulacdo de riquezas™®.

E certo que o bem-estar social esta diretamente ligado a fatores econdémicos,
posto que, sem o aporte de recursos, se torna extremamente dificil a implementacéo
de programas que visem a melhora da qualidade de vida dos cidadaos, contudo,
este ndo deve ser um fim em si mesmo, mas sim, um meio necessario para se
atingir os objetivos previstos no artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988.

Dessa forma, € possivel aduzir que o principio da funcdo social disposto na
atual Constituicdo Federal buscou estabelecer novos parametros ao direito de

comportamento da sociedade local”. DA SILVA, Christian Luiz, Proposta de um modelo de
monitoramento e avaliagdo do desenvolvimento sustentavel, In Desenvolvimento sustentavel: um
modelo analitico integrado e adaptativo, Petropolis, rio de Janeiro: Vozes, 2006, p. 18.

*830bre 0 tema, mister invocar os ensinamentos de Christian Luiz da Silva: “Em alguns casos, a
preocupagdo com as dimensdes do desenvolvimento € relacionada aos resultados esperados.
Porém, compreender essas dimensfes sob a 6tica do desenvolvimento sustentavel exige uma
reflexdo sobre o processo de evolucdo de cada dimensdo e do inter-relacionamento para
consecucao da histéria e futuro da sociedade. DA SILVA, Christian Luiz; MENDES, Judas Tadeu
Grassi (orgs.), ReflexBes sobre o desenvolvimento sustentavel, Petrépolis, RJ:Vozes, 2005, p.
29.

*Nao expressamente, mas neste mesmo sentido, € possivel apresentar as licdes de José Afonso da
Silva, verbis: “A inser¢ado do principio da fungado social, sem impedir a existéncia da instituigao,
modifica sua natureza, pelo que, como ja dissemos, deveria ser prevista apenas como instituicdo do
direito econémico”. DA SILVA, José Afonso, Curso de direito constitucional positivo, 242 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005, p. 284.



propriedade voltados a realizagcdo do bem comum ou ao interesse dos néo-
proprietarios, sendo imanente a toda e qualquer forma de propriedade, ndo devendo
ser visto com uma limitacdo negativa aos poderes de proprietario, mas sim, como

uma nova destinac&o ou finalidade®®.

1.4. A PLURALIDADE DE ESTATUTOS PROPRIETARIOS

O direito de propriedade possui varias estruturas e conteddos que sé&o
substancialmente diferenciados, existindo verdadeiros estatutos proprietarios em
relacdo aos objetos, aos sujeitos e as destinacbes de cada propriedade, de modo
que, até mesmo em relagdo a um patriménio com base em determinadas
circunstancias concretas, podem existir estatutos especificos distintos.

Conforme o escélio de Leandro Franklin Gorsdorf e Carolina Caraiba Nazareth
Alves'® o contetdo da propriedade urbana ndo é mais definido “externamente, ou,
de qualquer modo, em carater predominantemente negativo, pois possui a
propriedade um carater flexivel”, de modo que, “ndo se pode mais analisar o direito
de propriedade como abstrato e genérico, mas, como uma pluralidade de estatutos
proprietarios. Vide o exemplo da propriedade urbana e de sua fun¢éo social, a qual
sera estabelecida por cada Plano Diretor”.249

Afastando a noc¢do de contetdo minimo Unico para todas as propriedades,
independente de suas caracteristicas, é de se destacar que os conteiddos minimos
de cada estatuto proprietario se relacionam ao conteudo e a funcdo de cada
estatuto, de modo que, por exemplo, o fato da funcdo da propriedade na cidade de

Curitiba ser diferente das propriedades da regido nordeste do pais deve,

'No tocante a funcdo social ser encarada como uma finalidade e ndo como uma restricdo,

novamente vale ressaltar os ensinamentos de Fabio Konder Comparato: A consideragdo dos
objetivos legais é, portanto,decisiva nessa matéria, como legitimacao do poder. A ilicitude, ai, ndo
advém apenas das irregularidades formais, mas também do desvio de finalidade, caracterizando
auténtica disfuncdo. COMPARATO, Fabio Konder, Direito empresarial: estudos e pareceres, Sdo
Paulo: Saraiva, 1995, p. 09.

'GORSDORF, Leandro Franklin; ALVES, Carolina Caraiba Nazareth. A Funcdo Social da
Propriedade Urbana e os Planos Diretores Uma Leitura da Regido Metropolitana de Curitiba. In
Apontamentos criticos para o direito civil brasileiro contemporaneo. CORTIANO JUNIOR,
Erouths; MEIRELLES, Jussara Maria Leal de; FACHIN, Luiz Edson; NALIN, Paulo. Curitiba: Jurud,
20009, p. 246.



necessariamente, implicar num contetdo diferenciado para o estatuto que trata da
propriedade em cada um desses contextos.

Pode-se aduzir que cada um destes estatutos proprietarios*®* configuram um
sistema de propriedade, sendo que, para Alfredo Bullard Gonzéales, cada um destes
sistemas pode ser definido como “(...) el conjunto de relaciones economicas y

sociales que definen la posicion de cada individuo respecto al uso de los bienes

escasos™®,

Ainda, segundo Alfredo Bullard Gonzales, esse conjunto de relacbes

proprietarias possui trés caracteristicas essenciais:

a) Universalidad: todos los recursos deben ser poseidos por alguien,
salvo que sean tan abundantes que puedan ser consumidos por
cualquiera sin necesidad de excluir a los demas (como seria, por
ejemplo, el caso del aire).

b) Exclusividad: se debe garantizar juridicamente la posibilidad de
excluir a los demas del consumo y uso del bien en cuestion. Asi, los
derechos de propiedad solo aparecen cuando los costos de lograr su
uso exclusivo resultan compensados por los beneficios que el proprio
uso exclusivo genera.

¢) Transferibilidad: se requiere que por medio de intercambios
voluntarios los recursos pasen de sus usos menos valiosos a los mas
valiosos.™®

A universalidade, a exclusividade e a transmissibilidade, em conjunto,
caracterizam um sistema de direitos, no qual a aplicacdo dos direitos de propriedade

a uma categoria de bens e recursos implicaria na definicdo das relacdes econémicas

®2De fato, a variedade e relatividade da nogcdo de propriedade, conquista inderrogavel de um

processo evolutivo secular, cujo itinerario, percorrido por qualificada doutrina, ndo seria nem
oportuno nem possivel retomar, corrobora a rejeicdo, ha muito intuitivamente proclamada, da
propriedade como nocao abstrata. Chega-se, por este caminho, a configuracdo da nocao pluralista
do instituto, de acordo com a disciplina juridica que regula, no ordenamento positivo, cada estatuto
proprietario.” TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. In Temas de
Direito Civil. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2008, p. 279.

183 (_..) um conjunto de relacdes econdmicas e sociais que definem a posigdo de cada individuo em
relacdo aos usos de bens escassos. GONZALES, Bullard Alfredo. Derecho y economia: el anélisis
econdémico de las instituciones legales. 2a ed. Perl: Palestra Editores, 2006, p. 163 [Traducao livre].

1e4 a) Universalidade: todos os recursos devem ser propriedade de alguém, a menos que eles sejam
tdo abundantes que podem ser consumidos por qualquer pessoa, sem excluir outros (como, por
exemplo, o ar). b) Exclusividade: deve ser juridicamente garantida a possibilidade de excluir os
outros do consumo e uso da bem em questdo. Assim, os direitos de propriedade sO aparecem
guando os custos de obter o0 uso exclusivo sédo compensados pelos beneficios que este uso gera. c)
Transmissibilidade: requer-se que por meio de intercaAmbios voluntarios os recursos passem de
seus usos menos valiosos a seus usos mais valiosos. GONZALES, Bullard Alfredo. Derecho y
economia: el analisis econémico de las instituciones legales. 2a ed. Peru: Palestra Editores, 2006,
p. 163 [Traducéo livre].



e sociais que determinam a posicdo de cada proprietario, criando o estatuto
proprietario para um bem especifico.

Com o intuito de possibilitar a exclusdo de nao proprietarios e a
transmissibilidade do bem, seria possivel aduzir que o direito de propriedade prima
em um primeiro plano por um objeto definido, e, por consequéncia, por um sistema
de registro nos casos em que os objetos dos direitos de propriedade ndo podem ser
identificados apenas pela posse.

Diante disso, poderia-se concluir, preliminarmente, que o0s sistemas de
propriedade conferem a ao proprietario possibilidade de excluséo e, via
consequentemente, o direito exclusivo de autorizar, ou ndo, a transmissibilidade de
determinado bem.

Ante tal argumentacdo, seria possivel aludir que, quanto menos formas de
direitos de propriedade, melhor a informacéo para aqueles que tém de respeita-las,
de modo que, um estatuto Unico de propriedade, especificamente definido pela lei
civil, seria 0 modelo economicamente desejavel, por ser teoricamente mais eficiente,
de modo que, muitos sistemas de propriedade poderiam gerar custos de defesa por
meio da desinformacéo e da discussao judicial, dentre outros motivos, reduzindo os
ganhos possiveis para o titular do direito propriedade.

Contudo, a diversidade do conteudo, das garantias, dos modos de aquisi¢ao e
perda, e da disciplina legal de cada uma das situa¢Bes juridicas subjetivas
proprietarias representadas pela pluralidade de manifestacbes do fenémeno
proprietario ndo afasta a possibilidade de conformacdo do seu exercicio aos
interesses individuais e coletivos sociais relevantes, uma vez que, a propriedade,
intrinsicamente ligada a funcdo social, também varia de acordo com o estatuto
proprietario ao qual esta faticamente ligada.

Sobre a pluralidade dos estatutos proprietarios no contexto contemporaneo,
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Stefano Rodota™ aduz que:

®*5e. tra le mole avventure intellettuali a cui lo studio della proprieta ha spinto, dovesse esserne

scelta una per meglio illustrare i tentativi di rifondare la categoria proprietaria senza ripercorrere i
sentieri troppo disagevoli (o desueti) della giustificazione etica o dell’argomentazione tutta
economica, probabilmente la scelta migliore sarebbe quela che si indirizzasse verso le posizioni che,
con varii accenti, hanno cercato di dar cittadinanza nel sistema giuridico non pid ad un solo concetto
di proprietad, ma ad una molteplicita dei suoi statuti. TRODOTA, Stefano. Il Terrible diritto: studi
sulla proprieta privata. Bologna: Il Mulino. 1981, p. 53 [traducéo livre].



Se, entre as maiores aventuras intelectuais que levaram o estudo das
propriedades, deve ser uma escolha para melhor ilustrar tentativas de
restabelecer a categoria proprietaria sem refazer os caminhos muitos
desconfortaveis (ou obsoletos) da justificativa ética de toda
argumentacdo econdmica, provavelmente, a melhor escolha sera
aquela que dirige para posicdes que, com varios sotaques, tentaram
destacar a cidadania no sistema juridico, ndo sendo mais um conceito
de uma Unica propriedade, mas, a de uma multiplicidade de seus
estatutos.

Nesse contexto, a pluralidade de estatutos proprietarios se identifica com um
momento de reconstrucdo do conceito vigente propriedade, forjado no século XIX,
com base na politica do individualismo em face do pluralismo, sendo que, ao vincular
0 exercicio do direito de propriedade as suas finalidades econdmicas e sociais,
objetiva-se “perseguir a tutela constitucional da funcdo social, reclamando uma
interpretacdo que para além da mera admisséo de eventuais contingentes restricdes
legais ao dominio, que possa efetivamente dar um conteldo juridico ao aspecto
funcional das situacdes proprietarias”°®.

O rompimento com o esquema unitario de propriedade é ressaltado por Laura
Beck Varela e Marcos de Campos Ludwing®®’, para quem, “(...) o reconhecimento da
multiplicidade das propriedades rompe definitivamente o esquema unitario. (...) A
pluralidade de propriedade especificas pressupde, por um lado, um direito comum de
propriedade enquanto categoria genérica, e, por outro lado, o reconhecimento dos
multiplos estatutos de uma simplora multiplicacdo de nocoes, que passa a substituir
0 conceito unitario”.

A propriedade, portanto, ndo seria mais aquela atribuicdo de poder
tendencialmente plena, cujos confins sdo definidos externamente, ou, de qualquer
modo que, em carater predominantemente negativo, de tal modo que, até uma certa
demarcacdo, o proprietario teria espaco livre para suas atividades e para a

emanacao de sua senhoria sobre o bem.

166TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 305-306.

*"VARELA, Laura Beck; LUDWING Marcos de Campos. Da propriedade as propriedades: funcao
social e reconstrucdo de um direito. In A reconstrucao do Direito Privado, org. MARTINS-COSTA,
Judith S&o Paulo: RT, 2002, p. 770-771.



Segundo Orlando Gomes*®®

, “a determinacao do conteudo da propriedade, ao
contrario, dependera de centros de interesses extraproprietarios, os quais vao ser

regulados no ambito da relacao juridica de propriedade”, sendo que:

Tal conclusédo oferece suporte tedrico para a correta compreensao da
funcdo social da propriedade, que tera, necessariamente, uma
configuracdo flexivel, mais uma vez devendo-se refutar os
apriorismos ideolégicos e homenagear o dado normativo. A funcéo
social modificar-se-4 de estatuto para estatuto, sempre em
conformidade com o0s preceitos constitucionais e com a concreta
regulamentacédo dos interesses em jogo.

Assim, considerando a propriedade como uma situagao juridica complexa, que
enfeixa uma pléiade de relacbes com multiplos contetdos e sujeitos, é de se concluir
que ndo h& uma Uunica situacdo proprietaria a considerar, mas, diversas
propriedades, conforme o seu objeto, cada uma com a sua funcionalizagédo
especifica e geradora de consequéncias juridica peculiares, identificando-se o
respectivo modelo conforme a sua racionalidade, ndo havendo qualquer empecilho

9

ao se harmonizar os diversos estatutos proprietarios’® a tutela do direito de

propriedade.

8 GOMES, Orlando. Direitos reais. 19 Ed. Atual. FACHIN, Luiz Edson. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 124.

9.) la presenza di riferimenti unitari nel sistema attuale non necessariamente entra in
contraddizione con la constatata esistenza di pil proprieta: cosi sarebbe se da quei riferimenti si
traesse spunto per tornare ad eludere i problemi posti dai diversi statuti o, addirittura, per ignorarne
una volta di pit I'esistenza; ma gli stessi riferimenti, invece, possono essere intesi proprio in
funzione di una scontata molteplicita, specificabili quindi a seconda del tipo di proprieta
concretamente considerato. (...) a inclusédo de uma unidade de referéncia no sistema atual ndo esta
necessariamente em contradicdo com a verificagdo da existéncia de mais propriedades: isso
ocorreria, se a partir de tais referéncias podese-se contornar 0os problemas decorrentes dos
diferentes estatutos, ou mesmo, de ignorar mais uma vez a existéncia, mas as mesmas referéncias,
no entanto, pode ser entendida em termos de precisdo de uma multiplicidade de solucgdes,
especificavel dependendo do tipo de propriedades concretamente consideradas. RODOTA, Stefano.
Il Terrible diritto: studi sulla proprieta privata. Bologna: Il Mulino. 1981, p. 59 [traducao livre].



2. AS FUNCOES SOCIAIS DAS PROPRIEDADES NO DIREITO BRASILEIRO

2.1. O MOVIMENTO DE FUNCIONALIZACAO DOS DIREITOS SUBJETIVOS

Antes da concepcdo moderna, a relagdo juridica era determinada pelo
resultado da vantagem oferecida pelo bem ao seu proprietario, a partir da utilizacéo
direta.

A propriedade sofre a primeira ruptura, em razdo da perspectiva econémica
representada pelo bem, mas, mesmo com todas as prerrogativas, a limitagcdo do
direito de propriedade sempre esteve relacionada a destinacdo, ou utilizacédo
concreta do bem.

O que se pretende destacar é uma segunda ruptura'’® quanto ao direito de
propriedade, em que houve separacdo entre a nocao de propriedade, enquanto
acréscimo patrimonial, e propriedade enquanto utilidade.

A ideia da ruptura parte do fundamento no qual a questdo da propriedade
moderna estaria entre uma perspectiva econémica e uma expectativa em relacao a
utilizagéo direta do bem.

Com a modernidade, a propriedade passa a ser disciplinada como poder,

estabelecendo-se'’* como qualificado, mas limitado, resultando como direito

"assim, a propriedade moderna perdeu seu carater mundano e passou a situar-se na propria

pessoa, isto é, naquilo que o individuo somente podia perder juntamente com a vida.
Historicamente, a premissa de Locke — de que o labor do corpo de uma pessoa é a origem da
propriedade — é mais do eu duvidosa; no entanto, dado o fato de que ja vivemos em condi¢des nas
quais a Unica propriedade em que podemos confiar € o nosso talento e a nossa forca de trabalho, é
mais do eu provavel que ela venha a se tornar verdadeira. Pois a riqueza, depois que se tornou
preocupacdo publica adquiriu tais propor¢cdes que dificilmente poderia ser controlada pela posse
privada. E como se a esfera publica se tenha vingado daqueles que tentaram utiliza-la em beneficio
de seus interesses privados. .A ameaca mais séria, porém, ndo é a abolicdo da posse privada da
riqgueza, mas sim a abolicdo da propriedade privada no sentido de lugar tangivel possuido na terra
por uma pessoa. ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. Traducdo: Roberto Raposo. 10 ed. RJ:
Forense Universitaria, 2005, p. 80.

o (...) Sao elementos componentes do dominio: a) o direito de ter e possuir a coisa (...), sendo
pertinente a distincdo entre pretensdo a posse, que tem o proprietario, ius possendendi, e a
pretensdo a posse em si, 0 ius possessionis do possuidor (..); b) o direito de usar a coisa, 0 ius
utendi, que é, por exemplo, o de quem mora na prépria casa,; c) o direito de fruir a coisa, ius fruendi,
que da as pretensdes aos frutos, rendimentos e produtos; d) o direito de dispor da coisa, 0 ius
abutendi, em sua materialidade (...) €) o direito a substancia do direito de dominio (...). PONTES DE
MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Direito das Coisas: propriedade. Aquisicdo da
propriedade imobiliaria. 11ed. Campinas: Bookseller, 2001, p. 62.



subjetivo associado as ideias de poder individual desconexo de qualquer utilizacao
direta; e, prerrogativa individual protegida pelo Estado*’.

Ante a mentalidade formativa do direito de propriedade brasileiro, é possivel
aduzir que esta, como direito absoluto e exclusivo, € inspirada no Cddigo de

Napole&o'”

, 0 qual influenciou a concepcao de propriedade como direito subjetivo,
elidindo como regra, eventual acdo externa no direito de propriedade, fosse do
Estado, ou n&o.

O Cadigo Civil de 1916 disciplinou a propriedade no direito brasileiro como o
dominio pleno em beneficio do proprietario, por meio da prerrogativa para utilizacéo
direta, facultando a este, a exploragao para terceiros.

A restricdo do direito de propriedade decorreu, inicialmente, de mecanismos
simples em razdo da utilidade préatica de outros bens, tendo em vista interesses de
outros proprietarios, por meio do instituto da serviddo'™®, que, atualmente
corresponde a um direito real, mas, pode ser considerada a primeira limitagdo em
gue um terceiro é favorecido, por propriedade alheia.

Ademais, € de se destacar que, em tese, a posse nao viabilizaria 0 acesso a
propriedade, em face do direito subjetivo, assim, a utilizacdo direta ndo levaria ao
dominio. Em um segundo momento, verifica-se que a manutencdo da posse

determinaria a constituicdo originaria do préprio direito de propriedade. A evolucao

172 aplicagédo pratica do direito humano de liberdade € o direito da propriedade privada. (...) O direito

humano da propriedade privada, portanto, € o direito de fruir da prépria fortuna e de dela dispor
como se quiser, se atencgdo pelos outros homens, independentemente da sociedade. E o direito do
interesse pessoal. Esta liberdade individual e a respectiva aplicacdo formam a base da sociedade
civil. Leva cada homem a ser nos outros homens, néo a realizagédo, mas a limitacdo da sua prépria
liberdade. Afirma acima de tudo o direito de ‘desfrutar e dispor como se quiser dos seus bens e
rendimentos, dos frutos do préprio trabalho e diligéncia. MARX, Karl. Manuscritos Econdmicos-
Filosoficos. Traducao: Artur Mordo. Edig8es 70: Lisboa, 1963, p. 57.

173 (...) O direito civil burgués, segundo o modelo do Cédigo Napole&do, concebeu a propriedade como
poder absoluto e exclusivo sobre coisa determinada, visando a utilidade exclusiva do seu titular (...)
Sob esse aspecto de garantia de liberdade individual, a propriedade passou a ser protegida,
constitucionalmente, em sua dupla natureza de direito subjetivo e de instituto juridico. Nao se trata,
apenas, de reconhecer o direito individual dos proprietarios, garantindo-os contra as investidas dos
demais sujeitos privados os do préprio Estado. Cuida-se, também, de evitar que o legislador venha
a suprimir o instituto, ou a desfigura-lo completamente, em seu conteddo essencial. (...).
COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e Deveres Fundamentais em Matéria de Propriedade. O MST
no Contexto da Formacéo Camponesa no Brasil. In: STROZAKE, Juvelino José (coord.). A Questéo
Agraria e a Justica. Organizacdo. Sao Paulo: RT, 2000, p. 133.

7 Segundo uma antiga concepcao, que remota aos escritores do direito natural, as restrices da
propriedade sdo verdadeiras serviddes. MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitacdes ao Direito de
Propriedade. 2 ed. rev. at. amp. S&o Paulo: RT, 2005, p. 61.



da ideia de usucapido'’® definiu outra limitacdo do direito de propriedade, prescrita
originariamente.

Em um primeiro momento, a limitacdo do direito de propriedade estaria
indicada na regulamentacédo original da propriedade enquanto direito, na ordem
privada, que pode ser observado com o direito de vizinhanga, usucapido ou
servidao.

Em breve observacdo, cabe ressaltar, conforme os ensinamentos de Luiz
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Edson Fachin™™, que “a fungcédo social relaciona-se com o uso da propriedade,

alterando, por conseguinte, alguns aspectos pertinentes a essa relacdo externa que
€ 0 Seu exercicio”.
Em um segundo momento, especialmente do contexto do partir do Estado

|l77

Liberal™"’, a intervencéo foi procedida mediante intervencédo do Estado, da ordem

publica, em razdo do préprio poder estabelecido, com o direito de propriedade, e a
ideia de desapropriacao.

A intervencdo do Estado, assim, decorre de interesse privado, quanto ao
equilibrio na relacdo concreta, bem como, do interesse publico, em razao da propria

atividade estatal'’®,

179

Com a ideia de funcao social da propriedade™"", esta passa a ser disciplinada

como direito individual fundamental, deixando de ter relacdo direta com a

75 para que haja usucapido é preciso que tenha havido posse prépria, posse como de dono. A teoria

da posse influi no conceito de posse para usucapir, porém apenas no sentido de se poder abstrair

do animus, como do corpus, quando as circunstancias permitem que, sem aquele, ou sem esse,

exista posse propria. (...). PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Direito das Coisas:
ropriedade. Aquisicao da propriedade imobiliaria. 11t. 1ed. Campinas: Bookseller, 2001, p. 155.
FACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse e a propriedade contemporanea (uma
Perspectiva da usucapido imobiliaria rural). Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 17.

"0 paradigma do Estado liberal consolidou a crenca de que o exercicio dos direitos subjetivos,
especialmente no que se refere a liberdade e a propriedade, deveria ser absoluto, devendo o
Estado intervir o minimo possivel na esfera privada dos cidaddos. LOPES , Ana Fraz&o de Azevedo.
Empresa e Propriedade: Funcéo Social e Abuso de Poder Econémico. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2006, p. 80.

178(...) Sob este Ultimo ponto de vista, tais limitagdes podem ser divididas em: a) limitagcdes de
interesse publico ou geral, ou de utilizacdo publica, as quais sdo destinadas a impedir que o
interesse, o arbitrio ou o egoismo do proprietario prevaleca em absoluto sobre o interesse da
coletividade; b) limitagbes de interesse privado, que visam a conciliar os interesses do proprietario
com os de outros particulares; e que se subdividem em limitagbes de mero interesse privado e
limitacdes de interesse semipublico, como as que tém por fim tornar menos asperas e conflituosas
as relacBes entre vizinhos e proteger a utilidade comum dos prédios contiguos. MALUF, Carlos
Alberto Dabus. Limitacdes ao Direito de Propriedade. 2 ed. rev. at. amp. Sdo Paulo: RT, 2005, p.
62.
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prerrogativa de manutencao do bem ou com a ideia de acréscimo patrimonial por ele

representado, restando condicionada & observancia de regulamentacdo®®, que

prescreve a forma como o bem pode ser utilizado*®".

A funcéo social da propriedade se insere no conjunto de novos paradigmas
contemplados pelos ordenamentos contemporéaneos, visando a reorientacdo
valorativa e finalistica do exercicio dos poderes proprietarios, de forma a preservar
0S interesses publicos, sem negar ou esgotar o papel da individualidade para o
desenvolvimento social e econdmico.

Esta é resultado do direito subjetivo de propriedade, e se justifica na propria
valorizacéo de utilidade do bem, ou seja, esta pode ser considerada um instituto que
determina afastamento de algumas das antigas prerrogativas do direito de
propriedade.

O direito de propriedade, antes fundamentado na utilizagdo direta e do
acréscimo patrimonial representado pelo bem, com a fungcdo social, tem sua
esséncia alterada, de modo que o fato de o direito de propriedade deixar de ser
analisada apenas pelo aspecto da nao interferéncia externa, de modo a se

determinar uma nova orientacdo™®.

79 funcéo social da posse situa-se em plano distinto, pois, preliminarmente, a fungcéo social é mais

evidente na posse e muito menos evidente na propriedade FACHIN, Luiz Edson. A funcéo social
da posse e a propriedade contemporanea (uma perspectiva da usucapido imobiliaria rural). Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 19.

180 funcé@o social da propriedade requerer do ordenamento principios limitadores da atuag¢édo do
proprietario. Ja foi por nos referido que no Cédigo sdo encontradas limitagdes impostas pelo direito
de vizinhanga, de forma ainda mais especifica no novo diploma. A Constituicdo Federal traca
normas programaticas para a funcéo social da propriedade, sendo de ha muito entre nds as
riqguezas do subsolo independentes do solo e de seu proprietario. Cabe ao legislador ordinario
regular sua exploragdo. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais. 5v. 3ed. at. S&o
Paulo: Atlas, 2003, p. 163.

®1Tal limitacdo tem o carater positivo, pois ai se limita a propriedade ndo em funcdo do que o
proprietario ndo pode fazer, mas no sentido do que ele deve fazer. Tem um carater teleoldgico, igual
ao existente no abuso de direito. MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitacdes ao Direito de
Propriedade. 2 ed. rev. at. amp. S&o Paulo: RT, 2005, p. 67.

¥2Transformacdo no terreno classico do direito de propriedade e do direito contratual podem ser
tomadas como exemplos tipicos para a materianizagdo do direito formal burgués. A garantia da
propriedade, por exemplo, foi ampliada de tal maneira, que passou a abranger, ndo somente a
propriedade material, mas também s direitos subjetivos que implicam capital (...) além disso, em
varias areas, os ‘sucedaneos publicitarios da propriedade’ assumiram a fungdo do direito de
propriedade, garantidor da liberdade; de outro lado, o vinculo social da propriedade diz respeito a
todos os objetos que se encontram ‘numa relag&o social ou numa fung¢éo social’, de tal modo que o
efeito de garantia da propriedade, apoiada no direito fundamental, é reduzido ao nucleo
relativamente estreito daquilo que é individual e extremamente pessoal (...) a garantia da
propriedade constitui simplesmente o direito a liberdade ‘cujo nexo explicito com a sociedade mais
progrediu, ndo somente de modo negativo, mas também de modo ativo-positivo. HABERMAS,



Conforme o escolio de Orlando Gomes*®3, com a expressao funcio social, "o
direito subjetivo por exceléncia na ordem patrimonial, passa a ser encarado como
uma complexa situacao juridica subjetiva, ativa e passiva”, na qual a qualificagéo da
propriedade como situacao juridica abrangente de direitos, obrigacdes e énus nédo é
suficiente, para a definicdo do principio consubstanciado na funcéo social, sendo
necessario, possibilitar a sistematizacao de suas virtualidades.

Assim, é de se concluir que as novas limitacées'® impostas pelo principio da
funcdo social, quer positivas, quer negativas, ao direito de propriedade, resulta do
conceito de propriedade como direito subjetivo estipulado a partir da mentalidade
moderna de propriedade.

2.2. O CONTEUDO NORMATIVO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE EM
FACE DO CODIGO CIVIL E DA CONSTITUICAO DA FEDERAL DE 1988

N&o é o caso de discutir se a propriedade € um fenbmeno construido, histérico
contranatural, ou, se é eterno, fazendo parte da natureza humana. Ela incorpora e
institucionaliza as rela¢cdes humanas ndo sendo objeto estatico, de modo que o
grande desafio do Direito pés-moderno, consiste, basicamente, em lhe definir a

estrutura e o conceito em que o coletivo tenha 0 mesmo peso dado ao individual*®®.

Jirgen. Direito e Democracia. Entre facticidade e validade. 2v. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003, p. 140.

183GOMES, Orlando. Direitos reais. 19 Ed. Atual. FACHIN, Luiz Edson. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 123-124.

%A resposta segundo a qual a funcdo social da propriedade se identifica com o conjunto de
limitagBes impostas pelo ordenamento juridico confunde a ratio das leis restritivas com o seu
contexto. E verdade que se essas leis fossem a expressdo resumida da funcdo social da
propriedade a sua garantia constitucional teria maior seguranca e certeza, muito embora a
exequibilidade do controle exclusivamente legislativo esteja condicionada a uma espécie de
delegacdo que o transfere para o Executivo a pretexto de que a lei ndo deve descer ao nivel de
regulamento. Dessa estratégia resulta inseguranca e incerteza. Ndo é contudo sob esses aspectos
gue o problema deve ser abordado para a conceituacdo de fungdo social da propriedade. Sua
solucdo exige a determinacéo do alvo do conceito. A diferenca esta em que as limitacdes atingem o
exercicio do direito de propriedade, ndo a sua substancia, e em que so se justificam se uma nova
concepcao do direito de propriedade € aceita. GOMES, Orlando. Direitos reais. 19 Ed. Atual.
FACHIN, Luiz Edson. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 128.

'8 O conhecimento, no fundo, néo faz parte da natureza humana. E a luta, o combate, o resultado do
combate e consequentemente 0 risco e o acaso que vao dar lugar ao conhecimento. O
conhecimento ndo é instintivo é contra-instintivo, assim como ele ndo é natural, é contra-natural
FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Traducdo de Roberto Cabral de melo
Machado e Eduardo Jardim Morais. Rio de Janeiro: Nau, 1999, p. 17.



No artigo 524, do Cddigo Civil de 1916, foi estabelecido o conceito de
propriedade arquitetado pelo Cédigo de Napoledo, de acordo com os ideais da
faculdade de gozar, usar, e dispor da coisa e na possibilidade do proprietario
assumir a responsabilidade total por sua propriedade principalmente pela via judicial
e exigir seu poder sobre ela, para que aquele que injustamente dela se apossasse
fosse punido.

Conforme prega Everaldo Augusto Cambler, “a nossa codificagdo seguiu a
tradicdo romana, que conceituava o direito de propriedade como o poder de usar,
gozar e abusar da coisa sob o seu dominio — jus utendi, fruendi et abutendi re
sua”.

Baseado no liberalismo econdémico no final do século XIX, e inicio do século
XX, o Codigo Civil de 1916, evidenciou o individualismo como preceito que oferece a
pessoa prioridade perante a sociedade, deixando o individuo como fonte primaria do
direito’®’, ofertando a possibilidade de ampla liberdade contratual e garantindo a
propriedade como um direito parcialmente absoluto, salvo, no que diz respeito as
relacdes restritas pelo poder publico e direitos de vizinhanca. Segundo Miguel Reale,
foi um cédigo “elaborado para um pais predominantemente rural”*eé,.

Everaldo Augusto Camble afirma que o Cdédigo Civil de 1916, reconhecia a
“liberdade individual do titular do direito de propriedade nos seus quatro momentos

fundamentais: o0 uso, o gozo, a disposicdo e a defesa da coisa”, de modo que,

88 CAMBLER, Everaldo Augusto. Incorporacao Imobiliaria: Ensaio de uma Teoria Geral. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 1993, p.72.

870 individualismo, segundo o autor, pode ser visto em diferentes aspectos: “Filosoficamente, o
individualismo explica os fenbmenos historicos e sociais como decorréncia da atividade ‘consciente
e interessada dos individuos’. Politicamente, opbe-se ao estatismo, a intervencédo do Estado. [...]
Para ele, a sociedade ndo é um fim em si mesmo, nem um instrumento de fim superior aos
individuos que a compdem, devendo as instituicbes sociais ter por fim a felicidade e a perfeicao dos
individuos. Significa, ent&o, o individualismo uma ‘tendéncia a colocar os interesses particulares dos
individuos que compdem a populacdo, de preferéncia aos interesses coletivos’. Do ponto de vista
econdmico considera que o individuo deve ter a maxima liberdade de atuagéo e, nesse particular,
confunde-se com o liberalismo. Defende o ‘livre jogo da atividade econdmica individual’, com o
minimo de intervengdo do Estado, que deve limitar-se a garantir a liberdade de trabalho e do
comeércio, e a propriedade dos bens. Juridicamente considera que ‘as nhormas juridicas sao obra dos
individuos e ndo da sociedade, ou, mais exatamente, um sistema juridico que resulta da atividade
individual’. AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducéo, 6. ed. rev. atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil e leis posteriores. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 350-351.

8 REALE, Miguel. Histéria do Novo Cédigo Civil. REALE, Miguel; MARTINS-COSTA, Judith
(Coords.). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 46.



“‘quando o titular do direito possui poder absoluto, ilimitado e exclusivo sobre a coisa,
diz-se que ele detém a propriedade plena (dominio)”.**°

E possivel notar que o Cédigo Civil de 1916 sofreu influéncia do Caédigo Civil
Francés de 1804, e, consequentemente, dos ideais da Revolucdo onde pregava a
liberdade, igualdade e fraternidade. Com isso, nasceu na Franga, o Estado liberal,
mas a burguesia limitava o poder do Estado em relag&o ao individuo.

Foram ampliadas as liberdades individuais, e restringida a intervencdo na
atividade produtiva, exceto por motivos de ordem publica, sendo que o Codigo Civil
Francés outorgava ao individuo, ampla liberdade para contratar conforme o “[...]
principio da liberdade contratual contido no art. 1.134, que afirma ser o contrato lei

entre as partes™®

, € também, concedia ampla protecdo ao direito de propriedade,
salvo, pouquissimas limitacoes.

O Cédigo Civil de 1916"°*, até a Constituicdo Federal de 1934, exerceu funcao
relevante que o manteve como o centro do direito positivo, dando privilégios ao
liberalismo econémico, dando preferéncia ao interesse individual sobre o coletivo,
protegendo a propriedade de forma quase absoluta®®.

As Constituices, durante a vigéncia do Codigo de 1916, foram promulgadas
com ideais econbmicos, politicos e sociais, influenciando de certa forma, na
atividade econdmica e privada do cidad&o, atividade exercida tipicamente pelo
Estado Social e Democratico de Direito, colocando em evidencia a denominada
constitucionalizacdo do Direito Civil, a qual teve seu auge a partir da Constituicdo
Federal de 1988.

Conforme elucida Ricardo Aronne:

¥ CAMBLER, Everaldo Augusto. Incorporacgdo Imobiliaria: Ensaio de uma Teoria Geral. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1993, p.74.

1% AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introduc&o, 6. ed. rev. atual. de acordo com o novo Cédigo Civil
e leis posteriores. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 124.

1ot [...] era um codigo de sua época, a partir da realidade tipica de uma sociedade colonial, traduzindo
uma visao do mundo condicionada pela circunstancia histérica, fisica e étnica em que se revela. [...]
Tecnicamente, um dos mais perfeitos, quer na sua estrutura dogmatica, quer na sua redacéo,
escorreita, segura, precisa. AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducdo, 6. ed. rev. atual. de
acordo com o novo Cadigo Civil e leis posteriores. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 131.
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FIUZA, César; FREIRE DE SA, Maria de Fatima; NAVES Bruno Torquato de Oliveira (Coords.). Belo
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Como resultado, operou-se uma reconstru¢cdo, ainda em curso, do
Direito Civil, com amplo impacto no direito das coisas, na busca da
sua repersonalizacdo, orientada pelo principio da dignidade da
pessoa humana. Migrando o patrimdnio para a periferia, deixando ao
homem, em sua antropomorfica dimenséo intersubjetiva, o centro dos
interesses protetivos do sistema juridico, a propriedade e suas
manifestacdes passam a guardar um papel instrumental.**®

A propriedade privada, desde a Constituicdo de 1934, € determinada a cumprir
uma funcéo social, exceto na Constituicdo de 1937, que ndo dispds expressamente
sobre o assunto, sucedendo rigidamente dos textos constitucionais um novo tra¢o do
direito de propriedade.

A ndo atualizacdo dos institutos fez nascerem varias leis especiais, com 0
intuito de atender as necessidades e desejos da sociedade.

O Cadigo Civil de 2002, ao contrario do Codigo de 1916, procurou estar mais
proximo da realidade social, especialmente apds o advento da Constituicdo de 1988,
onde, em diversos pontos, condiciona o uso da propriedade ao cumprimento da
funcao social.

Importante destacar que o atual Cdédigo Civil tem em vista trés principios
fundamentais, a socialidade, a eticidade e a operabilidade.

No que diz respeito a eticidade, o Cddigo Civil de 2002 buscou afastar o
formalismo juridico que estava contido no Codigo de 1916, preferindo normas mais
genéricas ou clausulas gerais, ndo se preocupando com o demasiado rigorismo
conceitual, como por exemplo, o previsto nos artigos 113, 187 e 422.*%

Jacy de Souza Mendonca aduz que quando “os autores do projeto se referem a
eticidade, a boa-fé, aos bons costumes, n&o estdo falando, pois, em Etica ou Moral,
mas empregando uma qualificacdo do elemento subjetivo, varidvel, mutavel, que

deve presidir a conduta humana”*®

, sendo que, para Francisco Amaral, o principio
da operabilidade estd diretamente conectado a realizacdo do direito, de torna-lo
concreto, conforme ensina “(... ) esse principio indica um critério metodolégico ao

intérprete do Codigo Civil: a interpretacdo juridica ndo tem por objetivo descobrir 0

19 ARONNE, Ricardo. Direito Civil: Constitucional e Teoria do Caos. Estudos Preliminares. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.103.

" REALE, Miguel. Histéria do Novo Cédigo Civil. REALE, Miguel; MARTINS-COSTA, Judith
gCOOI’dS.). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, 46.

> MENDONCA, Jacy de Souza. Principios e diretrizes do novo Cédigo Civil, in: Antonio Carlos
Malheiros, Antonio Carlos Marcato, Nelson Jobim, Renan Lotufo, Walter Ceneviva. Inovacdes do
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sentido e alcance da regra juridica, mas sim, constituir-se na primeira fase de um
processo de construgcdo ou concretizacdo da norma juridica adequada ao caso
concreto™,

O principio da operabilidade tem como objetivo tornar mais facil o entendimento
e a aplicacdo do direito, e, para tanto, o legislador utilizou a técnica moderna de
estabelecer normas e ao mesmo tempo incluir diversas clausulas gerais no Cadigo,
para possibilitar ao aplicador da lei, que se embasando em principios legais ou até
mesmo supra-legais, possa criar, complementar ou desenvolver normas juridicas.

Ainda, entre as diferencas entre o Cdodigo Civil de 2002 e o Cddigo Civil de
1916, destaca-se o fato deste ser individualista e formalista e aquele socializante,

onde, de acordo com a observacao de Miguel Reale:

[...] @ nova Lei Civil preservou numerosas contribuigcbes valiosas da
codificagdo anterior, sO substituindo as disposi¢cdes que ndo mais
correspondiam aos valores ético-juridicos da nossa época, operando
a necessdaria passagem de um ordenamento individualista e
formalista para outro de cunho socializante e mais aberto a recepgao
das conquistas da ciéncia e da jurisprudéncia™’.

O principio da socialidade encontra-se presente no Caédigo Civil de 2002, onde
privilegia o interesse coletivo, tipico do Estado Social Democrético de Direito, sobre
o interesse individual, tipico do Estado Liberal.

Este principio pode ser encontrado no campo do direito das obrigagbes, da
posse, dos contratos, da familia, da responsabilidade civil, das sucessfes, das
atividades empresarias, da propriedade e dos negocios juridicos, superando o
carater individualista do Codigo Civil de 1916.

No atual Cdédigo Civil, a propriedade € disciplinada como instituicdo em
diversos artigos, baseando-se na faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e
também, o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou

detenha, conforme o artigo 1.228.

1% AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introduc&o, 6. ed. rev. atual. de acordo com o novo Cédigo Civil
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O Cddigo Civil se adapta ao principio da funcdo social da propriedade previsto
na Constituicdo Federal de 1988, através do disposto no artigo 1.228, § 1°, o que
dispde em sua primeira parte que o direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades econémicas e sociais.

Marco Aurélio S. Viana assevera que ao “reporta-se ao destino econémico da
coisa, ou seja, seu estado normal de servir ao ser humano, bem como sua finalidade
social, dizendo, em outras palavras, que a utilizacao do objeto da propriedade se faz
visando a geracéo de riquezas™®.

Na segunda parte do referido dispositivo, 0 Cédigo ndo apenas impde uma
obrigacdo, mas também, determina que certos bens sejam preservados pela
atuacao do proprietario no exercicio de seu direito.

A Constituicdo e o Cdédigo Civil de 2002 estdo em perfeita harmonia sobre o
tema da propriedade, sendo que, este assunto ndo é mais tratado como um direito
individual absoluto, possuindo uma funcéao social a cumprir.

José Manoel de Arruda Alvim ensina que o “Cédigo Civil de 2002 encontra-se
sintonizado com a visdo social contemporanea do direito de propriedade, dado que
se refere a que o exercicio do direito de propriedade deve ser ‘exercido em
consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais (...), (art. 1.228, § 1°)"*%°

Ao se analisar o disposto no § 1°, do artigo 1.228, do atual Cdédigo Civil, é
possivel verificar pontos negativos no que se refere uma imaginada falta de limitacao
que originaria do caput desse mesmo texto, e, a0 mesmo tempo, delimitadores ou
definitérios do direito de propriedade.

De acordo com o paragrafo unico, do artigo 2.035, nenhuma regra prevalecera
se estiver contra as normas de ordem publica, como o dispositivo previsto pelo
Cddigo para garantir a funcdo social da propriedade e os contratos, no paragrafo
unico, do artigo 2.035 do Caédigo Civil.

Sobre o § 1° do art. 1.228, Daniel M. Boulos comenta que [...], a contrario
sensu, ndo deve ser exercido o direito de propriedade (em qualquer das faculdades

que o compdem) em descompasso com 0 que as leis especiais dispdem para

198 VIANA, Marco Aurélio S. Curso de Direito Civil. Direito das Coisas (Artigos 1.225 a 1.509). Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 89.

9 ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Instituto de Registro Imobiliario do Brasil e Associacdo Brasileira
das Entidades de Crédito Imobiliario e Poupanca. O Crédito Imobiliario em face do novo Codigo
Civil. 2005, p. 298.



protecdo e preservacdo da flora, da fauna, das belezas naturais, do equilibrio
ecologico e do patriménio histérico e artistico, nem tampouco de modo a poluir o ar e
as aguas”®.

A respeito do conteudo do direito de propriedade, Pietro Perlingieri aduz que
este, “assume um papel de tipo promocional, no sentido de que a disciplina das
formas de propriedade e as suas interpretacfes deveriam ser atuadas para garantir

e para promover os valores sobre os quais se funda o ordenamento”**!

, OU seja, 0
atual direito de propriedade ndo aceita mais a a defesa exclusiva dos interesses
individualisticos do proprietario, sem, contudo, em razdo do atendimento do aspecto
social, ocorrer esvaziamento de seu conteudo.

Vale ressaltar que no campo do direito de propriedade, o § 2°, do artigo 1.228
do Cadigo Civil, atribuiu a teoria do abuso de direito, a qual tem por objetivo proibir o
proprietario de praticar atos que ndo venham a ser comodos ou de utilidade, e
também, impedir atos que venham a prejudicar outrem. Conforme os ensinamentos
de Marco Aurélio S. Viana, “no fundo o que se vislumbra é um aspecto do principio
da funcao social da propriedade. Ato praticado pelo proprietario com a intencédo de
prejudicar pode caminhar para prejuizo para o bem comum”?%.

No § 3°, do artigo 1.228 do Cadigo Civil, com fundamento no inciso XXIV, do
artigo 5° da Constituicdo Federal, esta prevista a possibilidade de perda da
propriedade em favor da Unido, do Estado, do Distrito Federal ou do Municipio, em
decorréncia de necessidade ou utilidade publica ou interesse social, através da
desapropriacao do bem.

Nos trés primeiros paragrafos do artigo 1.228, é tratada a propriedade privada
em geral, e, nos dois ultimos paragrafos, da propriedade privada imobiliaria.

Ao se observar o teor dos dispositivos presentes nos paragrafos 4° e 5° do

artigo 1.228 do Cédigo Civil*®®, é possivel asseverar que o legislador se baseou no

299 BOULOS, Daniel M. Abuso do Direito no novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 267.
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principio da funcdo social da propriedade para dispor sobre a desapropriacdo
judicial, o usucapido e a alienacao judicial.

Ao se analisar o texto legal, € possivel aduzir que ao criar o conceito de
desapropriacdo judicial privada, o legislador valorizou a designada “posse-trabalho”,
dando uma producdo de efeitos a fungéo social da propriedade privada através da
posse qualificada pelo tempo e outros quesitos, como obter a posse de forma
ininterrupta e de boa-fé por mais de cinco anos, consideravel nimero de pessoas;
extensa area, realizacdo de obras e servicos em conjunto ou separadamente.

O artigo 1.276, e seus paragrafos 1° e 2°, do Cddigo Civil, tratam do abandono
do imével urbano e rural, no qual é tratado o desinteresse e sendo considerada uma
omissao por nao atender finalidades econémico-social da propriedade.

Ademais, é de se destacar que o Codigo Civil e outras legislacdes especiais
contemplam restricbes a propriedade sob 0s seguintes aspectos; ora Sao
voluntarias, & exemplo das servidées, do usufruto e das clausulas de
impenhorabilidade; ora legais, como determinados dispositivos presentes na lei de
locacbes (prorrogacdo automatica do contrato de locacdo nao residencial); ou,
decorrem da prépria natureza do direito de propriedade, a exemplo da funcéo social.

Neste contexto, a funcdo social pode ser analisada sob dois aspectos, no
primeiro, seria encarada como um valor e admitida como a melhor destinacdo da
propriedade, numa determinada situacdo concreta; noutro, pode ser considerada
como principio, entendido o que € devido em termos de finalidade social do exercicio
dos poderes de proprietario.

Em ambas as situacdes, a funcionalizacdo enriguece a esséncia da
propriedade, uma vez que, ultrapassa a simples relacéo entre o proprietario e o bem,
direciona seu conteudo ao objeto finalistico determinado pelo ordenamento juridico.

Partindo da premissa de que existe uma relacdo entre a apropriacao de bens e
a observancia aos direitos dos nao-proprietarios, é possivel asseverar que a
funcionalizacdo objetiva alcancar o beneficio social maximo, considerando para
tanto, os principios constitucionais fundamentais, a situagdo fatica da coisa, 0
interesse individual e a realidade social.

N&o se deve considerar a funcdo social como uma mera limitacdo ao direito de

propriedade, pois, mais do que uma possivel imposicdo negativa, objetiva, na
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medida em que é exercido o direito, destinar a propriedade uma finalidade que
atente tanto para os interesses individuais e coletivos.

O direito de propriedade descrito na Constituicdo e no Cadigo Civil de 2002 n&o
se restringe a funcdo econdmica do bem, mas, sem exclui-la, busca realizar
objetivos de justica social.

Neste sentido, vale apresentar as palavras de Eros Roberto Grau?®, para
quem, “a propriedade nao consubstancia mais um direito subjetivo justificado
exclusivamente pela sua origem, mas remanesce exclusivamente a medida que
atentemos a que seu fundamento é inseparavel da consideracdo do seu uso”.

Considerando estas licdes, pode-se aduzir que a funcdo social integra a
esséncia da propriedade, de modo que, ndo a reduz a mera “propriedade-fungao”,
onde seriam completamente desconsiderados os poderes e interesses individuais.

Sobre o tema, vale ressaltar os ensinamentos de Orlando Gomes?®;

Registrando a evidente diferenca estrutural e politica existente entre a
propriedade que tem funcéo social e propriedade que é funcéo social,
esclarece que, na primeira colocacdo, a propriedade permanece
como uma situacdo subjetiva no interesse do titular, e que sé
ocasionalmente este € investido na fun¢éo social, enquanto na outra
perspectiva a propriedade é atribuida ao proprietario, ndo no
interesse preponderante deste, mas no interesse publico ou coletivo.
Pondera, em seguida, que néo é nitida a linha de demarcacao entre a
propriedade como direito subjetivo, isto €, como propriedade como
potestatis, que é funcdo social, mas que, no direito atual os titulares
de situacdes juridicas subjetivas sdo, ao mesmo tempo, titulares de
situagbes passivas. A propriedade seria uma situagdo juridica
subjetiva com a natureza de um poder (potesta) que encerra deveres,
obrigacdes e dnus. Nesse sentido, a propriedade € hoje uma funcéo
social quando exercida para certos fins.

Em outro sentido, poderia ser levantada a questédo da desapropriacdo, onde, o
descumprimento da funcdo social ndo retiraria a prote¢céo juridica da propriedade,
posto que, nestes casos, 0 proprietario deve ser indenizado pela Administragéo
Publica.

E verdade que na desapropriagdo, mesmo naquelas decorrentes do n&o

atendimento da funcdo social, existe por parte do Estado, o dever de indenizar o

*“GRAU, Eros Roberto. Direito urbano, regibes metropolitanas, solo criado, zoneamento e

controle ambiental. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 1983. p. 65.
205GOMES, Orlando. Direitos reais. 19 Ed. Atual. FACHIN, Luiz Edson. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 127.



antigo proprietario, no entanto, isso ndo dissocia a funcéo social da propriedade,
pois, além de, em muitos casos, ndo representar o valor real do bem, a indenizagéo
nao ocorre porque a ordem juridica esteja a tolerar do descumprimento da funcgéo
social.

Sobre o tema, Francisco Cardoso de Oliveira, elucida que:

O descumprimento da funcéo social autoriza a imposicado de sancdes que
podem culminar com o ato administrativo de desapropriagéo para permitir o
uso e o aproveitamento do bem, condizente com a utilidade eleita pelo
interesse publico. N&o se pode negar que a desapropriacdo assume, nesse
contexto, verdadeiro carater punitivo, ainda que abrandado pelo direito a
indenizacdo que, diga-se de passagem, muitas vezes, ndo atinge valor
suficiente para compensar a lucratividade que o proprietario obteria com a
exploracéo econdmica da coisa objeto da propriedade.’®

Assim, com base na Constituicdo Federal de 1988 e no atual Cddigo Civil, é
forcoso concluir que ndo é possivel formular um conceito de funcéo social dissociada
dos elementos principiolégicos do ordenamento juridico, de tal forma que, a mesma
direciona a ideia de propriedade de maneira a efetivar os valores sociais, onde,
inseridos em dada situacdo concreta, atendem aos interesses dos proprietarios e
nao-proprietérios.

A funcéo social ndo impede o uso do bem, mas, ao contrario, exige que o
proprietario exerca o seu direito, pois, se expressa a partir de finalidades que surgem
durante o decorrer deste direito.

E uma clausula aberta, onde todas as fungdes podem ser consideradas
legitimas, desde que, atendidos a parametros de concretizacdo, na busca pelo
equilibrio de interesses.

Sob este prisma, o proprietario deixa de ser visto como simples individuo e
passa a atuar como cidadao, pois, além dos poderes caracteristicos de usar e gozar

da coisa assume, paralelamente, obrigagbes para com toda a sociedade.

2®OLIVEIRA, Francisco Cardoso de, Hermenéutica e tutela da posse e da propriedade, Rio de
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23. A NECESSARIA HARMONIZACAO DOS INTERESSES DOS
PROPRIETARIOS E DOS NAO PROPRIETARIOS

A rigor, a Constituicdo brasileira de 1988, revelava o direito de propriedade no
préprio caput do artigo 5°, ao determinar que “todos séo iguais perante a lei, sem
distincdo 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 (...)", de modo que, assegura, no inciso XXIl, o préprio
direito a propriedade.

Ademais, o constituinte determinou no inciso XXIll do mesmo artigo, que “a
propriedade atendera a sua funcdo social”, mostrando-se, igualmente diligente ao
tratar dos principios da ordem econdmica, referindo-se, no inciso Il do artigo 170, a
propriedade privada, e, no inciso imediatamente seguinte, a “funcédo social da
propriedade.”

A postura, refletida nestes dispositivos e em outras passagens do texto
constitucional, conduz inevitavelmente a conclusdo de que, no direito brasileiro, a
garantia da propriedade ndo pode ser compreendida sem atencdo a sua funcéo
social.

Conforme anteriormente aduzido, a ideia da fungcéo social vem a romper com a
concepcao individualista e liberal do direito de propriedade preconizada no direito
brasileiro pelo Cdédigo Civil de 1916, o qual trataou apenas sob seu aspecto
estrutural como um feixe de poderes atribuidos ao proprietario, sendo natural, até
mesmo por razdes histéricas, que se visse na propriedade um direito cuja Unica
funcao era atender aos interesses particulares do seu titular.

A funcao social da propriedade na atual Constituicdo nao foi apenas referida
como direito e garantia individual e como principio da ordem econdémica, mas,
recebeu indicacéo de um contetido minimo®’ expresso no que tange & propriedade

imobiliaria, a exemplo do disposto no artigo 186 da Constituicdo de 1988, que tracou

207(_.) reserva de lei prevista na Constituicéo, a qual garante a propriedade atribuindo a lei a tarefa de

determinar os modos de aquisi¢éo, o gozo e os limites, com o objetivo de assegurar a funcao social
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traducéo de: Maria Cristina De Cicco. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 231.



requisitos objetivos para o atendimento da funcéo social da propriedade rural e, 0
disposto no artigo 182, §2°, no que tange a propriedade urbana.

Ao fixar critérios objetivos minimos de realizacdo da funcdo social, o
constituinte buscou assegurar a efetividade da norma como meio de controle do
exercicio da situacdo subjetiva de propriedade, posto ndo haver, no texto
constitucional brasileiro, garantia a propriedade, mas tdo-somente, a garantia a
propriedade que cumpre a sua funcdo social®®.

Dessa forma, ndo had como observar em um espaco exclusivo no qual a
propriedade atende unicamente aos interesses do titular do dominio, sem se
conformar com o interesse dos ndo proprietarios representado pelos interesses
sociais relevantes, uma vez que, ante uma interpretacdo sistematica das normas
constitucionais, o texto coloca em evidéncia os valores existenciais e solidarios que
a propriedade deve observar para correto exercicio do direito subjetivo.

O efetivo controle da garantia a propriedade como func¢éo social, somente pode

ser feito em concreto®®®

, pelo Poder Judiciario, no exame dos conflitos que se
estabelecem entre os interesses proprietarios e aqueles nao-proprietarios, de modo
que esta passa ser definida como uma situacdo juridica, onde havera direitos e
deveres destinados aos proprietarios e para 0s nao proprietarios, compatibilizando-
se as situagdes constitucionalmente protegidas.

O condicionamento da tutela do dominio ao atendimento dos interesses sociais
relevantes, e em especial ao atendimento da dignidade da pessoa humana, vem
remodela o direito de propriedade moderno, de modo a conformar 0s interesses

proprietarios com os multiplos interesses nao-proprietarios, sobretudo, o de

2% A despeito, portanto, da disputa em torno do significado e da extensdo da nocédo de funcao social,

poder-se-ia assinalar, como patamar de relativo consenso, a capacidade do elemento funcional em
alterar a estrutura do dominio, inserindo-se em seu profilo interno e atuando como critério de
valoracdo do exercicio do direito, o qual devera ser direcionado para um massimo sociale.”
TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. In Temas de Direito Civil.
2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 281-282.

209(...) a disciplina da propriedade constitucional, a rigor, apresenta-se dirigida precisamente a
compatibilidade da situagcdo juridica de propriedade com situacBes ndo proprietarias. De tal
compatibilidade deriva (ndo ja o conteddo minimo mas) o preciso contelido da (situacéo juridica de)
propriedade, inserida na relacdo concreta. TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da
propriedade privada. In Temas de Direito Civil. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2008, p. 344.



conformar o0s interesses patrimoniais aqueles de natureza existencial, como a

saude?°

e a protecdo ao meio ambiente.

Assim, a propriedade assume um novo papel no sistema civil-constitucional
brasileiro, servindo de garantia e conservacdo dos bens necessarios ao
desenvolvimento humano, de modo que, a atual conceituacéo da propriedade passa
a ser entendia como relacédo juridica complexa, a qual imputar4 uma abertura para a
cooperacgdo entre os proprietérios titulares do dominio e aos n&o proprietarios*?,
passando esta a ser definida “ndo mais uma situacdo de poder, por si sO e
abstratamente considerada, o direito subjetivo por exceléncia, mas uma situacao
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juridica subijetiva tipica e complexa™ ™, ensejando deveres aos proprietarios e aos

nao proprietarios, em uma relacado harmonica e simbidtica.

2.4. AS FUNCOES SOCIAIS DA POSSE E DA PROPRIEDADE

E sabido que o termo funcdo denota o propdsito para o qual determinada coisa €, ou
esta, o papel que tem a desempenhar e os objetivos a serem alcancados. Se algo
tem alguma funcao, logo serve para um determinado fim. Se o propdésito e o objetivo
nao sdo alcancados, a coisa perde sua esséncia.

Tomemos por exemplo um automovel novo, devidamente abastecido e sem
qualquer defeito mecénico, paralisado numa garagem meses sem fim: além de ndo
cumprir sua fungédo - que é a de movimentar-se para facilitar o deslocamento de
pessoas e coisas -, com 0 tempo perdera sua esséncia; seus sistemas que permitem
sua fruicdo ficardo prejudicados, seu valor de mercado caira e, ao final, caso nao
seja descartado adequadamente, gerara um passivo ambiental incalculavel.

Voltando-se para o cenario juridico-normativo, Norberto Bobbio, fildsofo que se
dedicou a uma analise funcional do Direito, para explicitar o conceito de funcgéo, faz
uma analogia da sociedade humana com o organismo animal, donde se conclui que

0 exercicio da funcéo é vital para a manutencao do sistema juridico:

“Opor exemplo; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 27.039-3/SP, julgado em

8 de novembro de 1993, e, BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelacdo Civel
79.573 5 - Londrina, julgada em 28 de setembro de 1999.

“'PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Pietro Perlingieri; traducdo de: Maria Cristina De
Cicco. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 222.

*2TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. In Temas de Direito
Civil. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2008, p. 336.



Deixo de lado as dificuldades que advém do emprego de um termo
multi-uso como ‘fun¢ao’ (acerca do qual ja foram gastos rios de tinta).
Limito-me a emprega-lo no uso corrente das teorias funcionalistas:
um uso, como foi inUmeras vezes repetido, que nasce no terreno das
ciéncias bioldgicas (...) no qual por ‘fungdo’ se entende a prestagéo
continuada que um determinado 6rgdo da a conservacdo e ao
desenvolvimento, conforme um ritmo de nascimento, crescimento e
morte, do organismo inteiro, isto é, do organismo considerado como
um todo.**®

Para o mencionado pensador, a funcdo do direito deve ser analisada em
relacdo a dois polos: a sociedade, como organismo, analogamente aos organismos
biolégicos, entendida como um sistema em equilibrio; e os individuos, como partes
componentes da totalidade, que se interagem diuturnamente entre si.

E possivel aduzir que em razdo do estabelecimento do denominado Welfare
State em diversos locais, resta ultrapassada a ideia simplista do Estado como o ente
que delimita as regras de convivéncia e institui um arbitro para decidir
comportamentos. Dai resulta a necessidade de se adotar novas técnicas de controle
social, aplicando-se técnicas de encorajamento, portanto protetivas, em vez das
repressivas, com carater meramente negativas, de desencorajamento.

Surge, assim, como fun¢do precipua do Direito no Estado Pdés-liberal, a de
promover condutas socialmente aceitaveis e desejaveis, e ndo apenas reprimir as
condutas contrarias ao ordenamento.

E algo que vai além da mera funcdo de tutelar ou garantir direitos, pois a
fungcdo promocional do direito transforma e inova comportamentos, mediante
sanc¢des positivas, aquele que cumpre ou até mesmo supera as disposicdes
normativas

Norberto Bobbio, ao analisar a fungdo enquanto instrumento do Direito, nao
invalida a teoria pura e estrutural proposta por Hans Kelsen, antes a confirma,
notadamente porque em sua visao, “circunscrever a tarefa da uma teoria do direito a

analise estrutural era um modo de salvaguardar a pesquisa tedrica da intrusdo dos

*BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo: novos estudos de teoria do direito. S&o Paulo:

Manole, 2007, p. 103.



juizos de valor e de evitar a confusdo entre o direito positivo — 0 Unico objeto

possivel de uma teoria cientifica do direito — e o direito ideal”***.

O aludido autor®®®

assevera que a funcdo do direito na sociedade, e,
logicamente, a funcdo social dos institutos de direito privado, como a propriedade,
ndo é mais servir a um determinado fim, mas, a de ser um instrumento util para
atingir os mais variados fins. Fungéo, nessa visdo, seria um meio pelo qual o direito
permite a consecucao dos fins ndo alcancados por meio de outras formas de
controle social.

Juntando ao termo o adjetivo social, que denota aquilo que é relativo a
sociedade, ou que pertence a coletividade, pode-se dizer, entdo, que a fun¢éo social
se caracteriza pela imposicdo constitucional ao proprietario, a de equacionar a
individual fruicdo da coisa em face do interesse coletivo, respeitando os limites
éticos, morais e legais.

Pode-se aduzir que a funcdo ndo é apenas social, mas também pedagogica,
pois a partir do instante em que se torna um imperativo a ser observado pelos
cidaddos, tem o objetivo de desenvolver no ser humano o habito e a capacidade de
subordinar seus interesses pessoais em equidade com os da sociedade; todavia, tal
pedagogia ndo faz sentido num ambiente onde ndo h& conflito de interesses, onde a
propriedade e os direitos sociais alcancam a totalidade dos cidadaos, sob pena de
se tornar instrumento de manipulacdo e subjugacéao.

Conforme aduzido em item anterior, confirmando tendéncia observada a partir
da constituicdo alemd de Weimar®®®, o elemento da funcdo social trazido pelo
constituinte patrio de 1988, se vincula inicialmente com o uso do bem, num aspecto
de utilidade e efetivo exercicio.

Ultrapassa-se a ideia de que a posse e propriedade sédo elementos

caracterizados pela relacdo entre dois polos: pessoa e coisa. Numa visdo evoluida,

#Y“BOBBIO, Norberto. Da estrutura & funcdo: novos estudos de teoria do direito. S0 Paulo:

Manole, 2007, p. 57.

#BOBBIO, Norberto. Da estrutura & funcdo: novos estudos de teoria do direito. Sdo Paulo:
Manole, 2007, p. 57.

218 Lex Maxima da Republica Federal aleméa segundo a qual a propriedade obriga, isto €, seu uso
deve servir ao bem da coletividade. Somente a Constituicdo de Weimar elevou a ideia a fungéo
social da propriedade a categoria de principio juridico. FACHIN, Luiz Edson. A funcao social e a
propriedade contemporanea (uma perspectiva da usucapido imobiliaria rural). Porto Alegre:
Fabris, 1988, p. 17.



sao caracterizados pela relagdo entre uma pessoa, como sujeito ativo titular, e um
sujeito passivo universal integrado por todas as pessoas.

Por funcdo social da propriedade pode-se compreender o conjunto de novas
objetivos impostos ao seu exercicio num plano exclusivamente individual, egoistico e
utilitarista, portanto vertical, de hierarquia e poder. Sua efetivacdo transcende o
exercicio da propriedade para além da seara do individuo, para o plano da
coletividade, portanto horizontal, de igualdade e cooperacéo.

Conforme o escélio de Luiz Edson Fachin®’’, do ponto de vista fatico e da
exteriorizacdo, nao se pode distinguir facilmente as figuras do proprietario possuidor
e do possuidor ndo proprietario. Neste proceder, a posse nao seria um efeito ou a
demonstracdo patrimonial. E ela uma concesséo a necessidade, a legitimar o uso, o
qual é, social e historicamente, elemento de reconhecimento do poder pela
usucapiao.

Elucida o referido autor, que a “funcdo social da posse situa-se em plano
distinto, pois, preliminarmente, a fungdo social é mais evidente na posse e muito

menos evidente na propriedade”®*®

, sendo que, a partir de alguns preceitos
constitucionais, vislumbra-se que a funcdo social da posse estd implicitamente
disposta no texto da Constitui Federal de 1988, quando, por exemplo, a mesma
estabelece que aquele que, ndo sendo proprietario de imovel rural ou urbano,
possua como Sseu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicdo, area de terra, em
zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho
ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-& a propriedade (artigo 191,
CF).

Pode-se aduzir que, de uma certa maneira, surge ai, a funcéo social da posse
em detrimento da funcdo social da propriedade. Se o proprietario ndo utilizar a sua
propriedade com fins de beneficiar a coletividade e algum possuidor o fizer, este
podera adquiri-la apos os tramites definidos em lei.

Infere-se dos dispositivos citados que a funcdo social da posse possui duas

caracteristicas mutuamente excludentes. De um lado, protege o proprietario, e por

2" EACHIN, Luiz Edson. A funcdo social e a propriedade contemporanea (uma perspectiva da

usucapiao imobiliaria rural). Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 21.

#18A expressdo funcdo social corresponde a limitagdes, em sentido largo, impostas ao contetido do
direito de propriedade FACHIN, Luiz Edson. A funcdo social e a propriedade contemporéanea
(uma perspectiva da usucapido imobiliaria rural). Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 19.



outro, pune o proprietario desidioso que ndo se utiliza adequadamente de suas
posses e termina por perdé-la para quem a utiliza de forma a propiciar-lhe beneficios
para a toda coletividade. Dessa forma, € possivel asseverar que a funcao social da
posse esta implicitamente estabelecida na Constituicdo Federal.

Ana Rita Vieira Albuquerque®?, corrobora com esse entendimento ao declarar
que “os estudos acerca da funcéo social da posse tém sua base tedrica ndo apenas
na compreensao do Direito Privado conforme tracado em nosso Codigo Civil, mas
sobretudo, através da andlise dos preceitos e valores estabelecidos na Constituicao
da Republica”.

Com o crescimento dos grandes centros urbanos e com a insisténcia de cada
vez mais em ocupar as grandes cidades, é de se concluir que as terras disponiveis
nestes locais foram ficando escassas, ou, a demanda por elas tornou-se maior que a
oferta, pelo menos nessas areas. Ja ndo se podia mais se utilizar das posses de
terras da maneira que mais conviessem aos possuidores.

Exigia-se uma finalidade, uma funcéo social. O proprietario ja ndo poderia se
utilizar da maneira que mais lhe interessasse o0s seus bens. O direito de propriedade
haveria por deixar de ser absoluto para relativizar-se em prol de toda uma
coletividade.

Assim como propriedade, também mudou a forma de como era vista a posse
pelo o Estado quando do poder/dever de zelar pela correta observancia e aplicacéo
de sua funcao social, com a utilizacdo do poder de policia, bem como, por meio do
emprego de uma legislacédo que tutele os interesses coletivos em detrimento dos
individuais, quando esses néo estiverem dando uma finalidade social & sua posse ou

propriedade.

“ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. A funcdo social da posse. V. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002, p. 15



3. A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE URBANA E A FUNCAO SOCIAL DAS
CIDADES

3.1. CONTORNOS CONSTITUCIONAIS DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE
IMOBILIARIA URBANA NO CONTEXTO DA POLITICA URBANA

O objetivo do presente topico € demonstrar o tratamento constitucional da
propriedade imobiliaria urbana, de modo que as mencdes feitas ao Estatuto das
Cidades serédo sempre, com intuito de efetivar o preceito constitucional, ndo sendo o
referido diploma infraconstitucional o objeto de estudo imediato.

Rafael Lazzarotto enfatiza, em suas analises a respeito da funcéo social, que o
modo como foi incorporada na Constituicdo, de uma forma operacionalizavel,
representou uma importante decisdo politica®®.

Para o referido autor, os artigos 182 e 186 da Constituicdo conferem contornos
mais objetivos a funcdo social da propriedade imobiliaria urbana e rural,
respectivamente, atribuindo-lhe uma funcao juridica ao determinar “quem, sob quais
requisitos, pode o qué®**”.

Como consequéncia da objetivacao juridica da funcdo social, torna-se possivel
diagnosticar um evento social em termos juridicos e verificar se ele cumpre com o0s
requisitos legais da fungéo social constitucionalmente normatizada, bem como, dos
seus respectivos regulamentos ordinarios, que em matéria de propriedade imobiliaria
urbana estéo, dentre outros diplomas normativos, no Estatuto das Cidades e o Plano
Diretor de cada Municipio.

A Constituicdo Federal, no que concerne a propriedade rural e a propriedade
do solo urbano, nomeia como sendo a utilizacdo adequada aquela propriedade na
qual o exercicio leva em consideracdo os beneficios gerados para coletividade,
convidando o legislador a determinar o conteudo de sua fung¢ao social, sendo que,
cabe ressaltar que em nao havendo lei especifica determinando o contetdo da

func@o social, ndo estardo os proprietarios exonerados de implementar a norma

*29SIMIONI, Rafael Lazzarotto. A sublimacéo juridica da funcéo social da propriedade. Sédo Paulo:

Lua Nova, 2006, p. 121-122.
2ILS|MIONI, Rafael Lazzarotto. A sublimacéo juridica da funcéo social da propriedade. Sédo Paulo:
Lua Nova, 2006, p. 121-122.



constitucional, exceto no caso do artigo 182, pois, a falta de lei municipal especifica
irA obstar a aplicacdo regular das san¢fes impostas no § 4° do artigo 182, da
Constituicdo Federal de 1988.

N&o obstante, a falta de regulamentacao pelo Plano Diretor, este ndo impediria
que o Poder Publico ao efetivar uma desapropriagcdo, ou o Poder Judiciério, no
julgamento de uma acao possessoria, de reconhecer que o proprietario ndo cumpre
o seu dever fundamental de dar ao imovel uma destinacdo de interesse coletivo, e
tirem desse fato as consequéncias que a razao juridica impode.

No tocante a politica urbana, Carvalho Filho a define como sendo “o conjunto
de estratégias e acdes do Poder Publico, isoladamente ou em cooperacdo com o
setor privado, necessarias a constituicdo, preservacdo, melhoria e restauracdo da
ordem urbanistica??.

E certo que por meio das normas constitucionais, o constituinte faz suas
escolhas publicas em um verdadeiro jogo de politica econdmica®?, determinando a
estratégia do Poder Publico em relacdo a um determinado setor como 0 econdémico,
0 social, o urbanistico, etc., influenciando toda uma cadeia de decisdes a serem
tomadas pelos demais agentes politicos e econdmicos de um determinado pais.

A depender das prioridades dos agentes politicos e seu comprometimento com
aqueles que o elegeram, os resultados desta politica econbmica podem variar
bastante.

A Constituicdo, entdo, cumpre a sua finalidade de espelhar estas escolhas
publicas de politica econdbmica, permitindo que se estabeleca um “locus de
expectativas estaveis, na medida em que sedimenta as regras do jogo. Nesse
sentido, sdo oportunos os ensinamentos de Antonio Delfim Netto, em prefacio feito a
obra de Jorge Vianna Monteiro, para quem, “(...) no exercicio da politica econémica,
todas as escolhas tém de realizar-se dentro do espaco factivel construido pelos

limites constitucionais. Esta é uma construgdo ‘ex ante’ feita pelos proprios

22CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto das Cidades. Rio de Janeiro:

Lumen Jures, 2005, p. 12.

223 A respeito da terminologia jogo de politica econdmica, tome-se como exemplos 0s ensinamentos
de Jorge Vianna Monteiro: um dos grandes avangos metodologicos em economia, nos ultimos 40
anos, tem sido a exploracéo das escolhas publicas como um jogo de estratégias. Como tal, muito se
tem aprendido sobre o surgimento, transformacdo, difusdo e estabilizacdo de formas de
comportamento de seus agentes de decisdo. MONTEIRO, Jorge Vianna. Licdes de economia
constitucional brasileira. Rio de Janeiro: FGV, 2004, p. 22.



individuos para atingir ndo apenas a eficiéncia alocativa, mas multiplos valores:
relativa liberdade individual e relativa igualdade de oportunidades, por exemplo”?%*.

Seja como forem as escolhas publicas expressas nas decisdes politicas e
econdbmicas dos governos, estas estdo sujeitas ao repartimento dos poderes entre
os diferentes agentes e suas respectivas fungbes no sistema politico. Assim,
presidente, executivo, legislativo, sistema judicial, administragdo publica, partidos
politicos, grupos de interesse todos eles interferem na possibilidade e capacidade de
implementacéo dessas politicas.

Neste sentido, o objetivo da politica de desenvolvimento urbano, declarado na
Constituicao, € o de ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢fes sociais da cidade
e garantir o bem-estar de seus habitantes. Com base no artigo 182, da Constituicao
Federal de 1988, a referida politica devera ser executada pelo Poder Publico
municipal, conforme as diretrizes gerais®® fixadas em lei federal, qual seja, o
Estatuto das Cidades.

Com base no artigo 2° da Lei n°® 10.257/2001, denominada Estatuto das
Cidades, pode-se aduzir que a politica urbana tem como base garantia do direito as
cidades sustentaveis; a gestdo democratica; a cooperacdo entre 0s governos, a
iniciativa privada e os demais setores da sociedade; o planejamento do
desenvolvimento das cidades; ofertas de equipamentos urbanos e comunitarios, o
transporte e servicos publicos adequados; a ordenacédo e controle do uso do solo; a
integracdo e complementacdo entre as atividades urbanas e rurais; a
sustentabilidade ambiental; a justa distribuicdo dos beneficios e 6nus decorrentes do
processo de urbanizacdo; a adequacdo aos instrumentos de politica econémica,
tributaria e financeira e aos gastos publicos; e a recuperacao dos investimentos do

Poder Publico que tenham resultado a valorizagdo de imoveis urbanos; entre outras.

24NETTO, Antonio Delfim. Prefacio a obra de MONTEIRO, Jorge Vianna. Licdes de economia

constitucional brasileira. Rio de Janeiro: FGV, 2004, p. 10.

*Nas palavras de Odete Medauar: (...) diretrizes denota o sentido de: linhas reguladoras, instru¢cfes
ou indicacdes; linhas bésicas; balizas; esquemas gerais. Transposto para a fonte legislativa significa
preceitos indicadores, preceitos que fixam esquemas gerais, linhas basicas em determinadas
matérias; preceitos norteadores da efetivacdo de uma politica. Tais prescricbes norteadoras
dirigem-se, em tese, a outros legisladores, a administradores ou ao intérprete em geral. MEDAUAR,
Odete; et all. Estatuto das Cidades. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.20.



Cabe enfatizar que, para a implementac&o da politica urbana, a cidade®*® néo é
encarada somente sob o ponto de vista geografico e de mera reunido de pessoas,
mas como 0 espaco destinado a habitacdo, ao trabalho, a circulacdo, ao lazer, a
integracao entre os seres humanos, ao crescimento educacional e cultural.

A funcao social da propriedade, nos termos em que é tratada pela Constituicao
Federal, acarreta o direcionamento da propriedade urbana as finalidades de
interesse geral, com as quais ha de se conformar ou conciliar o direito individual de
propriedade, ndo mais dotado de carater absoluto®?’.

Tendo como fundamento a politica urbana constitucionalmente entabulada,
José Afonso da Silva afirma que a propriedade urbana é formada e condicionada
pelo direito urbanistico, que busca dar efetividade a funcéo social, sendo esta criada
para “realizar as chamadas func¢des urbanisticas de propiciar habitacdo (moradia),
condicbes adequadas de trabalho, recreacdo e circulagdo humana...”?%%,

A atividade urbanistica, desempenhada como consequéncia da implementacao
da politica urbana, consiste na intervencdo do Poder PuUblico objetivando a
humanizacdo e a ordenacdo dos ambientes habitados. Assim, José Afonso se

manifesta no seguinte sentido:

Uma atividade com tais propésitos sé pode ser realizada pelo Poder
Publico, mediante intervencdo na propriedade privada e na vida
econdmica e social das aglomeracgfes urbanas (e também no campo),
a fim de propiciar agueles objetivos. (...) Mas, também, por ser uma
atividade do Poder Publico que interfere com a esfera de interesse da
coletividade, deve contar com autorizagbes legais para poder limitar
os direitos dos proprietarios particulares ou para priva-los da
propriedade.””

Conforme supra aludido, o art. 2° do Estatuto determina que a politica urbana
tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento da propriedade urbana e das

%0 centro urbano no Brasil s6 adquire a categoria de cidade quando seu territério se transforma em

Municipio. Cidade, no Brasil, € um nucleo urbano qualificado por um conjunto de sistema politico-
administrativo, econdmico n&do-agricola, familiar e simbodlico como sede do governo municipal,
qualquer que seja sua populagdo. A caracteristica marcante da cidade no Brasil consiste no fato de
ser um nucleo urbano, sede do governo municipal. SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico
Brasileiro. 42 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 25-26.
*?’MEDAUAR, Odete; et all. Estatuto das Cidades. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.25-26.
228 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 42 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 77.
229 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 42 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 34.



funcdes sociais da cidade, abrangido, aqui, a garantia do bem-estar de seus
habitantes.

Nelson Saule Junior®® atribui ao Estatuto das Cidades o fato de ter
transformado o direito a cidade em direito fundamental, integrado na categoria de
direitos coletivos e difusos, de modo a concretizar a normatizagéo constitucional.

Desse feito, o titular do direito de propriedade estar4 observando a funcéo
social sempre que atender as exigéncias fundamentais de ordenacédo da cidade
promulgadas no plano diretor, assegurando o atendimento das necessidades dos
cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das
atividades econdmicas e, em sendo assim, conforme os ensinamentos de José dos
Santos Carvalho Filho, “é 0 conjunto de tais exigéncias fundamentais de ordenacao
da cidade que da a configuracdo da funcdo social, e a elas deve atender a
propriedade para que se considere adequada socialmente, nos termos da
Constituicao”>3!,

Por fim, € de destacar que a reserva legal estabelecida no 82° do art. 182 da
CF possui um conteudo predeterminado pelo Titulo | da Constituicdo, no sentido de
que o legislador infraconstitucional obrigatoriamente terd que observar a dignidade
da pessoa humana, nos termos dos principios fundamentais da Republica,
expressos nos artigos 1° e 3°, sendo que um estatuto proprietario somente sera
merecedor de tutela se atender a funcdo social preestabelecida na Constituicéo,
sistematicamente interpretada.

Assim, o plano diretor passar a ser, enfim, um instrumento legal que devera
consubstanciar algumas das normas delimitativas que irdo compor o direito de
propriedade, pois, para concretizar a sua funcdo social, podera impor uma série de
obrigacOes de fazer, de ndo fazer e de dar, desde que, nos ensinamentos de Toshio
Mukai, “dentro de certos limites que ndo extrapolam os principios da

proporcionalidade e da razoabilidade”*?.

%0 SAULE JUNIOR, Nelson. Possibilidades de aplicacdo do marco legal urbano brasileiro na protecéo

dos direitos socioambientais das populacdes indigenas, In: BRAVO, Alvaro A. Sanchez. Ciudades,
Medioambiente & Sostenibilidade. Madrid: Arcibel Editores, 2007, p. 164.

#1CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto das Cidades. Rio de Janeiro:
Lumen Jures, 2005, p. 267.

282 MUKAI, Toshio. Estatuto das Cidades. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 34.



3.2. PERCURSO HISTORICO DO ESTATUTO DAS CIDADES

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta ampla competéncia para a
promocao e execucdo de politicas publicas voltadas ao autodesenvolvimento, como
demonstra o inciso |, do artigo 30, que autoriza aos Municipios legislar sobre
assuntos de interesse local.

Com isso, nos dizeres de Priscila Ferreira Blanc, “o constituinte brasileiro
reconhece, embora tardiamente, a importancia das cidades brasileiras como
verdadeiro palco do desenvolvimento das relagdes humanas, devendo o Poder
Publico estar presente a fim de garantir o bem estar de seus habitantes”>.

Ao tratar da politica urbana nos artigos 182 e 183, a Constituicdo Federal de
1988 deixou para o legislador ordinario, a missdo de tracar através de lei federal, as
diretrizes gerais para a execucao da politica de desenvolvimento urbano pelo Poder
Publico Municipal, que a partir de entdo, passou a necessitar da edicdo de uma lei
que regulamentasse os referidos dispositivos constitucionais®*.

Assim, segundo a mencionada autora, “a resisténcia em relacdo a funcao
social da propriedade, enquanto cerne das politicas de gestdo urbana, era
fortalecida no argumento de que o capitulo constitucional ndo gozava de auto-
aplicabilidade, sendo necessaria uma outra lei que o regulamentasse®®” para que a
politica de desenvolvimento urbano preconizada pela Constituicdo Federal pudesse
efetivamente ser executada pelos Municipios.

Antes da edicdo da lei 10.257/2001, denominada de Estatuto das Cidades, nao
havia em nosso ordenamento juridico nenhuma lei federal que tratasse da politica
urbana, havia apenas, um projeto de lei empreendido antes da promulgacéo da atual
Constituicdo, que serviu de fonte na elaboracdo de seu Capitulo 11, do Titulo VII.

Tratava-se do Projeto de Lei 775/1983, de iniciativa do Poder Executivo, o qual,

segundo Mariana Moreira, “teve por fundamento a compreenséo do Governo Federal

#3BLANC, Priscila Ferreira. Plano diretor urbano & funcao social da propriedade. Curitiba: Jurua,

2011, p. 56.

24N interpretacao feita pelo Poder Judiciario e o mesmo por grande parte dos doutrinadores
brasileiros era de que a eficacia dos arts. 182 e 183 dependia da aprovacdo de uma lei que
determinasse as diretrizes gerais da politica urbana. BLANC, Priscila Ferreira. Plano diretor
urbano & funcéo social da propriedade. Curitiba: Jurua, 2011, p. 60-61.

*BLANC, Priscila Ferreira. Plano diretor urbano & funcdo social da propriedade. Curitiba: Jurua,
2011, p. 61.



de que era urgente a criacdo de normas voltadas a regular as relacdes urbanas das
cidades brasileiras, vez que até aguele momento a maioria da legislacdo existente
fora editada quando a sociedade se caracterizava fortemente como rural”?*°.

Conforme ressalta a autora supracitada: o Projeto de Lei 775/1983, pretendeu
“explicitar o preceito da funcéo social da propriedade. Para tanto, propunham-se as
seguintes diretrizes: iguais oportunidades de acesso a propriedade urbana e a
moradia; distribuicdo equitativa dos beneficios e dnus decorrentes da urbanizacgéo;
correcdo das distorcbes de valorizagdo da propriedade urbana; regularizagao
fundiaria de areas ocupadas por populacdo de baixa renda; e a devida adequacéo
as normas urbanisticas do direito de construir’?®’.

Logo apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 é apresentado
Projeto de Lei, na forma substitutiva na Camara dos Deputados, o qual recebeu o n°
2.191/1989, e, por ultimo, apresentado no Senado o Projeto de Lei n® 5.788/1990,
que tramitou por uma década no Congresso Nacional e foi submetido a varias
comissdes que suprimiram, corrigiram e incluiram alguns pontos.

Enfim, o Projeto foi aprovado, transformou-se na Lei n® 10.257, de 10 de julho
de 2001, denominada de Estatuto das Cidades, o qual veio para operacionalizar a
funcdo social da propriedade urbana através de varios instrumentos colocados a
disposicédo do Poder Publico Municipal.

O Estatuto das Cidades € considerado um marco da normatizacdo urbanistica
no Brasil, redefinindo os limites do exercicio do direito de propriedade,
estabelecendo novas diretrizes a politica urbana brasileira, além de impulsionar o
desenvolvimento e aprimoramento do direito urbanistico como ramo autbnomo da
ciéncia do direito.?*

Como marco normativo de direito urbanistico, o Estatuto das Cidades disciplina
e reitera varias de suas figuras e institutos, além disso, fornece instrumental a ser

utilizado na ordenacdo dos espacos urbanos, com vista a protecdo ambiental e a

“*MOREIRA, Mariana. A Histéria do Estatuto das Cidades, In: Estatuto das Cidades. DALLARI,
Adilson Abreu; FERRAZ, Sergio (Coords.). Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 31.

'MOREIRA, Mariana. A Histéria do Estatuto das Cidades, In: Estatuto das Cidades. DALLARI,
Adilson Abreu; FERRAZ, Sergio (Coords.). Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 32.

Z8CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. O Estatuto Epistemoldgico do Direito Urbanistico Brasileiro:
Possibilidades e Obstaculos na Tutela do Direito a Cidade. In: Direito da Cidade: Novas
Concepgdes Sobre as Relagdes Juridicas no Espagco Social Urbano. COUTINHO, Ronaldo;
BONIZZATO, Luigi (Coords.). Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2007, p. 53-69.



busca de solucéo de problemas sociais graves, como a moradia e 0 saneamento,
gue o caos urbano faz incidir, de modo contundente, sobre as camadas carentes da
sociedade.

Sao principios do Direito Urbanistico, conforme expfem Janaina Rigo Santin e
Ricardo Quinta Mattia “(...) a func&o social da cidade e da propriedade urbana, que
norteiam a atuacdo do Poder Publico na busca de condi¢des dignas de vida para os
cidadaos, respeitando seus direitos e garantias individuais e sociais, mas também,

ordenando o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo™.

3.3. INSTRUMENTOS DA POLITICA URBANA NA CONSTITUICAO DE 1988, O
ESTATUTO DAS CIDADES E O PLANO DIRETOR

Analisada, a propriedade, nos contextos histérico, axiolégico e normativo, foi
possivel conhecer, e reconhecer, as transformacfes do instituto da propriedade e do
direito a propriedade. As varias vertentes normativas que o direito de propriedade
conheceu, no plano do individualismo, o consagraram, como um direito humano
fundamental, ao lado do Estado Social de Direito, o que exigiu que o instituto fosse
planificado, por meio do direito positivo, em todos os segmentos da atividade
humana, dentre eles, o meio urbano.

Na Constituicdo Federal de 1988, o principio da funcdo social da propriedade
foi tratado de forma muito mais contundente, por meio de normas mais especificas e
aplicaveis, bem como, com o estabelecimento de sancdes para 0 seu
descumprimento®®.

Tanto o direito de propriedade quanto a funcéo social da propriedade, na atual
sistematica constitucional, compdem o rol dos direitos e garantias fundamentais. Isso
implica dizer que ambos tém aplicacdo imediata, por forca do disposto no 81° do
citado art. 5°, sendo que, a referida auto-aplicabilidade ainda ndo havia sido inserida

Z9SANTIN, Janaina Rigo; MATTIA, Ricardo Quinto. Direito urbanistico e Estatuto das Cidades. In:
Revista de Direito Imobiliario. Ano 30. n° 63. jul-dez. 2007, p. 39.

240Inova(;zio gue merece destaque dentre as que foram trazidas pela nova ordem é a fixacdo do
conteudo da funcéo social a que deve estar adstrito o exercicio dos direitos relativos ao dominio. O
caréater principiologico, de que era revestida a regra da funcdo social, na sistematica anterior, foi
mantido. A inovacdo constitui em definir seu conteldo, exigir seu cumprimento e sancionar o seu
descumprimento.” RABAHIE, Marina Mariani de Macedo, Fungdo Social da Propriedade, in Temas
de Direito Urbanistico Il. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 252.



em uma Constituicdo pétria, razdo pela qual, o Poder Judiciario relutava em
reconhecer tal aplicabilidade, provavelmente, como elucida Adilson Abreu Dallari®**,
em razao da predominancia, nessa instancia, de um “fetichismo legalista”, que
determina que qualquer principio deve ser traduzido em normas legais, em
especificas regras de comportamento, para ser aplicado.

Contudo a questdo se encontra superada desde a promulgagdo da Lei n°
10.257/01 (Estatuto das Cidades), a qual, regulamentou a matéria, dando efetividade
e aplicabilidade aos principios constitucionais, conforme se buscara demonstrar no
presente trabalho.

Cumpre observar que decorrem duas premissas do disposto Nos incisos XXIl e
XXIIl, do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, indispensaveis, para a
compreensao do contetdo do direito de propriedade, no plano constitucional.

Enquanto que o inciso XXII, do artigo 5°, estabelece o direito de propriedade,
como uma garantia, o inciso XXIIl, do mesmo dispositivo, impde um mandamento
especial, a saber, o de que a propriedade deve incondicionalmente, atender a
funcao social.

N&o devemos olvidar que a Constituicdo Federal estabeleceu mandamento
finalistico, quando exige que a propriedade atendera sua fun¢éo social, ndo havendo
razao para o proprietario ndo se ater a necessaria destinacdo do imével urbano, de
gue detém a posse, ou o dominio, pois, se iSso ndo ocorrer, necessariamente surgira
o imperativo do Estado, e as consequentes restricbes ao direito de propriedade do
particular, a fim de que o exercicio dessa propriedade nao seja feito, sem atender as
imposicdes de ordenacédo das cidades, expressas no plano diretor, inclusive, por
meio da desapropriagao.

Na mesma linha constitucional, o § 2°, do artigo 182, da Constituicao Federal,

nao nos fornece elementos de cognicéo, para que possamos delinear os elementos

*Como se sabe, 0s principios da fungdo social da propriedade e da fungéo social da cidade ja

figuravam no Texto da Constituicdo Federal de 1988, mas, ndo obstante o pacifico entendimento
doutrinario no sentido de que tais principios sdo dotados de positividade e eficacia, na pratica,
especialmente perante o Poder Judiciario, predomina um fetichismo legalista, segundo o qual
qualquer principio, para ser aplicado, precisa estar traduzido em normas legais, em especificas
regras de comportamento. (...) Principios sdo ‘normas’, no sentido que determinam ou autorizam
determinados comportamentos ou, pelo menos, vedam a ado¢do de comportamentos com eles
conflitantes. DALLARI, Adilson de Abreu. Instrumentos da Politica Urbana, in Estatuto das Cidades
— Comentarios a Lei Federal 10.257/01. Séo Paulo: Malheiros, 2002, p. 73.



da fungéo social da propriedade urbana, porquanto estabelece, apenas, que para
que se cumpra a funcdo social da propriedade, necessariamente, hdo de ser
atendidas, as exigéncias de ordenacao da cidade, expressas no plano diretor.

Nesse sentido, o plano diretor aparece como um vetor da politica urbana, que
tem como diretiva maior, para implementar a funcdo social da propriedade, o
atendimento aos preceitos fixados pelas exigéncias da politica local de cada
municipio.

Diante dessa realidade, ainda que haja outros entendimentos, é possivel aduzir
que a funcéo social da propriedade no plano urbano passa por alguns elementos
dentre eles; a exigéncias fundamentais de ordenacdo das cidades expressas no
plano diretor, o qual deve, necessariamente, trazer os elementos indispensaveis
para que o proprietario faca o correto uso da coisa; o atendimento a ordem
econdmica; e, o atendimento da dignidade humana, desde a posse da terra, no
campo, para a moradia e a habitacdo, como também nas cidades, podendo esta ser
na em que medida em que o cidaddo e sua familia, tendo a propriedade da terra,
possam nela se estabelecer. No plano do bem estar social, a propriedade
proporciona, ao homem das cidades, a plena harmonia com sua familia e com a
sociedade, possibilitando o equilibrio humano, emocional e cultural, premissas
basicas de um Estado Social de Direito, cuja pedra de toque é a socializacao do
direito.

A propriedade urbana, no que se refere a moradia, e como direito humano e

fundamental, € bem elucidada por Sergio Iglesias Nunes de Souza, que assegura:

O direito fundamental € um direito interdependente, principalmente
guando se trata também de direitos humanos. O mesmo se d4 com o
direito a moradia. Existe um liame entre ele e o direito a vida, a
integridade fisica, a educacdo, a existéncia, ao segredo domeéstico, a
inviolabilidade do domicilio etc., demonstrando que €& um direito
interdependente, ndo isolado, portanto conjugado a outros direitos
também fundamentais.**?

*2NUNES DE SOUZA, Sergio Iglesias. Direito a Moradia e de Habitagdo. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais. 2004, p. 120.



Vista sobre este prisma, a propriedade urbana, atendendo sua funcéo social,
no plano da moradia digna da familia, desempenha, também, a fun¢cdo econdmica,
que € propiciar as riquezas necessarias a satisfacdo da pessoa humana.

Portanto, todo prédio urbano, necessariamente, ha de atender a ordem
econdmica, urbanistica e ambiental, a fim de propiciar o crescimento harmonico das
cidades. Esse crescimento harmonico representa o equilibrio ecoldgico e propicia a
sustentabilidade das cidades, dependendo, incondicionalmente, da correta utilizacdo
da propriedade urbana.

Também, o artigo 170, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988, veio tratar do
direito de propriedade e da funcdo social da propriedade, no capitulo referente aos
principios gerais da atividade econbmica, deixando claro que ambos, além de
trazerem em si um cunho social, também apresentam interesse econémico
relevante.

Nesse ponto, é interessante frisar que a insercdo da funcdo social da
propriedade no capitulo referente aos principios gerais da atividade econémica, tem
uma razéo de ser de grande relevancia, como bem observa José Diniz de Moraes®*,
na medida em que, ao tratar de referido principio no art. 5°, inc. XXIl e XXIIl, o
legislador constitucional o conceituou como direito e garantia fundamental, ou seja,
um principio-garantia, altamente vinculante, porém igualmente genérico.

Observa ainda, o referido autor, que tais distingdes produzem consequéncias
praticas e juridicas, especificamente quanto a forma de afastamento das normas,
que, em se tratando de direitos e garantias fundamentais, ndo pode ocorrer por
emenda constitucional, vale dizer, somente pela desconsideracdo total da
Constituicdo, ao contrario do que ocorre com 0s principios da ordem econémica, 0s

quais podem ser afastados por emenda constitucional?*.

#3A Constituicdo inscreveu o referido dispositivo em dois capitulos distintos. Entre os direitos e

garantias fundamentais, temo-lo como principio-garantia, dotado, pois, de alto grau de densidade
vinculante ou peso normativo, considerando-se a posicdo que ocupa no sistema juridico, mas
também um alto grau de generalidade e de indeterminabilidade internamente analisado. (...) Ja
como principio da ordem econdmica € um principio juridico fundamental ou principio juridico
conformador. MORAES, José Diniz de. A Funcdo Social da Propriedade e a Constituicédo
Federal de 1988. S&o Paulo: Malheiros, 1999, pg.67-68.

247 distingdo tem, por sua vez, valor pratico e juridico, pois como principio-garantia (art. 5°) ndo pode
ser objeto de reforma nem de emenda constitucional, sé podendo ser afastado do sistema juridico
afastando-se a prépria Constituicdo, pela revolugdo; enquanto como principio politicamente
conformador, ou seja, principio da ordem econdmica (art. 170), pode ser afastado por emenda



Porém a distincdo mais importante que se afere, quando da analise das duas
formas em que a fungéo social da propriedade se coloca na Constituicdo Federal,
refere-se ao papel por ela desempenhado frente ao ordenamento juridico. Com

efeito?*®

, como principio-garantia (art. 5°), a funcdo social da propriedade pode ceder
em colisdo com outro principio, em razdo da sua generalidade, mas como principio
fundamental da ordem econOmica, enquanto vigente, ndo pode ceder, deve sempre
orientar a atividade econbmica, pois tem a funcéo e estrutura-la, e sem o qual ela
nao pode existir.

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988 apresenta um capitulo referente a
politica urbana, onde estabelece principios, diretrizes e instrumentos para a
realizacdo da funcéo social da propriedade urbana.

Tais institutos, conforme nos ensina Adilson Abreu Dallari®*®, ttm um cunho
negativo, no sentido de vedar determinado comportamento, mas também, e
principalmente, um cunho positivo, no sentido de incentivar e até mesmo obrigar a
adocdo de determinado comportamento, os quais, segundo o referido autor, é
predominantemente individualista e ndo reconhece a dimensdo social da
propriedade.

Sobre o0 tema, o primeiro aspecto de interesse no texto constitucional
apresentando no artigo 182, da Constituicdo Federal de 1988, refere-se a outorga de

poderes ao Municipio, para legislar sobre a politica de desenvolvimento urbano.

constitucional. MORAES, José Diniz de. A Funcdo Social da Propriedade e a Constituicédo
Federal de 1988. S&o Paulo: Malheiros, 1999, pg.68-69.

%5 E uma outra distincéo é relativa a sua generalidade, pois como principio-garantia pode ceder em
colisdo com outro qualquer principio de valor igual ou superior, ou seja, pode nao se efetivar; mas
como principio fundamental da ordem econdmica, enquanto nao for afastado por emenda ou revisédo
constitucionais, estarad sempre orientando a atividade econdmica necessariamente, pois aqui ele
nao é s6 um principio de peso, mas um principio que estrutura a prépria ordem econémica, de modo
gue ela ndo pode existir sem ele. Ali a propriedade é garantida de forma autdnoma; aqui s6 existe a
ordem econdmica instituida pela constituicdo se houver o principio da fungéo social da propriedade.
Ali, propriedade como funcéo; aqui, propriedade-funcdo. MORAES, José Diniz de. A Func¢éo Social
da Propriedade e a Constituicdo Federal de 1988. S&o Paulo: Malheiros, 1999, pg.69.

*%0s institutos juridicos acima referidos visam ndo apenas a vedar comportamentos dos proprietarios
deletérios aos interesses da coletividade, mas, sim, mais que isso, visam a obter comportamentos
positivos, acdes, atuacdes necessarias a realizacdo da funcéo social da propriedade. Entretanto, a
experiéncia indica que, na pratica, sera muito dificil obter tais comportamentos, sejam eles
omissivos (abstencdes) ou, principalmente, comissivos (obrigagbes de fazer), pois, sera preciso
vencer preconceitos, especialmente no tocante a jurisprudéncia, que € predominantemente
individualista e ndo contempla a dimensao social da propriedade. DALLARI, Adilson de Abreu.
Instrumentos da Politica Urbana, in Estatuto das Cidades — Comentarios a Lei Federal
10.257/01. Sao Paulo: Malheiros, 2002, pg. 84.



E possivel aduzir que tal atribuicio representa grande avanco em matéria de
aplicacédo do principio da funcéo social da propriedade, vez que, é de se concluir que
o Poder Publico municipal tem pleno conhecimento das necessidades, prioridades e
particularidades do respectivo municipio e de sua populagcdo, o que, em razdo da
imensa extensdo geografica do territorio brasileiro, juntamente com as ndo menores
disparidades de situacdo socio-econ6mica-cultural, torna praticamente impossivel
tracar um perfil nacional capaz de concretizar o principio da funcdo social da
propriedade de maneira uniforme e eficaz.

Assim, € o Municipio quem tem condicdes de elaborar uma legislacao
adequada a sua realidade e necessidades, bem como, plenamente eficaz, na
aplicacao do principio da funcéo social da propriedade urbana.

Atribuir tal competéncia ao Poder Publico Federal, e mesmo ao Estadual,
certamente faria com que a legislacdo se tornasse inoperante ou injusta, uma vez
que, conforme ja exposto, tais entes ndo tém condi¢des, em virtude da vastiddo do
territdrio por eles abrangido, juntamente com a diversidade cultural, social e
econdmica de seus habitantes, de atender as necessidades de todos os
destinatérios da norma.

O segundo aspecto relevante diz respeito a obrigatoriedade da elaboracao do
plano diretor, para cidades com mais de vinte mil habitantes, considerando este, o
instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expanséo urbana.

E forcoso concluir que a inten¢do do constituinte, quando da elaboracdo da
referida norma prevista 81°, do artigo 182, da Constituicdo Federal de 1988, foi evitar
que a aplicacdo do principio da fungcdo social da propriedade ndo se efetivasse,
principalmente em cidades onde, supostamente, ela se mostra imprescindivel, vale
dizer, cidades grandes, com mais de vinte mil habitantes.

Ainda, no tocante ao tema mencionado ao plano diretor, cumpre salientar que
em razao de aparente ma redacéo, de acordo com o disposto no 82°, do artigo 182
da Constituicdo Federal de 1988, verbis: “a propriedade urbana cumpre sua funcéo
social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade
expressas no plano diretor”, pode-se extrair entendimento que, por certo, nao
inspirou o constituinte quando da elaboracédo da norma, posto que, com efeito, pela
literal letra da lei, pode-se entender que nao havendo plano diretor, ndo ha

cumprimento do principio da funcéo social da propriedade, e, como as cidades com



menos de vinte mil habitantes ndo s&o obrigadas a té-lo, ndo estariam estas
obrigadas a observar tal principio.

Conforme explanado, certamente ndo foi essa a intencdo do legislador
constitucional ao elaborar a norma, sendo que, a esse respeito, conveniente citar a

licdo de Liana Portilho de Mattos a qual leciona:

Subordinar a efetividade da funcdo social exclusivamente as
exigéncias de uma lei ordinaria corresponderia a apartd-la do
conteddo do direito de propriedade e equipara-la a uma limitacdo
urbanistica — exigivel somente em casos previstos em lei. E diante de
todas as razdes expostas que se afirma ser despropositado equivoco
a crenca no plano diretor como requisito essencial para a efetividade
da funcao social da propriedade.*"’

E conclui a mencionada autora, que a leitura correta do citado artigo deveria
ser: “(...) a propriedade urbana cumpre sua funcéo social quando [também] atende
as exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor®*®,

Nesse ponto se deve frisar que, ndo se pretende desqualificar o plano diretor
enquanto importante instrumento de efetivacdo da funcdo social da propriedade
urbana, especialmente na medida em que se apresenta como requisito essencial
para a utilizacdo dos instrumentos da politica urbana, descritos no 84° do artigo 182,
da Constituicdo Federal de 1988, nos termos do inc. Ill do artigo 41 do Estatuto das
Cidades, além de sua exigéncia em outras hipéteses, igualmente descritas no
referido art. 41.

O que se observa é que, a inexisténcia do plano diretor ndo impede que
determinada propriedade cumpra a sua funcéo social, ou seja, o cumprimento da
funcdo social ndo estd condicionado, necessariamente a existéncia de um plano
diretor e assim, ela pode cumprir tal funcéo ainda que inexista um plano diretor que a
determine.

Obviamente a existéncia de um plano diretor viabiliza, facilita e operacionaliza

a efetivacdo da funcéo social da propriedade, na medida em que orienta, disciplina,

*"MATTOS, Liana Portilho. Efetividade da Funcdo Social da Propriedade Urbana a Luz do

Estatuto das Cidades. Rio de Janeiro: Temas e Ideias, 2003, p. 113.
*MATTOS, Liana Portilho. Efetividade da Funcdo Social da Propriedade Urbana a Luz do
Estatuto das Cidades. Rio de Janeiro: Temas e Ideias, 2003, p. 113.



regulamenta e instrumentaliza a matéria, porém, acima supra explanado, sua
inexisténcia, ndo obstaculiza o cumprimento, pela propriedade, de sua funcao social.

O 839 do citado artigo 182, disciplina que as desapropriacbes de imoveis
urbanos serao feitas mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro. Apesar de se
referir expressamente a imoveis urbanos, € de se concluir que redundou o legislador
constituinte, em vista da norma contida no inc. XXIV do art. 5°, que dispde sobre
imoveis em geral, de modo que o 83°, do artigo 182, simplesmente repete, em um
campo mais especifico (iméveis urbanos), as garantias ja concedidas pelo inciso
XXIV, do artigo 5°, em outro mais genérico (iméveis rurais e urbanos), em nada
inovando ou acrescentando.

No 84°, o legislador constituinte criou instrumentos de politica urbana, com o
escopo de coibir a especulacdo imobiliaria, por meio da puni¢cdo do proprietario de
imovel urbano incluido no plano diretor, que esteja subutilizado, ou nao esteja
utilizado ou edificado.

Tais instrumentos constituem o tema do Plano Diretor enquanto destinados a
efetivacdo do principio da funcéo social da propriedade urbana.

Finalmente, o artigo 183 da Constituicdo Federal de 1988, dispde sobre a
usucapido especial de imével urbano, matéria abordada tanto no Estatuto das
Cidades, quanto no Cdédigo Civil de 2002, mas que, foge ao nosso objetivo nessa
oportunidade.

Segundo o entendimento de Elida Séguin, € de se ressaltar que o0s
instrumentos da politica urbana instituidos pela Constituicdo Federal de 1988 e
regulamentados pelo Estatuto das Cidades, trouxeram uma nova roupagem a funcéo
social da propriedade, na medida em que a atrelou ao aproveitamento do bem a
destinacéo que o plano diretor Ihe atribuir®*®.

Conforme se depreende do préprio nomen iuris do instituto, os instrumentos da
politica urbana visam a dar aplicabilidade as diretrizes gerais constantes na
Constituicdo Federal de 1988 e na legislagao infraconstitucional, as quais, se

fundam basicamente, no principio da funcéo social da propriedade, vale dizer, sdo

249 Novamente o direito do proprietario recebera novo contorno no plano municipal. As punicdes para

0 que descumpra o ordenamento recairam sobre a res. E a propriedade que respondera atraves da
edificagdo compulsoria, do IPTU progressivo e da desapropriacdo-sancao. SEGUIN, Elida. Estatuto
das Cidades, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 144.



instrumentos serviveis a aplicacdo dos principios constitucionais, traduzidos nas
citadas diretrizes gerais.

Pelo disposto no art. 1° da citada lei, nota-se que esta regulamenta o disposto
nos artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal de 1988, com a instituicdo do Estatuto
das Cidades, cuja definicdo esta contida no bojo da propria lei, quando esta
disciplina no paragrafo unico de seu artigo 1°, que “para todos os efeitos, esta Lei,
denominada Estatuto das Cidades, estabelece normas de ordem publica e interesse
social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da
seguranca e do bem estar dos cidadaos, bem como do equilibrio ambiental’.

Um das caracteristicas das normas contidas na citada lei é a restricdo de seu
objeto quanto ao uso da propriedade de carater urbano e o estabelecimento
expresso de sua finalidade em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem estar
dos cidadédos, bem como, do equilibrio ambiental, deixando claro que, qualquer
interpretacéo de suas disposi¢coes deve ser norteada por tais parametros.

E possivel aduzir que se justifica a excluséo das areas rurais ou ndo urbanas,
do objeto da lei, em raz&o do fato de que tais areas apresentam caracteristicas e
necessidades diferentes das localizadas em zonas urbanas, vale dizer,
predominantemente relacionadas a espagos para 0 cultvo e a producao
agropecuaria, sendo que, em razdo da baixa densidade populacional, diminui
sobremaneira, a necessidade de implementar equipamentos urbanos, bem como,
instrumentos de ordenacdo das cidades.

Com efeito, o bem coletivo para os habitantes do sul do pais, pode néo ter
exatamente a mesma configuragcdo que tem para os habitantes do norte ou
nordeste, tamanha a diferenca soécio-cultural que os separa.

E 6bvio que em alguns aspectos todos 0s conceitos se tocam, sobretudo em
guestbes ditas universais, que exprimem o bem coletivo e a seguranca e bem estar
dos cidadaos quase que de maneira uniforme, e que podem ser exemplificadas por
meio de instrumentos urbanos como: dgua encanada, tratamento de esgoto, energia
elétrica, etc.. Trata-se de entendimento pacifico que tais instrumentos promovem o
bem coletivo e seguranca e bem estar dos cidaddos em qualquer parte do pais,
independente de fatores sociais, culturais e econdmicos.

O problema surge quando se discute questdes com outro relevo social, tais

como: a construcdo de uma pracga, de um parque ou mesmo derrubada de arvores



para a realizacdo de alguma obra publica; ou quando a contrapartida (o prec¢o) para
a implementacéo de determinado equipamento comunitario ou urbano®®.

E de se concluir que em tais casos, 0s aspectos culturais, sociais, religiosos,
econbmicos, etc., terdo grande importancia na decisdo a ser tomada, visando a
promocdo do bem coletivo. Assim, a solucdo dada para o impasse em uma
determinada regido do pais, pode ndo se a mesma que a eleita em outra regido, em
virtude da influéncia dos mencionados fatores externos.

Ademais, a funcédo social da propriedade urbana deve ser reconhecida, nao
apenas como a destinagcao econdmica da propriedade a atender os fins sociais, mas
também, e, sobretudo, aos aspectos urbanisticos. Decorre dai que o proprietario
deve cumprir as posturas municipais para adequar seu imovel a realidade
paisagistica da cidade. Essa realidade urbanistica, ao que nos parece, ha de estar
inserida no plano diretor, que é o vetor da politica urbana.

Assim, sem perder de vista a necessidade de se atender as peculiaridades
locais e, com o intuito de se efetivar o disposto na Constituicdo Federal de 1988, no
que diz respeito do direito fundamental a propriedade urbana e ao principio da
fungéo social da propriedade, o legislador infraconstitucional dividiu tematicamente o
Estatuto das Cidades, em cinco capitulos, a saber: | — Diretrizes Gerais, Il — Dos
Instrumentos da Politica Urbana, Il — Do Plano Diretor, IV — Da Gestdo Democratica
das Cidades e, V — Disposicfes Gerais.

Dessa forma, o Poder Publico pode fazer uso de instrumentos legais, para
coibir o uso da propriedade, que ndo atende, no plano urbanistico, a funcao social. O
que se percebe é que a funcdo social da propriedade urbana esta a exigir, do
proprietario, o uso do imével, de forma condizente com a realidade do meio urbano,

usando de instrumentos legais para exigir a correta destinacado do imovel.

20 A respeito da distinggo entre equipamentos urbanos e comunitérios, registre-se o disposto na Lei

6.766/79 (82° do art. 4° e no pardgrafo Unico do art. 5°, a qual inclui dentre os primeiros:
abastecimento de &agua, servicos de esgotos, energia elétrica, coletas de aguas pluviais, rede
telefénica e gas canalizado; e dentre os segundos: educacao, cultura, saude, lazer e similares.



3.4. AS FUNCOES SOCIAIS DA CIDADE

Na busca pela eficacia normativa, € importante lembrar que a funcéo social da
propriedade € principio maximo da politica urbana, de modo que, o proprio texto
legal demonstra preocupac¢do ndo s6 com a funcdo social da propriedade, mas
também, com a da cidade, sendo que, nos dizeres de Priscila Ferreira Blanc, “é
importante ressaltar que pouca diferenca ha entre elas, ja que a funcdo social da
cidade acaba por abranger a da propriedade, sendo aquela maior que esta’®**,

Para uma efetiva operacionalizacdo da funcdo social da propriedade urbana,
ndo basta a existéncia de instrumentos juridicos no corpo do Estatuto das Cidades,
eles precisam ser aplicados toda vez que a propriedade esteja disfuncionalizada
para possibilitar a todos o direito de viverem em cidades sustentaveis, sendo este,
alids, um dos objetivos previstos no artigo 29, inciso |, da Lei 10.257/2001.

E forgoso concluir que o direito a cidade deve ser considerado como um direito
fundamental decorrente das funcdes sociais da cidade, de modo que sua
fundamentacdo encontra guarida no § 2°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal de
1988, onde esta preceitua que os direitos e garantias expressos nessa Constituicao
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados®2.

Observe-se que, segundo Nelson Saule Junior, ha uma “conexdo entre a
cidade atender as suas fungdes sociais e seus habitantes exercitarem o direito a
cidades sustentaveis, uma vez que, o objetivo € 0 mesmo de as pessoas terem um
padréao de vida digna mediante o acesso a uma moradia adequada, ao trabalho e ao
lazer e de a cidade ter um meio ambiente ecologicamente equilibrado e
sustentavel®?”,

O direito a cidade pode ser compreendido como:

»IBLANC, Priscila Ferreira. Plano diretor urbano & funcao social da propriedade. Curitiba: Jurua,

2011, p. 77.

22 Constituicdo admite que possam ser concebidos novos direitos em nosso ordenamento juridico,
além dos previstos expressamente na Constituicao, desde que estes direitos sejam coerentes com o
seu regime e principios. SAULE JUNIOR, Nelson. Direito Urbanistico: Vias Juridicas das Politicas
Urbanas. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2007, p. 51.

»3SAULE JUNIOR, Nelson. Direito Urbanistico: Vias Juridicas das Politicas Urbanas. Porto Alegre:
Sergio Antdnio Fabris Editor, 2007, p. 52.



(...) expressao do direito a dignidade da pessoa humana, o ndcleo de
um sistema composto por um feixe de direitos que inclui o direito a
moradia - implicita a regularizacdo fundiaria -, a educacdo, ao
trabalho, a salde, aos servi¢os publicos — implicito o saneamento -,
ao lazer, a seguranca, ao transporte publico, a preservacao do
patriménio cultural, histérico e paisagistico, ao meio ambiente natural
e construido equilibrado — implicita a garantia do direito a cidades
sustentaveis como direito humano na categoria dos interesses
difusos.®*

Pelo disposto no artigo 182, da Constituicdo Federal de 1988, e, no artigo 2°,
do Estatuto das Cidades, o direito de propriedade se encontra também subordinado
ao cumprimento das fungbes sociais da cidade, e, para isto, o Poder Publico
Municipal conta com o Plano Diretor, como instrumento urbanistico de ordenagéo da
cidade.

Nesse sentido, segundo Janaina Rigo Santin e Ricardo Quinto Mattia, “o
conceito de funcéo social da propriedade urbana coincide com a funcédo social da
cidade, pois, a ordenacdo da cidade para garantir o bem-estar de seus habitantes
depende que a propriedade cumpra a sua fungao social”®”>.

Da maneira como a propriedade urbana se encontra positivada na Constituicdo
Federal de 1988 e no Estatuto das Cidades, ela deve ser compreendida num
contexto maior, que envolve o interesse geral das cidades na ordenacdo de um
espaco urbano includente, igual, justo, que garanta os direitos individuais, coletivos,
sociais e ambientais da populacéo para esta e para as futuras geracgoes.

Nas palavras de Nelson Saule Junior, a instituicdo das funcbes sociais da
cidade como principio norteador da politica urbana “aponta para a construcao de
uma nova é€tica urbana, em que os valores da paz, da justica social, da
solidariedade, da cidadania, dos direitos humanos predominem no desempenho das
atividades e funcdes da cidade”®*.

Todavia, a operacionalizacdo das fungdes sociais da cidade somente ocorrera

com a participagdo ativa de seus habitantes, sendo suficiente a sua condi¢gdo de

»4CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. O Estatuto Epistemolégico do Direito Urbanistico Brasileiro:
Possibilidades e Obstaculos na Tutela do Direito & Cidade, In: Direito da Cidade: Novas
Concepcdes Sobre as Relagbes juridicas no Espaco Social Urbano, COUTINHO, Ronaldo;
BONIZZATO, Luigi (Coords.). Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2007, p. 53-69.

*5SANTIN, Janaina Rigo; MATTIA, Ricardo Quinto. Direito urbanistico e Estatuto das Cidades. In:
Revista de Direito Imobiliario. Ano 30. n® 63. jul/dez. 2007, p. 48.

*’SAULE JUNIOR, Nelson. Direito Urbanistico: Vias Juridicas das Politicas Urbanas. Porto Alegre:
Sergio Antdnio Fabris Editor, 2007, p. 55.



cidaddo, dai a importancia da gestdo democrética da cidade através da participacéo
da populacdo e das associacdes dos varios seguimentos da comunidade, conforme
preceitua o inciso Il, do artigo 2°, do Estatuto das Cidades.

A cidade deve ser, segundo Roséangela Lunardelli Cavallazzi “(...) considerada
bem social e espaco publico de significacdo e mediacéo historicamente construido, a
qual impde ao proprietario do solo o dever de exercer o seu direito em beneficio da

sociedade®”

, devendo ser entendida como o lugar ou espaco, no qual nascem e
reproduzem todas as relagdes humanas decorrentes da vida em comunidade, na
qgual uma pessoa depende naturalmente de outra para alcancar seus objetivos e sua
felicidade.

Pode-se aduzir que o homem é por natureza um ser social e a cidade é o lugar
em que ele melhor se identifica, por isso, ela precisa ser aprazivel e boa para se
viver, ndo soO para a presente, mas, também para as futuras geracdes.

Conforme explica Carlos Henrique Dantas da Silva, “0 espaco da cidade nao é
em si uma funcdo, mas é o locus onde as pessoas devem respeitar e legitimar os
direitos e deveres mutuos. Isso significa que a cidade possui uma funcéo prépria de

7

sua natureza, que € ser o lugar criado artificialmente para propiciar aos seus

habitantes, atuais e futuros, uma boa qualidade de vida®®®”

, devendo ser entendida
como fun¢des sociais da cidade, ndo somente o lugar geografico e de mera reunido
de pessoas, mas como o espaco destinado a habitacdo, ao trabalho, a circulagéo,

ao lazer, a integracdo entre os seres humanos, ao crescimento educacional e

cultural.

*'CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. O Estatuto Epistemolégico do Direito Urbanistico Brasileiro:
Possibilidades e Obstaculos na Tutela do Direito & Cidade. In: Direito da Cidade: Novas
Concepc¢des Sobre as Relagdes Juridicas no Espaco Social Urbano. COUTINHO, Ronaldo;
BONIZZATO, Luigi (Coords.). Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007, p. 58.

285|LVA, Carlos Henrique Dantas da. Plano Diretor, Teoria e Pratica. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.
75.



4. A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1. A FUNCAO SOCIAL NOS ESPACOS URBANOS: UM CONTEXTO
DELINEADO PELA MERCANTILIZACAO DAS CIDADES

As cidades e as megaldpoles constituem o centro de articulagdo politica e
cultural da modernidade®®. O papel que elas ocupardo a partir do caos mutante
gerado pela globalizacdo neoliberal ainda esta por ser resolvido, especialmente, no
que se refere a infraestrutura urbana como meio de atender ao principio da funcao
social da propriedade.

As cidades, como os sonhos, sdo construidas por desejos e medos, 0S muros
gue as cercavam, na Antiguidade, e os condominios fechados das cidades pos-
moderna, sdo reflexos das modificagcdes pelas quais vem passando o arranjo
espacial dos centros urbanos.

A reestruturacdo urbana passa por uma destruicdo criadora dentro de uma
dimensdo planetaria. Em qualquer lugar do mundo, bairros populares bem
localizados séo revitalizados, enquanto seus antigos habitantes sdo deslocados para
conjuntos habitacionais nas periferias para dar lugar a novos projetos residenciais.

Vivemos um momento de iniciativas culturais prestigiosas capazes de mobilizar
investidores, promotores, diretores e quadros sociais superiores, além de turistas e
detentores de capital, de modo que, para o gedgrafo David Harvey®®, “atualmente, a
famosa formula romana — pdo e circo — candidata-se a ser reinventada e revivida,
conforme a ideologia da localidade do lugar e da comunica torna-se central para a
retorica politica da governanca urbana, que se concentra na ideia da unido, na
defesa contra um mundo hostil e ameacador de comercio internacional e

concorréncia acirrada”.

*Geralmente percebido como positivista, tecnocéntrico e recionalista, 0 modernismo universal tem

sido identificado com a crenga no progresso linear, nas verdade absolutas, no planejamento racional
de ordens sociais ideais, e com a padronizagcao do conhecimento e da producgdo. O pés-moderno,
em contraste, privilegia a heterogeneidade e a diferenca como forcas libertadoras na redefinicdo do
discurso cultural. A fragmentacéo, a indeterminacéo e a intensa desconfianca de todos os diScursos
universais ou (para usar um termo favorito) totalizantes sdo o marco do pensamento pés-modermo.
HARVEY, David. Condi¢cdo P6s-moderna: uma pesquisa sobre as origens da mudanca cultural.
222 Ed. Sao Paulo: Loyola, 2012, p. 19.
*°HARVEY, David. A producdo capitalista do espac¢o. Sdo Paulo: Annablume, 2005, p. 183.



As cidades passam por um complexo emaranhado de acdes que, se por um
lado, evidencia um planejamento consciente, tanto a nivel urbanistico e ambiental
guanto a nivel socioecondémico, por outro lado, deixa transparecer uma evolugao
determinada por pressdes hegeménicas de ordem mundial®®.

As grandes cidades hoje se constituem como territérios que contém os elos de
uma relagdo comutativa com o mundo. Por elas transita uma socializagao de novo
tipo, baseada no tempo virtual e numa nova concepcao de espaco onde as partes
desintegradas sdo sempre novas e cada vez menos surpreendentes. Elas sé&o o
lugar fisico onde as partes do espaco fragmentado compdem mega-espacos locais e
globais ao mesmo tempo. Neste ndo-lugar fluem as formas fantasticas do capital.

Conforme os ensinamentos de David Harvey?®?, “dever-se-ia considerar a
urbanizacdo um processo social espacialmente fundamentado, no qual um amplo
leque de atores, com objetivos e compromissos diversos, interagem por meio de
uma configuracéo especifica de praticas espaciais entrelacadas”, podendo-se aduzir
que, atualmente, além dos atores pré-identificados nas figuras de governos,
autoridades e sociedade civil (agentes locais), passamos a considerar a existéncia
de atores locais, nacionais e internacionais.

As leituras que séao feitas pelos diferentes atores sociais dentro da sociedade
|263

civil™®®, estdo, a todo o momento, em disputas e configuram uma relacao dialética

*!Ha uma concordancia geral de que a mudanca tem a ver com as dificuldades enfrentadas pelas

economias capitalistas a partir da recessdo de 1973. A desindustrializacdo, o desemprego
disseminado e aparentemente estrutural, a austeridade fiscal aos niveis tanto nacional quanto local,
tudo isso ligado a uma tendéncia ascendente do neoconservadorismo e a um apelo muito mais forte
(ainda que, frequentemente, mais na teoria dos que na pratica) a racionalidade do mercado e a
privatizacdo, representam o pano de fundo para entender por que tantos governos urbanos, muitas
vezes de crengas politicas diversas e dotados de poderes legais e politicos muito diferentes,
adotaram todos uma direcdo muito parecida. A maior énfase na acdo local ara enfrentar esse males
também parece ter algo a ver com a capacidade declinante do Estado-Nacao de controlar os fluxos
financeiros das empresas multinacionais, de modo que o investimento assume cada vez mais a
forma de negociacdo entre o capital financeiro internacional e os poderes locais (que fazem o
possivel para maximizar a atratividade do local com chamariz para o desenvolvimento capitalista).
HARVEY, David. A producéo capitalista do espac¢o. Sdo Paulo: Annablume, 2005, p. 165.

*2HARVEY, David. A produc&o capitalista do espaco. Sdo Paulo: Annablume, 2005, p. 168.

283 construgcdo de uma nova concepcdo de sociedade civil € resultado das lutas sociais
empreendidas por movimentos e organizagfes sociais nas décadas anteriores, que reivindicaram
direitos e espacos de participac@o social. Essa nova concepg¢do construiu uma visdo ampliada da
relagdo Estado-sociedade, que reconhece como legitima a existéncia de um espaco ocupado por
uma série de instituicGes entre o mercado e o Estado, exercendo o papel de mediacdo entre
coletivos de individuos organizados e as instituicdes do sistema governamental. Este espaco é
trabalhado segundo valores motores de suas ac¢fes, resgatando as relacdes pessoais diretas e as
estruturas comunitarias da sociedade, dadas pelos grupos de vizinhanca, parentesco, religido,



que para além das lutas simbdlicas atravessam também o campo das préticas. A
concepcgao de diferentes leituras demonstra que a cidade pode ser pensada de
diferentes maneiras. Considerando que as cidades sdo constituidas por diversos
atores sociais e que eles tém interesses e perspectivas distintas de apropriacdo do
espaco urbano as leituras do real sdo, portanto, produtos da correlagcdo de forcas
instituida e que constantemente vém construindo a imagem sintese de cidade que
se quer.

E da maior relevancia, talvez além do préprio contetido dessas cidades, a nivel
de estrutura, de saneamento, estrutura de transportes e abastecimento, entre outros
aspectos, que as cidades séao produzidas e vendidas. Entenda-se por vender, atrair
investidores, firmar contratos, e, finalmente, solidificar a propria marca, diante de um
mercado cada vez mais exigente, em que € muito dificil estabelecer-se uma imagem
vendavel.

A construcao da cidade reflete a construgédo ordenada da excluséo, tendo como
base a aceitacdo da exclusdo e sua colocacdo dentro de uma ordem urbana. Mike
Davis®®* relata, de forma emblematica, o seguinte retrato de Los Angeles a partir de
um episédio circunstancial; onde, como o diretor da comissdo de planejamento da
cidade explicou a linha oficial para reporteres incrédulos, que ndo é contra a lei
dormir na rua per se, s6 quando se ergue alguma espécie de abrigo (...) “esta
repressao cinica transformou a maioria dos sem-teto em beduinos urbanos. Eles séo
visiveis em todos os lugares do Centro, empurrando seus poucos e patéticos
pertences em carrinhos de supermercado roubados, sempre fugitivos em
movimento, espremidos entre a politica oficial de contencdo e o sadismo progressivo
das ruas do Centro”.

Assim, deve-se considerar o lugar ocupado pelas cidades, no cenario atual.
Cenario este que, alids, ainda esta sendo desenhado, finalizado e parece apontar

para uma quebra de barreiras de natureza cultural, idiomatica e até mesmo

hobbies, lazeres, aspiracdes culturais, lagcos étnicos, afetivos, etc. No Brasil, esse papel passou a
ser desempenhado pelas ONGs que fazem a mediacdo entre aqueles coletivos organizados e o
sistema de poder governamental, como também entre grupos privados e instituicbes
governamentais. GOHN, Maria da Gléria. Teorias dos movimentos sociais. 42 Ed. Sédo Paulo:
Loyola, 2004, p. 301.

*DAVIS, Mike. Cidade de guartzo: escavando o futuro em Los Angeles. Sdo Paulo: Pagina Aberta,
1993, p. 215.



territorial. Talvez fosse mais adequada uma analise ndo do lugar, mas do papel
desempenhado pelas cidades dentro da defesa dos direitos fundamentais, sendo
certo que, dentro de umas perspectivas, as cidades hoje sdo, cada vez mais,
administradas como mercadorias.

Possivelmente isso se deve a tendéncia atual do capitalismo, em que a fixagao
de territérios se da muito mais pela presenca e subsequente acdo hegeménica, junto
aos principais centros de decisdo, numa acdo, portanto, mais sutil, do que pela
demonstracao de forcas, expressas no passado por desfiles de poderio bélico, por
exemplo.

Nesse paradigma, o mercado mundial de cidades € movida por e, a0 mesmo
tempo movimenta alguns outros mercados.

A ideia de gestdo empresarial das cidades agrega valores que a administracéo
em parcerias configura enquanto lécus modernizador da globalizacdo. Os
investimentos vdo desde os imobiliarios, aos culturais e comerciais, reorientando a
geografia e a historia social dos lugares, de modo que, como ressalta David
Harvey®®, “quando falamos da transicdo do administrativo urbano para o
empreendedorismo urbanos nessas duas ultimas décadas, temos de reconhecer 0s
efeitos de tal mudanca através dos impactos sobre as instituicbes urbanas, assim
como sobre os ambientes urbanos construidos”.

Para discutir o destino da cidade global, apenas para ficar na expressao na

soci6loga Saskia Sassen®®®, portanto, é necessario, antes, responder o que faremos
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As grandes cidades ao redor do mundo sdo o terreno onde um multiplicidade de processos de
globalizacdo assume formas concretas e localizadas. Essas formas sdo, em boa medida, o que a
globalizacdo que dizer. Se considerarmos também que uma proporcdo cada vez maior da
populacdes em desvantagem social — imigrantes na Europa e nos Estados Unidos, afro-americanos
e latinos nos Estados Unidos, migrantes rurais na Asia, massa de moradores de favelas nas
megacidades do mundo em desenvolvimento — concentram-se nas grandes cidades, podemos ver
gque as cidades se tornaram espacos estratégicos onde ocorre uma serie de conflitos e
contradic6es. Podemos estdo pensar nas cidades como um dos locais onde as contradi¢ces da
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guantidade desproporcional do poder corporativo e sdo um dos principais locais para a
supervalorizacdo da economia corporativa; por outro lado, concentram uma quantidade
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desvalorizacdo. Essa presenca conjunta ocorre em um contexto em que, primeiramente, a
transnacionalizacdo de economias aumentou notadamente e as cidades se tornaram cada vez mais
estratégicas para o capital global, em segundo, as pessoas marginalizadas encontraram sua voz e
estdo fazendo suas préprias reinvindicagBes sobre a cidade. SASSEN, Saskia. Sociologia da
globalizac&o. Porto Alegre: Artmed, 2012, p. 106.



do nosso destino social coletivo e, qual a ordem que dispord, no tabuleiro da
sociedade, a aceitagao ou néo da excluséo e das hierarquias.

Hoje, as cidades deixaram de ser os espacos fisicos de uma burguesia estavel,
enraizada no passado, com 0 seu peso politico e cultural moldado nas revolucdes
industriais classicas, embora, seja possivel, ainda, encontrar os vestigios da cidade
burguesa solida e confrontavel e assim registra-los como memoria, no caldeirdo
desordenado, caético ou frigido do mundo moderno®®’.

E impossivel, neste contexto, pensar o futuro das cidades sem pensar naquilo
que Elmar Altvater®®® denominou de autoridade politica do mercado mundial e,
também, na crise como elemento que implica interferir na forma e substancia da
democracia.

Assim, cabe a nova concepcdo do direito de propriedade, especialmente por
meio do principio da fung&o social da propriedade urbana, auxiliar na busca pela
consecucao dos direitos fundamentais, representados pelo novo papel da cidade
global, que, em contraponto a sua mercantilizacdo, deve buscar satisfazer os direitos
fundamentais de seus habitantes e demais cidadéaos.

Neste contexto de mercantilizacdo originada da pds-modernidade, Edésio
Fernandes®® defende que a ordem juridica brasileira reconhece o direito & cidade,
sendo que a Constituicdo Federal de 1988, assegura a cidadania, a participacao
popular, o bem estar de todos, os direitos fundamentais a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca, a propriedade, a educacéo, saude, trabalho, moradia, lazer,
previdéncia social, protecdo a maternidade, infancia, assisténcia aos desamparados,
sem prejuizo de outros direitos fundamentais decorrentes do regime e dos principios
adotados pela Constituicdo e dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte,
reconhecendo o direito a cidade, ao garantir, no capitulo sobre politica urbana, as

funcdes sociais da cidade e o bem estar dos seus habitantes.

0 modernismo s6 podia falar do eterno ao congelar o tempo e todas as suas qualidades

transitérias. HARVEY, David. Condicdao Pd6s-moderna: uma pesquisa sobre as origens da
mudanca cultural. 222 Ed. S&o Paulo: Loyola, 2012, p. 30.
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em ciéncias sociais e os desafios para o século XXI. Rio de Janeiro: Contraponto, 1999, p. 120.
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Por sua vez, o Estatuto da Cidade, Lei n® 10.257/01, no mesmo sentido, refor¢a
que as normas sao de ordem publica e interesse social e que a politica urbana tem
por objetivo ordenar o desenvolvimento das func¢des sociais da cidade mediante
diretrizes da garantia do direito a cidades sustentaveis, da gestdo democratica, do
planejamento e da cooperacdo entre 0s governos, iniciativa privada e demais
setores da sociedade no processo de urbanizagao.

Assim, é de se concluir que o direito a cidade € um dos pressupostos para a
efetivacdo dos direitos a moradia, ao trabalho, ao lazer, viabilizados por um sistema
de acessibilidade urbana, de modo que, sem a cidade estruturada para todos ndo ha
como falar na promessa da modernidade, no Estado Democrético de Direito e na
efetivacdo dos direitos fundamentais no meio urbano.

E de concluir que a gestdo de cidades, no mundo contemporaneo, é um
desafio dada a sua complexidade e interdisciplinaridade do tema, sendo a gestédo
local descentralizada estabelecida pela Constituicdo Federal de 1988 e os desafios
da sustentabilidade albergados pelo moderno constitucionalismo séo
necessariamente abordados de forma interdisciplinar, visto que o tema chama a
andlise de conceitos de varias ciéncias, onde, conforme os ensinamentos de

Leandro Franklin Gorsdorf e Carolina Caraiba Nazareth Alves?’°:

A analise de nossas cidades ndo pode passar a margem dos
processo existentes em escala global, principalmente econdémicos,
gue trazem desafios e agudizam as situacbes de desigualdades
existentes nas cidades. No contexto da mundializacdo da economia,
isto é, da globalizagcdo econbémica do processo de estruturacdo do
espaco e do acesso a direitos nas cidades, é que devemos nos deter
para encontrar perspectivas de rupturas para enfrentamento de um
tipo de planejamento urbano que permite e induz a crescente
segregacao de grandes parcelas da populacao.

O impacto mais visivel na mercantilizacdo das cidades € a influéncia decisiva
do capitalismo financeiro, ainda o produtivo, na producéo social do espaco. Se em
nossas cidades ja se encontrava constituido um espago urbano capitalista, “produto

social, resultado de acOes acumuladas através do tempo, e engendradas por

**GORSDORF, Leandro Franklin; ALVES, Carolina Caraiba Nazareth. A Funcdo Social da
Propriedade Urbana e os Planos Diretores Uma Leitura da Regido Metropolitana de Curitiba. In
Apontamentos criticos para o direito civil brasileiro contemporaneo. CORTIANO JUNIOR,
Erouths; MEIRELLES, Jussara Maria Leal de; FACHIN, Luiz Edson; NALIN, Paulo. Curitiba: Juru,
2009, 241.



agentes que produzem e consomem espaco?’!”, estes antigos agentes (proprietarios

dos meios de producao, proprietarios fundiarios, promotores imobiliarios, o Estado e
0S grupos sociais excluidos), mas nao por iSSO menos atuantes, encontram
atualmente novos agentes nesse processo de desenvolvimento das cidades, como
os detentores do capital financeiro, (bancos), capital especulativo (bolsas de acdes),
holdings, empreendimentos de turismo, empresas de comunicacao, de tecnologia.

Nesta conjuntura, nos dizeres de Leandro Franklin Gorsdorf e Carolina
Caraiba Nazareth Alves??, se processam novos rearranjos territoriais, com a
redefinicdo do espaco urbano das cidades. Nesse sentido, a fim de possibilitar essas
mudancas, realizaram-se reformas institucionais de liberalizacdo de terras e da
moradia e privatizacdo dos servicos publicos, criando, desta forma, espacos onde
impera a seletividade no que se refere ao acesso a direitos, a habitacdo, a terra
urbanizada, a moradia adequada, indo na contramdo, ao direito fundamental a
propriedade e a funcdo social das cidades.

Assim, a propriedade como categoria filoséfica juridica ndo foi construida
apenas para garantir os processos capitalistas de producédo e reproducao, inclusive
do espaco urbano®”®, que transforma a terra urbanizada em mercadoria, onde ha
prevaléncia do valor de troca, ao invés de seu valor de uso, com vistas ao

atendimento a necessidades, dentro da defesa dos direitos fundamentais.
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230 espaco construido pela malha mundial de cidades globais, um espaco com novas
potencialidades econémicas e politicas, talvez seja um dos espacos mais estratégicos para a
formacao de novos tipos de politicas, identidades e comunidade, incluindo aquelas transnacionais.
SASSEN, Saskia. Sociologia da globalizac&o. Porto Alegre: Artmed, 2012, p. 107.



4.2. A EFICACIA DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE URBANA EM FACE
DOS INSTRUMENTOS DE POLITICA URBANA NO ESTATUTO DAS CIDADES

Inicialmente, mostra-se interessante atentar a exigéncia constitucional de lei
especifica, para a efetividade e aplicagdo de algumas das puni¢cbes contempladas
nos termos da Lei Federal n® 10.257/2001, denominada Estatuto das Cidades,
deixando claro ndo se tratar de norma in locu autoaplicavel, pela citada exigéncia de
lei especifica para regulamentar matéria, e pela necessidade de lei municipal para
fazer cumprir as exigéncias e executar eventuais punigoes.

Como antes aduzidos, o legislador constituinte prestigiou o Poder Publico
municipal, outorgando a ele a competéncia legislativa para definir os casos em que
sera exigido do proprietario, 0 adequado aproveitamento de seu imével, bem como,
aplicar, sucessivamente as penas, caso tal aproveitamento ndo ocorra.

Segundo Luis Portella Pereira, as diretrizes gerais do Estatuto das Cidades,
‘tém a funcdo legislativa de, através de seus instrumentos, ordenar o pleno

274,,’ sendo

desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana
expostas, basicamente, no texto do artigo 2° da referida Lei, a politica urbana eleita
pelo legislador para ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade
e da propriedade urbana.

No tocante ao referido artigo, o inciso |, dispbe ser garantida o direito a cidades
sustentaveis, entendido como, o direito a terra urbana, & moradia, ao saneamento
ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho
e ao lazer, para as presentes e futuras geracoes.

A primeira diretriz geral que pode ser estabelecida se refere a garantia do
direito a cidades sustentaveis e apresentando as caracteristicas minimas para esta
ser considerada sustentavel, arrolando os equipamentos urbanos, infra-estrutura, e
condi¢cbes de desenvolvimento e oportunidades, que uma cidade deve possuir para
oferecer aos seus moradores.

O inciso Il apresenta a necessidade de gestdo democratica por meio da

participacdo da populacédo e de associacdes representativas dos varios segmentos

" PEREIRA, Luis Portella. A Funcédo Social da Propriedade Urbana. Porto Alegre: Sintese, 2003,

pg.49.



da comunidade na formulacdo, execugédo e acompanhamento de planos, programas
e projetos de desenvolvimento urbano.

Com a segunda diretriz geral, o legislador criou a figura da gestdo democratica
da cidade, estabelecendo que a populacdo deve participar, ndo s6 da formulacéo,
como também, da execucdo e do acompanhamento dos planos, programas e
projetos de desenvolvimento urbano.

Tal instrumento se mostra de grande valia para a promocado do
desenvolvimento urbano e da funcdo social da propriedade urbana, ao passo que,
possibilita a toda a populacéo a reivindicacdo direta de seus direitos e aspiracdes
garantindo que estes serdo, ao menos discutidos e apreciados.

No inciso lll, do artigo 2°, o Estatuto das Cidades discorre sobre a necessidade
de cooperacdo entre 0s governos, a iniciativa privada e os demais setores da
sociedade no processo de urbanizagdo, em atendimento ao interesse social;

A terceira diretriz geral prevé a necessaria cooperacao entre 0s governos e a
iniciativa privada, no processo de urbanizacdo, em atendimento ao interesse social.
Contudo, nao instrumentaliza tal cooperacédo, ou seja, ndo define regras e formas
para a proceder a implementacado da cooperacdo, razao pela qual, é de se concluir
que a matéria carece de regulamentacao.

No inciso 1V, dispde sobre o planejamento do desenvolvimento das cidades, da
distribuicdo espacial da populacdo e das atividades econdmicas do Municipio e do
territério sob sua area de influéncia, de modo a evitar e corrigir as distor¢cdes do
crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o meio ambiente.

A quarta diretriz busca evitar e corrigir problemas que afligem as cidades, no
gue diz respeito a falta de planejamento e o consequente crescimento desordenado,
visando, neste sentido, o crescimento de acordo exclusivamente com a iniciativa do
mercado imobiliario, ou do crescimento da propria populacdo de baixa renda, que,
sem condi¢cOes de habitar regides urbanizadas da cidade, se viu relegada a periferia,
onde, por vezes, ndo existem quaisquer equipamentos urbanos ou comunitarios, e
guando existem, sd0 poucos e precarios, totalmente insuficientes ao atendimento
satisfatorio da demanda.

Assim, o Estatuto da Cidade, com a diretriz que ora se trata, busca evitar e

sanar o problema, despertando nos administradores publicos a consciéncia de sua



gravidade, bem como, orientando-os quanto aos aspectos relevantes para a sua
prevengao e corregao.

No inciso V, o Estatuto das Cidades prevé a necessidade de oferta de
equipamentos urbanos e comunitarios, transporte e servicos publicos adequados
aos interesses e as necessidades da populagdo, devendo ser observadas as
caracteristicas locais; sendo que, ao falar em transporte e servicos publicos
adequados, por certo, que o legislador intentou destacar os servicos de utilidade
publica®’®, passiveis de exploracdo por terceiros, mediantes o instituto da concess&o
e da permisséo.

No inciso VI, a legislacdo disp6e que a Cidade deve prever a ordenacao e
controle do uso do solo, de forma a evitar a utilizacdo inadequada dos imoveis
urbanos; a proximidade de usos incompativeis ou inconvenientes; o parcelamento
do solo, a edificagdo ou o0 uso excessivos ou inadequados em relacdo a
infraestrutura urbana; a instalacdo de empreendimentos ou atividades que possam
funcionar como polos geradores de trafego, sem a previsdo da infraestrutura
correspondente; a retencdo especulativa de imovel urbano, que resulte na sua
subutilizacdo ou nao utilizacédo; a deterioracdo das areas urbanizadas; a poluicéo e a
degradacédo ambiental; e, a exposicéo da populacao a riscos de desastres.

Segundo o Hely Lopes Meirelles®’®, a legislacdo que trata da ocupacéo do solo

deve estabelecer a forma de sua utilizacdo em todo o territério do municipio, bem

275Servi(;os publicos: propriamente ditos, sdo os que a Administracdo presta diretamente a

comunidade, por reconhecer sua essencialidade e necessidade para a sobrevivéncia do grupo
social e do préprio Estado. Por isso mesmo, tais servicos sdo considerados privativos do Poder
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reconhecendo a sua conveniéncia (ndo essencialidade, nem necessidade) para os membros da
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(concessionarios, permissionarios ou autorizatarios), nas condi¢cdes regulamentadas e sob o seu
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como, as localizagBes convenientes as atividades urbanas, o que faz classificando o
uso e estabelecendo sua conformidade com as divisbes do perimetro urbano,
harmonizando o interesse individual e social, especialmente no que tange a
utilizacdo da propriedade particular, na localizacdo e exercicio das atividades
urbanas e até na utilizagcdo do dominio publico.

Com a diretriz da utilizacdo inadequada dos imoveis urbanos, € de se concluir
que o legislador buscou evitar a edificacdo e/ou utilizacdo inadequada de imdéveis
urbanos, visando a impedir que imoveis localizados em zonas residenciais, sejam
utilizados para fins comerciais que prejudiquem, ou simplesmente ndo interessem
aos seus moradores.

Quanto a proximidade de usos incompativeis ou inconvenientes; for¢coso
entender que o legislador buscou evitar a proximidade de usos incompativeis, como
a instalacdo de uma industria que, de forma intermitente, promove a emissao de
poluentes, ao lado de um hospital, ou inconvenientes, como a edificacdo de um
estadio de futebol, onde por vezes ha gigantesca aglomeracdo de pessoas e
veiculos, ou de um Shopping Center, cujo fluxo de frequentadores segue 0 mesmo
padréo.

Por sua vez, no que se refere ao parcelamento do solo, a edificagdo ou 0 uso
excessivos ou inadequados em relacdo a infraestrutura urbana; a presente norma
visa coibir a super-ocupacdo e o super aproveitamento de determinadas areas da
cidade, nas quais ndo exista infraestrutura urbana adequada, uma vez que, tal
pratica certamente causaria diminuicdo da qualidade de vida dos ocupantes,
podendo serem citadas como exemplos, as favelas, onde o parcelamento do solo e
as edificacbes sdo executados sem qualquer critério, de forma desordenada e
claramente excessiva, em local sem qualquer infraestrutura urbana.

O Estatuto das Cidades prevé que a politica urbana tem por objetivo a
instalacdo de empreendimentos ou atividades que possam funcionar como polos
geradores de trafego, sem a previsdo da infraestrutura correspondente, o que pode
denotar a a preocupacgédo do legislador com o transito de veiculos e pessoas, como a

instalacdo de empreendimentos, especialmente de grande porte, em area sem

utilizacdo do dominio publico. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 112 Ed. Sédo
Paulo: Malheiros, 2000, p. 459.



acesso a avenidas ou vias de facil escoamento de transito, que se refletem se
reflete, de forma bem acentuada, na Secdo Xll (Dos estudos do impacto de
vizinhanca) do Capitulo Il (Dos instrumentos da politica urbana) do Estatuto da
Cidade, nos artigos 36 a 38, onde se estabelece que, cabe a Lei Municipal definir os
empreendimentos que necessitem do estudo de impacto de vizinhanga, o qual
deverd ser prévio, como requisito para a obtencao de licenga ou autorizagdo para a
construcdo, ampliacdo ou funcionamento.

Nesse sentido, Diégenes Gasparini®’’ elucida que o referido documentos “é
estudo prévio. Sendo assim, vale afirmar que nenhuma licenca ou autorizacdo de
construcdo, ampliacdo ou funcionamento sera concedida pelo Municipio sem que
esse estudo lhe tenha sido apresentado e atendido o interesse publico”.

Cabe ressaltar que o legislador estabeleceu o conteiddo minimo do Estudo de
Impacto de Vizinhanca no artigo 37, do Estatuto das Cidades, o qual vem descrito
em sete incisos, dentre os quais, o de numero V, que trata, especificamente, da
guestdo da geracao de trafego e da demanda por transporte publico, assim como o
faz no artigo 2°, inciso VI, alinea “d”, do referido Estatuto.

Cabe ainda aduzir que artigo 38, do Estatuto das Cidades, dispbe que a
elaboracdo do Estudo de Impacto de Vizinhanca nao dispensa a do Estudo de
Impacto Ambiental, nos termos da legislacdo ambiental.

O Estatuto das Cidades prevé no artigo segundo, que a Politica Urbana deve
promover a retencdo especulativa de imoével urbano, que resulte na sua
subutilizacdo ou nao utilizacdo; de modo que, a diretriz geral contida na norma
supra, encontra efetividade no préprio Estatuto quando este trata dos Instrumentos
da Politica Urbana (Capitulo Il), especificamente nas Secées “II’, “lll” e “IV”, que
tratam do parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsérios, aplicacdo do IPTU
progressivo no tempo e desapropriacdo com pagamento em titulos,
respectivamente.

Tratam-se de instrumentos de desestimulos a especulagédo imobiliaria, a qual
interessa exclusivamente ao proprietario do imével utilizado para esse fim, na

mesma proporgcao que se mostra prejudicial a sociedade.
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Diretriz geral e abrangente que versa sobre a deterioragdo das areas
urbanizadas; mostra-se util por tratar da preservacao das areas ja urbanizadas, vale
dizer, que jA cumprem sua funcédo social, de modo que, nédo bastaria o legislador
editar normas visando a urbanizacdo de areas desprovidas dos equipamentos
correspondentes urbanos, se ndo tratasse da manutencdo e preservacao das areas
ja urbanizadas, permitindo que estas fossem destruidas enquanto outras s&o
implantadas.

Quanto a questdo da poluicdo e a degradacédo ambiental, € de se concluir que
o legislador teve a preocupacdo de inserir esta diretriz no Estatuto das Cidades
como meio de promover a manutencdo ou melhora da qualidade de vida dos
habitantes da cidade, por meio da qual se extrai o conceito de que, no uso do solo
deve-se evitar a poluicdo e a degradacao ambiental, como, pois, nitido corolario do
principio da funcéo social da propriedade.

Ainda, se faz presente a Diretriz que prevé que a necessidade de integracéo e
complementaridade entre as atividades urbanas e rurais, tendo em vista o
desenvolvimento socioeconémico do Municipio e do territério sob sua area de
influéncia, como meio de planejamento do desenvolvimento municipal, a fim de
evitar que as atividades urbanas e rurais venham a prejudicar-se mutuamente, em
detrimento da sociedade.

O Estatuto das Cidades prevé a necessidade de adotar padrdes de producéo e
consumo de bens e servicos e de expansdo urbana compativeis com os limites da
sustentabilidade ambiental, social e econémica do Municipio e do territério sob sua
area de influéncia, os quais, pode-se concluir, que ndo podem atingir de forma
nociva a sustentabilidade ambiental, social e econémica do municipio, razao pela
qual, devem ser adotados padrbes e mecanismos atentos a preservacao de tais
valores.

O Estatuto das Cidades prevé a justa distribuicAo dos beneficios e 6nus
decorrentes do processo de urbanizacdo; como critério de equidade e de vedacao
do enriquecimento sem causa, como hos casos de valorizacdo dos imoveis
beneficiados, independente de sua utilizagdo, por modificacbes feitas pela
Administracdo Publica, bem como, dispde sobre a adequacao dos instrumentos de
politica econbmica, tributaria e financeira e dos gastos publicos aos objetivos do

desenvolvimento urbano, de modo a privilegiar os investimentos geradores de bem-



estar geral, e a fruicdo dos bens pelos diferentes segmentos sociais, encerrando um
estimulo explicito ao cumprimento da fungéo social da propriedade, quando prevé a
implementacao de incentivos fiscais.

A Diretriz geral que apregoa a recuperacao dos investimentos do Poder Publico
de que tenha resultado a valorizacdo de imdveis urbanos, determina que o Poder
Publico tem o direito a restituicAo dos investimentos efetuados, que vierem a
propiciar a valorizacdo de imQveis particulares, reforcando o previsto no artigo 8°,
§2°, inciso | do préprio Estatuto da Cidade, o qual prevé, quando do pagamento da
indenizacdo pela desapropriacdo-sancédo, como por descumprimento da funcgao
social da propriedade, o desconto do montante gasto pelo Poder Publico, em funcao
das obras realizadas na area onde o imovel expropriado se localiza, apdés a
notificagdo de que trata o 82° do art. 5° da mesma Lei.

No inciso XlI, do mencionado artigo, dispde sobre a protecéo, preservacéo e
recuperagdo do meio ambiente natural e construido, do patrimdnio cultural, histérico,
artistico, paisagistico e arqueoldgico, reforcando a preocupacdo com o
desenvolvimento sustentavel e a defesa com o patriménio cultural, histérico,
artistico, paisagistico e arqueoldégico.

O Estatuto das Cidades ainda prevé como um Diretriz geral a realizacado de
audiéncias do Poder Publico municipal e da populacdo interessada nos processos
de implantacdo de empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente
negativos sobre o meio ambiente natural ou construido, o conforto ou a seguranca
da populacdo, como meio de privilegiar a participacdo direta da populacdo na
administracdo da cidade, com vistas aos processos de implantagdo de
empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos.

Nos ultimos incisos do artigo 2°, do Estatuto das Cidades, a legislacéo prevé a

8

realizacdo da regularizacdo fundiaria’’® e a urbanizacdo de areas ocupadas por

2B exigéncia de um ordenamento que conduza a regularizacdo fundiaria e urbanistica das

ocupactes populares existentes introduz um condicionante novo e transformador em nosso direito
urbanistico. Até entédo a incompatibilidade entre as ocupagfes populares e a ordem urbanistica ideal
tinha como consequéncia a ilegalidade daquelas (sendo a superacdo desse estado um dever dos
responsaveis pela irregularidade — isto é, dos proprios ocupantes). Com o estatuto a equacao se
inverte: a legislacdo deve servir ndo para impor um ideal idilico de urbanismo, mas para construir
um urbanismo a partir de dados da vida real. Desse modo, o descompasso entre a situacao efetiva
das ocupacdes populares e a regulacdo urbanistica terd como consequéncia a ilegalidade dessa
ultima, e ndo o contrario. SUNDFELD, Carlos Ari. O Estatuto da Cidade e suas Diretrizes Gerais, In



populacdo de baixa renda mediante o estabelecimento de normas especiais de
urbanizacdo, o uso e ocupacdo do solo e edificacdo, devendo ser considerada a
situacdo socioecondmica da populacéo e as normas ambientais.

E de se concluir que o contetido destas diretrizes se destinam a populacdo de
baixa renda, que reside em favelas, periferias, corticos, etc., determinando que as
areas por elas ocupadas devem ser regularizadas e urbanizadas, recebendo
infraestrutura e equipamentos urbanos aptos a oferecer seguranca e qualidade de
vida a seus moradores.

Assim, como se vé no citado dispositivo legal, as normas especiais de
urbanizacdo deverdo ser criadas tendo em vista a situagdo de fato, visando a
regularizacdo da questdo urbanistica, relativizando os rigores da norma juridica,
adaptando-a a uma situacdo de fato ja consolidada, do que modificar tal situacao,
para fazé-la cumprir as exigéncias legais.

A legislacédo prevé, ainda, a necessidade de simplificacdo da legislacdo de
parcelamento, uso e ocupacédo do solo e das normas edilicias, com vistas a permitir
a reducao dos custos e o aumento da oferta dos lotes e unidades habitacionais, e a
isonomia de condi¢cdes para os agentes publicos e privados na promocdo de
empreendimentos e atividades relativos ao processo de urbanizagcédo, atendido o
interesse social.

Nesta diretriz, o legislador atribui a complexidade da legislacdo de
parcelamento do solo e das normas edilicias, papel importante na tentativa de
minimizar o alto custo e a escassez de oferta de lotes e de unidades habitacionais,
vinculando a simplificacdo de tais leis, a reducdo dos custos e ao consequente
aumento da oferta de imoveis.

Finalmente, prevé ainda a igualdade de condi¢cdes entre agentes publicos e
privados, na promogéo de empreendimentos e atividades relativos ao processo de
urbanizacdo, como forma de incentivo ao particular, ao coloca-lo em condi¢des de
igualdade com o agente publico, e, por outro lado, de uma desoneracdo do Poder

Publico, o qual pode contar com a iniciativa privada para a implementacdo de

Estatuto da Cidade — Comentarios a Lei Federal 10.257/01, Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.
59/60.



empreendimentos ou atividades que n&o tenha condi¢cdes ou interesse de realizar

com verba propria.

4.3 CONSIDERACOES SOBRE A OPERACIONALIZACAO DA FUNCAO SOCIAL
DA PROPRIEDADE URBANA ATRAVES DOS PLANOS DIRETORES

A trajetoria das lutas sociais pela reforma urbana sedimenta a aurora da funcéo
social das cidades como direito fundamental emergente no sistema juridico nacional,
ganhando forma e tratamento juridico recentes, ou seja, perpassou 0 campo politico,
alcangando o juridico.

A Constituicdo Federal de 1988 se vale da expressao cidades, em poucas
oportunidades; como nos artigos 29, XlllI; 182, caput; 182, § 1°; 182 § 2°; e 242, § 2,
sendo esta, a Ultima é uma mencédo especifica a cidade do Rio de Janeiro, diferente
da indeterminacéo adotada nas demais.

Ja no primeiro dispositivo legal supra citado, o0 constituinte expressa
distintamente a existéncia de interesses especificos do Municipio e da cidade, o que
deixa entrever o reconhecimento das cidades como participantes do espaco politico
do Estado Democratico de Direito.

E justamente no artigo 182, e seus paragrafos, que esse poder politico é
efetivamente reconhecido. Com efeito, quando a Lei Maior determina que a politica
de desenvolvimento urbano tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
funcdes sociais da cidade; torna o planejamento urbano obrigatério para cidades
com mais de vinte mil habitantes; e, condiciona a fungcdo social da propriedade
urbana ao atendimento das exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade,
ficando translucido, o poder politico destas.

Muito embora ndo se encontre formal e institucionalmente entre as unidades
federadas que formam a Republica Federativa do Brasil, como o disposto artigo 1°,
caput, Constituicdo Federal de 1988, a cidade, na nova ordem constitucional,
abandona seu carater meramente fisico e deixa de ser unicamente sede
administrativa.

Agora, materialmente, ocupa espaco politico como um conjunto de instituicdes

e atores que intervém na sua gestdo, na implementacdo e no desenvolvimento das



politicas urbanas, com vistas ao atendimento da funcdo social da propriedade
urbana.

A cidade, nesta atual configuracdo, assume a condicdo de espaco coletivo
culturalmente rico e diversificado que pertence a todos os seus habitantes, onde o
usufruto coletivo da riqueza, bens e conhecimentos séo garantidos a todos.

O seu territério passa a ser lugar de exercicio e cumprimento dos direitos
difusos e a sua gestao se da de forma democratica e coletiva.

Assim, conforme anteriormente explanado, a Constituicdo Federal tornou
obrigatéria a elaboracdo de planos diretores para cidades consideradas
quantitativamente populosas, impondo ao Poder Publico o dever de planejar com
fins de atingir a sustentabilidade e o desenvolvimento de seus cidadédos. Mas, para
além de planejar, a Lei pressupde a participacdo da comunidade, de modo que, nédo
mais se viabiliza um plano urbano meramente tecnocratico, burocréatico e fechado
nas salas da administragéo publica.

Dessa forma, o Estatuto da Cidade inseriu em, seu texto, especialmente
Capitulo 1ll, que versa sobre a formulacdo dos Planos Diretores, a gestédo
democréatica das Cidades, impondo em todas as fases do planejamento a
participacdo dos cidadaos por meio de audiéncias publicas em que a sociedade civil
organizada, e suas associacdes, sejam chamadas a opinar, sugerir e formular
politicas publicas urbanas.

A titulo ilustrativo, o Estatuto das Cidades explicita no artigo 39 e seguintes, o
procedimento participativo quanto da formulacdo dos Planos Diretores, tendo sido
regulamentado pelas resolugbes 25 e 34°"° do Conselho Nacional das Cidades?®,
as quais definem, de forma pormenorizada, a metodologia de participacdo no

processo de elaboracdo do planejamento, incluindo, audiéncias em todos os setores

279Resolug(”)es n% 25 e 34 — Orienta 0s municipios sobre a implementagdo dos Planos Diretores

Participativos. http://www.lib.utexas.edu/benson/lagovdocs/brazil/federal/cidades/Realizacoes2004-
2006.pdf. Acesso em 31/01/2013.

*®Criado pelo Dreceto 5.031, de 02 de abril de 2004, o Conselho das Cidades, é um 6rgao colegiado
de natureza deliberativa e consultiva, integrante da estrutura do Ministério das Cidades, tem por
finalidade propor diretrizes para a formulagdo e implementacdo da politica nacional de
desenvolvimento urbano, bem como acompanhar e avaliar a sua execucdo, conforme disp6e a Lei
no 10.257, de 10 de julho de 2001 - Estatuto da Cidade.
http://www.lib.utexas.edu/benson/lagovdocs/brazil/federal/cidades/Realizacoes2004-2006.pdf.
Acesso em 31/01/2013.
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geograficos, econbmicos e sociais da cidade, além de um processo de
acompanhamento da implementacédo do plano de forma participativa.

Nos referidos textos normativos, a gestdo das cidades é concebida como uma
ferramenta de participacdo e controle social. A participacdo € garantida com
procedimentos de publicizacdo de todas as informacdes, com prazos para a
convocacdo de audiéncias e conferéncias, devendo serem disponibilizadas e
divulgadas todas as informacdes e decisdes tomadas.

E de se concluir que o planejamento urbano pertence a cidade e tem por
objetivo atender a uma funcdo social que apresenta como componentes essenciais,
dentre outros: a moradia, 0 meio ambiente equilibrado, equipamentos e servigos
urbanos, saneamento basico, transporte publico, cultura e lazer.

Ha todas as pessoas, sem discriminacdo de qualquer ordem, deve ser
assegurado o direito a uma cidade e, ao mesmo tempo, garantido o usufruto dela
dentro dos principios da sustentabilidade, democracia, equidade e justica social.

Surge, neste contexto, os Planos Diretores Municipais como meio de garantir
as pessoas que nela habitam, no presente e nas cidades e as futuras geracoes,
condi¢cdes dignas de vida, de exercitar plenamente a cidadania e os direitos
fundamentais, de participar da gestdo da cidade e de viver num meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Com os Planos Diretores, o desenvolvimento das cidades se transforma num
novo direito fundamental, instituido em decorréncia do principio constitucional das
funcdes sociais da cidade.

A funcdo social é elemento inerente e estruturante das cidades e da
propriedade urbana, esséncia da qual eles ndo se dissociam. Logo, a funcdo social
ndo se restringe a condi¢do de limite, indo além, exigindo que a coletividade seja
beneficiada, impondo ao particular e ao poder publico comportamentos positivos.

O desenvolvimento das funcbes sociais da cidade por meio de seu Plano
Diretor é de interesse de todos os seus habitantes, constituindo-se, enquanto um
interesse difuso, uma vez que todos os municipes sao afetados pelas atividades,
funcdes e impactos desempenhados no seu territério.

Como principio que busca a construcdo de uma nova ética urbana, a funcéo
social da cidade almeja o bem-estar dos cidaddos e o desenvolvimento urbano

sustentavel, isto é, o desenvolvimento econdmico que alia harmonia ambiental e



inclusdo social, que ndo desconsidera o valor humano para o desenvolvimento das
cidades.

O proéprio Estatuto da Cidade do qual o Plano Diretor extrai seus fundamentos,
assinala que suas normas sao de interesse social e destinadas a regular o uso da
propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos
cidaddos, bem como, do equilibrio ambiental (paragrafo Unico, artigo 1°), de modo
gue, os Planos Diretores, como uma execucao das politicas instituidas Pelo Estatuto
das Cidades, devem observar tais principios na consecucdo da funcédo social da
cidade.

O interesse social que permeia tanto o Estatuto da Cidade quantos os Planos
Diretores Municipais servem de base interpretativa detectados quando o Estado se
encontra diante dos interesses diretamente ligados as camadas mais pobres da
populacdo, quando atua visando a melhoria da condicdo de vida, distribuicdo de
riqueza, atenuacdo das desigualdades, com vistas a efetividade dos direitos
fundamentais.

A erradicacdo da pobreza, marginalizacdo e a reducdo das desigualdades
sociais, bem como, a promocao do bem de todos sdo objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, insculpidos no artigo 3°, da Constituicdo Federal de
1988, de modo que, a cidade deve apresentar idénticos propdsitos, como
pressuposto de sua funcao social, impondo-se, portanto, que seja reconhecido como
direito fundamental por exceléncia.

Tal direito constitui-se, ainda, em norma de ordem publica e interesse social,
além de conformar a funcdo social da propriedade, de modo que guarda em seu

amago, a categoria de direito fundamental.

Ao apresentar coeréncia e harmonia com os objetivos fundamentais do Estado
brasileiro e com o0s principios constitucionais, o direito a funcdo social da cidade
representada por seu Plano Diretor, pode ser incluida como direito fundamental em
razdo do comando normativo insito no artigo 5° § 2° da Carta Magna, que permite
ampliar o leque de direitos e garantias fundamentais formalmente estampadas.

Como direito fundamental o direito a funcdo social da cidade, além de
consubstanciar em garantia contra a intervengdo indevida do poder publico e contra

medidas restritivas; impde uma postura ativa do Estado, obrigando-o a, inclusive por



meio do Plano Diretor, a disponibilizar prestacées de natureza juridica e material, a
criar pressupostos faticos necessarios ao exercicio efetivo dos direitos
constitucionalmente assegurados.

Quanto a forca normativa, considerando que a funcdo social deve constar
como principio no Plano Diretor Municipal, Leandro Franklin Gorsdorf e Carolina

Caraiba Nazareth Alves®?, elucidam que este principio:

(...) acaba por constituir exigéncia de otimizacdo no momento de
aplicacdo, valoracdo e ponderacdo das regras da Lei do Plano
Diretor. Deve ficar claro que, ao fazermos esta analise, ndo estamos
dizendo que os planos diretores no quais néo constar a funcéo social
da propriedade ndo devem estar atrelados ao principio, pois esta lei
esta inserida no ordenamento juridico, o qual também é composto
pelo Estatuto da Cidade e pela Constituicdo Federal, que prescrevem
a fungé&o social da propriedade em sua tabua principiolégica.

Ainda, neste sentido, os referidos autores elucidam que um aspecto que deve
ser analisado em relacdo ao conteudo dado a funcdo social da propriedade urbana
pelos Panos Diretores, deve apresentar as seguintes caracteristicas “(...) funcao
social enquanto clausula geral, sem delimitacdo especifica de contetdo; funcao
socioambiental; funcdo social relacionada as disposi¢cdes do zoneamento; funcao
social ligada aos conceitos subutilizado, ou ndo-edificado?®?”.

Assim, dentre as caracteristica supracitadas, pode-se considerar que uma das
possibilidades € a de colocar esta funcédo apenas como uma clausula geral do Plano
Diretor Municipal, sem delimitar seu conteddo material, isto €, sem estabelecer em
gue momento a funcdo social estd sendo cumprida ou ndo, em relacdo as
especificidades daquele Municipio.

Existe, portanto, uma importancia hermenéutica e normativa em se estabelecer

a funcao social enquanto principio ou objetivo do Plano Diretor, sendo que, segundo

*IGORSDORF, Leandro Franklin; ALVES, Carolina Caraiba Nazareth. A Funcdo Social da
Propriedade Urbana e os Planos Diretores Uma Leitura da Regido Metropolitana de Curitiba. In
Apontamentos criticos para o direito civil brasileiro contemporaneo. CORTIANO JUNIOR,
Erouths; MEIRELLES, Jussara Maria Leal de; FACHIN, Luiz Edson; NALIN, Paulo. Curitiba: Jurud,
20009, p. 253.

*2GORSDORF, Leandro Franklin; ALVES, Carolina Caraiba Nazareth. A Funcdo Social da
Propriedade Urbana e os Planos Diretores Uma Leitura da Regido Metropolitana de Curitiba. In
Apontamentos criticos para o direito civil brasileiro contemporaneo. CORTIANO JUNIOR,
Erouths; MEIRELLES, Jussara Maria Leal de; FACHIN, Luiz Edson; NALIN, Paulo. Curitiba: Jurud,
2009, p. 253.
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Leandro Franklin Gorsdorf e Carolina Caraiba Nazareth Alves
funcdo social ndo pode deter-se nesse momento principiolégico, sob pena de o
Poder Publico e os cidaddos ndo terem uma base legislativa forte que permita o
estabelecimento de san¢fes ao descumprimento da funcao social”.

Uma segunda caracteristica é a de estabelecer a funcdo social da propriedade
enquanto fungdo socioambiental, ou seja: relacionada a preservagdo do meio
ambiente e integracdo das formas de uso e ocupacdo ndo degradantes em todo
territdrio municipal.

Essa caracteristica esta relacionada a alguns principios estabelecidos pelo
Estatuto da Cidade, especialmente no artigo 2°, anteriormente tratado, como a
garantia do direito a cidades sustentaveis; planejamento do desenvolvimento das
cidades de modo de evitar e corrigir as distor¢des do crescimento urbano e seus
efeitos negativos sobre o meio ambiente; ordenagédo e controle do uso do solo, de
forma a evitar a deterioracdo das areas urbanizadas e a poluicdo e a degradacao
ambiental, entre outros.

Outra caracteristica € a de relacionar o cumprimento da funcdo social com o
disciplinado no zoneamento ou macrozoneamento municipal, relacionando a fungao
social da propriedade urbana ao cumprimento das regras urbanisticas de uso e

ocupacao do solo?*.

Pode-se ainda, concluir que outra caracteristica € a de relacionar o principio de
funcdo social da propriedade urbana aos conceitos de subutilizado, n&do utilizacéo e
ndo edificacdo do imével, estabelecidos pelo Estatuto da Cidade, quando trata do

instrumento do parcelamento, edificacao ou utilizacdo compulsérios.

*GORSDORF, Leandro Franklin; ALVES, Carolina Caraiba Nazareth. A Funcdo Social da
Propriedade Urbana e os Planos Diretores Uma Leitura da Regido Metropolitana de Curitiba. In
Apontamentos criticos para o direito civil brasileiro contemporaneo. CORTIANO JUNIOR,
Erouths; MEIRELLES, Jussara Maria Leal de; FACHIN, Luiz Edson; NALIN, Paulo. Curitiba: Jurud,
20009, p. 254.

2B funcéo social da propriedade urbana se relaciona com os pardmetros de usos e ocupacdes do
solo, desenvolvimento de atividades em parcelas da cidade a partir do que é estabelecido no
macrozoneamento e nas leis especificas de zoneamento. GORSDORF, Leandro Franklin; ALVES,
Carolina Caraiba Nazareth. A Funcédo Social da Propriedade Urbana e os Planos Diretores Uma
Leitura da Regido Metropolitana de Curitiba. In Apontamentos criticos para o direito civil
brasileiro contemporaneo. CORTIANO JUNIOR, Erouths; MEIRELLES, Jussara Maria Leal de;
FACHIN, Luiz Edson; NALIN, Paulo. Curitiba: Jurua, 2009, p. 257.



E de se destacar que o Estatuto das Cidades, em seu artigo 5°, atribuiu aos
Planos Diretores a funcdo de delimitar o conteddo destes conceitos, apenas
indicando que “considera-se subutilizado o imével cujo aproveitamento seja inferior
ao minimo definido no plano diretor ou em legislagdo dele decorrente”.

Convém frisar, que no atendimento da funcéo social da propriedade urbana, e,
em consonancia com o Estatuto das Cidades, o Plano Diretor pode prever as
penalidades aplicAveis ao proprietario que ndo promover o adequado
aproveitamento de seu imoével urbano, com parcelamento ou edificacdo
compulsorios, aplicacdo de IPTU progressivo no tempo e desapropriagdo com
pagamento mediante titulos da divida publica.

Com efeito, caso o Poder Publico municipal constate que um imével urbano
incluido no Plano Diretor, ndo esteja sendo adequadamente aproveitado por seu
proprietario, devera conceder a este, através de lei especifica, a oportunidade de
fazé-lo, e caso ndo o faca, podera puni-lo com o parcelamento ou edificacdo
compulsoria.

Mesmo assim, caso o0 proprietario ndo cumpra o comando constitucional, sera
punido com o IPTU progressivo no tempo, ap0s o0 que, caso ainda se mantenha
inerte, podera ter seu imovel desapropriado com indenizacdo mediante titulos da
divida publica.

Portanto, ndo ha que se falar em IPTU progressivo, antes de se conceder ao
proprietario a possibilidade de edificacdo ou parcelamento de seu imével, assim
como, ndo ha que se falar em desapropriacdo antes da aplicacdo do IPTU

progressivo no tempo?®°.

*%Art. 182, CF/88 - A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal,

conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
funcdes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes. § 4° - E facultado ao Poder
Pudblico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da
lei federal, do proprietario do solo urbano néo edificado, subutilizado ou nao utilizado, que promova
seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: | - parcelamento ou edificacéo
compulsérios; Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo; Il -
desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissédo previamente
aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizacao e os juros legais.



CONSIDERACOES FINAIS

A retrospectiva historica acerca do direito de propriedade, permitiu concluir que
diversos acontecimentos contribuiram, tanto para fortalecer a propriedade moderna,
como para acarretar rupturas em sua concepg¢ao unitaria e absolutista face uma
concepgao socializada do instituto, com vista a defesa do interesse coletivo,
representada pelos interesses dos nao-proprietarios, dentro de uma mentalidade.

O fortalecimento do conceito moderno de propriedade estava respaldado na
liberdade individual, o qual autorizava o proprietario a exercé-lo de forma absoluta,
sendo que as rupturas ficaram a cargo da alteracdo da mentalidade proprietaria
decorrente da dimensao pluralista e igualitaria do instituto, as quais promoveram
alteracbes concepcdo unitaria da propriedade, imperando o pluralismo em
detrimento da concepcdo moderna de propriedade, a qual foi fragmentada em uma
pluralidade de estatutos juridicos.

Neste contexto, o principio da funcdo social da propriedade faz com que a
propriedade deixe de ser vinculada aos interesses exclusivos dos proprietarios,
despatrimonializando a propriedade, dando-lhe feicdo complexa e flexivel,
integrando-a com os deveres de realizagdo de direitos fundamentais.

Pelo estudo, conclui-se que o exercicio dos poderes proprietarios nao possuli
mais o carater irrestrito de outrora, de tal modo que, até um certo limite, o
proprietario tem livre espaco para exercer seu dominio sobre o bem, contudo, deve
atender a outros interesses, ndo devendo encarar a fungédo social sob um prisma
predominantemente negativo, posto que esta sera sempre o resultado da
ponderacédo de valores sociais e dos direitos fundamentais previstos na Constituicao
Federal.

Assim, é possivel aduzir que o principio da funcéo social buscou estabelecer
novos parametros ao direito de propriedade voltados a realizagcdo do bem comum ou
ao interesse dos nao-proprietarios, sendo imanente a toda e qualquer forma de
propriedade, ndo devendo ser visto com uma limitagdo negativa aos poderes de
proprietario, mas sim, como uma nova destinagao ou finalidade.

O mais importante que se pode concluir destas situacdes proprietarias, € que
houve o desmoronamento do cerco da concep¢do unitaria da propriedade,

caracterizada pela pretensao de transformar a propriedade em espaco submetido ao



poder exclusivo de um unico titular, o qual acarretaria um situacdo de crise dos
direitos fundamentais mediante a mercantilizacdo da propriedade urbana.

Também, houve a queda de uma concepcao de funcdo social atrelada a
propriedade codificada. O fundamental desta propriedade € que ela sirva para
reproducdo fisica e cultural, portanto, totalmente diferente da concepc¢ao classica de
propriedade, cuja destinagdo na maioria das vezes destina-se ao acumulo de capital,
favorecendo sua mercantilizacao.

Revelou-se que a propriedade urbana pode ainda ser explorada de forma
social, dando efetividade aos preceitos constitucionais, realizacdo da dignidade
humana e dos direitos fundamentais.

A mudanca de perspectiva em relacdo ao direito de propriedade acarretou uma
releitura do instituto tendo como base o atendimento de uma funcdo, ndo apenas
pessoal, mas, também, social. A politica urbana Constitucional estabelece um o
conjunto de estratégias tracadas pelo Poder Publico, objetivando a ordenacédo e
desenvolvimento das cidades, assim como, a sua constituicdo, preservacao,
melhoria e restauracdo do ambiente urbano, com vista a promoc¢ado dos direitos
fundamentais.

Dessa forma, a propriedade urbana funcionalizada, torna-se espaco de
realizacdo de direitos fundamentais, sendo regulada tanto pela Constituicdo Federal,
guanto, como pelo Estatuto da Cidade, podendo-se fala rem uma fun¢éo social da
cidade.

A operacionalizagédo da funcao social da propriedade urbana ocorre com maior
amplitude no Estatuto da Cidade, o qual veio regulamentar a politica urbana,
prevista no Capitulo Il, do Titulo VII, artigos. 182 e 183 da Constituicdo Federal,
tendo sido esta, a primeira a impor a propriedade urbana, funcéo social, posto que,
até entdo, s6 o imovel rural tinha uma funcdo social a cumprir por imposicao
constitucional.

Com tais medidas, busca-se garantir o bem-estar dos habitantes do meio
urbano, sendo concedido aos municipios o dever de concretizem o contetdo da
funcdo social da propriedade imobiliaria urbana, na medida em que esta sera

observada quando atendidos aos preceitos contidos no Plano Diretor.



O Estatuto da Cidade criou varios instrumentos de operacionalizacao da funcéo
social da propriedade urbana, destacando-se, dentre eles, o plano diretor, o qual foi
eleito pelo legislador constituinte e ordinario, como, o instrumento basico da politica
de desenvolvimento e de expanséo urbana, sendo que, obrigatoriamente o imovel
urbano submete se a ele para o cumprimento de sua funcdo social; permitindo
viabilizacédo de instrumentos urbanisticos e implementacdo da politica urbana.

Sobressaem, dentre outros instrumentos presentes no Estatuto da Cidade com
0 objetivo de levar a propriedade urbana ao cumprimento de sua funcdo social, o
parcelamento, a edifica¢éo ou utilizacdo compulsorios; o IPTU progressivo no tempo;
a desapropriacdo; a usucapiao especial urbana individual e coletiva; o direito de
superficie; o direito de preempcdo; a outorga onerosa do direito de construir; a
operacdo urbana consorciada; a transferéncia do direito de construir; o estudo de
impacto de vizinhanca e o consorcio imobiliario.

Assim, o Estatuto da Cidade e, consequentemente, o Plano Diretor podem ser
considerado um marco normativo do direito urbanistico, seus instrumentos, se bem
utilizados, dinamizarédo a propriedade urbana no sentido de leva-la ao cumprimento
de sua funcéo social, e a operacionalizacéo da funcéo social das cidades.

Assim, cabe a nova concepc¢éo do direito de propriedade, especialmente por
meio do principio da funcdo social da propriedade urbana e dos instrumentos da
politica urbana descritos no Estatuto das Cidades e nos Planos Diretores, auxiliar na
busca pela consecucdo dos direitos fundamentais, representados pelo novo papel
da cidade global, que, em contraponto a sua mercantilizacdo, deve buscar satisfazer
os direitos fundamentais de seus habitantes e demais cidadao.

Deve-se considerar o lugar ocupado pelas cidades, no cenario atual. Cenario
este que, alias, ainda estd sendo desenhado, finalizado e parece apontar para uma
quebra de barreiras de natureza cultural, idiomatica e até mesmo territorial. Talvez
fosse mais adequada uma analise ndo do lugar, mas do papel desempenhado pelas
cidades dentro da defesa dos direitos fundamentais, sendo certo que, dentro de
umas perspectivas, as cidades hoje sdo, cada vez mais, administradas como

mercadorias.
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