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RESUMO

Dentre os direitos fundamentais reconhecidos expressamente em nosso ordenamento
juridico constitucional patrio, o direito de propriedade urbana tem sofrido
transformacdes em seu conteudo e sua amplitude, sem que tal condi¢cdo afaste seu
nucleo intangivel, até mesmo contra arbitrariedades praticadas pelo préprio Estado.
Enquanto problema caracteristico ao tema proposto, verifica-se o conjunto de forcas
que atua sobre a funcao legislativa, a aplicacdo da lei e a interferéncia da ordem
econbmica para o atendimento da Funcado Social da Propriedade. Analisa-se o
Estatuto da Cidade como objeto essencial da pesquisa. O objetivo é discutir sobre o
Estatuto da Cidade e a Desapropriacdao como Func¢ao Social da Propriedade Urbana.
A linha de pesquisa adotada é Critica aos Fundamentos da Dogmatica Juridica,
caracterizadora do pensamento juridico dominante. Adota-se o método dedutivo, a
partir do entendimento geral da dindmica do direito de propriedade gerando
conclusdes especificas dos novos contornos imprimidos em decorréncia da funcao
social da propriedade e a técnica de pesquisa bibliografica, com o levantamento em
livros, artigos e jurisprudéncias. Ao final procura-se esclarecer o tratamento
constitucional e doutrinario dado ao direito de propriedade urbana, influenciado pela
Funcéo Social da Propriedade na Constituicdo Federal de 1988, as diretrizes gerais
estabelecidas pela Estatuto da Cidade, o juizo de ponderagdo que marca a forma
como os Tribunais vém enfrentando a questao, e o papel da ordem econémica como
fundamento preponderante no processo de urbanizagdo, determinante no
cumprimento da funcéo social da propriedade, até a sua desapropriagcdo quando nao
atendidas as exigéncias do Plano Diretor.

Palavras-chave: Funcao Social da Propriedade. Estatuto da Cidade. Desapropriacao.
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ABSTRACT

Among the fundamental rights expressly recognized in our constitutional legal order
the right of urban property has undergone changes in its content and scope without
such a condition distancing its intangible core even against arbitrariness practiced by
the State itself. As a characteristic problem to the proposed theme the set of forces
that acts on the legislative function, the application of the law and the interference of
the economic order for the attendance of the Social Function of Property is verified.
The City Statute is analyzed as the essential object of the research. The objective is
to discuss the City Statute and Expropriation as a Social Function of Urban Property.
The line of research adopted is Critique of the Fundamentals of Legal Dogmatics which
characterizes dominant legal thinking. The deductive method is adopted based on the
general understanding of the dynamics of the property law generating specific
conclusions of the new contours printed as a result of the social function of the property
and the technique of bibliographical research with the survey in books, articles and
jurisprudence. In the end it seeks to clarify the constitutional and doctrinal treatment
given to the right of urban property influenced by the Social Function of Property in the
Federal Constitution of 1988 the general guidelines established by the City Statute the
weighing judgment that marks the way the Courts and the role of the economic order
as a preponderant basis in the process of urbanization determining the fulfillment of
the social function of the property until its expropriation when the requirements of the
Master Plan are not met.
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INTRODUCAO

Entre todos os direitos fundamentais consagrados na ordem juridica interna e
até mesmo no plano internacional, o direito de propriedade urbana tem se destacado
ao longo da histéria em raz&do das inumeras transformagdes decorrentes da dindmica
que rege a relagao do individuo com a coisa, novos contornos suscitam a construcao
de novas relagdes entre os individuos situados em um mesmo espaco e até mesmo
no tocante a configuracdo de um Estado que se coloca a servico do ser humano,
zelando pela concretizacao dos interesses supremos que conduzem a promog¢ao do
bem comum.

Em uma nova dinamica, rompe com o carater absoluto conferido inicialmente
ao direito de propriedade urbana, vinculando seu exercicio a uma perspectiva
utilitarista destinada a assegurar que seu exercicio esteja alinhado aos valores
indispensaveis a manutencao da ordem e pacificagdo social.

Neste sentido, a analise do Estatuto da Cidade apresenta-se como objeto
essencial do presente estudo.

Quanto aos novos contornos suscitados, em razdo do redimensionamento do
direito de propriedade urbana, sob o influxo de ideias que fundamentam o Estado
Democratico de Direito, despontam para uma consciéncia fraternal, orientando a
conduta individual em prol da preservacao do todo.

Reconhecer as novas nuances que provém a fruicdo das prerrogativas que
regem o exercicio do direito de propriedade urbana, a figura de um Estado que se
coloca a servico do humano, constituindo o ordenamento juridico um instrumento apto
a gerar as bases para a constru¢ao de uma sociedade mais justa, igualitaria e fraterna.

A Funcéao Social da Propriedade ora como instituto juridico, ora como principio
orientador de uma ordem econémica fundada na valorizagéo do trabalho humano e
na livre iniciativa, os pressupostos para a compreensao do novo sentido e amplitude
atribuidos ao direito de propriedade urbana, condicado que nao significa negar sua
condicdo de direito cuja violacdo é passivel de tutela, até mesmo contra
arbitrariedades praticadas pelo préprio Estado.

Partindo deste pressuposto, discute-se a Fung¢do Social da Propriedade a
partir das disposicdes contempladas na Constituicado Federal de 1988, discorrendo
sobre a influéncia do artigo 59, inciso XXIll, segundo o qual a propriedade atendera a
sua funcao social, bem como do artigo 170, inciso lll, que traz a funcéo social da



propriedade assegurada por uma ordem econdmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, com o objetivo de assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social na configuracao do direito de propriedade
no ordenamento juridico brasileiro.

O objetivo do trabalho é discutir sobre o Estatuto da Cidade e a
Desapropriacdo como Fung¢éo Social da Propriedade Urbana.

Discute-se 0s novos contornos atribuidos ao direito de propriedade urbana, a
luz da ordem diretiva contemplada na Funcao Social da Propriedade, quer seja como
instituto - a despontar na construgdo de novas relagdes entre o sujeito e a coisa, bem
como entre este e a coletividade e até mesmo nas relagdes entre o Estado e os seus
concidadaos e como principio - cujo mandamento de otimizagdo converge em prol da
construgcao de uma nova ordem econémica, fundada na valorizagao do ser humano e
na promogao da sustentabilidade.

Enquanto problema caracteristico ao tema proposto, verifica-se o conjunto de
forcas que atua sobre a funcao legislativa, a aplicacao da lei e a interferéncia da ordem
econbmica para o atendimento da Funcao Social da Propriedade.

Justifica-se que o Estatuto da Cidade estabelece normas de ordem publica e
interesse social, traduz-se como alicerce para o Plano Diretor, que regula o uso da
propriedade adequando-a a realidade territorial. A adequagdo do direito de
propriedade ao atendimento de sua fungdo social em cumprimento as diretrizes
estabelecidas no Plano Diretor objetiva a instauracdo de uma ordem urbanistica
compativel com as necessidades e a redistribuicdo da propriedade urbana para onde
converge a politica econdmica com a intengao de alterar a realidade para superar as
desigualdades da pessoa humana.

A linha de pesquisa Critica aos Fundamentos da Dogmatica Juridica é
adotada, buscando interpretacées que venham ao encontro de novas dinamicas que
regem a relagdo entre a sociedade e o Direito, envolvendo o conjunto de relacdes
estabelecidas entre o individuo e a coisa, assim como o individuo e os demais
membros da sociedade e a relacao entre o Estado e seus concidadaos.

Adota-se 0 método dedutivo, a partir do entendimento geral da dinamica
acerca do direito de propriedade urbana gerar conclusdes especificas dos novos
contornos em decorréncia da Funcao Social da Propriedade, tomando-se por base a
sua funcgao diretiva enquanto instituto juridico e sua configuracdo de mandamento de
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otimizag@o enquanto principio orientador da ordem econémica e a técnica de pesquisa
bibliografica, com o levantamento em livros, artigos e jurisprudéncias.

Estruturado em trés diferentes capitulos, aborda-se ao longo do primeiro
capitulo os direitos humanos fundamentais e as diferentes correntes epistemoldgicas
que marcam a evolucao histérica do direito de propriedade, cujo exercicio e fruicao
passa a acompanhar o processo evolutivo da prépria sociedade, ainda aborda sobre
a retrospectiva histoérica do direito de propriedade e suas concepgdes no
Constitucionalismo Moderno e Contemporaneo e uma analise de sua evolugdo ao
longo das Constituices brasileiras.

O segundo capitulo discute a Fungéao Social da Propriedade na Constituicao
Federal de 1988 a partir de dois enfoques distintos: o primeiro decorre da sua
configuragdo como instituto, cuja ordem diretiva vincula o exercicio do direito de
propriedade aos ditames de uma justica social distributiva, com o intuito de assegurar
a fruicdo dos beneficios sociais entre todos os componentes da sociedade e o
segundo enfoque visando reforcar a Fungéao Social da Propriedade como principio e
mandamento de otimizacao para a construcdo de uma nova ordem econémica.

O terceiro capitulo discorre sobre os pressupostos para o atendimento da
Funcéo Social da Propriedade, a luz do Estatuto da Cidade e do Plano Diretor como
instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana,
constituindo-se a desapropriacdo a medida mais drastica resultante de um estado de
vigilancia, cabendo aos Tribunais um juizo de ponderacdo na solucdo das
contradicbes entre o exercicio da propriedade privada e o atendimento dos
pressupostos que convergem para o atendimento da Funcéo Social da Propriedade,
aborda-se também, a desapropriacao urbanistica sancionatéria como penalidade para
o proprietario que resiste em nao cumprir as exigéncias.

Na abordagem final, procura-se demonstrar em qual medida a Funcao Social
da Propriedade na Constituicdo Federal de 1988 influenciou na modificacdo do
tratamento constitucional e doutrinario no direito de propriedade urbana, com base
nas diferentes correntes epistemoldgicas que influenciaram a opcao do legislador
constituinte originario, as diretrizes gerais estabelecidas pelo Estatuto da Cidade e o
juizo de ponderacdo que marca as decisdes conferidas pelos Tribunais na

interpretacdo da matéria.
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1.DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS E EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO
DE PROPRIEDADE URBANA

A partir da analise dos direitos do homem pelo simples fato de existir, vai-se
contemplando direitos e garantias considerados atributos essenciais, que lhes
conferem direitos integrantes a um nucleo intangivel, dentro das Constituicoes
contemporaneas, figurando como garantias inviolaveis. Tais direitos, fundamentais,
vao configurando uma nova face do Estado e evoluem acompanhando as
transformacées no modo de organizacdo da sociedade. Dentre os direitos
fundamentais, esta o exercicio do direito de propriedade urbana, que foi ao longo da
evolucao dos direitos humanos, passando por transformacdes; antes absoluto, vai se

vinculando ao cumprimento de sua funcao social.
1.1 Direitos do homem em sua amplitude

A reflexao sobre os ‘direitos do homem’, em sua amplitude, traz em seu ambito
uma série de expressodes para designar um elenco de direitos, cujo nucleo basilar trata
de prerrogativas essenciais ligadas ao ser humano, pelo simples fato dele existir.

Vieira (2017, p. 26-27), aponta que Maquiavel, em sua obra O Principe,
demonstrou que o poder do Estado e sua legitimidade, decorrem da vontade humana.
Locke acredita que mesmo na auséncia do Estado, os seres racionais encontrariam
um ponto de acordo para regular a vida em sociedade, também como resultado da
vontade humana. Ja para Hobbes, os individuos, com poucas qualidades morais,
necessitam de um Estado forte para serem pacificados. Kant entende ser a razao
humana, o ponto central dos direitos, os quais devem ser formais, que possam ser
adotados como lei universal de liberdade, conciliando as vontades humanas
reciprocamente; na constru¢cdo de uma Humanidade onde os homens se utilizam do
direito para realizar suas liberdades e autolimitarem seus interesses.

A razdo humana foi a base para os jusnhaturalistas modernos fundarem o
Direito.

Ainda segundo Vieira (2017, p. 24-25), associar ao direito as expressoes,
“humanos”, “fundamentais” ou “da pessoa humana”, esta se agregando a estas, uma
presuncao de superioridade, procurando proteger valores e interesses indispensaveis
a concretizagéo da dignidade humana, dando inicio aos principios de justi¢a para uma
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sociedade. Alguns destes sdo tao relevantes que seria incorreto afirmar que se
sobrepdem aos demais. A grande dificuldade para os debates entre fildsofos e
tedricos do Direito € reconhecer a moralidade que fundamenta os direitos que se
sobrepdem, de acordo com interesses e valores.

Conforme Dimoulis e Martins (2015, p. 33), é possivel observar que as
expressdes utilizadas para designar tais direitos ndo sdo unanimes, preferindo o
legislador constitucional patrio designa-los por direitos fundamentais.

Nos termos de disposicao de tais direitos, ao longo da Carta Magna de 1988,
ressalta-se que, além das prerrogativas assentadas expressamente ao longo do artigo
5¢ da Constituicdo Federal, ndo se exclui dessa condicao outros direitos decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte (§29, artigo 5° da Constituicao Federal de
1988).

Os direitos fundamentais abrangem todas as garantias essenciais para uma
existéncia em condicdes de dignidade.

Com base em Dimoulis e Martins (2015, p. 34), ao lado da expresséao direitos
do homem é possivel encontrar inUmeras expressdes que contemplam, em seu
ambito, direitos e garantias, consagrados como atributos essenciais para a
concretizagdo da dignidade do ser humano, liberdades individuais, liberdades
publicas, liberdades fundamentais, direitos humanos, direitos constitucionais, direitos
publicos subjetivos, direitos da pessoa humana, direitos naturais, direitos subjetivos e
direitos da personalidade, preservando-se em todas as situacdes um nucleo
intangivel.

Reconhece-se de tal modo, numa diversidade de definicoes, a énfase em
direitos que nao podem ser suprimidos e/ou sofrer limitacao, cuja liberdade de fruicao
pode ser imediatamente exercida, desde que tal exercicio ndo venha conflitar com a
liberdade do outro.

Bobbio (2004, p. 7), ao se referir a expresséao direitos do homem, remete-nos
aos direitos que integram o nucleo intangivel das Constituicbes democraticas
contemporaneas.

De acordo com Vieira (2017, p. 31), as Constituicbes democraticas
pressupdem um processo onde os cidaddaos tomam decisdes fundamentais de
natureza politica, reunidos em sociedade, para toda a comunidade. Os direitos

fundamentais definem os principios de justica escolhidos para o convivio entre as
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pessoas. As Constituicoes liberais dao ampla protecéo aos direitos a propriedade e a
liberdade; nas Constituicbes sociais abundam direitos voltados as necessidades
basicas da pessoa humana, a salvo das investidas arbitrarias do Poder Publico.

As Constituicdes modernas, de cunho democratico contemplam em seu bojo,
a exemplo da Carta Magna Brasileira de 1988, um elenco de direitos que figuram como
nacleo basilar, se traduzem na razao de ser de uma nacao, afetando, de forma
substancial, a relacdo entre os componentes de uma determinada sociedade, bem
como as relacdes travadas entre o Estado e seus concidadéaos.

Os direitos da pessoa humana constituem uma formidavel construgdo da
modernidade, que estd diretamente associada ao sentimento de que as
pessoas podem dispor de uma esfera de protecdo que lhes assegurem
determinados valores ou interesses fundamentais. A principal distingdo entre
a moderna linguagem dos direitos, que surge com as Declaracoes e
Constitui¢cdes do final do século XVIII, e os privilégios existentes no periodo
medieval é a ideia de universalidade e reciprocidade intrinsicamente ligadas
aos direitos. Enquanto os privilégios constituem protecdo de interesses de
determinado grupo ou classe, os direitos da pessoa humana se apresentam
como algo que deve a todos proteger. No mais, os direitos tendem a
estabelecer relagbes horizontais e de reciprocidade, em contrapartida as
relagdes verticais e hierarquizadas decorrentes de um universo regulado por
privilégios (VIEIRA, 2017, p. 23).

O reconhecimento de um nucleo de direitos, considerados fundamentais,
constitui a base do constitucionalismo moderno, pautando-se na universalidade,
reconhecendo ser tal primazia extensiva a todo ser humano, bem como na
reciprocidade, a colaboracédo de todos os membros de uma mesma sociedade para a
preservagao de valores essenciais a harmonia e paz social.

Um dos aspectos que revelam a primazia dos direitos do homem em um
determinado ordenamento juridico é sua condigdo de inviolabilidade contra qualquer
ato de intromissao e arbitrariedade por parte do Estado.

Conforme o entendimento de Ferreira Filho (2016, p. 17), torna-se possivel
reconhecer que o Estado contemporaneo surge, ao final do século XVIII, marcado
pela finalidade deliberada de conter o arbitrio estatal; situagéo peculiar experimentada
pelos colonos ingleses na América do Norte e na revolta do terceiro estado na Franga,
diante dos desmandos de um poder que se reconhecia como “absoluto”.

Tais aspectos mostram outra relevante face que marca os direitos do homem

em sua plenitude, a consagracao de sua inviolabilidade, salvo exce¢des, ndo somente
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contra atos a serem praticados por particulares, mas também contra atos que possam
vir ser praticados pelo préprio Estado.

Os direitos humanos fundamentais vao se tornando preceitos para uma nova
configuracédo do poder do Estado, que ndo pode mais atuar, sendao de acordo com as
regras legalmente estabelecidas.

A positivagdo dos direitos humanos fundamentais € o resultado do
reconhecimento expresso de valores e preceitos que se traduzem na razdo da
existéncia do préprio Estado e como tal, conforme Ramos (2016, p. 55), a prépria
esséncia que marca o surgimento do constitucionalismo moderno. Influenciado pelas
revolugdes oitocentistas, operou efeitos concretos, traduzindo-se na incorporagao
expressa dos direitos humanos aos ordenamentos juridicos de diferentes paises.

A figura do Estado Moderno passa a ser estruturada por ideais que consagram
em seu ambito, dentre tantos outros preceitos, a liberdade, a igualdade e a
fraternidade, cabendo-lhe posicdo de destaque na conducédo das praticas a serem
desenvolvidas.

Nao se admite mais, sob o influxo de forcas decorrentes, o reconhecimento
de direitos fundamentais por parte do Estado Constitucional, a existéncia de um poder
estatal ilimitado, mas vinculado a observancia do primado das leis, cujo imperativo o

induz a estar a servigo do ser humano.

A supremacia do Direito espelha-se no primado da Constituicdo. Esta, como
lei das leis, documento escrito de organizagéo e limitacdo do Poder, é uma
criagdo do século das luzes. Por meio dela busca-se instituir o governo nao
arbitrério, organizado segundo normas que ndo pode alterar, limitado pelo
respeito devido aos direitos do Homem (FERREIRA FILHO, 2016, p. 19).

A Constituicdo se apresenta como apice de um determinado ordenamento
juridico, contemplando as formas pelas quais o poder pode ser exercido, nao podendo
o Estado alterar seu conteudo ao bel prazer, tal condicdo diz respeito aos direitos
indissociaveis da pessoa humana.

Quanto ao conteudo dos direitos, estes passam a ser gravados com a
condigao de ‘inviolabilidade’. Nao resta duvidas de sua influéncia na constru¢do das
Constituicées ao longo da histéria, com uma série de instrumentos, que em ambito
internacional, passaram a reconhecer valores supremos a serem respeitados em sua

plenitude.
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Segundo Bobbio (2004, p. 17), € possivel observar que a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos resulta na mudanca da consciéncia de toda a
humanidade, passando a moldar seus valores e a organizagao de suas instituicoes
com o objetivo de conferir efetividade aos fundamentos necessarios a manutengao da
ordem em sociedade; inaugurando a partir da segunda metade do século XX uma
nova diretiva para a sociedade rumo ao futuro, mas, ao mesmo tempo, implica em um
redimensionamento continuo dos seus atributos conforme a dindmica social o exigir.

E possivel afirmar como sintese do passado, a Declaragdo Universal
representa a superacdo de um Estado totalitario que imprimia aos seus ‘suditos’ a
sujeicao a arbitrariedades e desmandos, por parte dos seus governantes.

Como base de inspiracao para o futuro, sua configuracido desponta novos
direitos para atender as novas demandas, as quais possam surgir, em razao do
processo evolutivo da propria sociedade.

Torna-se necessario reconhecer que os direitos do homem n&o figuram como
comandos estaticos, mas como vetores dindmicos a despontar na conformacéo do
sistema juridico, essenciais a sobrevivéncia digna do homem no tempo e no espaco.

A partir dos aspectos elencados por Ferreira Filho (2016, p. 21), é importante
compreender que as limitacbes operadas aos direitos fundamentais ndo objetivam
inviabilizar seu exercicio, mas viabiliza-los.

A organizacao da vida em sociedade torna-se cada vez mais complexa. Como
condigcdo para impedir 0 caos social e em prol da manuten¢ao do todo, passa a exigir
um sacrificio do direito consagrado ao individuo.

Uma sociedade em continua mutagdo nao pode alcancar o ideal de
manutencdo da ordem e da pacificacdo social, sem assegurar a efetividade de um
conjunto de direitos indispensaveis a consecucao dos valores supremos que a regem.

No entendimento de Bobbio (2004, p. 13), passa-se a perceber o status
protetivo conferido aos direitos do homem atrelado ao desenvolvimento da nossa
civilizacao.

Tal proposi¢éao induz a vinculagédo entre o carater ostentado pelos direitos do
homem e o desenvolvimento da sociedade, cujo processo evolutivo passou a exigir
uma ordem de valores universalmente aceitos, em torno dos quais gravitam a
sobrevivéncia humana tanto no presente quanto no futuro.

Na amplitude dos direitos do homem constata-se uma heranca histérica, cuja
base deriva, segundo Brandao (2014, p. 139), de elementos construidos culturalmente
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que acabaram se tornando postulados universalmente aceitos, reconhecendo uma
gama de direitos indissociavel do género humano.

Na Declaracdo Universal de Direitos Humanos evidencia-se postulados,
positivados como direitos fundamentais nas Constituicoes dos Estados nao
totalitarios.

Fruto da evolugcdo humana os direitos do homem figuram como direitos que o
acompanham ao longo de toda a sua existéncia, independentemente de qualquer
critério distintivo.

No discurso de Bobbio (2004, p. 24), a satisfacdo dos direitos do homem é
retratada de modo peculiar. Em sua percepc¢ao os direitos do homem nao podem ser
entendidos como uma categoria homogénea, porém a dinamica social passou a exigir
para a concretude dos direitos do homem muito mais que direitos de liberdade,
surgindo ao lado destes, os direitos sociais e outros que se seguiram. Coexistindo
para a protecdo social, tais direitos passam a ser incompativeis entre si, ou seja,
direitos cuja protecado nao pode ser satisfeita sem haver, em contrapartida, a restricdo
ou suspensao da protecao de outros.

Para Santiago (2014, p.1-2), os direitos fundamentais podem sofrer
limitac6es, quando colidem com os principios de igual importancia, de tal modo que
um deles deve prevalecer diante de um caso concreto; mediante ponderagédo, sem
que o direito fundamental a ser sobrepujado ndo perca seu nucleo substancial
protetivo, sob pena de afrontar o sistema de garantia constitucional.

A preservacao e/ou necessidade de se exigir o “sacrificio” de um determinado
direito decorre do fato de a valoracao do conteudo de um direito fundamental ndo
poder ser tida como absoluta, cedendo ante a preservacdo de interesses supra-
individuais, e diante do caso concreto, maior nivel de protecao.

Encaixa-se, nesta condicao, o fato do direito fundamental a propriedade, em
prol do bem da sociedade, sofrer restricbes, visando evitar seu uso de forma
desmedida, buscando assegurar seu uso em consonancia com valores maiores
indispensaveis a preservacao da ordem social.

O livre exercicio do direito de propriedade urbana nao implica de tal modo na
liberdade irrestrita do proprietario, o qual deve abster-se de praticas que violem
direitos assegurados aos demais proprietarios, bem como atentar para a nao violacao
das normas ambientais existentes e enquadramento nas diretrizes estabelecidas para

a ordenacgao da ocupacgao do solo urbano.
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Nao se pode conceber a liberdade no exercicio de um direito consagrado
como fundamental assentada em uma perspectiva absoluta. Isto nao significa
desconsidera-la, mas ajustar a conduta humana ao imperativo de normas elaboradas
para a satisfacdo das demandas da sociedade como um todo.

Para Bobbio (2004, p. 24), constitui uma ilusdo acreditar na possibilidade da
construgcdo de uma sociedade ao mesmo tempo livre e justa, na qual sao
concretizados em sua totalidade e de modo simultaneo, os direitos de liberdade e os
direitos sociais; enquanto as sociedades reais, da qual fazemos parte, sdo mais livres
na medida em que menos justas e mais justas na medida em que menos livres.

Fala-se em uma sociedade mais justa na medida em que menos livre, quando
a liberdade é exercida de forma desmedida e tem se revelado ao longo da histéria
como fonte de propagacao de injusticas, que acabam afetando o ideal de uma
sociedade igualitaria.

Na visdo de Bobbio (2004, p. 31), marcam o inicio do Estado de Direito o
influxo de ideias orientadas pela perspectiva do cidadao, o qual conserva perante o
Estado, ndo s6 direitos privados, mas também direitos publicos subjetivos, que
passam a ser incorporados ao ordenamento juridico com a finalidade de fruicao para
todos.

A configuragdo de um Estado orientado pelo ponto de vista do cidad&o traz
um redimensionamento das relacdes entre este e seus cidadaos. A regra da nao
intervencado do Estado nas relagbes desenvolvidas em seu ambito, determina em
nome da preservacao dos interesses coletivos, um “sistema” de vigilancia com o intuito
de evitar agdes individuais, que violem os valores necessarios a sobrevivéncia da
sociedade.

Na abordagem de Brandao (2014, p. 5), torna-se possivel reconhecer o nlcleo
conceitual dos direitos do homem como direitos humanos, resultante da combinacao
de elementos derivados da moral, da politica e do Direito; continuamente sao
reconstruidos baseando-se nas novas necessidades.

Os direitos humanos e/ou fundamentais embora constituam um nucleo
intangivel, ndo deve ser entendido por imutavel, mas atrelado a dinamica social, cujo
escopo evolutivo tende a exigir a sua “reformulacao” continua, atendendo a novos
clamores sociais, retomando, nesta oportunidade, o sentido de total vigilancia.

Ainda segundo Brandao (2014, p. 5), o nucleo basilar, em torno do qual gravita
a protecdo do homem, ndo decorre de uma concepcéao de ideias sobre a figura do ser
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humano em sociedade, mas surge a partir de situagcdes concretas. Desde a ldade
Moderna impulsionaram a necessidade de situar o homem como centro e destinatario
do sistema juridico vigente.

Nao se concebe mais o sistema juridico como um emaranhado de normas a
regular apenas as relagcdes em sociedade, mas como sustentaculo para o despontar
de uma nova ordem juridica, na qual o ser humano se veja reconhecido como
inspiracdo maior e razao de sua existéncia.

Segundo Ramos (2016, p. 184), a definicao do homem como destinatario do
sistema juridico existente, atesta que os direitos do homem se traduzem em um elenco
de prerrogativas que pertencem, ou ao menos em tese deveriam pertencer, a todos
os seres humanos, nao podendo sofrer privacao sendo nas hip6teses legalmente
estabelecidas.

A ordem diretiva que impulsiona a manutengéo do sistema, legitima toda e
qualquer restricdo estabelecida em seu ambito, condicdo que nao significa a violacao
aos direitos e garantias individuais, mas a coexisténcia ao lado das pretensdes
individuais de valores essenciais para a manutencado e sobrevivéncia da propria
sociedade.

Como direitos intrinsicamente ligados a condicdo humana, na visdo de
Branddo (2014, p.6), compreender a efetivacdo dos direitos considerados
fundamentais € condicdo para o individuo ser devidamente reconhecido pelo
ordenamento juridico.

Nao se pode falar em reconhecimento do homem pelo direito, sob tal prisma,
guando negada ou inviabilizada pela acao e/ou omissao do Estado, ou pela conduta
e omissao do outro; o exercicio de um direito que lhe € inerente pelo fato de pertencer
a raca humana.

Ramos (2016, p. 40), ao tratar da definigdo finalistica ou teleolégica dos
direitos do homem vincula-os como indissociaveis para a concretizagdo da dignidade
da pessoa humana, assegurando condicbes adequadas para a existéncia e
participacao ativa de cada individuo em sociedade.

Em uma outra visdo, Robert Nozick (apud VIEIRA, 2017, p. 21-22),
proeminente pensador neoliberal diz: “as pessoas que tém um direito encontram-se
numa posicao mais confortavel do que as que sao sujeitos de obrigacoes”.

Vale dizer que os direitos estabelecem obrigacdes a outros diante da

prevaléncia dos valores e interesses de alguns. Como um *“hiperindividualista”,
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defende a protecdo absoluta de direitos individuais frente aos demais e ao Estado;
considerando uma usurpacao e violacdo da pessoa, qualquer forma de limitacao
desses direitos. Ideia compartilhada por outros liberais, como Dworkin.

Neste entendimento, destaca-se Dworkin (2005, p. Xll) e sua teoria liberal que
abrange dois principios do individualismo: o principio da igual importancia e o principio
da responsabilidade; cada pessoa deve objetivar valorizar e ndo desperdicar sua vida,
com a responsabilidade de leva-la ao sucesso. Procurando estender ao maximo para
outras pessoas a consideracao que tem pelo proprio destino. O autor acredita ser
errado o governo usar seu poder coercitivo para impor a igualdade, o que destruiria a
comunidade.

A reflexdao sobre a amplitude dos direitos do homem evidencia seu carater
fundamental, inviolavel, porém nao absoluto; passivel de limitagcdo para o direito
individual e para o poder do Estado, e que devem ser positivados e protegidos pelo
Estado e evoluem com a sociedade.

Ap6és a discussao sobre a amplitude compreendida no ambito dos direitos do
homem, passa-se a abordar o processo evolutivo de tais direitos, amoldando-se a

dindmica que move a organizagao e o desenvolvimento da sociedade.

1.2 O processo evolutivo dos direitos do homem

A evolucdo dos direitos do homem acompanha o processo evolutivo da
prépria sociedade, passa a exigir em face do dinamismo das relacdes estabelecidas
entre os individuos e entre estes e o Estado a ampliacdo do nivel protetivo existente,
conferindo o carater de fundamental a novos valores considerados indispensaveis
para a manutencao da sociedade.

Afirma Comparato (2008, p. 1-4) que, universalmente, ninguém pode se
considerar superior aos demais. Apesar de todas as diferencgas tanto biolégicas como
culturais, os individuos merecem igual respeito. O homem tem posicao de evidéncia
no mundo, pois tudo se organiza em funcado dele. No processo de evolucdo da
humanidade instituicoes juridicas foram criadas para defender a dignidade humana,
contra todo tipo de afronta.

Com base em Ferreira Filho (2016, p. 25), desde a Antiguidade emerge um
discurso em torno da existéncia de um Direito superior ndo estabelecido pelos
homens, mas sim, conferido a estes pelos deuses, sendo que neste passo, cabe a
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citacdo habitual a Antigona, de Soéfocles, diante da qual a existéncia deste Direito
superior passou a ser considerada incontestavel.

No entendimento de Canotilho (2008, p. 16-19), a principio era o direito natural
apontando para uma ideia liberal dos direitos do homem, inerente ao livre
desenvolvimento da personalidade individual e a concepcdo de um Estado como
entidade para garantir tais direitos. Ao lado da concepcao individualista dos direitos
naturais, divisou-se uma outra linha, a dos direitos em ambito da sociedade. Os
direitos naturais continuam considerados direitos individuais, todavia, sendo o
individuo o eixo nuclear do sistema social, tal fato leva a concluir serem os direitos
dos homens, os direitos do homem em sociedade.

O reconhecimento e consequente processo evolutivo dos direitos do homem,
a ideia de algo que é superior, que nao se iguala, demanda uma especial valorizagao
dentro dos parametros aos quais a sociedade passa a eleger suas prioridades.

Ferreira Filho (2016, p. 26), reconhece através dos preceitos defendidos pela
Escola do Direito Natural e das Gentes a construgdo da doutrina que inspirou o
pensamento iluminista e as Declaracdes delas decorrentes.

Ainda segundo Ferreira Filho (2016, p. 27), é preciso atentar para a
configuragdo da Magna Carta de 21 de junho de 1215, como instrumento essencial
para dar forma a Constituicdo Inglesa e o alicerce para o nascimento do
constitucionalismo. Embora ndo houvesse uma preocupacdo especifica com os
direitos do homem, mas sim, com os direitos dos ingleses, decorrentes da imemorial
laofflhelandi, traduzia-se na previsao de prerrogativas a serem usufruidas por todos
0s suditos da monarquia, decorréncia de uma intrinseca limitacao do poder, sobretudo
quando tomando por base o estabelecimento de garantias especificas que poderiam
ser invocadas em face de sua violagao.

Com a Constituicdo Inglesa a figura de um poder estatal que deixa de ser
absoluto, bem como o estabelecimento de um elenco minimo de garantias, embora a
principio restrita aos ingleses, inaugura a base para 0 surgimento do
constitucionalismo moderno, alicercado em direitos e garantias fundamentais
direcionados a promocao da dignidade da pessoa humana.

No entendimento de Ferreira Filho (2016, p. 25), a consagragdo maior desta
nova perspectiva esta presente na sujeicao de todos e das proprias autoridades ao
Império do Direito — o rufleoffla, equivalendo ao Estado de Direito como limitacdo do

poder, aplicado a um sistema de direito ndo escrito.
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N&ao se concebe mais a figura de um Estado arbitrario e totalitario, a ensejar
desmandos e arbitrariedades, mas cuja atuacao esta sujeita a determinados limites,
em correspondéncia aos preceitos que regem o Estado de Direito.

Na doutrina de Ferreira Filho (2016, p. 28), é possivel verificar que a base
para a consagracao dos direitos do homem ja se encontrava consolidada desde o
século XVIl, ganhando expressdo no século seguinte, marcando o
redimensionamento das instituicbes politicas. Embora tenha sido incorporado pelo
liberalismo, trata-se de doutrina, cuja origem € mais longinqua que esta filosofia
politica, a qual ndo a construiu, mas a adotou e certamente consolidou seu ideario.
Com efeito, no seu cerne esta o jusnaturalismo, ao qual ja aderiam os estoicos, sendo
que, do século das luzes em diante, se tornou um dos principios sagrados do
liberalismo pelo fato de, na maioria das ocasides, ter se apresentado como o principio
liberal por exceléncia.

Com base em Dimolius e Martins (2015, p. 15), torna-se possivel
compreender que a evolucao dos direitos fundamentais mantém relagéao intima com a
politica. Sob o viés politico figuram garantias nao reconhecidas prontamente, mas
através de lutas, revolugdes, guerras civis e demais mecanismos que marcaram a
ruptura de uma determinada ordem vigente, em que uma infinidade de pessoas
perderam suas vidas em nome da liberdade e da igualdade.

A reformulacdo das instituicbes politicas, em prol da implantacdo de um
Estado mais préximo do ser humano nao se operou de forma tdo pacifica, mas
atrelada a uma intensa mobilizacéo social, para a modificacdo de condicdes materiais
em meio a sociedade, cenario diante do qual os direitos fundamentais passaram a
ocupar posicao de destaque.

A evolucdo normativa, operada nos ordenamentos juridicos que foram
surgindo e sobre as quais estao assentadas as bases do constitucionalismo moderno,
€ resultante da prépria dindmica social, que foi se amoldando a novos contornos a
partir dos valores supremos compartilhados por toda a sociedade.

Dimoulis e Martins (2015, p. 15-19) nos leva a partilhar da concepg¢ao de que
toda e qualquer norma juridica é, antes de tudo, uma medida politica de cunho politico,
cuja extensao dos efeitos pode ser aferida a luz de outras disciplinas ndo dogmaticas
do direito como a Sociologia ou Politica Juridica, quer seja como produto, finalidade e
até meio pelo qual se concretiza a atividade politica.
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Uma série de transformacgdes no meio social passa a exigir a protecao juridica
de determinados valores, eleitos como prioritarios, constituindo de tal modo, a
construgdo de normas juridicas como processo politico, que traz em seu cerne um
conjunto de forcas ideoldgicas para além da seara juridica.

Como produto politico, a partir das concepcdes de Bobbio (2004, p. 20-21),
os direitos sociais estdo em continuo movimento. O contexto permite concluir que
assim como as demandas de protecédo social surgem com a Revolucéo Industrial, o
desenvolvimento técnico e econdmico também trouxe consigo novas demandas de
protecao social.

O processo evolutivo dos direitos humanos é retratado por Bobbio (2004, p.
13) ao destacar que os direitos do homem constituem uma classe em continua
mutagcdo, como o préprio legado histérico tem permitido visualizar. Esta condicdo
demonstra o elenco dos direitos do homem sofrendo alteracées profundas que
continuam a ocorrer com a modificacdo das condi¢coes histéricas, a partir das
demandas sociais e dos interesses das classes no poder, dos meios disponiveis para
a realizacdo dos mesmos e das transformacgdes técnicas; conferindo novos contornos
a direitos declarados absolutos no final do século XVIIl. Como a propriedade sare et
inviolavel, passaram a estar sujeitos a limitacbes radicais nas declaracoes
contemporaneas e outros direitos ndo contemplados nas declara¢des do século XVIII,
como os direitos sociais que agora fazem parte expressa destas declaracdes.

O carater inviolavel de tais direitos, considerados indissociaveis da dignidade
da pessoa humana, nao representa a imutabilidade do nacleo em torno do qual gravita
a sua configuracao. Tal condicao esta presente no direito de propriedade urbana,
embora tenha conservado seu carater de direito fundamental, passa a sofrer
modificacdes profundas no que diz respeito a sua abrangéncia e aplicabilidade, a luz
de novas conformacdes sociais que exigem sua vinculacdo aos ditames da justica
social.

Em razdo do dinamismo social, a congregacao de novos direitos junto ao
elenco dos considerados como postulados universais e a valoracdo/ponderacado dos
interesses envolvidos leva a encontrar solu¢des que possam ser adequadas do ponto
de vista sécio juridico.

Quanto ao conteudo evolutivo dos direitos humanos, com base em Bobbio
(2004, p. 24), ha direitos com estatutos divergentes entre si. Determinados direitos se
aplicam em qualquer contexto e para todos os homens sem distingdo: sdo os direitos
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para os quais ha a exigéncia de ndo serem limitados nem diante de casos
excepcionais. Estes direitos ostentam o privilégio de ndo serem colocados em
concorréncia com outros direitos, ainda que também fundamentais, ndo séao
suspensos em nenhuma circunstancia, nem negados para determinada categoria de
pessoas.

Ha direitos fundamentais que figuram como prerrogativas inerentes a prépria
condicdo humana, sem exce¢do de qualquer natureza, vinculam-se diretamente ao
ser humano quando ele passa a integrar a sociedade e perdurando ao longo de toda
a sua existéncia.

Afirma Ramos (2016, p. 275), a dimensao objetiva dos direitos humanos
demanda compreendé-los ndo somente como um conjunto de posicdes juridicas
concedidas a seus titulares, mas também como um conjunto de regras impositivas de
comportamentos direcionados a protecao e satisfacdo daqueles direitos subjetivos
conferidos aos individuos. Essa dimensao objetiva faz com que direitos humanos
constituam regras de imposicdo de deveres, em geral ao Estado, de concretizacéo
dos direitos individuais.

Cabe ao Estado conferir ndo somente o suporte juridico, mas sobretudo
condi¢ces materiais para que ocorra a fruicao plena de todos os direitos considerados
fundamentais, podendo sua tutela ser invocada em caso de barreiras que obstam seu
exercicio.

De acordo com Ramos (2016, p. 40), a Declaracao Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao oferece um elenco dos direitos da personalidade, com énfase
no direito conferido a liberdade, definido no artigo inicial da carta, a qual estabelecia
serem livres 0s homens ao nascer, e no artigo subsequente (artigo 2°), aparecendo
como um direito anterior ao direito da propriedade, da seguranca e da resisténcia a
opressao, definido pelos seguintes termos: A liberdade consiste em poder fazer tudo
que nao prejudique o préximo (artigo 3°). Delimita o direito de propriedade,
consignando “a propriedade como um direito inviolavel e sagrado, que ninguém dela
pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o
exigir e sob condig&o de justa e prévia indenizagédo” (artigo 17).

Integra a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
postulados que passam a ser incorporados ao ordenamento juridico de diferentes
paises, integrando um ndcleo intangivel a favor dos seus concidadaos.
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Adquirem status de relevancia no conjunto destes direitos, pelos contornos de
uma concepc¢ao jusnaturalista, os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a
igualdade perante a lei e pelos direitos de natureza politica, consolidando a inter-
relacado entre os direitos considerados fundamentais e as bases que contribuem para
a efetivacdo da democracia.

O idedrio necessario para a consolidacdo da democracia, o governo do
“povo”, “pelo povo” e “para 0 povo” passa a exigir a congregacao de novos direitos
considerados fundamentais, complementando o elenco originario assentado no
jusnaturalismo.

Decorre destes aspectos o motivo pelo qual ao lado do conjunto dos
denominados direitos de primeira geracao/dimensdo, passam a existir os direitos
fundamentais intitulados de segunda geracdo/dimensdo, os quais se referiam ao
direito & educacéo e ao trabalho. Sem se desvincular do nicleo que ja tinha sido
alcangado na geragao/dimenséo inicial do conceito de direitos humanos, acrescentou-
se ao elenco desses direitos uma nova gama de direitos, que transcendiam a liberdade
tida como expressdo da personalidade humana: a participacdo politica e a
possibilidade de aquisicao de propriedade.

Conforme Sarlet (2015, p. 44-45), o impacto da industrializacdo e os
agravantes problemas sociais e econdmicos que surgiram, as doutrinas socialistas e
a constatacdo da garantia formal de liberdade e igualdade ndo asseguravam sua
fruicdo plena, acabaram por gerar no decorrer do século XIX amplos movimentos
reivindicatérios e o reconhecimento progressivo de direitos, atribuindo ao Estado um
papel ativo na concretizagdo dos ditames da justica social.

A evolucdo operada na sociedade em razdo da expansdo do sistema
capitalista passou a exigir novos direitos que nao excluiam as garantias consolidadas;
pelo contrario, agregando maior status protetivo em favor do ser humano, como
destinatario principal da ordem juridica vigente.

As relacoes produzidas no ambito da ordem capitalista requerem o equilibrio
entre as forcas dos detentores do capital econdmico e das forcas laborais, um conjunto
de direitos para assegurar a pessoa do obreiro o0 minimo existencial, com valores que
norteiam a concretizacado da dignidade da pessoa humana.

Na pratica o equilibrio entre as forgcas dos detentores do capital econémico e
das forcas laborais nao é obtido. O trabalho, embora seja a fonte de toda riqueza e a
medida de todos os valores, produz um excedente, o capital que vai se acumulando e
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se multiplicando nas maos do detentor do poder econdémico. Acentuando as
desigualdades e dificultando a concretizacao da dignidade da pessoa humana.

Neste entendimento, explica Marx (1985, p.129): “como portador consciente
desse movimento, o possuidor do dinheiro torna-se capitalista. Sua pessoa, ou
melhor, seu bolso é o ponto de partida e o ponto de retorno do dinheiro”.

Brandao (2014, p. 12) aponta que a dinamica social exige o surgimento de
outra geracdo de direitos para ampliar a protecdo dos direitos conquistados,
direcionando sua aplicabilidade para além do atendimento das necessidades das
geracdes presentes, sobretudo daqueles que estao por vir.

A importancia de se fomentar o ideal de solidariedade entre os individuos,
tanto entre aqueles situados em um mesmo espagco como em nivel mundial,
inspirando os seres humanos para a existéncia de uma ordem supranacional para a
preservacao de valores indispensaveis a humanidade.

A relevancia de uma ordem universal, diante da qual o ser humano sofre
influéncia de diferentes transformacdes demanda o estabelecimento de novos direitos,
inspirando-se no ideal de solidariedade e/ou fraternidade.

Independentemente da perspectiva da geracdo/dimensdo na qual se
enquadra o “direito a paz” este aparece intrinsicamente ligado a necessidade de
harmonia entre os seres humanos, condi¢cao que vai além da existéncia de uma guerra
entre as nagdes, quando estd em jogo a demanda pela fruicao igualitaria de bens
indispensaveis ao fomento da igualdade material entre os seres humanos, como
condicao para um estado pleno de tranquilidade social.

E essencial compreender que os direitos tido por fundamentais evoluiram e
continuarao sempre em evolugdo acompanhando as tendéncias e transformacgdes que
se operam no modo de organizacao da prépria sociedade, figurando como garantias
inviolaveis a favor do ser humano, o destinatario principal da ordem juridica vigente.

Acompanhando a esteira evolutiva dos direitos considerados fundamentais,
passa-se a analise da retrospectiva historica do direito de propriedade, que
inicialmente tido por absoluto, passa a receber o influxo de forcas decorrentes da sua

vinculacao ao cumprimento de sua funcéo social.

1.3 Retrospectiva historica do direito de propriedade
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E necessario, primeiramente, esclarecer alguns componentes sobre a tio
controversa definicdo de posse, seu paralelismo com a propriedade, que divide
opinides de doutrinadores. A definicio de posse tem origem heterogénea,
combinando elementos étnicos (costumes dos povos barbaros que invadiram o
Império Romano), religiosos (direito candnico e laico) e cultural (direito romano na
Europa dos séculos XlIl a XV). O intuito de tutelar a posse objetiva a defesa e paz
social.

Na evolucao da teoria da posse, varias tentativas foram feitas com o objetivo
de se apresentar seus pontos caracteristicos no direito romano.

Segundo Bozza (apud ALVES, 1997, p. 10-11):

- no primeiro, a posse é uma senhoria de fato sobre coisa com relagdo a qual
0 concedente tem a senhoria de direito; senhoria de fato que nado se
transforma jamais em senhoria de direito, e é revogavel, sem limite no tempo,
e exercida com a intencao de ter a coisa para si;

- no segundo, observa-se a obra de analise que os juristas imperiais fazem
da posse como se lhes apresentava delineada no comego do império; é a
posse, nesse periodo, a senhoria de fato sobre a coisa que se consubstancia
e se exaure nos dois elementos da disponibilidade material de seu objeto: o
elemento objetivo (possessio corpore) e o0 elemento subjetivo (animus
possidendi); e € ela irrevogavel, ilimitada no tempo e capaz de conduzir a
aquisi¢ao da senhoria de direito (o dominio); e

- no terceiro, subverte-se o instituto classico da posse: surge a idéia de que
se pode possuir o direito, aparecendo, assim, ao lado da possessio rei ( posse
da coisa) a categoria da possessio iuris ( posse de direito); por isso, a nogao
de posse, estendida aos direitos reais, se altera, passando a ser o exercicio
do direito de propriedade ou de qualquer outro direito real, que se associa a
um efetivo (ou, pelo menos, que , de boa fé, se acredita existir) estado de
direito, tendo sua base na intengdo do sujeito conforme o direito ( animus
domini), e prescindindo da efetiva disponibilidade da coisa, a ponto de se
poder dizer que posse, nesse periodo, € a possessio animo, a possessio iure,
ou seja, a posse juridica.

Inicialmente distinguia-se a posse senhoria de fato da senhoria do direito, por
ser aquela indeterminada no tempo, com o carater de ser revogavel por esta. No
periodo imperial com base nos elementos objetivos (possessio corpore) e subjetivos
(animus possidendi), sem haver distincdo entre a posse e a detengédo, com carater
ilimitado e irrevogavel, a posse conduzia ao dominio. Evoluindo, a posse da coisa
(possessio rei) e a posse do direito (possessio iuris) passam a ser o exercicio do direito
de propriedade.

Alves (1997, p. 24): “a propriedade é um direito, sendo tutelada por acdes
reais (actiones in rem); posse e detencdo sao fatos, e apenas a primeira é
ocasionalmente (ex occasione) susceptivel de protecao por interditos possessorios”.
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Relata a distincao nitida entre a propriedade, a posse e a detengcéo para que nao se
confundam.

Na visdo de Diniz (2014, p. 46), a posse tem origem:

a) Teoria de Niebuhr: A posse surgiu coma distribuicdo, a titulo precario, de
terras conquistadas pelos romanos, passando a ser um estado de fato
protegido pelo interdito possessorio.

b) Teoria de lhering: A posse é consequéncia do processo reinvindicatério.

Neibuhr relata que as terras conquistadas pelos romanos, eram loteadas e por
falta de um titulo os beneficiarios ndo podiam defendé-las das invasdes. O interdito
possessorio foi um processo especial para proteger juridicamente esse fato. Para
Ihering, a posse surgiu de medidas arbitrarias do pretor, que discricionariamente, a
outorgava a qualquer das partes em litigio. A inércia ia consolidando o dominio aos
contemplados. A medida discricionaria foi, com o tempo, sendo substituida por
critérios mais justos.

Goncgalves (2014, p. 49-51) conceitua os elementos essenciais que definem a
posse de acordo com as teorias de Savigny (subjetiva) e de Ihering (objetiva). Na
teoria subjetiva de Savigny, a posse apresenta dois elementos constitutivos: o corpus
- detencao fisica da coisa, e 0 animus — a intencao de exercer sobre a coisa e defendé-
la. Na teoria objetiva de lhering, basta o corpo, pois 0 animus esta inserido nele.

De acordo com Diniz (2014, p.52-53): “assim sendo, na definicdo de lhering,
a posse € a exteriorizacdo ou visibilidade da propriedade, ou seja, a relagdo exterior

intencional, existente normalmente entre o proprietario e sua coisa”.

Para essa escola:

a) a posse é condigao de fato da utilizagdo econdmica da propriedade;
b) o direito de possuir faz parte do conteudo do direito de propriedade;

C) a posse é meio de protecao do dominio; e

d) a posse é uma rota que conduz a propriedade, reconhecendo, (...) a
posse como um direito.

Ainda segundo Diniz (2014, p. 53), o Codigo Civil brasileiro acolhe a teoria de
Ihering, ndo conceitua a posse, mas estabelece a relacao entre a pessoa e a coisa,
por sua fungado socioeconémica. Assunto que sera discutido em outro capitulo deste
estudo.
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Entretanto ressalta Silva (2017, p.273), entre uma pessoa € uma coisa nao
pode haver relacao juridica, esta somente se opera entre pessoas. Tal critica, levou a
entender o direito de propriedade como uma relagdo entre o individuo e um sujeito
passivo universal integrado por todas as pessoas, 0 qual deve respeitar € ndo violar.
A coisa passa a imputar uma obrigacéo ao sujeito.

Franco Sobrinho (1989, p. 4), “domina, no conceito de propriedade, 0
sentimento da posse adquirida. O que in natura ou por motivo de reconhecimento legal
incorporou-se ao patriménio da pessoa ou integrou-se a uma unidade patrimonial
propria”.

Antes de sua configuracdo expressa no ordenamento juridico, cabe destacar
as contribuicbes de John Locke e Rousseau para o entendimento das bases
encartadas no cerne do direito de propriedade.

Em Nodari (1999, p. 14-15), a teoria de Locke sobre a propriedade gravita
como um dos elementos chaves do seu sistema politico, constituindo-se o alicerce
fundamental de sua filosofia politica, distinguindo-se da concepcao hobbesiana de
propriedade. Enquanto para Hobbes a propriedade era retratada como néo existente
no estado de natureza, sendo portanto instituida pelo Estado, constituindo-se uma
instituicdo de direito positivo; na concepcao de Locke a propriedade ja existia no
estado da natureza, antes mesmo da formacao da sociedade, situada como direito
natural que nao poderia sofrer violagao por parte do Estado.

Ainda segundo Nodari (1999, p. 14-15), a propriedade da prépria pessoa
como simbologia expressa do individualismo lockeano defende que o ser humano no
estado de natureza deve ser preparado para se apropriar das coisas necessarias ao
seu sustento, constituindo-se tal pratica o inicio e a fundamentacdo do direito de
propriedade.

Na perspectiva de Weber (2016, p. 319-322), na doutrina defendida por
Locke nao existem ideias e principios praticos inatos, também ndo existe poder
politico que possa ser considerado inato, sendo este adquirido. Isso indica que o
direito de propriedade, embora seja natural, também n&o € inato. Ser natural significa
ser anterior ao pacto e independente dele. Se ndo é inato, é porque deve ser
concretizado pelo trabalho. Ninguém nasce proprietario, mas apenas com o direito de
vir a sé-lo, nesse contexto possuir um direito, condicdo necessaria, mas nao suficiente
para sua concretizacdo. Propriedade e trabalho constituem o binébmio basilar do
Estado moderno liberal. Para alcancar esta conclusdo, foi essencial ofertar
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argumentos solidos contra a existéncia de ideias inatas e mostrar sua origem
empirica.

Havia a necessidade de demonstrar os principios, mas estes podiam ser
questionados. A admissdao de principios inatos facilitaria a crenca de serem tais
principios aceitos sem exame posterior. O dogmatismo seria o caminho natural.
Governar os povos a partir disso seria uma tarefa facilitada. Diante de tal contexto, o
ideario de Locke é um ataque frontal ao inatismo e ao dogmatismo, mas nao ao direito
natural.

Neste contexto,

(...) transforma em proprietario dos bens aquele que lhes dedicou seu
trabalho, mesmo antes que tais bens fossem comuns a todos. E dentre os
que sdo considerados pertencentes a porgao civilizada da humanidade, os
que criaram e multiplicaram as leis positivas para determinar o que é
propriedade, tal direito natural original, que deu inicio a percepcdo de
propriedade de bens antes considerados comuns, permanece em vigéncia
(LOCKE, 2018, p. 45).

Embora os bens fossem considerados comuns, nenhum homem tinha o direito
a propriedade privada desse bem, requerendo esfor¢o de sua parte para ter direito a
propriedade dele.

Dessa forma, “o mesmo direito natural, que por este modus operandi, nos da
a propriedade, também estabelece limites a esse mesmo modus operandi” (LOCKE,
2018, p. 46).

Tudo aquilo que o homem consegue usar pode determinar como sua
propriedade, o que antes era considerando um bem comum. Neste sentido, de acordo
com Locke (2018, p. 46-47), tudo foi criado por Deus para utilizagdo e ndo para o
desperdicio ou destruicdo. O trabalho, sob as ordens de Deus, permite o uso
inteligente dos recursos existentes que sdao abundantes. Porém, tudo o que estiver
fora do alcance do homem ou nao for necessario para seu uso, pertence a outros. Na
questao da propriedade, ndo de seus frutos, mas daquilo que o homem lavra, planta,
melhora, cultiva e utiliza de sua producao, é sua propriedade.

De acordo com Weber (2016, p. 319-322), no Segundo Tratado sobre o
Governo Civil proposto por Locke, configura o direito de propriedade como
fundamental, viola-lo implica em afrontar a dignidade do proprietario, justificando o
direito de propriedade. O direito é natural, mas sua concretizagdo depende do
trabalho.
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No mesmo contexto Nodari (1999, p. 14-17) aponta que na visdo de Locke um
ataque ao que pertence a propriedade de uma pessoa — personalidade — constitui uma
injuria, diante da qual emerge a prerrogativa da outra parte em reagir; assim, a
apropriacao infunde algo da personalidade humana em um objeto e o poder do homem
sobre sua propria pessoa e acbes constitui a base para originar o direito de
propriedade entre as coisas ofertadas por Deus a todos o0s seres humanos.

Na doutrina de Franco Sobrinho (1989, p. 3), a propriedade, ao longo do
processo historico, apresenta-se como uma condicao natural do homem e, em seu
individualismo, aceitou o zelo por sua propria “propriedade”, o respeito pela do seu
vizinho, ndo aceita o arbitrio nem a violéncia sobre ela, bem como repudia o abuso de
poder, reage ante as interferéncias ilegais e s6 admite perdé-la se provado o legitimo
interesse maior; submetendo-se a vontade coletiva. Tudo isto mediante ao regime
juridico e a ordem legal.

Neste sentido,

Todos os bens que existem de forma comum na natureza, mas que dela sao
retirados por meio do trabalho, passam a pertencer aquele que se esforgou
para obter obté-los. E mesmo entre nés, a lebre que o homem cacga é
considerada dele, pois foi ele quem a perseguiu durante a caga. Sendo o
animal considerado um bem comum, nenhum homem tem posse privada; no
entanto aquele que emprega tanto trabalho para encontra-la e captura-la
passa a ter direito a propriedade, retirando-a do conjunto dos bens comuns
(LOCKE, 2018, p. 46).

E propriedade do homem o que ele obtém com o fruto do seu trabalho, esforco
e dedicacao.

Apoiando-se em Weber (2016, p. 323-325), o direito de propriedade figura
como um elemento essencial na abordagem preconizada por Hegel. Para ele o direito
de propriedade aparece como um dos direitos imediatos para a efetivacao da ideia de
liberdade. Sua Filosofia do Direito € uma demonstracao evidente da concretizacao de
uma conquista da histéria: o principio universal da liberdade que havera de nortear
todas as estruturas juridicas e sociais. A pessoa de direito, enquanto capacidade legal,
€ o0 ponto de partida. Ser pessoa de direito significa ter competéncia para a titularidade
de direitos. O direito abstrato, primeira figura da Filosofia do Direito trata das formas
mais imediatas ou dos direitos mais imediatos da pessoa de direito, enquanto sujeito
de direitos. A forma mais originaria mediante a qual esse direito se efetiva ou efetiva

a capacidade legal da pessoa é a posse, donde emerge o direito de uso, sendo pela



31

posse que a pessoa se sente integrante da sociedade, como expressao de sua
liberdade e com a finalidade de concretizacdo de suas necessidades e desejos.

Quanto as concepgdes de Rousseau, Rosenfield (2008, p. 165-166), o estado
da natureza correspondia a um estado de felicidade, diante do qual os individuos
construiam suas relacées com base na solidariedade. O estado social ou civilizatério
€ 0 da propriedade, gravitando em torno da propriedade privada determinada a
proporcao de carecimentos, avidez, cobica, opressao, desejos e orgulho.

No entendimento de Rosenfield (2008, p. 165-166), as proposi¢cdes de
Rousseau apresentam um carater possessivo, individualista e maldoso desse ato de
posse, de tal modo que todos os males decorrentes sejam essencialmente ligados a
esse conceito de propriedade. Nao haveria reforma moral possivel do género humano,
eliminando o egoismo e a cobica, que nao dependa da eliminacdo necessaria da
propriedade, sendo ela a fonte de toda a deformacao humana. A vinculagao entre mal
e propriedade tera um longo desdobramento historico, visando a marcar boa parte do
pensamento politico posterior, com reflexos até mesmo nas geragcdes
contemporaneas, ressurgindo, a ideia de que a terra é de todos, nao podendo ser
compartilhada, constituindo a divisdo um ato de cunho egoista, com o intuito de excluir
a pessoa do outro. Uma de suas consequéncias politicas serd o conceito de
propriedade coletiva, identificado no século XX de propriedade estatal.

Dessa maneira:

Tal foi ou deve ter sido a origem da sociedade e das leis que deram novos
entraves ao fraco e novas forgcas ao rico, destruiram irreparavelmente a
liberdade natural, fixaram para sempre a lei da propriedade e da
desigualdade, fizeram de uma habil usurpagdo um direito irrevogavel e, em
proveito de alguns ambiciosos, sujeitaram, a partir de entao, todo o género
humano ao trabalho a servidao e a miséria (ROUSSEAU, 2017, p.21).

Os ricos produziram leis que os favoreciam, produzindo desigualdades sociais
prejudicando a humanidade. A lei deveria trazer liberdade e igualdade para todos

como uma exigéncia de justica social.

Mas isso jamais levou Rousseau a concluir pela supresséo da propriedade,
desejava ao contrario encontrar, na propria propriedade, a fonte de
desigualdade, mas também a manifestacao da liberdade, o meio de limitar a
si proprio e restabelecer, assim, uma relativa igualdade (ROUSSEAU, 2017,
p. 21-22).
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A doutrina de Rosenfield (2008, p. 39-43) nos induz a compreensao de que
todos os privilégios decorrem da desigualdade inerente a apropriacéo privada da terra,
constituindo uma abordagem que nos remete de forma pretensiosa a compreendé-la
como base para a origem dos demais tipos de privilégios, que distinguem, diferenciam
e desigualam os homens entre si.

Neste contexto, afirma Thomas More:

Por isso estou convencido de que nao pode haver distribuicdo equitativa e
justa das riquezas, nem felicidade perfeita entre os homens, a menos que a
propriedade seja abolida. Enquanto ela continuar, recaira sobre a grande
maioria e a melhor parte dos homens o inevitavel e pesado fardo da miséria
e do desespero (MORE, 2001, p. 49).

Em seu discurso, More via na propriedade privada a esséncia das mazelas do
homem, que deveria subordinar os interesses individuais aos coletivos. Quando
apenas alguns desfrutam de riqueza e prosperidade, a maioria do povo vivera de
forma miseravel e indigente. Ainda que seu interlocutor, Rafael, afirmasse nao ver
prosperidade quando houvesse bens em comum, podendo a abundéncia, tornar os
homens preguicosos, pela facilidade de ganhos; fomentando revoltas e crimes.

Com base na doutrina de Weber (2016, p. 325-328), o primeiro principio de
justica de Rawls, se justifica pelo direito de adquirir e ter o uso exclusivo de uma
propriedade, a partir do acordo das partes na posicao original, como primordial para
se garantir um minimo existencial e promocao do sentimento de independéncia
pessoal e autorrespeito e é essencial para a efetivacdo das qualidades morais. O
sentimento da independéncia e, por conseguinte, de autonomia, esta intrinsicamente
ligado a possibilidade de efetivacdo do direito de propriedade. Em resumo: o
desenvolvimento da concepgao normativa da pessoa e o exercicio pleno da cidadania
demandam o respeito a inviolabilidade do direito de propriedade. E necessario
reconhecer que a concepc¢ao normativa da pessoa demanda a garantia de certos
direitos e liberdades para sua realizacdo. O direito de propriedade esta presente no
ideério coletivo e deve ser protegido.

Pagani (2009, p. 23-25), analisando historicamente a evolucdo da
propriedade e do direito de propriedade, inicialmente coletiva e depois privada, revela
a relacao de titularidade entre o sujeito e a coisa que deve ser respeitada, sob pena

de gerar conflitos. E fundamental compreender que a propriedade antes de surgir no
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ordenamento juridico como direito, preexistia como instituicdo social, politica e
econbmica, desta forma a propriedade antecede sua jurisdicéo.

A protecao legal ao direito de propriedade de tal modo relacionada ao
surgimento do ideal constitucional em um linear histérico no qual o direito de
propriedade passa a estar vinculado a construcdo de um novo modelo de relagdes
interpessoais e das relagdes entre o individuo e o Estado, construidas de forma
gradativa.

Neste contexto:

No principio era a for¢a. Cada um por si. Depois vieram a familia, as tribos, a
sociedade primitiva. Os mitos e os deuses — multiplos, ameacadores,
vingativos. Os lideres religiosos tornaram-se chefes absolutos. Antiguidade
profunda, pré-biblica, época de sacrificios humanos, guerras, perseguigoes,
escraviddo. Na noite dos tempos, acendem-se as primeiras luzes: surgem as
leis, inicialmente morais, depois juridicas. Regras de conduta que reprimem
os instintos, a barbarie, disciplinam as relagdes interpessoais e, claro,
protegem a propriedade. Tem inicio o processo civilizatério. Uma aventura
errante, longa, inacabada. Uma histéria sem fim (BARROSO, 2017, p. 29).

O reconhecimento das relagées que marcam a presenca do homem em
sociedade foram sendo gradativamente estabelecidas, surgindo em razao destas a
principio uma série de regras morais, as quais passam a se revestir de valor juridico,
disciplinando dentre tantos outros aspectos, a relacado entre 0 homem e a coisa, cujo
“enredo”, ndo pode ser entendido como imutavel.

Decorre de tais aspectos, na doutrina de Pagani (2009, p. 23-24), o motivo
pelo qual no linear histérico a propriedade apresentou diferentes concepcdes que lhe
imprimiram um carater multifacetario e para compreendé-la faz-se necessaria a
realizacdo de uma andlise que tome por base as circunstancias para definir seu
conceito e amplitude em um dado momento histérico.

Diante do carater multifacetario, a amplitude do direito de propriedade alterou-
se com a possibilidade de vir a sofrer novas transformacdes ante da dinamica que
move uma sociedade em continua evolucéo.

Com base em Pagani (2009, p. 47-48), torna-se possivel compreender um dos
aspectos essenciais que marcam o processo evolutivo do direito de propriedade,
reside no fato de a partir da implantacdo do Estado Democratico de Direito, em
meados do século XX, conferiu-se a propriedade novos contornos sociais, politicos,

econbmicos e juridicos, inter-relacionando o exercicio deste direito com os direitos de
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liberdade e de seguranca para o homem, na medida em que realiza os seus desejos,
resguardando-o das necessidades. Ao direito de propriedade, além das restricoes
naturais e voluntarias, sdo impostas as restricbes de carater legal, decorrentes da
prépria natureza do direito de propriedade. As restricdes legais visam impedir ao
exercicio do direito de propriedade gerar abusos e prejuizos ao bem estar coletivo,
nao podendo deixar de atentar para o fato da propriedade compreender um conjunto
de normas de direito privado e de direito publico.

Tais elementos estabelecem restricdes legais ao direito de propriedade, como
consequéncia da propria amplitude que marca as relagcbes humanas, diante da qual
nem sempre o ser humano passa a exercer de forma voluntaria as atribuicdes que lhe
cabem diante da sociedade, buscando evitar condutas que venham causar danos a
coletividade.

A partir dos preceitos defendidos por Michael e Morlok (2016, p. 322), a
juridificacao da propriedade e da sua garantia por parte do Estado nao representam
apenas a simples perpetuacao da apropriacao factual, eventualmente violenta, como
sustentado pela teoria da ocupacao proposta por Tomas de Aquino. Torna-se
essencial entendé-la como atribuigédo juridicamente desejada, quando decorrente da
forca do trabalho e fruto do esfor¢co pessoal, a qual John Locke atribui 0 sentido de
legitimacao; decorre desta abordagem o entendimento do conceito de propriedade ter
recebido contornos a partir da realidade que tem marcado a construcao da ordem
juridica vigente. Na atualidade demanda a presenca de uma série de imposicoes
conferindo legitimidade e sentido ao direito da propriedade, em atengcédo a funcéo
alcangada pela propriedade em meio a sociedade.

Segundo a proposta de Ferreira Filho (2016, p. 57), o conceito de
propriedade foi sendo revestido de novas conotacbes. Apds a Primeira Guerra
Mundial faz surgir novos direitos fundamentais a serem reconhecidos pela ordem
juridica interna e internacional, tratando-se de direitos econémicos e sociais, nao
excluindo nem negando as liberdades publicas, mas a elas se somando.

O direito de propriedade passa a sofrer o influxo de forcas que
convergem para uma sociedade mais justa e fraterna, levando o Estado a direcionar
seus esforcos em prol do atendimento das emergentes questdes sociais que exigem

resposta.
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A histéria do direito de propriedade revela sua importancia na maneira como
se desenvolve as relagbes humanas. O fenébmeno juridico da propriedade
molda-se no espago - tempo conforme as necessidades da sociedade. A justa
normatizag¢é@o do direito de propriedade é elemento fundamental na formacgéo
e manutenc¢do de uma sociedade, vez que esse representa um fator real de
poder e vincula-se, umbilicalmente, aos principios da dignidade da pessoa
humana e da participacao do cidaddo nas decisdes politicas e juridicas no
Estado Democratico de Direito (TREVIZAN, 2016, p. 1).

A sociedade foi se desenvolvendo do ponto de vista social e politico, o
direito de propriedade passa a ser incorporado de forma intrinseca ao conjunto de
relacdes humanas, tornando-se, cada vez mais intenso, pelo fato de passar a integrar
0 “nucleo” da subjetividade do sujeito e como “centro” de poder.

Razao pela qual se pode afirmar que o fenémeno juridico da propriedade
amolda-se no espago — tempo conforme o surgimento das necessidades em meio a
sociedade, passando a estar vinculado a luz do Estado Democratico de Direito aos
principios da dignidade da pessoa humana e da participacao do cidadao, defendendo-
se, a protecao e concretizacao do direito de propriedade como integrante do minimo
existencial a ser desfrutado por todos os individuos.

A partir das licoes de Gongalves (2014, p. 244-245), quanto a base do
sustentaculo para a origem do Principio da Funcdo Social da Propriedade, ha
controvérsias em ambito doutrinario. Ha aqueles que compartilham do entendimento
de tal principio ter sido proposto por Augusto Comte e postulado por Léon Duguit, no
comeco do século XX. Em virtude da influéncia que a sua obra exerceu nos autores
latinos, Duguit é considerado o precursor da ideia dos direitos se justificarem pela
missao social para a qual devem contribuir e, portanto, o proprietario deve comportar-
se e ser considerado, quanto a gestao dos seus bens, como um funcionario. Para o
mencionado autor em sua obra Las Transformaciones del Derecho Publico y Privado,
“a propriedade deixou de ser o direito subjetivo do individuo e tende a se tornar a
funcdo social do detentor da riqueza mobiliaria e imobiliaria; a propriedade implica
para todo detentor de uma riqueza a obrigacdo de emprega-la para o crescimento da
riqueza social e para a interdependéncia social”.

Moldando-se pelo atendimento aos clamores sociais, j& se avistava
desde longa data que a propriedade deveria servir ao homem, cabendo ao detentor
da coisa direcionar a sua utilizacdo com o objetivo de assegurar o desenvolvimento

da sociedade da qual faz parte.
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De acordo com as licbes de Ferreira Filho (2016, p. 49), desde as
primeiras declaracées de direitos ja se observa a preocupacdo com inumeras
questdes sociais, contemplando a Declaracédo francesa de 1793, ao longo do seu
artigo 21 a assertiva de que “os socorros publicos sdo uma divida sagrada, realidade
diante da qual, a sociedade deve subsisténcia aos cidadaos infelizes, seja
proporcionando-lhes trabalho, seja assegurando os meios de existéncia aos que nao
tém condicdes de trabalhar”, dispondo ainda ao longo do artigo 22 que “a instrucao é
necessidade de todos, cabendo ao meio social favorecer com todo o seu poder os
progressos da razado publica e pbr a instrucdo ao alcance de todos os cidadaos”.

Diante de tais elementos, é nitida a demanda pela construcao de uma
ordem social mais justa e fraterna, este cenario ja implica na necessidade de
convergéncia das ac¢des desenvolvidas pelo Estado a favor dos seus concidadaos,
visando a concretizacdo dos direitos fundamentais, defendendo a propriedade como
um direito que precisava ser compartilhado por todos.

De uma logica exclusivamente individual passa a propriedade ser
inspirada pelos ideais de solidariedade que deve motivar a construcao das relacoes
existentes entre os componentes de uma determinada sociedade.

Neste contexto, segundo as proposicoes de Fonte (2015, p. 338),
Michael Walzer defendeu a sua teoria da igualdade complexa, diante da qual a
distribuicdo dos bens deve ocorrer segundo critérios de significacdo proprios,
constituindo esferas particulares de justica, coexistindo uma esfera propria em que o
critério de acesso € a necessidade, aquilo que a sociedade define como bens
fundamentais a existéncia (como o pao era na antiguidade), decorrendo o dever de
prover o minimo do vinculo de afinidade entre os membros de uma determinada
sociedade.

Sob a éptica da vinculagao entre o individuo e a propriedade, passa o
direito de propriedade a compor o nucleo considerado fundamental, constituindo-se
indispensavel a concretizagao da dignidade humana, um ideal a ser comungado pela
sociedade.

Conforme Ferreira Filho (2016, p. 61), a caracteristica que marca a
evolucao dos direitos fundamentais em prol da consagracao dos direitos econémicos
e sociais decorre da Constituicao francesa de 1848, a qual “reconhece os direitos e
deveres anteriores e superiores as leis positivas”, bem como pela incumbéncia

conferida a Republica para “proteger o cidadao na sua pessoa, sua familia, sua



37

propriedade, seu trabalho, e colocar ao alcance de cada um a instrucéo indispensavel
a todos os seres humanos”.

O direito de propriedade passa a ser reconhecido como anterior a sua
positivacdo, a contar com protecao expressa por parte do Estado, a quem compete
estabelecer as bases formais e materiais para todo ser humano desfrutar de um
minimo a garantir o seu reconhecimento e inclusdo social.

Segue-se a tais apontamentos conforme Ferreira Filho (2016, p. 61), o
ideario proposto pela Doutrina Social da Igreja, o movimento reformista ganhou forca
a partir da enciclica Rerum Novarum, editada em 1891 pelo Papa Le&o XlIl, retomando
os preceitos defendidos por Sdo Tomas de Aquino em prol do bem comum, da
esséncia na “vida humana digna”, bem como a doutrina classica do direito natural, ao
mesmo tempo realga a dignidade do trabalho e do trabalhador, com a afirmacéo de
direitos que exprimem as necessidades minimas de uma vida compativel com a
dignidade do ser humano, criado a imagem e semelhanca de Deus.

Sob a 6éptica da Doutrina Social da Igreja, grande inspiradora para a
concretizacao de direitos que figuram como indissociaveis de uma existéncia humana
digna, considerando a condicdo do homem, enquanto ser criado a imagem e
semelhanca de Deus, fonte de inspiracao para a preservacao da dignidade humana.
O jusnaturalismo encarou, como uma necessidade, a utilizacdo dos bens como
instrumentos da efetivacao da justica divina.

No mesmo contexto aponta Almeida (2006, p. 17), a doutrina
contemplada na enciclica Rerum Novarum irradiou-se e firmou-se nos termos de a
propriedade ser um direito natural; mas, por sua prépria natureza, compreende uma
fungéo social, devendo tomar por base nao apenas o proveito do individuo, mas a
utilidade de todos.

As enciclicas Mater et Magistra, do Papa Jodo XXIll, em 1961 e
Centesimus Cennus, do Papa Joao Paulo Il, em 1991, demonstram, efetivamente, a
preocupacao em ver a propriedade como meio de instrumentalizar a subsisténcia
humana. Devendo o direito de propriedade ser mais solidario e em prol do coletivo.

Era perceptivel a necessidade de se conferir a propriedade uma funcao
gue nao se prestasse tdo somente ao atendimento dos caprichos do proprietario, mas
assegurasse uma fruicdo que viesse a favorecer toda a sociedade.

Ainda segundo Almeida (2006, p. 17), cabe destacar a influéncia das
ideias de diferentes pensadores na evolucao do direito de propriedade, dentre eles,
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Auguste Comte, Anton Menger, Louis Josserand e Le6n Duguit, esse ultimo com a
magistral Les Transformations Génerales du Droit Privé Depuis le Code Napoléon,
mediante as quais, cunha o termo “funcéo social”, com a amplitude que a ele se atribui
na atualidade; para este os direitos s6 se justificam quando tém o escopo de contribuir
para uma missao social.

A propriedade nas concepcgdes modernas e contemporaneas, sobretudo,
a luz do constitucionalismo moderno, desponta a exemplo do que se encontra previsto
na Constituicdo Federal para uma nova ordem social, fundada na solidariedade,
igualdade e fraternidade.

Em complemento a tal abordagem, passa-se a analise dos diferentes
aspectos que revestem o direito de propriedade desde a Constituicdo Imperial de 1824
até a Constituicao de 1988, também intitulada de “Constituicio Cidada.

1.4 O direito de propriedade nas Constituicoes brasileiras

O direito de propriedade esta incorporado ao texto constitucional desde a
Constituicao Imperial de 1824.

Neste contexto, salienta-se as disposi¢coes contempladas no artigo 179, inciso
XXIl, da Constituicdo Politica do Império do Brazil de 25 de marco de 1824, cuja
primeira parte estatuia expressamente que é “garantido o direito de propriedade em
toda a sua plenitude”.

Alguns aspectos merecem atengdo, a comecar pela garantia do direito de
propriedade. A luz do regramento existente durante o Império, o direito de propriedade
aparece como direito que demandava protecao peculiar em face da sua importancia
para o proprio Império, para a sociedade e para o individuo.

Razao pela qual tratava-se de um direito assegurado em toda a sua plenitude,
em toda a sua extenséo, podendo o proprietario sob o regramento existente da época
utilizar todas as suas prerrogativas, valendo-se de uma perspectiva voltada
essencialmente ao atendimento dos beneficios individuais que poderiam advir do uso
da coisa.

Durante todo o periodo colonial, o Brasil Império e até o Republicano a
propriedade foi tratada como um carater absoluto. O direito de propriedade foi tratado
diferentemente pelos textos constitucionais no decorrer da historia politica brasileira.
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As primeiras constituicdes tiveram influéncia sociologica e politica dos
movimentos liberais que ocorreram nos Estados Unidos da América (1787) e na
Franca (1789) e como tal, desde o inicio da colonizagao, a distribuicdo de terra era
feita de acordo com os interesses da Coroa, privilegiando nobres, amigos e afins.
Tratavam o direito de propriedade de forma desigual, como um conceito absoluto.

A regra expressa na Constituicdo Imperial de 1824 consistia no uso irrestrito
da propriedade, cuja excecao se fazia presente, quando presente o interesse publico
legitimo, assegurando-se a indenizacao prévia do seu valor.

Uma lei de 21-5-1821 prescreveu a ninguém se tirasse a propriedade,
quaisquer que fossem as necessidades do Estado, sem que previamente se ajustasse
0 preco a pagar ao interessado pelo erario, no momento da entrega. A Constituicao
de 1824 deixou a lei ordinaria a definicado dos casos de desapropriacao, foi feito pela
Lei n? 422, de 1826, especificando as hipdteses de necessidade publica e utilidade
publica mantidas em todas as Constituicoes posteriores e definidas pelo artigo 590 do
Cédigo Civil de 1916 (nao repetido no Cédigo atual).

Desta forma, a redacdo da segunda parte do artigo 179, inciso XXIl, da
Constituicao Imperial estabelecia que acaso o “bem publico legalmente verificado
exigir o uso, e emprego da propriedade do cidadao, sera elle préviamente
indemnisado do valor dela”, sendo que a “lei marcara os casos, em que tera logar esta
unica excepcao, e dara as regras para se determinar a indemnizacao”.

Observa-se, havia a previsdo da possibilidade de expropriacdo da
propriedade privada do cidaddo, embora o texto constitucional em analise nao tenha
empregado o termo desapropriagdo, assegurando ao proprietario o direito a uma
indenizacgao prévia.

Interessante ressaltar que mesmo presente o bem publico a exigir o uso da
propriedade privada, os limites do ato expropriatério e das regras referentes a
indenizacao deveriam ser contemplados em lei.

Segue-se, a Constituicao Imperial de 1824, a Constituicado Republicana de
1891 traz em seu ambito uma secao denominada Declarag¢ao de Direitos, cujo artigo
72, §17, alinhando-se, aos preceitos da Carta Imperial manteve o direito de
propriedade em toda a sua plenitude, cujo nucleo protetivo restaria afastado em caso
de desapropriacdo por necessidade, ou utilidade publica, mediante indenizacao

prévia.
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Tanto a Constituicdo de 1824 como a de 1891, nos moldes das constituicdes
americanas e francesa, seguiam o carater absoluto para o direito de propriedade. Em
1850, a Lei de Terras, instrumento normativo infraconstitucional, da um tratamento
inovador para o direito de propriedade, referindo-se a necessidade de produtividade
da terra para a revalidacao do titulo de posse ou propriedade.

Na Constituicdo de 1891, o artigo 72, § 17, assegurou o direito de propriedade
em toda plenitude, “salvo desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica,
mediante indenizagao prévia”.

Acresce-se, a tais mecanismos a consignacao expressa de que as minas
pertencem aos proprietarios do solo, exceto as limitagcbes que forem estabelecidas
por lei a bem da exploracao deste ramo de industria.

No cenario externo as transformagdes vao acontecendo com a Revolugéao
Industrial (1840), a Revolugdo Mexicana (1910), a Revolugdo Soviética (1917) e o
Estado de Weimar (1919) o conceito de direito de propriedade passa a ser uma
obrigacdo de manter de seu detentor.

Na Constituicao Republicana de 1934, o direito de propriedade, passa a estar
compreendido no elenco dos direitos e garantias fundamentais, prescrevendo o artigo
113 da Carta Magna de 1934 que a ConstituicAo assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade (grifo nosso).

No Brasil, a Constituicao de 1934, baseada nas Constituicbes Mexicana e de
Weimar, associa ao conceito de direito de propriedade a promocado do bem-estar
social, objetivando interesse social e coletivo.

Passa a ser assegurada a inviolabilidade, ou seja, preservando os interesses
do proprietario contra atos de intromissdo, mesmo aqueles que poderiam ser
cometidos pelo Estado, além das faculdades Ihes conferidas pela lei.

Tal inviolabilidade, no entanto, ndo implicava na possibilidade do uso da
propriedade de forma contraria aos interesses de toda a coletividade, uma vez
estando presente as disposicdes do artigo 113, n. 17, que seguem:

Artigo 113, n. 17 — Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil
de 1934. E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido
contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A
desapropriacao 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 comogao intestina, poderédo as autoridades competentes usar da
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propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a
indenizagdo ulterior (grifo nosso).

E digno de destaque a garantia do direito de propriedade, desde que seu
exercicio nao venha atentar contra o interesse social ou coletivo, evidenciando a
tendéncia de conformacdo das prerrogativas meramente individuais aos valores
necessarios aos anseios de toda a coletividade.

A Constituicao Republicana de 1934, mantém a possibilidade de ocorréncia
da desapropriagcéao e atendendo a conjuntura politica da época, a possibilidade de uso
da propriedade particular, assegurando ao proprietario indenizacéo tanto no caso da
expropriacao, quanto no uso para atendimento a situagées emergenciais. O direito de
propriedade foi garantido (excluida a expressao em toda a plenitude), ndo podendo
ser exercido contra o interesse social ou coletivo. A exigéncia de indenizacéo prévia
acrescentou-se a indenizacéo justa excluida na carta de 1937.

A Constituicao Republicana de 1937 manteve a propriedade no elenco dos
direitos e garantias fundamentais, estabelecendo, no artigo 122, que “a Constituicao
assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade”; diferentes condicionantes, ao exercicio da
propriedade privada em atendimento dos interesses do Estado Brasileiro, seguem os
artigos 143, 144 e 155:

Artigo 143 - Constituigcdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937 -As minas e
demais riquezas do subsolo, bem como as quedas d'agua constituem
propriedade distinta da propriedade do solo para o efeito de exploragdo ou
aproveitamento industrial. O aproveitamento industrial das minas e das
jazidas minerais, das aguas e da energia hidraulica, ainda que de propriedade
privada, depende de autorizacdo federal.

Artigo 144 - Constituigao dos Estados Unidos do Brasil de 1937 - A lei regulara
a nacionalizagao progressiva das minas, jazidas minerais e quedas d'agua ou
outras fontes de energia assim como das industrias consideradas bésicas ou
essenciais a defesa econémica ou militar da Nagao.

Artigo 155 - Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937 - Nenhuma

concessao de terras de area superior a dez mil hectares, podera ser feita sem
que, em cada caso, preceda autorizacdo do Conselho Federal.

Atenta-se para o fato de que as minas e demais riquezas do subsolo e as
quedas d’agua passam a ser consideradas como propriedade distinta do solo,
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conferindo ao proprietario somente a titularidade deste, dependendo a exploracéo
industrial dos recursos situados em solo privado de autorizacao do Governo Federal.

De igual modo, prescrevia a Carta Magna de 1937 que a lei assegurara a
nacionalizagdo progressiva, ou seja, a transferéncia da propriedade privada onde
estdo localizadas as minas, jazidas minerais e quedas d'agua ou outras fontes de
energia quando conveniente ao interesse da nag¢ao, ao patriménio do Estado.

A Constituicao de 1937, outorgada, centraliza o poder nas maos do Presidente
da Republica, o qual restringe o direito de propriedade desconstitucionalizando-o.

Integra ainda o elenco das condicionantes presentes na Constituicdo de 1937
a proibicdo na concessao de terras de area superior a dez mil hectares, exigindo-se,
em cada caso, a prévia autorizacao do Conselho Federal.

Na vigéncia desta Constituicdo, foi editado o Decreto-lei, n® 3.365, de 21-6-
1941, fundiu em uma Unica modalidade — utilidade publica — as hip6teses de utilidade
publica e necessidade publica. Através do instrumento normativo, Decreto-Lei
3.365/1941, cria a Lei da Desapropriacao, dando ao poder publico a possibilidade de
desapropriar para fins de utilidade publica.

Interessante observar os dispositivos elencados no artigo 5° do Decreto-Lei
n® 3.365/1941. Consideram-se casos de utilidade publica:

) a seguranca nacional;

) a defesa do Estado;

) 0 socorro publico em caso de calamidade;

) a salubridade publica;

e) a criacdo e melhoramento de centros de populagéo, seu abastecimento
regular de meios de subsisténcia;

f) o aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, das aguas e
da energia hidraulica;

g) a assisténcia publica, as obras de higiene e decoragéo, casas de saude,
clinicas, estacoes de clima e fontes medicinais;

h) a exploracdo ou a conservacao dos servigos publicos;

i) a abertura, conservacao e melhoramento de vias ou logradouros publicos;
a execucgdo de planos de urbanizagéo; o parcelamento do solo, com ou sem
edificagdo, para sua melhor utilizagdo econ6mica, higiénica ou estética; a
construg@o ou ampliagédo de distritos industriais;

j) o funcionamento dos meios de transporte coletivo;

k) a preservagdo e conservagdo dos monumentos histéricos e artisticos,
isolados ou integrados em conjuntos urbanos ou rurais, bem como as
medidas necessarias a manter-lhes e realgar-lhes os aspectos mais valiosos
ou caracteristicos e, ainda, a protecao de paisagens e locais particularmente
dotados pela natureza;

I) a preservacdo e a conservagdo adequada de arquivos, documentos e
outros bens moveis de valor histérico ou artistico;

m) a construgdo de edificios publicos, monumentos comemorativos e
cemitérios;

n) a criagao de estadios, aer6dromos ou campos de pouso para aeronaves;

a
b
c
d
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0) areedicao ou divulgacao de obra ou invento de natureza cientifica, artistica
ou literaria; e
p) os demais casos previstos por leis especiais.

No processo de redemocratizacéo, a Constituicao de 1946 devolve a ideia de
propriedade voltada para o interesse e desenvolvimento social.

Neste contexto, a Constituicdo de 1946 manteve o direito de propriedade no
rol dos direitos e das garantias fundamentais, assegurando ao longo do seu artigo 141
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade,
contemplando o artigo 141, §16 os seguintes preceitos:

Artigo 141, § 16 — Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946 - E
garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacao por
necessidade ou utilidade publica, ou por interésse social, mediante prévia e
justa indenizagdo em dinheiro, com a exceg¢ao prevista no § 1° do art. 147.
Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogdo intestina, as
autoridades competentes poderdo usar da propriedade particular, se assim o
exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o direito a indenizagao
ulterior.

Artigo 147, § 12 - Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946 -Para
os fins previstos neste artigo, a Unido podera promover desapropriagao da
propriedade territorial rural, mediante pagamento da prévia e justa
indenizagdo em titulos especiais da divida publica, com clausula de exata
corregdo monetaria, segundo indices fixados pelo Conselho Nacional de
Economia, resgataveis no prazo maximo de vinte anos, em parcelas anuais
sucessivas, assegurada a sua aceitagdo a qualquer tempo, como meio de
pagamento de até cinqlienta por cento do Impésto Territorial Rural e como
pagamento do preco de terras publicas.

A Constituicao de 1946 exigia que a indenizacao fosse prévia, justa e em
dinheiro. O artigo 147 previa a justa distribuicdo da propriedade de acordo com a ideia
de supremacia do interesse social, que entdo prevalecia. Nesta Constituicado se
instituiu a desapropriacao por interesse social, sob inspiragdo do principio da fungéo
social da propriedade, embora ndo se empregasse no texto constitucional. Os casos
de desapropriacao por interesse social foram previstos na Lei n® 4.132, de 10-9-1962.

Mantendo o escopo protetivo do direito de propriedade, a Constituicao de
1967 em seu artigo 150 estabelece que, a Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, atendidos os preceitos estabelecidos ao longo
do § 22, sejam:
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Artigo 150, § 22 — Constituicdo de 1967 - E garantido o direito de propriedade,
salvo o caso de desapropriacao por necessidade ou utilidade publica ou por
interésse social, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro, ressalvado
o disposto no art. 157, § 1°. Em caso de perigo publico iminente, as
autoridades competentes poderdo usar da propriedade particular,
assegurada ao proprietario indenizagao ulterior.

Em 1969, em pleno regime militar, a Emenda Constitucional n® 01, faz nascer
a nocao de Funcao Social da Propriedade que so6 foi positivada a partir da Constituicao
de 1988.

Neste contexto, a Constituicdo Federal de 24 de Janeiro de 1967, mencionou
pela primeira vez, no ordenamento juridico patrio, a Funcao Social da Propriedade e
a redacgao conferida pela Emenda Constitucional n® 01, de 17 de outubro de 1969
incluiu a Fungao Social da Propriedade como principio basilar da ordem econémica e
social (artigo 160, inciso Ill).

Vejamos:

Art. 160. A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento
nacional e a justi¢a social, com base nos seguintes principios:

| - liberdade de iniciativa;

II - valorizagé@o do trabalho como condigao da dignidade humana;

[l - funcdo social da propriedade;

IV - harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de produgéo;

V - repressao ao abuso do poder econdmico, caracterizado pelo dominio dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros;
VI - expansao das oportunidades de emprégo produtivo (grifo nosso).

A Funcgéao Social da Propriedade constituiu-se num dos principios essenciais
para a concretizacdo do desenvolvimento de toda a nacdo e para a efetivacdo da
justica social.

A Constituicdo Federal de 1988 nao obstante tenha reproduzido ao longo do
seu artigo 5°, caput, dispositivos presentes nas Constituicoes anteriores, ao prever
que todos sdo 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, traz ao longo do seu texto
disposicdes essenciais que representam um novo enfoque ao exercicio do direito de
propriedade e a propria esséncia da propriedade, em prol societate, ao longo do artigo

¢ incisos XXIl e XXIll, artigo 170, incisos Il e lll e § 2%, do artigo 182, cuja redacao

segue:
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Artigo 5°, XXII- Constituicdo Federal de 1988 - E garantido o direito de
propriedade;

Artigo 52, XXIII -Constituicdo Federal de 1988 -A propriedade atendera a sua
funcéao social;

Art. 170 - Constituicdo Federal de 1988 - A ordem econdmica, fundada na
valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

Il - propriedade privada;

Il - funcdo social da propriedade.

Art. 182 — Constituicdo Federal de 1988 - A politica de desenvolvimento
urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais
fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das func¢des
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

Artigo 182, § 2° — Constituicao Federal de 1988 - A propriedade urbana
cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacgéo da cidade expressas no plano diretor.

O texto original da Constituicao Federal de 1988 trouxe expressamente, no
elenco dos direitos e garantias fundamentais, a garantia do direito de propriedade,
vinculando o exercicio deste direito ao cumprimento de sua fungdo social,
demonstrando a opcéo do legislador constituinte pela preservagdo de uma ordem
social, cuja amplitude deve prevalecer sobre as pretensdes individuais, que cabem ao
proprietario.

A incorporacgéo da propriedade privada ao elenco dos principios basilares da
ordem econbmica, a importancia desta para a sociedade como um todo, move para a
construcao de uma ordem social na qual todo ser humano possa desfrutar do minimo
existencial compativel com uma vida digna.

Uma vez analisadas as Constituicbes brasileiras, desde a Constituicdo
Imperial de 1824 até a Constituicao Federal de 1988, o direito de propriedade esteve
presente e sofreu transformacdes quanto ao seu exercicio. Evoluiu acompanhando a
evolugéo da sociedade, deixando de ter um carater absoluto e ilimitado, passando a
ter um carater relativo e limitado, condicionado a uma fungéo social.

Partindo de tais aspectos, aborda-se ao longo do segundo capitulo o direito
de propriedade urbana na Constituicao Federal de 1988, adequando-se ao surgimento
de outros direitos e principios e compatibilizando-se com as restricbes de interesse
publico. A Fungdo Social da Propriedade como diretiva e sua consagracao como

principio da ordem econdmica e financeira.
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2. O DIREITO DE PROPRIEDADE URBANA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

A Funcéao Social da Propriedade vem a ser uma condicionante, que restringe
o exercicio do direito de propriedade, um obstaculo ao seu modelo antissocial,
afetando, substancialmente as relacdes entre os cidadaos e entre estes e o Estado.
Nao se constréi uma sociedade justa e fraterna sem erradicar a pobreza, sem
promover o bem comum, a partir de solucdes patrimonialistas de carater individualista,
mas asseguradas por uma Lei Maior.

2.1 Consideracoes gerais

A Constituicdo Federal de 1988 ao longo do seu texto traz inumeras
disposicdes acerca do direito de propriedade urbana, vinculando o sentido deste
direito, bem como a sua amplitude, aos valores supremos e essenciais para a
construcao de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Gongalves (2014, p. 229), “enfatiza que o conceito de propriedade, embora
nao aberto, ha de ser necessariamente dinamico, devendo-se reconhecer que a
garantia constitucional da propriedade esta submetida a um intenso processo de
relativizagcao”.

Em um intenso processo de relativizacao, demandas contemporaneas exigem
novos contornos a inumeros direitos que eram tidos por absolutos, sacrificando-se o
minimo em prol da preservacdo do maximo, que consiste na manutencdo dos
interesses e necessidades coletivas.

Neste sentido, o direito de propriedade urbana ocupa posicdo de destaque,
na medida em que a sua relativizagdo conta com tratamento constitucional expresso,
embora seja garantido o direito de propriedade, sua fruicdo esta vinculada a uma
ordem interna que valoriza os interesses maiores da coletividade, razdo pela qual a
propriedade atendera a sua fungao social.

Busca-se o equilibrio, entre o conjunto de forgcas que regem o exercicio do
direito individual de propriedade e a consagracao de valores que concorrem para uma
distribuicAo ordenada do espaco urbano, para a concretizacdo das necessidades

coletivas.
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Neste sentido:

Os anseios de melhor distribuicdo de cidade (partiiha da valorizagédo
imobiliaria e de recursos urbanos) entre os lugares, prescritos no
ordenamento juridico, cedem, na maior parte das vezes, a instituida pratica
de especulacao imobilidria e do aproveitamento privado do trabalho coletivo
de urbanizagdo (construgao das cidades). O direito na experiéncia urbana é
um instrumento que serve ao controle do uso do solo e, nesse contexto, sua
funcionalizagédo resgata as dire¢ces constitucionais de justica social e bem-
estar da populacdo no sentido da “justa distribuicdo da cidade” a todos —
moradia digna e acesso aos recursos da infraestrutura urbana. A
ambiguidade aqui pode ser reduzida a tensdo entre esse aspecto (a
funcionalizagdo que deve assumir a propriedade urbana e a urbanizagéo) e o
carater estatutario/instituido do regime individualista da propriedade,
responsavel por perpetuar um padrdao individual de aproveitamento e
distribuicao da cidade (FRANZONI, 2014, p. 12).

O “cenario urbano” reveste, em seu ambito, inUmeras faces que remetem a
desigualdade na construcao das relacdes sociais, sobretudo no que diz respeito a
especulacao imobiliaria, fendbmeno que indica a preponderancia de apropriacao do
solo urbano.

Diante desta realidade, o direito emerge como instrumento cuja
operacionalizacdo deve conduzir a justa distribuicAo de riqguezas em meio as
desigualdades produzidas pelo sistema capitalista, condicdo que néo implica na
negacao do direito de propriedade, mas de acordo com os contornos da justica social
e distributiva.

Em face destes valores:

O direito de propriedade, que, na expressao dos juristas, € o direito real por
exceléncia, enfeixa os poderes de uso, gozo e disposi¢cao das coisas e sua
reivindicacdo. Como o seu conceito € o reflexo de concepgoes filoséficas,
sociais e econdmicas, que variam no tempo, o seu exercicio se modifica, sob
a influéncia de fatores diversos. Direito tdo essencial, como é, nao poderia
deixar de influenciar-se pelos reclamos sociais incessantes, que lhe ddo um
perfil renovado e lhe mantém o vigor. As normas de ordem publica tragam-
lhe rumos para que, no seu exercicio, a preocupagcao de atingir sua
verdadeira finalidade sobrepuje o desejo de se fazer dele unicamente um
meio de agigantar patrimoénios (PEREIRA, 2011, p. 1).

Ao longo do texto da Constituigdo Federal de 1988, dentre o elenco dos
direitos e deveres individuais previstos no artigo 52, no inciso XXII, é garantido o direito
de propriedade e o inciso XXIll, assinalando expressamente que a propriedade

atendera a sua funcgao social.
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“Sua justificacao esta ligada ao principio da dignidade da pessoa humana. O
debate sobre 0 que compde o minimo existencial situa-se nesse contexto” (WEBER,
2016, p. 801).

O principio da dignidade da pessoa humana se justifica pela compreensao de
que o minimo existencial esta de acordo com uma ordem social e fraterna,
assegurando a todo ser humano o direito de desfrutar das mesmas oportunidades e
facilidades.

A Funcao Social da Propriedade aparece no texto da Carta Magna de 1988
como um dos principios gerais da atividade econdémica (artigo 170, inciso lll). O artigo
182, § 2° consigna expressamente que a propriedade urbana cumpre sua funcéo
social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade expressas
no Plano Diretor.

As razbdes que delimitam um sistema protetivo constitucional em torno do
direito de propriedade nao pode deixar de atentar para o fato de que, no estagio
evolutivo em que se encontra a sociedade, assegurar a protecdo da propriedade
vinculada a uma perspectiva que transpassa o seu carater meramente individual tende
a colaborar na preservacao da sociedade.

Segundo Soto (2001, p. 185), a lei preocupa-se com a protecao dos direitos
de propriedade, mas a verdadeira tarefa é aperfeicoar os direitos existentes, conceder
a todos o direito aos direitos de propriedade. Nao basta criar leis bonitas no papel, é
preciso que as normas oriundas das crencas das pessoas sejam obedecidas e
executadas.

A propriedade privada e sua funcéo social repetem a relacdo dialética entre a
constituicdo estatutaria e diretiva. Da Funcdo Social da Propriedade sobressai o
carater “comunitario” e “social” que pode ser contraposto ao modo “individualista” e
“dominial” do regime proprietario, determinando um arranjo de inconformidades e
abalos. A dimenséo dirigente da funcéo social, ao priorizar a coletividade, coloca-se
de maneira inconformada ao estatuido ambito individualista da propriedade, por essa
razdo, é capaz de provocar abalos na concretizacdo do sistema tradicional de
propriedade. Todavia, essa relagdo de discordancia e inadequacgao — a funcao social
€ diretiva e a propriedade é estatuida — condiciona a inconformidade a um estado
complementar de “eterna vigilancia-’

A Funcao Social da Propriedade pode ser compreendida sob diferentes

enfoques. Ocupando posicdo de destaque a funcéo diretiva se projeta a favor da
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coletividade. Ao demandar um estado complementar de eterna vigilancia, se propée
a limitar, em nome do ideal de uma sociedade plural e fraterna, quaisquer condutas
que individualmente venham a viola-la.

O direito de propriedade urbana na Constituicio Federal de 1988 esta
vinculado a uma nova concepcado no exercicio deste direito. Rompe com as
concepcgoes historicamente estatuidas em favor do proprietario, inaugura em seu
ambito um carater social e comunitario diante do qual deve se atentar para a
necessidade de toda a sociedade. Objetivando conferir efetividade aos fundamentos
do Estado Democratico de Direito.

A Funcado Social da Propriedade, como um “divisor de &guas” no
enfrentamento das questdes ligadas ao direito de propriedade, supera um legado
histérico na qual o proprietario podia dirigir livremente suas pretensoes, passa a ceder
espaco para um carater social e comunitario, ndo chegando ao extremismo de negar
o direito a propriedade privada, mas ao mesmo tempo, concorre para a concretizacao
dos fundamentos e objetivos visados pelo Estado Democratico de Direito, sobretudo
nos termos do estabelecimento de uma dinamica social pautada na valorizagao do ser
humano — destinatario principal do ordenamento juridico.

Na anélise do preambulo da Carta Magna de 1988 e no titulo | — dos Principios
Fundamentais, os valores primordiais revelam a razdo de ser de um Estado
democraticamente instituido, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, com a ordem interna e
internacional, fundado na promocéao da dignidade da pessoa humana.

Em andlise aos fundamentos e objetivos encartados no ambito do Estado
Democratico de Direito, os atributos que venham a concorrer para harmonia e
fraternidade entre os seres humanos compreendidos no mesmo espaco, segundo a
l6gica contemporéanea, rompe com as barreiras “geograficas” entre os paises,
buscando inaugurar uma ordem universalmente aceita.

Em face da abrangéncia e significado de tais mecanismos, a preponderancia
dos interesses maiores de toda a coletividade, sobre a perspectiva meramente
individual do sujeito, ndo implica na desvalorizagdo das prerrogativas que Ihe sao
asseguradas nesta condicdo, mas sua conformagcdo a uma nova dindmica “pro

societa’.
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A dindmica ‘pro societa” imp6e um novo significado, ndo somente no que diz
respeito as dindmicas estabelecidas entre o Estado e seus concidadaos, mas a
dindmica que rege as relacdes entre os particulares, exigindo-se para o alcance de
uma sociedade material fraternal a disseminagdo de um pensar direcionado para a
dimensao coletiva, o que significa, nos termos do direito de propriedade, atentar para
uma fruicdo que contemple em seu dmbito um atuar positivo, vinculado a um sentido
utilitario e/ou a abstencao de praticas que violem os direitos assegurados a pessoa do
outro.

Com base em Fonte (2015, p. 338), o ideario apregoado pelos fildsofos morais
permite concluir que existe um consenso quanto a necessidade de se preservar certas
condicoes de vida que podem ser exigidas coativamente da sociedade. A Constituicao
Federal de 1988 estabelece a dignidade da pessoa humana a condi¢cao de principio
fundamental do Estado brasileiro. Existe fundamentagédo normativa possivel de exigir,
com base neste principio, ao menos 0 que compde a zona de certeza positiva, quanto
a nocao de dignidade compreendida como o0 minimo existencial.

E necessario, em nome de uma ordem social em torno da qual gravita a
preservacao de interesses superiores a uma pretensdo meramente individual,
estabelecer condi¢des e exigir “sacrificios” de cada integrante do meio social para a
manutencao e equilibrio do todo.

A dignidade da pessoa humana enquanto fundamento do nosso Estado
Democratico de Direito exige a consagracao de normas que venham adequar o direito
de propriedade urbana, inicialmente tido por absoluto, as condicionantes de uma nova
ordem social, fundada no ser humano como destinatario do sistema juridico vigente.

Segundo Brandao (2014, p. 240), o direito de propriedade, possivelmente
considerado de maior relevo na esfera civel, ao menos sob o aspecto econémico,
objeto de protecédo desde a primeira Carta Constitucional brasileira de 1824, adquiriu
novos contornos, amoldando as novas ideologias como a socialdemocracia e
compatibilizando-se com outros novos direitos surgidos posteriormente.

Os novos contornos imprimidos ao direito de propriedade urbana ndo tém o
intuito de afetar o relevo ocupado pelo direito de propriedade, sobretudo no campo
civi, até mesmo pela sua significacdo para o individuo, o qual faz parte
necessariamente do seu reconhecimento como membro de uma determinada

sociedade.
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Cabe uma referéncia histoérica, para mostrar como um bem, a propriedade,
caracterizou a personalidade do individuo. Relata Comparato (2008, p. 73), o rei inglés
Jodo, da Inglaterra, ficou conhecido como “Jodo Sem Terra” por ter perdido suas terras
de heranca dinastica, o ducado da Normandia, para o rei Felipe Augusto, da Franca.
Fato que dominou toda sua vida na busca bélica por reconquista-la e possivelmente
também a sua dignidade. A propriedade |lhe conferia consciéncia de si mesmo,
significado e reconhecimento, privar-se dela era também uma afronta a sua
personalidade.

O valor conferido a propriedade privada, de certo modo “integra o nucleo da
personalidade humana” em um sistema liberal capitalista, constituindo sua violacao
uma afronta que acaba se dirigindo ndo apenas contra um determinado bem, mas
contra a dignidade daquele a quem este pertence por direito.

O influxo de novas ideologias, como a socialdemocracia, ndo constitui afronta
ao nucleo basilar da propriedade urbana, entretanto direciona o seu exercicio em prol
de valores necessarios a efetivacdo de uma sociedade, na qual o exercicio de um
direito fundamental, como o de propriedade, ndo venha colidir com outros direitos que
também se revestem das mesmas caracteristicas.

Na visdo de Marmelstein (2016, p. 158), preservadas as garantias necessarias
para a concretizacédo e inviolabilidade do direito de propriedade, o fundamento que
orienta a edicao destas normas € a protecao da propriedade privada, uma garantia
essencial para o funcionamento do capitalismo, como preconizado pelo pensamento
liberal e acolhido pelo sistema constitucional brasileiro.

A propriedade urbana é marcada pelo carater de inviolabilidade, assegurando
a protecao contra arbitrariedades praticadas pelo préprio Estado, ndo podendo deixar
de reconhecer que tal preceito é acolhido expressamente pelo ordenamento
constitucional pétrio.

Conforme Marmelstein (2016, p. 158), ndo se pode chegar ao extremismo das
proposicoes de Locke ao afirmar que a razao de ser do Estado consiste na protecéao
da propriedade privada, afastando aqueles que ndo possuem bens a condi¢cdo de
marginalidade diante da protecdo estabelecida pelo Estado. Optou o legislador
constituinte patrio de igual modo a afastar as proposicoes de Pierre Joseph Proudhon,
apregoando que a propriedade € um roubo, assim como nao se alinha as perspectivas
de Rousseau, ao defender que toda a desgraca humana teve inicio quando o primeiro
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homem cercou um terreno, dizendo “isto € meu” e encontrou pessoas suficientemente
tolas que acreditaram.

Seria um extremismo se o Estado, ao dar protecao a propriedade privada,
deixasse de garantir os interesses coletivos, excluindo quem nao possui bens. Ou
ainda aceitar que o direito de propriedade € um roubo, a origem da desgraca humana.
A finalidade do Estado é assegurar o direito de propriedade e a preponderancia do
interesse coletivo sobre o individual, através de normas que fundamentem estas
garantias.

Em uma outra visdo, segundo Soto (2001, p. 201), a legitimidade da
propriedade, previamente reconhecida como direito de propriedade, independe da
formalidade da lei, mas do acordo entre as pessoas, centralizando seus desejos,
interesses, necessidades e objetivos; um contrato social capaz até de defendé-la da
lei formal.

Ao deixar de ser gravado com o carater “absoluto”, operam-se condicionantes
estabelecidas para assegurar que o seu exercicio ndo venha contrariar as bases que
orientam, em prol do bem comum, quer seja do ponto de vista social, sob o ideério da
funcéo social e até mesmo do ponto de vista ambiental, sob a perspectiva de que o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado € inerente a coletividade.

A preocupacao com o bem-estar e a sustentabilidade ambiental, requer que o
proprietario dé uma funcao socioambiental ao seu bem. Em contrapartida, o Estado
tem o dever de intervir na propriedade para adequar seu uso a esse bem-estar social.

Tais transformacdes redimensionam o papel do Estado frente ao direito de
propriedade, ndo s6 do ponto de vista de sua tutela, mas de igual modo no
estabelecimento de limitacdes voltadas a assegurar o atendimento das necessidades

coletivas.

A sobrevivéncia do direito de propriedade se assegura pela imposicéao legal
de restricbes ao seu exercicio, sempre que este colidir com interesses
legitimos. Desse modo, ndo se afeta o Direito subjetivo, que é garantido pela
Carta Magna, nao se subvertem os principios que lhe sdo imanentes e que
por isto estdo em consonancia com os seus fundamentos. Harmonizam-se,
isto sim, os interesses dos titulares do direito de propriedade com os
interesses de ordem geral (PEREIRA, 2011, p. 2).
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As restricbes ao exercicio do direito de propriedade nao subvertem o Direito
subjetivo garantido na Carta Magna, mas harmonizam os interesses particulares aos
interesses de ordem geral.

Revestido do poder-dever de intervengdo, conforme Marmelstein (2016, p.
159), o Estado pode estabelecer limitacbes e serviddes administrativas; utilizando
temporariamente do bem particular, através das figuras da ocupacao temporaria ou
da requisicdo administrativa; imputando restricbes sobre algumas propriedades
privadas, motivadas pelo seu valor histérico e artistico, via tombamento; e até mesmo
determinar medidas drasticas que visam tomar a prépria propriedade de seu dono —
desapropriacao, além de valer-se, de outros instrumentos quando a propriedade
descumpre com sua fungao social.

O direito de propriedade urbana, consagrado como direito fundamental de
primeira dimensao/geracao, necessitou, com a evolugao do modelo politico juridico
nacional e com o desenvolvimento do Estado social, adequar-se ao surgimento de
outros direitos e principios, e de se compatibilizar com restricbes decorrentes do
interesse publico, tais como as previsdes inseridas no préprio artigo 5° da Constituicao
vigente; como as limitagdes administrativas, aquelas referentes aos imdveis urbanos,
impostas por regras legais urbanisticas, como fixacdo de areas residenciais, mistas,
industriais, fixacdo de gabaritos de construgcdo, limites de area, dentre outras. As
requisicoes temporarias de bens moveis e iméveis sdo outros exemplos de restricoes.

Na Constituicao Federal de 1988, o direito de propriedade se reveste de um
novo sentido, atingindo diretamente a propriedade, cuja legitimidade passa a ser
compreendida a luz dos fundamentos e preceitos orientadores do Estado Democratico
de Direito.

Neste sentido:

Ninguém ignora que, de ha muito, a propriedade e, pois, os poderes que se
lhe consideram correlatos vém sofrendo progressivo assujeitamento as
conveniéncias sociais. Com isto, por 6bvio, os proprietarios passam a sofrer
constricdes cada vez maiores no uso, gozo e disposi¢ao dos bens que lhes
pertencem. Nao se trata, propriamente, de restricdes ou limitagcdes ao “direito
de propriedade”, mas de restricdes ou limitagbes a propriedade (MELLO,
2011, p. 1).

Nao corresponde ao ideal de construcdo de uma sociedade mais justa e
fraterna os poderes ilimitados conferidos, até determinado momento da histéria, ao
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proprietario; ante o imperativo de transformacbdes exige a preponderancia do
atendimento dos interesses coletivos em face das pretensdes individuais.

As limitacdes e/ou restricdes vinculam-se a propriedade em si considerada,
devendo esta comportar uma finalidade que se amolde em uma perspectiva utilitarista
e socialmente recomendavel.

Tomando-se por base tais aspectos, discorrer-se-a sobre a diretiva decorrente
da funcgao social da propriedade com base na ordem estabelecida na Constituicao
Federal de 1988.

2.2 Funcao Social da Propriedade

A Funcao Social da Propriedade surge inicialmente no texto da
Constituicdo Federal de 1988 no contexto dos direitos e deveres individuais e
coletivos, cabendo frisar que ndo obstante a consagracao no inciso XXIll a garantia do
direito de propriedade, ha uma ordem diretiva que decorre do regime adotado pelo
legislador constituinte originario a consignar no inciso XXIll que a propriedade
atendera a sua funcgéo social.

Embora o “conceito de funcdo social da propriedade e suas
consequéncias juridicas continuam sendo alvos de muitas controvérsias” (ACCA,
2016, p. 1); certo é que busca-se na analise da amplitude dada a Funcao Social da
Propriedade um entendimento que preveja o atendimento do bem maior de toda a
sociedade, considerando-se na valoragao e ponderacgao dos interesses em conflito, a
preponderancia do interesse coletivo sobre o individual.

A doutrina de Brandao (2014, p. 249) reconhece que o legislador constituinte
de 1988 optou por consagrar de forma diferente a conotacédo conferida ao direito de
propriedade na primeira Constituicdo brasileira. Sob o influxo de ideais liberais, o
ordenamento juridico patrio e o direito de propriedade foram reconfigurando e
modificando todo o tratamento constitucional e doutrinario sobre a matéria.

Em um contexto no qual o sistema constitucional brasileiro alia a ordem
juridica interna aos pressupostos de um modelo capitalista atenuado ou mitigado,
préprio do modelo do Estado do bem-estar social, assegura a livre-iniciativa, preserva
o papel subsidiario, ressalvadas as hipéteses constitucionais do Estado empresario
(artigos 170 e 173 da Constituicido Federal de 1988) e fixa as condicionantes para o
exercicio dos direitos reais, visando adequa-lo e compatibiliza-lo com a fungéo social
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que a propria Carta Magna procura esbocar, como por exemplo, os indicativos do seus
artigos 182, § 2° e 186.

A opcgao por um modelo capitalista como determinante da ordem
econdmica sem afetar a base que o sustenta, a iniciativa privada que zela pelo
exercicio do seu direito de propriedade, nao deve afrontar os valores indispensaveis
a manutencao da ordem e paz social, assegurando ao direito de propriedade urbana
sua fruicdo em compatibilidade com os ditames da justica social.

Nao se nega a liberdade necessaria a iniciativa privada, essencial ao
desenvolvimento da nagdo, nem tampouco a necessidade de se preservar, para a
estabilidade das relacdes juridicas, o sistema protetivo que gravita em torno dos
direitos reais; todavia instaura-se uma nova ordem social destinada a preservacao dos
interesses maiores de toda a sociedade.

A mensuragdo do direito de propriedade se faz, pois, desde a obrigatoriedade
do cumprimento dos deveres de solidariedade entre os vizinhos, o respeito
as posturas municipais e as normas dos loteamentos e dos modernos
condominios, até a fiel observancia das disposicdes mais amplas de protecao
a fauna, a flora, a ecologia, a natureza, enfim, em cuja integrabilidade esta o
bem-estar do homem. Em face de tantas consideracdes, que retratam o bom
senso e resumem a realidade dos fatos registrados pela Histéria, s6 se pode
concluir que os frutos do esforco humano ndo podem ser negados, nem
confiscados, quando legitima for a causa de sua aquisicao (PEREIRA, 2011,

p. 4).

O bom senso resume a conduta orientadora para legitimar o direito de
propriedade: ndo negar ou confiscar o que se adquiriu legitimamente, tampouco
menosprezar a obrigatoriedade de se respeitar o cumprimento dos deveres solidarios
entre vizinhos, respeito as leis municipais e a fiel observancia as normas de protecao
ao meio ambiente.

Nas licdes de Marmelstein (2016, p. 160), “equilibrar’ tais concepcoes,
compreendendo a propriedade como um valor essencial para que o ser humano possa
exercer sua individualidade e construir sua personalidade, é pouco provavel existir um
ser humano que nao tenha o interesse de proteger o que € seu e até mesmo o desejo
de melhorar o seu padrao de vida através da aquisicao de bens de consumo. Quando
a propriedade de um individuo Ihe é subtraida coercitivamente, seja pelo Estado seja
por outras pessoas, o sentimento de revolta atinge o &mago de seu ser, afetando uma

esfera relevante de sua dignidade.
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O constituinte, ao elencar dentre os direitos e garantias fundamentais a
garantia do direito de propriedade (artigo 5°, inciso XXIl), reconhece expressamente
que a protecado da propriedade privada apresenta-se como uma garantia essencial
para o funcionamento do capitalismo, como preconizado pelo pensamento liberal e
acolhido pelo sistema constitucional brasileiro, condicdo que nao implica e nao
representa a vinculacao estrita ao pensamento lockeano, segundo o qual a razéo de
ser do Estado consiste na protecao da propriedade privada.

Baseando-se em Marmelstein (2016, p. 161), a protecao da propriedade
privada € de primordial relevancia, porém nao se pode negar o papel conferido ao
Estado a respeito da tutela de todos os valores que concorrem para o bem-estar de
seus cidadaos, elegendo a protecdo da propriedade privada como a razdo da
existéncia do Estado, implica em excluir as pessoas menos abastadas da protecao
estatal.

A Funcéao Social da Propriedade ndo se apresenta com o intuito de violar
a protecao deferida ao direito fundamental de propriedade urbana, mas busca uma
nova ordem social pautada na preservacao do bem-estar de todos, assegurando-se
ao proprietario todas as prerrogativas legais, desde que estas nao atentem contra os
valores maiores consagrados como indispensaveis para a manutencao da ordem e
paz em meio a sociedade.

O valor ocupado pelo direito de propriedade urbana no ordenamento
juridico constitucional patrio e na perspectiva que marca a existéncia de cada
individuo em sociedade, demanda uma especial protecdo diante de violagdes e
arbitrariedades que procuram violar seu nucleo intangivel, sem que tal juizo de
valoracao esteja assentada nas bases originarias, nas quais se fundou o direito de
propriedade. O fato da ordem juridica ter incorporado ao longo da histéria a superacao
do individualismo, passou a direcionar seu campo de protecéo para o estabelecimento
de direitos que transcendem a esfera particular do sujeito.

Sendo assim:

Os paradigmas ideologicos liberais, contudo, cedem espaco a um
pensamento funcional e instrumental do direito de propriedade. Este ndo é
mais um fim em si mesmo. O principio da funcao social é exemplo da
importancia da riqueza para todo grupo juridicamente organizado. A fungéo
social da propriedade apresenta-se através de variadas facetas. Seja,
portanto, no &mbito individual ou coletivo, ha um vinculo de sua finalidade aos
€scopos sociais mais importantes. Acrescente-se a isso a relevancia do
direito de propriedade na afirmacéo do cidadao frente aos outros, possivel e
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exigivel somente em um Estado Democratico de Direito. A atribuigdo de
determinado direito, neste caso, bens dotados de valor monetario, somente
revela-se Util devido a funcdo que lhe seja inerente, com capacidade de
operar mudangas na realidade e acrescentar dignidade a existéncia do
homem (TREVIZAN, 2016, p. 8).

O direito de propriedade nao deve ser considerado um fim em si mesmo,
mas vinculado a diferentes interfaces que conservam no ambito individual o seu
nucleo basilar, cuja violagcao permite ao proprietario o deferimento de medidas com o
intuito de restauracdo do status quo, vinculado a interfaces situadas no plano coletivo
que o impelem a um sentido utilitario, conservando uma instrumentalidade a servico
da sociedade, legitimando sua existéncia e protecao.

O Principio da Funcdo Social da Propriedade € relevante para o cidadao
firmar-se perante aos demais, sendo possivel e exigivel somente em um Estado
Democratico de Direito. No ambito coletivo ou individual, a fungao social € importante
para a producao de riqueza, acrescentar dignidade ao homem e operar mudangas na
realidade.

Conforme Marmelstein (2016, p. 158), para as inumeras mudangas que vem
ocorrendo no campo econémico e nas relacées sociais entre os membros de uma
mesma sociedade, o direito de propriedade em razao de sua relevancia do ponto de
vista individual e coletivo ndo poderia ficar inerte. Os motivos que ensejaram a
transformacao do direito de propriedade, tido inicialmente como absoluto, ilimitado e
exclusivo em um direito relativo, limitado e condicionado a um novo conceito: o da
Funcéao Social da Propriedade.

A dindmica social sofreu e ainda sofre grandes transformacées. O Direito nao
pode ficar inerte, demandando uma revitalizacdo de todos os institutos e instituicdes,
condi¢ao que atinge o direito de propriedade em razao da sua relevancia. Em razéo
do “elo” estabelecido entre o direito de propriedade e a “personalidade” do proprietario,
a multiplicidade de novos sentidos para a promoc¢ao do bem-estar, aliado a
consecucao dos ditames da justica social, leva cada membro a fazer sua parte em

prol da melhoria do todo.

A regulamentagao do direito de propriedade e exercicio do dominio interfere
de forma intensa nas relagdes de poder na sociedade, entre os individuos de
forma horizontal, quando possivel, e de forma vertical, quando se relaciona
com o Estado. O direito de propriedade consubstancia-se no poder que um
ente dotado de capacidade exerce sobre a "res", legitimado pela norma. Este
poder soma-se a outros critérios, proprios da esséncia humana, para
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diferenciar o dono, da coisa possuida, destacando-se o carater funcional do
instituto (TREVIZAN, 2016, p. 10).

A Funcao Social da Propriedade na Constituicdo Federal de 1988 implica em
condicionamentos ao uso da propriedade, imprimindo novos contornos que
direcionam para o cumprimento de uma funcdo social e ao mesmo tempo
ambientalmente responsavel, assegurando a preservacao para as presentes e futuras
geracdes dos recursos indispensaveis a sobrevivéncia da humanidade.

Neste ambito:

Embora seja caracteristico das limitagbes administrativas apenas impor
deveres de abstencdo, ndo se pretendendo por meio delas captar do
particular atuagdes positivas, em nosso Direito Constituicdo ha uma excegao
notavel, e que se constitui em candente expressao do art. 170, Ill, onde se
impde o principio da fungéo social da propriedade. Esta, na conformidade do
artigo 5°, XXIIl, cumprira sua funcao social, em cujo nome o proprietario é
obrigado a prepor seu imével a uma funcao socialmente Util, seja em area
urbana, seja em area rural (MELLO, 2011, p. 808).

Segundo Marmelstein (2016, p. 159), diante da preocupag¢ao com a promocao
dos valores do bem-estar e da sustentabilidade ambiental, o proprietario deve imprimir
no uso das prerrogativas que Ihe conferem o direito de propriedade uma fungéo social
ao seu bem, cabendo ao Estado intervir na propriedade para adequar seu uso a esse
bem-estar social em nome deste poder-dever de intervengéao.

Uma série de limitagdes e serviddes administrativas, bem como a faculdade
de poder utilizar transitoriamente o bem particular, através da ocupacao temporaria
ou da requisicao administrativa e até mesmo de estabelecer restricoes sobre algumas
propriedades privadas, em razao de seu valor histérico e artistico, via tombamento,
sem deixar de considerar a possibilidade de tomar a prépria propriedade de seu dono,
por intermédio da desapropriacdo, além de se poder falar na possibilidade de
aumentar a carga tributaria incidente sobre a propriedade que nao esta atendendo ao
seu papel social.

Desta forma,

O direito de propriedade e sua funcao social sdo coexistentes, atuando em
conjunto, garantidos pela Constituicao Federal, tendo como sua verdadeira
limitacdo, na atualidade, os interesses publico e privado e os principios da
justica e do bem comum. O exercicio anti-social do direito de propriedade
passou, definitivamente, a ser coibido (...) (SOUZA, 2009, p. 218).
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A regra consiste na nao intervencao do Estado na propriedade privada, o que
nao lhe retira a obrigatoriedade de “vigilancia” de forma a assegurar que o0 exercicio
de um direito individual ndo venha afrontar a base que concorra para o bem-estar
social e ambiental, cuja violagao ensejara a tomada de medidas de cunho temporario
e até mesmo de cunho definitivo, implicando na perda da propriedade a favor do
Estado, afetando de plano seu carater inviolavel e perpétuo consagrado no ideario
gue moveu a relacdo do homem para com a propriedade em suas bases histéricas.

Diante do exposto, analisar-se-4 a ordem e a consagracao do Principio da
Propriedade Privada.

2.3 A ordem e a consagracao do Principio da Propriedade Privada

O ordenamento constitucional patrio traz em seu ambito expressamente a
consagragdo da propriedade privada como um dos principios gerais da atividade
econdmica, em atendimento a sua fungao social.

Estabelece o artigo 170 da Constituicio Federal de 1988 que a ordem
econbmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados inumeros principios, dentre os quais, esta encartado no inciso Il, deste
dispositivo, o principio da propriedade privada.

“O respeito a propriedade privada € principio basilar de qualquer Estado
capitalista” (MOTTA FILHO, 2016, p. 1.144).

A propriedade privada como principio essencial de qualquer Estado
capitalista, na medida em que gravita em torno deste, a mobilizagdo de recursos para
a geracao de riguezas, a luz da livre iniciativa, nao significa a prerrogativa do detentor
do poderio econdémico fazer tudo que Ihe aprouver, o que implicaria na “relativizacao”
do direito de propriedade; valores maiores precisam ser compreendidos para que haja
concretizacado da ordem social.

Como reflexo da consagracdo expressa da propriedade privada como
principio norteador da ordem econdémica, com base em Silva (2017, p. 826), embora
a propriedade esteja contemplada entre os direitos individuais (artigo 52, inciso XXII),
ela ndo podera mais ser compreendida como um simples direito individual, se leva a

inferir pela relativizagcdo do seu conceito e significado, pois os principios da ordem
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econdmica sdo preordenados a vista da realizacdo de sua finalidade, quer seja:
assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justiga social.

Pietro (2018, p. 160-161), fundamenta que a propriedade é o direito
individual que assegura ao titular poderes cujo contetdo é objeto do direito civil; poder
de usar, gozar e dispor da coisa de modo absoluto, exclusivo e perpétuo, porém, nao
podem ser exercidos ilimitadamente, pois coexistem com direitos alheios ou
interesses publicos, cuja tutela é exercida pelo Poder Publico. Sob a protecao do
poder de policia do Estado, a propriedade passa a ser vista dentro de um conjunto
maior de direitos, que objetivam o bem estar da coletividade, restringindo direitos
individuais que com ele conflitem, diante da necessidade publica, da utilidade publica
e do interesse social.

Ainda de acordo com Pietro (2018, p. 161), o poder de policia foi se ampliando,
passou a impor obrigacdes de fazer ou impor o dever de utilizar o bem. Surgia assim,
a Funcgéo Social da Propriedade.

Para além de um simples direito individual, a propriedade privada como
principio orientador da ordem econdémica se traduz como base para a existéncia de
um sistema capitalista pautado na promoc¢do da dignidade da pessoa humana;
somente pode ser alcancada de forma plena quando todos os membros de uma
determinada sociedade puderem desfrutar de condicbes minimas para sua existéncia.

“A propriedade, além de direito fundamental, € elemento essencial da ordem
econdmica capitalista” (SLAIBI FILHO, 2009, p. 688).

A configuracao da propriedade privada, como elemento fundamental da
ordem econdémica capitalista, nos leva a compreender que parte substancial das
relacdes sociais repousa em torno do direito de propriedade, sua relevancia do ponto
de vista de cada sujeito e da sociedade como um todo, sendo tal importancia
reconhecida pelo ordenamento juridico vigente, embora de forma ndo absoluta.

Neste sentido, “a Constituicao, por um lado, assegura a propriedade, inclusive
como direito fundamental, mas, por outro, impde que ela seja utilizada em
conformidade com sua fungao social” (SLAIBI FILHO, 2009, p. 1.144).

Da propria leitura do artigo 170 e seus incisos da Carta Magna de 1988, ao
estabelecer paralelo ao principio da propriedade privada, outros principios basilares
da ordem econbmica, cujo conteldo nao anulam a consagragao do Principio da
Propriedade Privada; ao contrario, direcionam suas forgcas em prol de sua finalidade
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precipua, assegura existéncia digna, conforme os ditames da justica social, entre os
quais, o Principio da Funcao Social da Propriedade.

“Se é assim, entao, a propriedade privada, que, ademais, tem que atender a
sua fungao social, fica vinculada a consecugao daquele fim” (SILVA, 2017, p. 826).

Ocorre uma inter-relacao marcada pela reciprocidade de propédsitos entre os
principios norteadores da ordem econbémica, se complementam em prol da
transformacao da realidade existente, podendo aqui ser retomada a tese segundo a
qual o principio da fungao social da propriedade nao tem o intuito de negar o direito a
propriedade, no entanto imprime novos contornos, com o objetivo de conferir

legitimidade em prol da sociedade

A propriedade que a Constituicao protege nédo é sé a propriedade restrita e
civilista prevista no art. 524 do Cédigo Civil de 1916 ou no art. 1.228 do
Cédigo Civil de 2002, nem a propriedade como direito real absoluto: a
propriedade referida no art. 5°, caput, e no inciso XXII, tem o conteddo mais
amplo de representar qualquer bem patrimonial, coisa ou servico, susceptivel
de avaliagcao econdémica — tanto é assim que a Lei Geral de Desapropriagdes
(Decreto no 3.365/41), prevista no inciso XXIV do art. 50 e no art. 22, Il (note-
se a precedéncia da matéria sobre outras do mesmo art. 22), diz, em seu art.
29, que todos os bens poderao ser desapropriados (SLAIBI FILHO, 2009, p.
688).

A previsdo expressa de que todos os bens podem ser objeto de
desapropriacao afasta o carater absoluto com que era marcado até determinado ponto
de nossa histéria o direito de propriedade, constituindo-se o direcionamento ofertado
pelo artigo 5%, inciso XXIV, segundo o qual, a lei estabelecera o procedimento para
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, a
consagracao de que a intromissédo na propriedade privada, salvo os casos previstos
na Constituicdo Federal, ndo pode ser conduzida a luz de arbitrariedades, sobretudo,
por parte do préprio Estado.

Complementando tais aspectos:

O regime da propriedade denota a natureza do sistema econdmico. Se se
reconhece o direito de propriedade privada, se ela é um principio da ordem
econbmica, disso decorre, s6 por si, que se adotou um sistema econémico
fundado na iniciativa privada. A Constituicéo o diz (art. 170) (SILVA, 2017, p.
826).
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O reconhecimento expresso do direito de propriedade corolario de uma ordem
econdmica pautada na livre iniciativa, cuja regra consiste na n&o intervencgao por parte
do Estado, salvo em caso de afronta aos valores que sao indispensaveis a
preservacao da prépria sociedade; entendimento que decorre expressamente do
regime adotado pela Carta Magna.

Dando continuidade ao exposto, discorrer-se-a sobre a ordem econémica e 0

Principio da Fungao Social da Propriedade.

2.4 A ordem econdmica e o Principio da Funcao Social da Propriedade

Antes de adentrar na analise do conteudo contemplado no Principio da
Funcdo Social da Propriedade, cabe apresentar as inumeras proposicdes que
remetem a compreensdao dos elementos que revestem o termo principio e
consequentemente, do Principio da Proporcionalidade.

Quanto ao alcance do termo principio aponta-se 0s seguintes

argumentos:

Regras sdo normas que exigem algo determinado. Eles sdo comandos
definitivos. Sua forma de aplicagcdo se da pela subsuncdo. Em sentido
contrario, os principios sdo os mandamentos de otimizagcdo. Sem
desconsiderar a importancia das regras, as possibilidades juridicas sao
determinadas essencialmente pela oposicdo de principios contraditérios em
alguma medida. A determinagdo do grau apropriado de satisfacdo de um
principio em relagao as exigéncias de outros principios é aferida por meio do
equilibrio. Assim, o balanceamento é a forma especifica de aplicagdo dos
principios. Se a garantia da dignidade humana fosse absoluta, ela deveria ser
considerada um comando definitivo, isto é, como uma regra. Como uma
garantia relativa, ela tem o carater de um principio, ou seja, de uma norma
que requer balanceamento (ALEXY, 2015, p. 17-18).

Em termos de balanceamento, no que envolve a necessidade de otimizacao
entre os principios, busca-se o equilibrio entre a necessidade de satisfacdo de um
principio em detrimento do outro.

A propriedade privada enquanto principio exige uma satisfacéo, defrontando-
se com a base que sustenta o Principio da Fungao Social da Propriedade, requer para
a adequacao dos conteudos contemplados em ambos, a manutencao de um
equilibrio, com o objetivo de evitar, do ponto de vista normativo, a desvalorizacao dos

principios em analise.
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O “balanceamento”, meio para encontrar a alternativa ideal para aplicacéo dos
principios existentes, quando ha a “contraposi¢cdo” entre o0s conteudos nele
compreendidos, e/ou quando estdo presentes elementos para implicar o detrimento
de um principio para aplicacao de outro, relativizando-os em torno de uma solucao
gue seja justa diante dos interesses em conflito, considerando-se, em todo e qualquer
caso, a preponderancia dos interesses coletivos sobre as pretensdes individuais.

Afirma Sarlet:

O principio da proporcionalidade, que constitui um dos pilares do Estado
democratico de direito brasileiro, desponta como instrumento metddico de
controle dos atos — tanto comissivos quanto omissivos — dos poderes
publicos, sem prejuizo de sua eventual aplicacdo a atos de sujeitos privados
(...) (SARLET, 2015, p. 414).

Para a efetivagdo de seus deveres de protecdo, o Estado — por meio da
atuacdo de seus 6rgdos ou agentes — corre o risco de afetar de modo
desproporcional outro(s) direitos(s) fundamental(is), inclusive o(s) direito(s)
de quem esteja sendo acusado de violar direitos fundamentais de terceiros.
Esta hipotese corresponde as aplicagbes correntes do principio da
proporcionalidade como critério de controle de perspectiva, como direitos de
defesa. O principio da proporcionalidade atua aqui, no plano da proibicao de
excesso, como uma dos principais limites as limitacdes dos direitos
fundamentais (SARLET, 2015, p. 215)

O Principio da Proporcionalidade tem o intuito de ajustar o sistema
constitucional resguardando seu nucleo essencial, bem como o respeito a limitacao
do principio fundamental e a protecdo da dignidade da pessoa humana conferindo
eficacia aos direitos fundamentais, sem os quais a ordem constitucional perderia sua
razao de ser.

Em termos da compreenséao do Principio da Proporcionalidade cabe destacar
sua abrangéncia frente ao fundamento constitucional da dignidade da pessoa

humana, tomando-se por base os valores que regem seu conceito absoluto e relativo.

A relacdo entre a analise da proporcionalidade e da dignidade da pessoa
humana é uma das mais contestadas questdes no debate acerca da estrutura
normativa da dignidade humana. Dois conceitos se contrapdem: um conceito
absoluto e um conceito relativo. De acordo com o conceito absoluto, a
garantia da dignidade humana é considerada como uma norma que tem
precedéncia sobre todas as outras normas, em todos 0s casos, isso implica
a impossibilidade, por preclusédo, de realizar o balanceamento. Isso, a seu
turno, significa que a cada intervengédo sobre a dignidade humana resta
consubstanciada uma violagdo a dignidade. Mesmo justificada, torna-se
impossivel haver uma intervencao sobre a dignidade humana. Por outro lado,
a andlise da proporcionalidade esta intrinsecamente ligada a distingdo entre
intervencodes justificadas e injustificadas. A intervengdo proporcional é
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justificavel e é, portanto, constitucional. O oposto se aplica no caso de
intervencao desproporcional. A concepgéo absoluta é incompativel com essa
moldura conceitual. Por essa razdo, € incompativel com a andlise de
proporcionalidade. De acordo com o conceito relativo, exatamente o oposto
€ verdadeiro. A concepcao relativa diz que saber se a dignidade humana foi
violada é uma questao de proporcionalidade (ALEXY, 2015, p. 13-14).

O conceito absoluto ndao permite o balanceamento pelo Principio da
Proporcionalidade. Cenario diante do qual refuta-se qualquer violacao a dignidade
humana, mesmo sendo essa plenamente justificavel.

Ja o conceito relativo, a partir do influxo de forcas da proporcionalidade,
buscar a intervencao de um determinado direito é justificavel e portanto, acolhida pela
ordem juridica constitucional vigente.

Em todo e qualquer caso, é importante situar a dignidade da pessoa humana
como fundamento e/ou postulado da ordem juridica vigente e como atributo inerente
a condicao de “ser humano”, sem qualquer traco distintivo.

Ampliando-se os aspectos anteriormente descritos:

A dignidade torna-se postulado de toda a ordem juridica, ja que esta voltada
ao homem e sua satisfagdo enquanto sujeito individualizado, sem
desconsiderar as consequéncias coletivas pelo fato de participar de uma
sociedade organizada. A dignidade é atributo do ser, enquanto homem,
sujeito que manifesta sua vontade livre e consciente, capaz de adquirir bens.
Possuir algo. Poder sobre a coisa e declarado perante os outros (TREVIZAN,
2016, p. 9).

A dignidade como condi¢éo inerente ao ser humano importa sobre qualquer
perspectiva 0 seu reconhecimento e valorizagdo por parte de toda a sociedade,
respeitada sua individualidade e subjetividade, dispondo da liberdade de possuir 0os
bens necessarios a uma vida digna.

A garantia da pessoa humana, revela-se como preceito que ndo comporta
limitacdo, até mesmo pelo fato de que nao se pode falar em ‘mais ou menos
dignidade’.

Surge em torno do conceito relativo, diante do caso concreto a justificativa
para a relativizacdo do preceito da dignidade humana, atendidos o0s pressupostos

constitucionais que a ensejam.
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“No nivel de autocaracterizacdo, a concepcado absoluta predomina; mas,
quando se atenta para os detalhes, a concepcdo relativa aparece claramente”
(ALEXY, 2015, p. 15).

E essencial valorizar as condigdes presentes em cada caso concreto, para
gue emerja uma resposta satisfatoria diante das duas situagdes, postas em discussao.

A “natureza dos principios como mandamentos de otimizagdo conduz
diretamente a uma necessaria vinculacdo entre os principios e a analise da
proporcionalidade” (ALEXY, 2015, p. 18).

Diante do mandamento de otimizacao contemplado em cada principio que se
proceda, em caso de juizo de ponderacéao, a confrontacao do seu conteudo na analise
da proporcionalidade, implica na justificacdo, diante de um determinado caso

concreto, a preponderancia de um principio sobre o outro.

Nesse sentido, a proporcionalidade, como postulado estruturador da
aplicagédo de principios que concretamente se imbricam em torno de uma
relacdo de causalidade entre um meio e um fim, ndo possui aplicabilidade
irrestrita. Sua aplicacdo depende de elementos sem os quais ndo podera ser
aplicada. Sem um meio, um fim concreto e uma relacdo de causalidade entre
eles ndo ha aplicabilidade do postulado da proporcionalidade em seu carater
trifasico (AVILA, 2018, p. 206).

Para a aplicabilidade da proporcionalidade é importante o reconhecimento de
uma relagao de causalidade entre o equilibrio/ponderacao dos valores e interesses
em conflito e o fim, quer seja uma resposta adequada do ponto de vista sécio - juridico.

O caréter trifasico da proporcionalidade como instrumento que converge para
o atendimento do valor maior consagrado pela ordem juridica vigente, a luz do Estado
Democratico de Direito, deve conduzir ao ideal de justica distributiva; embora possa
ser valorada subjetivamente demanda a presenca de condicdes materiais capazes de
gerar o bem-estar de toda a coletividade.

Na visao de Luis Roberto Barroso:

(...) consiste ele em um mecanismo para controlar a discricionariedade
legislativa e administrativa. Trata-se, de um par&dmetro de avaliagado dos atos
do Poder Publico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior a
todo ordenamento juridico: a justica. Mais facil de ser sentido que
conceituado, o principio habitualmente se dilui num conjunto de proposigoes
que nao o libertam de uma dimensao bastante subjetiva. E razoavel o que
seja conforme a razao, supondo equilibrio, moderagao e harmonia; o que nao
seja arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos
valores vigentes em dado momento ou lugar (BARROSO, 2017, p. 295).
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O carater trifasico da proporcionalidade apresenta-se como instrumento habil
de controle da discricionariedade em nivel legislativo e administrativo, demandando a
elaboracdo de normas juridicas e a edicao de atos administrativos que correspondam
ao atendimento dos anseios de toda a coletividade.

Complementando-se tais aspectos:

O exame da proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma medida
concreta destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso devem ser
analisadas as possibilidades de a medida levar a realizagdo da finalidade
(exame da adequagdo), de a medida ser a menos restritiva aos direitos
envolvidos dentre aquelas que poderiam ter sido utilizadas para atingir a
finalidade (exame da necessidade) e de a finalidade publica ser tdo valorosa
que justifique tamanha restricao (exame da proporcionalidade em sentido
estrito (AVILA, 2018, p. 207).

A presenca de inumeros critérios que possam conduzir a adequabilidade de
uma determinada medida para que esta venha gerar o menor nivel de restricao
possivel aos elementos que venham justificar a restricao imposta.

Para Bonavides (2017, p. 419), a adocao do Principio da Proporcionalidade,
como principio geral de direito apto ao controle judicial do ato estatal inadequado ou
desnecessario, vem a ser 0 meio para se alcancgar o objetivo ou o resultado desejado,
limitando da maneira menos sensivel o direito fundamental.

Com base na doutrina de Robert Alexy (2015, p. 17-18), reconhece-se a triade
presente na composicao do principio da proporcionalidade, quer seja o principio da
adequacao, o principio da necessidade e o principio da proporcionalidade stricto
sensu (em sentido estrito).

Todos os trés sub-principios, conforme Alexy (2015, p. 18-19), expressam a
ideia de otimizacdo. Por essa razao, a natureza dos principios conduz ao Principio da
Proporcionalidade e ele a ela reciprocamente.

Ocorre uma inter-relacdo do ponto de vista da adequacgao/extensao dos
efeitos dos principios ao Principio da Proporcionalidade, remete ao juizo de
ponderacdo sobre a natureza e/ou base sobre qual ela se assenta do prisma
constitucional.

Na perspectiva sustentada por Alexy (2015, p. 19-23), os principios da
adequacao e necessidade referem-se as possibilidades de transformacado da
realidade de forma relativa, sendo possivel sustentar que para o atendimento do
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primeiro, o exame da melhor possibilidade de se atingir uma determinada finalidade;
exigindo-se para a concretude do segundo um juizo de ponderacdo que induza a
selecdo da medida de cunho menos restritivo, dentre aquelas que poderiam ser
empregadas para a consecucao da finalidade ao qual se propde a atingir.

Os niveis de resposta ofertados a uma determinada situacdo impde o
conceito relativo da necessidade de valorizacao dos principios da adequacao e da
necessidade, cenario que pode levar ao sacrificio do direito em conflito, como
condicao que dependendo das circunstancias nao é possivel evitar.

A ponderacéao, conforme a doutrina de Alexy (2015, p. 19), é o foco do terceiro
subprincipio, do principio da proporcionalidade, ou seja, o principio da
proporcionalidade em sentido estrito. Este principio expressa o que significa a
otimizacdo em relacao as possibilidades juridicas.

A ponderagédo implica na consideracdo das possibilidades que se abrem
diante do ordenamento juridico constitucional patrio para a solu¢ao dos conflitos que
emergem da colisdo entre 0s principios.

No entendimento de Machado:

A decisado judicial em casos dificeis ndo possibilita que os juizes sejam
legisladores. Portanto, devem respeitar as atribuicbes de competéncias
dadas a cada Poder pelo principio da separacédo de poderes. Nao se atribui
poder politico aos juizes; portanto, ndo podem eles fundamentar sua decisées
em diretrizes politicas e, assim, cabe-lhes o julgamento com fundamento em
regras e em principios do Direito (MACHADO, 2012, p. 40).

Quando ha o conflito entre direitos fundamentais, as decisbées judiciais nao
podem ser fundamentadas em diretrizes politicas, cabe o julgamento com fundamento
em regras e principios do Direito, excluindo a discricionariedade do ato.

Em contrapartida, afirma Dworkin (2002, p. 151-152), em casos dificeis, as
decisdes judiciais deveriam originar-se de principios e nao de politicas. Algumas
pesquisas revelam que a teoria econdmica tem fundamentado as decisdes judiciais
politicamente, com o objetivo de tornar mais eficiente o atendimento aos objetivos
coletivos, sobretudo quanto a propriedade. Tal afirmacdo nao tem a intencao de
subverter a tese dos direitos.

Na doutrina de Alexy (2015, p. 14-17), compreende-se a inter-relacado entre o
Principio da Proporcionalidade e o Direito Constitucional, operando através dos

direitos fundamentais, cuja base representa um nucleo intangivel em prol do ser
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humano e consequentemente de uma sociedade justa e fraterna; diante desse
contexto, tal principio atinge uma posicao de relevancia, complementando o elenco
dos principios que orientam a razdo de ser de um Estado Democratico do Direito, em
especial o Principio da Igualdade.

Consagra a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, caput, que
“todos sdo 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”, estabelecendo uma série de
direitos e garantias que sao “eleitos” a partir do senso comum sobre os valores
indispensaveis a preservacao da ordem social e concretizacao do ideal de justica, cujo
elenco nao é taxativo, complementado pelos demais direitos e garantias decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte (§2°, artigo 5°, Constituicdo Federal de
1988).

No entendimento de Bonavides (2017, p. 407), o Principio da
Proporcionalidade, enquanto principio constitucional, somente pode ser entendido em
sua amplitude quando tomado por base duas perspectivas de Estado de Direito: uma,
em declinio, ou de todo ultrapassada, que se vincula doutrinariamente ao principio da
legalidade, com apogeu no direito positivo da Constituicdo de Weimar; outra, em
ascensao, vinculada ao principio da constitucionalidade, que deslocou para o respeito
dos direitos fundamentais o centro de gravidade da ordem juridica.

Refletir o significado da consagracdo da propriedade privada (artigo 170,
inciso 1) e da fungdo social da propriedade (artigo 170, inciso Ill) como principios
norteadores da atividade econémica demanda uma reflexdo de sua finalidade
precipua, que é assegurar a todos uma existéncia digna, na medida em que esta
remete a consagracao dos fundamentos que marcam a existéncia do nosso Estado
Democratico de Direito em termos da distribuicao de riquezas entre todos os cidadaos.

Assim,

“Com o advento do principio da fungédo social, a concepgao privatista do
direito de propriedade cedeu lugar a uma nova concepgao moderna, por meio
do direito publico. Eis que o principio da fungao social é integrante do Estado
Social, e sua condicdo é a base elementar da organizacdo do Estado
democratico atual, no qual se consta a natureza juridica desse direito
relacionado também a Ordem Econdmica” (SOUZA, 2009, p. 218).
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A finalidade é assegurar a todos uma existéncia digna a luz dos fundamentos
gue marcam a existéncia do Estado Democratico de Direito, extraindo dos objetivos
precipuos que giram em busca da construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria;
bem como dos objetivos de se garantir o desenvolvimento nacional, a erradicagcao da
pobreza e da marginalizacdo, a reducao das desigualdades sociais e regionais, a
promoc¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacéo; a modificacdo da realidade social existente,
assegurando a todo individuo condicdes reais de participacéo no elenco das riquezas
materiais produzidas em sociedade.

Em complemento a tais aspectos:

(...) a regulacdo e o planejamento da dindmica econbémica devem ser
manejados pelo Estado para que a ela seja agregada justica social —
interpretada a partir da priorizagdo do trabalho humano frente aos outros
valores da economia de mercado — e a garantia da dignidade humana
(FRANZONI, 2014, p. 54).

A consagracao de uma dinamica econémica, que embora ndo vise anular a
livre iniciativa como traco marcante de uma sociedade capitalista, mas possa zelar
para a convergéncia da justica social, pode ser alcangada pela distribuicao equitativa
de bens entre todos os membros de uma determinada sociedade, sob pena de

comprometimento da ordem e paz social.

O direito deve observar a realidade a fim de cumprir seu papel primordial: a
prevencao e resolugao dos conflitos, ou quando suficiente ou inevitavel, a
administracdo dos mesmos. O proveito econémico que advém do exercicio
de poder sobre as coisas, é fator de insergdo do ser humano na sociedade.
Quanto maior a propriedade e utilidade econébmica que retira dela, mais
integrado a civilizagdo estara, tornando-se capaz de ser parte integrante de
um organismo de alta competitividade que é a sociedade moderna
(TREVIZAN, 2016, p. 11).

Como um elemento que marca a existéncia da sociedade moderna - a
apropriacdo de bens assegura ao seu proprietario o proveito econémico decorrente;
todavia, para se prevenir conflitos e/ou resolver os que se instauram em face de tal
prerrogativa consagrada pelo ordenamento juridico, cabe ao direito assegurar que tal
proveito se dé em consonancia com os valores maiores indispensaveis para a

preservacao da propria sociedade.
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O ideal visado pelo legislador constituinte refere-se a necessidade de se
assegurar a todos existéncia digna, condicao que portanto implica em uma opcao pela

construcdao de uma sociedade em que as benesses materiais indispensaveis a uma
vida condigna seja compartilhada por todos (grifo nosso).

A funcéo social, ao figurar como principio da atividade econémica, resulta na
consagracao de que acima do interesse individual assegurado ao proprietario no
exercicio das prerrogativas que lhe cabem existem determinados parametros a serem
observados no tocante a propriedade, para a preservacao do bem-comum e promocao
do bem-estar de toda a coletividade.

De outro lado, com dizer que a “fungao social da propriedade” é principio
basilar da ordem econémica e social, a Carta do Pais deixou explicito que a
propriedade e que, portanto, todas as suas expressdes naturais — o uso, 0
gozo e a disposi¢do do bem — ndo s6 podem, mas devem, ser regulados de
maneira tal que se assujeitem as conveniéncias sociais € que se alinhem
nesta destinagéo, de tal modo que a propriedade cumpra efetivamente uma
funcao social (MELLO, 2011, p. 5).

O uso, 0 gozo e a disposicdo de um bem nao sé podem, como devem ser
direcionados a vinculacdo de uma ordem social maior, superando em sua amplitude
e dimensao a visao individualista que rege a relacao entre o individuo e a propriedade.

A necessidade de se romper através da Funcao Social da Propriedade com a
l6gica proprietaria dominante que relegava a possibilidade de fruicdo ao bel prazer do
proprietario, mas que ao mesmo tempo mantém a esséncia de tal direito, conformando

aos ditames do bem-estar comum e/ou coletivo.

A redistribuicao da propriedade privada é um tema central da teoria politica e
econbémica no Brasil: mais do que “atribuicdo” trata-se do problema da
“concentracao” de riqueza e titularidade. A desigualdade econdmica e sua
repercussdo em multifacetadas esferas de desigualdades invocam o desafio
do olhar para suas causas e possiveis solugées. O sistema juridico é o
arcabougo que protege e legitima o status quo, mas ao mesmo tempo rege o
instrumental capaz de provocar mudancas essenciais. A propriedade privada
possui um marco legal, é tutelada, protegida e regulamentada pelo direito.
Logo, politicas com foco na sua redistribuicdo passam pelas limitagdes e
saidas prescritas pelo universo juridico (FRANZONI, 2014, p. 56).

A redistribuicao da propriedade privada insere-se como tema central da teoria
politica e econdmica brasileira, de modo que a desigualdade e a concentracdo de
bens nas maos de apenas uma parcela da sociedade tende a gerar conflitos, e
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contrapde-se ao ideal de uma justica distributiva e do proprio ideario consagrador da
existéncia do Estado Democratico de Direito, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacao e a reducéo das desigualdades sociais e regionais; contexto diante da
qual a funcéo social da propriedade passa a ocupar um papel essencial.

No ambito desta discussao:

A funcéo social da propriedade foi o instrumento idealizado para efetivar o
embate com a racionalidade proprietaria hegeménica. Esse principio,
tradicionalmente concebido como uma limitacdo externa ao direito de
propriedade, imprimiria uma exigéncia alheia a estrutura do direito, de
conformacgdo do seu exercicio a parametros sociais, como o bem-comum e o
bem-estar coletivo. A funcionaliza¢do, assim, compreendida, corresponderia
as classicas limitacbes de direito publico — confundida com o “poder de
policia”; ndo integrando a estrutura do direito de propriedade e, portanto, ndo
interferindo em sua racionalidade individualista e na figura do cidadao
proprietario (FRANZONI, 2014, p. 60).

A Funcao Social da Propriedade foi o meio que possibilitou limitar a
hegemonia proprietaria tradicional, conformando seu exercicio aos parametros
sociais, sem interferir na estrutura do direito de propriedade, em seu carater
individualista ou mesmo na figura do cidadao.

O que nao se permite, frente ao ordenamento juridico constitucional
vigente, € o exercicio do direito de propriedade assentado em uma postura meramente
individualista que desconsidere a necessidade do uso consciente e racional dos bens
existentes para a preservacado do todo; exigindo a maximizagdo da priorizacdo dos
interesses sociais e coletivos sobre os individuais.

Diante de tal assertiva:

Além dessa necessaria abordagem holistica da politica urbana no
ordenamento, ha que se observar a continuidade que seu marco
constitucional representa para dindmica entre o estatutario e o diretivo da
“constituicdo econdmica”: a politica de desenvolvimento urbano tem por
objetivo garantir as fungdes sociais da cidade e o bem-estar dos habitantes
(art. 182, caput); portanto, esta voltada a realizagao das necessidades, dos
interesses e do bem-comum da coletividade — seu marco € a priorizagéo do
social e do coletivo frente ao individual. Esse é o recorte que pontua os
encaminhamentos possiveis: a politica urbana deve ser encarada no contexto
geral de desenvolvimento do Estado (ela é uma politica de desenvolvimento),
que além das exigéncias econOmicas de crescimento, producdo e
acumulagao de riquezas (ela é parte da ordem econdmica estatutaria), deve
priorizar a ampliagcdo dos beneficios sociais (ela também é parte da ordem
econdmica diretiva) (FRANZONI, 2014, p. 58).
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Ocorre uma relagdo entre o Principio da Funcao Social da Propriedade
enquanto componente da base sobre a qual estd assentada a ordem econdémica e a
preponderancia do social e do coletivo diante do individual. A politica urbana deve ser
encarada como politica de desenvolvimento, devendo gerar muito mais que um
cenario propicio para a acumulacao de riquezas, contemplando beneficios sociais que
se irradiem por toda a coletividade.

Diz Franco Sobrinho (1989, p. 4), “na origem, a propriedade ndo é uma
simples ficcao porque é uma realidade fundamentalmente econémica”.

Neste contexto, Funcdo Social da Propriedade como diretiva implica na
mudanc¢a de comportamento do cidadao frente ao seu préximo e do préprio Estado ao
exercer as funcdes de vigilancia, assegurando-se a protecdo dos valores coletivos,
dando suporte fatico para a concretizacdo de uma ordem econdémica que venha ao
encontro aos ditames de uma justica social e distributiva.

A expressao “funcdo social da propriedade” pode-se também atribuir outro
conteldo, vinculado a objetivos de Justica Social; vale dizer, comprometido
com o projeto de uma sociedade mais igualitaria ou menos desequilibrada —
como é o caso do Brasil — no qual o acesso a propriedade e o uso dela sejam
orientados no sentido de proporcionar ampliacdo de oportunidades a todos
os cidadaos independentemente da utilizagdo produtiva que porventura ja
esteja tendo (MELLO, 2011, p. 6).

A intencdo é situar a Funcdo Social da Propriedade como parte
indissociavel do compromisso do Estado Democratico de Direito em conferir
oportunidade de inclusdo social a todos, atendendo aos ditames da justica social,
reduzindo a desigualdade e também dar oportunidade para que todos possam se
beneficiar de forma igualitaria do acesso e ao uso da propriedade, qualquer que seja
a sua utilizagdo produtiva.

Segundo Grau (2018, p. 67), a ordem econémica na Constituicdo de 1988
pode operar um cendrio marcado por mudancas e transformacao da realidade até o
ponto de aceitar a ideologia constitucional e colocar em seu devido lugar o
individualismo metodoldgico, condicdo que depende de quem esteja, do Estado a
representar, os interesses que os motivam, interesses de grupos ou interesses social
— e em funcdo de que interesse estejam a exercer o poder, os representantes

institucionais da sociedade.
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A ordem econbémica do modo pelo qual se faz presente expressamente na
Constituicao Federal de 1988, se traduz pelo conteudo ideolégico dos principios nela
compreendidos como “pressupostos” capazes de gerar mudancas profundas e
consequentemente, alterar a realidade vigente em termos de superacdo das
desigualdades socioeconémicas existentes.

A capacidade de gerar efeitos concretos, transferir a ideologia para o plano
concreto, depende da forma pela qual o Estado conduz, em nivel legislativo e
administrativo, as medidas que venha a aplicar; defendendo que o poder estatal deve
figurar como legitimo de modo a representar os interesses de toda a sociedade.

Acerca de tais aspectos salienta-se:

Forga e poder estdo intrinsecamente vinculados a riqueza. A sociedade nao
pode mais tolerar uma luta desigual. A distribuicao das riquezas é o primeiro
passo para um ambiente socialmente equilibrado e adequado para o homem
dar mais um passo na histéria, qual seja: a construgdo de um espacgo que
cada cidadao possa efetivamente influir nas decisdes mais relevantes da
sociedade que pertence (TREVIZAN, 2016, p. 13).

A distribuicdo de riquezas entre todos os membros de uma determinada
sociedade, é importante para o equilibrio do conjunto de forcas que emanam das
relacdes de “forca e poder”. E no espaco social que repousa a eficacia das medidas
desenvolvidas com o intuito de ordena-lo, prevenindo a ocorréncia de conflitos entre
0S grupos sociais existentes.

Para Soto (2001, p. 263-264), a propriedade confere um fundamento
econbmico e poder ao individuo em qualquer cultura. Implementar um sistema de
propriedade que gere capital € um desafio politico porque é necessario compreender
o0s interesses das pessoas, 0 contrato social entre elas e rever o sistema legal.

E relevante uma ordem econdmica comprometida com a justica social na
transformacao da realidade social contemporanea. Rompendo com o circulo de
exclusao que marca a sociedade, em termos de acesso aos bens, tende a concretizar
um minimo existencial através do acesso igualitario ao direito de propriedade.

A inter-relacao entre o Principio da Fungéo Social da Propriedade e o Principio
da Igualdade reforca a consciéncia de que a ordem econémica deve servir para a
construgao de um espaco social democratico e igualitario, se cumpre pela capacidade
de fruicdo coletiva das benesses materiais existentes e pela vinculacdo do direito
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individual de propriedade a um compromisso de nao causar dano a prépria sociedade,
que a “grosso modo” legitima sua existéncia.

Neste contexto:

Dai o esclarecimento da fung¢éo social em face de sua reciprocidade com o
principio da igualdade. E cientificamente inadmissivel aduzir no modelo
juridico brasileiro contemporaneo, que propriedade perfaz direito absoluto, o
qual todos h&o de respeitar seja em que medida se exerca, e que se limita
externamente pelo direito proprietario alheio, ante os direitos de vizinhanga,
certo que fungdo social também traz uma medida de exercicio em seu
contelido (ARONNE, 2014, p. 162).

A referéncia expressa “a todos” contemplada no artigo 170 da
Constituicao Federal de 1988 remete ao plano da igualdade, ndo pode ser relegada
ao sentido formal, mas ser concretizada por meio de condicoes materiais e/ou
concretas.

Uma opgéao consciente do legislador em valorizar a instituicdo de uma
ordem econdmica e financeira, cujo exercicio do direito de propriedade deve concorrer
para a promoc¢ao do bem-estar social se perfaz pelo uso consciente e racional da
coisa.

Sustenta-se:

(...) aos poucos o seu campo foi se ampliando, com a tendéncia para
condicionar, cada vez mais, o exercicio do direito de propriedade ao bem-
estar social. O principio permanece, mas o seu alcance alterou-se
profundamente, dando a propriedade sentido social entdo desconhecido.
Hoje, prevalece o principio da fungao social da propriedade, que autoriza nao
apenas a imposi¢cao de obrigacdes de ndo fazer, como também as de deixar
fazer e, hoje, pela Constituigéo, a obrigacédo de fazer, expressa no artigo 182,
§4°, consistente no adequado aproveitamento do solo urbano (PIETRO,
2018, p. 159).

Condicionado ao bem-estar social o direito de propriedade compreende
as prerrogativas individuais que cabem ao proprietdrio da coisa (propriedade),
devendo ser entendido sob trés diferentes enfoques.

O primeiro enfoque induz a obrigagdo de “nao fazer”, consiste no dever
de abstengéo do proprietério de atos que venham contrariar o dever de solidariedade
entre aqueles que compartilham do mesmo espaco, como exemplo, os direitos de
vizinhanca e a luz do contexto contemporaneo implica em um uso que nao venha

afetar o meio ambiente, enquanto bem de titularidade coletiva.
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As disposicoes contempladas no artigo 225 da Constituicdo Federal,
segundo as quais todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geragoes.

Cabe ao proprietario a obrigacao de se abster de praticas que venham
gerar danos ao meio ambiente urbano, atentando-se para o fato de que este é um
bem de todos, cuja defesa e preservagao incumbe em face de tal condicdo a toda a
coletividade.

O segundo enfoque consiste no dever do proprietario de “deixar fazer”,
segundo Pietro (2018, p. 162) “constituem formas de limitacdo do Estado sobre a
propriedade privada, cada uma delas atingindo o exercicio desse direito de maneira
mais ou menos intensa, mas sempre com o objetivo de satisfazer o interesse publico”.

Sem afetar a base assegurada ao direito de propriedade privada, em
razdo do Principio da Funcédo Social da Propriedade, a vinculacdo do direito de
propriedade ao atendimento do bem-estar coletivo, corresponde a medidas pautadas
na preponderancia do interesse publico sobre o individual.

Sendo assim:

“Na realidade, tanto as chamadas limitagdes administrativas a propriedade
(em sentido estrito), como a ocupagdo temporaria, a requisicao
administrativa, a serviddo administrativa e a desapropriacdo constituem
formas de limitagbes do Estado sobre a propriedade privada, cada uma delas
atingindo o exercicio desse direito de maneira mais ou menos intensa, mas
sempre com o objetivo de satisfazer o interesse publico. Assim, em sentido
amplo, as limita¢gdes administrativas abrangem todas essas modalidades; em
sentido estrito, referem apenas aquelas impostas pelo poder de policia do
Estado, condicionando o exercicio do direito de propriedade ao bem-estar
social, sem implicar desdobramento dos poderes inerentes do dominio
(PIETRO, 2018, p. 162).

Assentado no mesmo fundamento, quer seja a satisfacdo do interesse
publico, o terceiro enfoque corresponde a obrigacao de fazer encartada no artigo 182,
§ 4°, da Constituicdo Federal, segundo o qual:

Artigo 182, § 4°: E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei
especifica para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal,
do proprietario do solo urbano nao edificado, subutilizado ou néo utilizado,
que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:
| - parcelamento ou edificagdo compulsorios;
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Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
tempo;

lll - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de
emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate
de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados 0
valor real da indenizagao e os juros legais.

A luz destes diferentes enfoques, o Principio da Funcdo Social da
Propriedade, enquanto inserido no elenco das diretrizes, os quais funda a ordem
econbmica a consagrar uma nova dinamica de relagdes sociais e econOmicas
operando mudancas profundas no sentido e alcance do direito de propriedade,
reprise-se, face a sua relevancia do ponto individual, em termos do vinculo
estabelecido entre o sujeito e a coisa, e, sobretudo, sobre o primado coletivo a ponto
de convergir para o bem-estar social; cenario que rompe drasticamente com as
concepgoes individualistas do direito de propriedade.

Complementando tal abordagem:

O processo histérico de apropriagdo do homem sobre a terra desenvolveu-se
de modo artificial, e em cada época, a propriedade constituiu-se de contornos
diversos, conforme as relagdes sociais e econémicas de cada momento. O
grau de complexidade hoje alcangado pelo instituto da propriedade deriva
indisfarcavelmente do grau de complexidade das rela¢des sociais. Portanto,
especialmente em matéria da propriedade, nao ha, a rigor, nenhum raciocinio
puro ou abstrato, pois devem ser levadas em conta todas as determinantes
sociais (FACHIN, 2011, p. 10).

A propriedade privada mantém o seu status de principio da ordem econémica
(art. 170, inciso I, Constituicao Federal de 1988), cuja valoracao deve ser interpretada
a luz da expressividade dos demais principios, dentre os quais a Funcao Social da
Propriedade, a exigir em conjunto uma interpretacdo que venha assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

A Constituicdo Federal de 1988 expressa em seu texto o direito de
propriedade como instrumento da dignidade da pessoa humana, condicionando-o a
cumprir uma fungao social, como objetivo de diminuir as desigualdades, promover a
justica social, consagrando a propriedade como principio da ordem econémica.

Para alcancar o ideério de justica social € necessario encontrar equilibrio entre
os interesses conflitantes, através do Principio da Proporcionalidade fundamentado
na dignidade da pessoa humana, excluindo atos discricionérios. A Fungéo Social da

Propriedade é atingida quando cumpridos os requisitos do Plano Diretor.
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O terceiro capitulo discorre sobre o atendimento da Funcdo Social da
Propriedade, a luz do Estatuto da Cidade e do Plano Diretor como instrumento basico
da politica de desenvolvimento e de expansao urbana. Bem como os meios legais que
permitem a intervencdo do Estado na propriedade privada, expropriando-a por
necessidade publica, utilidade publica, interesse social ou quando o proprietario
resiste em atender as demandas necessarias para a concretizagdo da Funcao Social
da Propriedade, impondo-lhe sancdo mediante indenizacdo. Seguem as analises

jurisprudenciais referentes.
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3. O ESTATUTO DA CIDADE E O DIREITO DE PROPRIEDADE

O direito, ao assumir e operar como protagonista, no processo de
urbanizacao, fundamenta-se em fatores econdmicos, estabelece normas de ordem
publica e interesse social para distribuir e garantir o uso do solo e as relagdes
proprietérias, em prol do bem comum, fazendo cumprir a funcdo social. Ao impor
obrigacoes, define as praticas que ndao podem ser realizadas, cabendo a intervencao

na propriedade e até sua desapropriacao.

3.1 Andlise das disposicoes contempladas na Lei n? 10.257/2001

A Lei n® 10.257/2001 apresenta-se como instrumento normativo
essencial para a compreensao da dinamica em torno da qual se dirige o direito de
propriedade urbana, a partir dos novos contornos decorrentes da Func¢do Social da
Propriedade; uma vez que 0s mesmos se vinculam a concepcao de valoracao de
condutas voltadas a assegurar a adequacao das praticas desenvolvidas de politica
urbana.

A politica urbana reveste-se de peculiar importancia na convergéncia
entre os interesses individuais e os coletivos, no que diz respeito a fruicdo do direito
de propriedade. Se, por um lado, ha que assegurar as prerrogativas inerentes ao
proprietario, por outro lado, deve atentar para a regulacdo do uso da propriedade
vinculando-a a uma dinamica voltada ao atendimento de preceitos que convergem

para a concretizacdo do bem comum.

O direito no espaco urbano esta a servi¢go do controle do uso do solo e das
relagbes proprietarias. Através da funcionalizagdo que assume — fungao
social da propriedade e da cidade — o direito opera, constantemente,
distribuicdes de vantagens e prejuizos do processo de urbanizagéo e, como
consequéncia, protagoniza o papel de controlador do mercado fundiario. A
questdo econbmica é o cerne do papel distributivo do direito (FRANZONI,
2014, p. 6-7).

Resta contemplado expressamente no paragrafo unico do artigo 1°, da
Lei n® 10.257/2001, “para todos os efeitos, esta Lei, denominada Estatuto da Cidade,

estabelece normas de ordem publica e interesse social que regulam o uso da
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propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos
cidadaos, bem como do equilibrio ambiental”.

A regulacédo nao tem o interesse de negar o direito de propriedade, este
continua com toda a protecao assegurada pelo ordenamento constitucional, porém |lhe
confere um direcionamento; se positivo, no sentido de orientar praticas que venham
imprimir um sentido utilitdrio ao uso da propriedade, se negativo, na medida em que
devera o proprietario abster-se de condutas que venham atentar contra os valores
maiores consagrados por toda a coletividade, inclusive a respeito da promog¢ao da
igualdade.

Observa-se desde as primeiras disposi¢coes da Lei n® 10.257/2001, a
convergéncia normativa em prol da manutencdo da ordem publica e dos interesses
sociais essenciais para a promocao do bem comum, bem como da seguranga e bem-
estar de todo cidadado, visando o equilibrio ambiental, na medida em que este traz
beneficios para toda a coletividade.

Cabe frisar que o Estatuto da Cidade contém em seu ambito normas de
ordem publica e de interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em sua
perspectiva individual, assegurando que este venha concorrer para o atendimento das
necessidades sociais e coletivas, assim como ao equilibrio ambiental, que remetem
em uma anadlise finalistica, a compreensdo do meio ambiente como “bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracdes” (artigo 225, caput, da Constituicao Federal de 1988).

Como bem de uso comum do povo e primordial a qualidade de vida nao
se pode admitir que o exercicio do direito individual a propriedade venha viola-lo;
decorrendo de uma dinamica protetiva e ao mesmo tempo dirigida a adequagéao na
distribuicdo do espaco urbano, aliada a preservacao do meio ambiente.

A promogéo do equilibrio ambiental deve ser entendida, neste contexto,
como condicdo necessaria a sobrevivéncia da prépria sociedade e resulta,
consequentemente, na necessidade de estabelecimento de regramento para
regulamentar e/ou limitar o uso da propriedade.

Com base em Mukai (2013, p. 17), a Lei n® 10.257/2001, oficialmente
intitulada “Estatuto da Cidade”, comporta em seu ambito diretrizes e normas

pertencentes ndo apenas ao direito urbanistico, mas também ao direito ambiental.
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No ambito do Estatuto da Cidade, normas que pertencem ao direito
urbanistico delimitam as bases para a ordenacao do territrio urbano e, de igual modo,
as normas inerentes ao direito ambiental. Sado estabelecidos parametros minimos a
serem seguidos para que a intervencdo do homem sobre 0 meio ambiente ndo venha
acarretar consequéncias negativas, prevenindo-se comportamentos indesejaveis.

A Funcao Social da Propriedade, a partir do seu carater diretivo, se
alinha a uma postura de inter-relacdo entre as diferentes areas da ciéncia juridica,
entre as quais o direito urbanistico, cujo objeto consiste em ordenar a ocupacao do
espaco urbano e o direito ambiental, direcionado para assegurar a fruicdo adequada
dos recursos naturais existentes e o equilibrio das condicdes ambientais essenciais a
manutencao da existéncia humana.

Na doutrina de Mukai (2013, p. 17), a respeito da politica urbana, as
diretrizes estabelecidas pelo Estatuto da Cidade sao obrigatérias para todos os
municipios brasileiros, devendo estar incluidas no Plano Diretor enquanto instrumento
basico obrigatério que rege a politica de desenvolvimento e expansao urbana em
cidades com mais de vinte mil habitantes.

A partir destes elementos, constata-se ser o Plano Diretor entendido
como instrumento que delimita, isto é, estabelece dentro de um determinado territério,
0S preceitos a serem observados para o desenvolvimento e a expansao urbana,
observando-se as diretrizes estabelecidas pelo Estatuto da Cidade, buscando-se, de
tal modo, um desenvolvimento sustentavel, pautado no equilibrio entre a demanda
pelo progresso e a preservagao dos interesses maiores e necessarios a sociedade
como um todo.

No entendimento de Carvalho Filho (2013, p. 344), ndo obstante, para
que os processos de desenvolvimento e expansdo urbana sejam primordiais ao
atendimento das necessidades coletivas, € preciso que estes se deem de forma
equilibrada, consagrando a Lei n® 10.257/2001 em atencdo a ordem constitucional
vigente, garantias em prol da sociedade; exigindo que o préprio Plano Diretor dé
atencao a qualidade de vida dos municipes; observando suas demandas, bem como
o atendimento aos principios de justica social; e estimule o desenvolvimento do setor
econbmico, fatores que, por serem normalmente contrapostos, devem determinar a
conciliacao entre ambos, pois nem sempre o fator econémico esta voltado para os

postulados de ordem social.
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A luz das diretrizes encartadas no Estatuto da Cidade presume-se uma
preocupacao efetiva com o desenvolvimento econdmico, todavia, este nao pode se
dar em conflito com os ditames de uma justica social, que visa em sua finalidade
primordial assegurar a fruicdo adequada e igualitaria de todos os bens existentes, e
até mesmo a reparticdo dos maleficios gerados pelo processo de urbanizacao entre
toda a sociedade.

A nocdo de uma “eterna vigilancia” a ser idealizada pelo Estado,
sobretudo quando esta se projeta em prol da manutencédo da qualidade de vida do
cidadao, deve dedicar especial atencdo a conciliagcdo do fator econémico com os
postulados de ordem social, sendo certo para a promog¢ao de uma justica distributiva,
assegurar a fruicao dos bens existentes por todos os membros de uma determinada
sociedade.

Qualquer modificacdo a ser operada no espacgo urbano deve estar
alicercada no equilibrio entre o “progresso econémico e os ditames de uma justica
social”’, que possa impedir os desmandos cometidos em nome do poderio econémico,
sem deixar de atentar para a necessidade de assegurar a fruicdo dos beneficios
sociais entre todos os individuos componentes de uma mesma sociedade.

Assim sendo:

A caracterizagdo juridica dos “planos urbanisticos” deve enfrentar a relacao
entre os parametros de urbanizagao (como o zoneamento de uso e ocupacao
do solo e os indices urbanos), a divisdo social e espacial do trabalho e a
distribuicdo dos encargos e vantagens desse processo. O contorno
distributivo da funcao social da propriedade urbana ira depender da relagao
entre esses trés aspectos (FRANZONI, 2014, p. 85).

A Funcao Social da Propriedade, além de diretiva, apresenta contornos que
consagram sua funcao distributiva, procura fomentar o equilibrio entre 0 zoneamento
e ocupacao do solo urbano, a divisdo social e espacial do trabalho e os encargos e
vantagens decorrentes do processo de urbanizacao.

O poderio econémico nao pode induzir a excessos que resultem na violacao
da base que orienta a diretiva estabelecida pela Funcao Social da Propriedade,
sobretudo quanto a funcdo utilitaria e eminentemente social da propriedade,
prevendo-se o ideal de construcdo de uma sociedade mais justa e fraterna.
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Os anseios de melhor distribuicdo de cidade (partiiha da valorizagdo
imobiliaria e de recursos urbanos) entre os lugares, prescritos no
ordenamento juridico, cedem, na maior parte das vezes, a instituida pratica
de especulacao imobilidria e do aproveitamento privado do trabalho coletivo
de urbanizagdo (construgao das cidades). O direito na experiéncia urbana é
um instrumento que serve ao controle do uso do solo e, nesse contexto, sua
funcionalizagéo resgata as dire¢des constitucionais de justica social e bem-
estar da populagdo no sentido da “justa distribuicdo da cidade” a todos -
moradia digna e acesso aos recursos de infraestrutura urbana. A
ambiguidade aqui pode ser reduzida a tenséo entre esse aspecto diretivo (a
funcionalizagdo que deve assumir a propriedade urbana e a urbanizagéo) e o
carater estatutario/instituido do regime individualista da propriedade,
responsavel por perpetuar um padrdo individual de aproveitamento e
distribuicao da cidade (FRANZONI, 2014, p. 12).

Para a construcdo de uma sociedade mais justa e fraterna é essencial a
promogcdo de medidas concretas para conduzir a justa distribuicdo da cidade,
ganhando espaco decisivo a tese de funcionalizacdo do direito de propriedade, cuja
particularidade, deve induzir a um padrao individual de aproveitamento inspirado no
ideal de solidariedade social.

Conforme Carvalho Filho (2013, p. 17), é preciso compreender a politica
urbana como um conjunto de estratégias e acdes do Poder Publico, isoladamente ou
em cooperacao com o setor privado, necessarias a constituicdo, preservacao,
melhoria e restauracao da ordem urbanistica em prol do bem-estar das comunidades;
ressaltando-se o papel individual para a construcdo de um ambiente sadio para toda
a coletividade.

E responsabilidade do Poder Publico, em nome da fungdo diretiva
contemplada na Funcao Social da Propriedade, diligenciar a constituicao de uma
ordem urbanistica que promova a justica distributiva e o atendimento aos
pressupostos necessarios a sadia qualidade de vida da populacdo. Ao lado da
constituicao, situa-se o dever de preservagao, operando uma vigilancia constante
sobre a ordem urbanistica ja estabelecida, prevenindo condutas que venham mostrar-
se contrarias aos valores estabelecidos.

Ha necessidade de reorientacdo politica, mas, do ponto de vista juridico, a
efetividade das disposicdes normativas constitucionais e legais (como o
Estatuto da Cidade) ja seriam suficientes para provocar amplas melhorias
sociais duradouras. O vasto quadro de injustica na “distribuicao de cidade” é,
portanto, remediavel do ponto de vista do direito (FRANZONI, 2014, p. 37).
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Evidencia-se o dever estatal para com a melhoria da ordem urbanistica
estabelecida, sempre que novas demandas sociais venham requerer a intervencao
estatal, in dubio pro societate, podendo, em nome destas ocorrer, a limitacado aos
direitos fundamentais, inclusive o direito de propriedade, preservados todavia, as
garantias que Ihe so inerentes.

O Poder Publico exerce um papel fundamental no desenvolvimento de acdes
e medidas que possam favorecer uma ordem urbanistica que traga beneficios e
melhoria da qualidade de vida de toda a sociedade, esta condicdo nao isenta a
sociedade de participar ativamente deste processo.

O dever estatal para com a preservacdo de uma ordem urbanistica,
materialmente sustentavel, ndo isenta o setor privado e a obrigatoriedade deste,
especialmente quando esta em analise o exercicio do direito individual de
propriedade, em atender as diretrizes estabelecidas na ordenacgéao do territério urbano.

Impera para cada cidadao o dever de colaborar de forma positiva, observando
na fruicao do exercicio do direito fundamental de propriedade as diretrizes normativas
estabelecidas pelo Plano Diretor quanto ao dever de abster-se de praticas que
venham atentar contra os valores consagrados para a preservacao dos interesses
coletivos, o dever de solidariedade, em nortear a relacdo entre os seres que
comungam 0S Mesmos espagos.

Complementando-se, tais aspectos:

Os superiores interesses da comunidade justificam as limitagcdes urbanisticas
de toda ordem, notadamente as imposicdes sobre area edificavel, altura dos
prédios, estilo dos edificios, volume e estrutura das construgdes; em nome
do interesse publico, a Administracdo exige alinhamento, nivelamento,
afastamento, &reas livres e espacos verdes; impde determinados tipos de
material de construcdo; fixa minimos de insolacao, iluminacao, aeracao e
cubagem; estabelece zoneamento; prescreve sobre loteamento, arruamento,
habitagdes coletivas, e formacao de novas povoagodes; regula o sistema viério
e 0S servigos publicos e de utilidade publica; ordena, enfim, todas as
construgbes e atividades das quais depende o0 bem-estar social
(MEIRELLES, 2012, p. 5).

Vale reprisar, a atuacdo estatal quanto a atuacao privada, vinculam-se ao
atendimento dos interesses superiores da comunidade, que ndo podem ser deixados
de lado, decorrendo destes a justificacdo para a definicao de limitagcdes urbanisticas,
em uma ordem finalista, convergem para a concretizacdo da Funcdo Social da

Propriedade.
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Os parametros minimos a serem seguidos para a expansdo e ordenacao
territorial, embora contemplem em seu ambito uma certa discricionariedade, vinculam-
se a um objetivo maior a ser alcancado, independentemente da base territorial sobre
a qual opera o Plano Diretor, objetivando o bem-estar de toda a sociedade.

Partindo deste pressuposto, atente-se aos dispositivos elencados na Lei n®
10.257/2001 ao tratar da gestao democratica da cidade.

Vejamos:

Art. 43 (Lei n® 10.257/2001). Para garantir a gestdo democratica da cidade,
deverdo ser utilizados, entre outros, os seguintes instrumentos:

| — 6rgados colegiados de politica urbana, nos niveis nacional, estadual e
municipal;

Il — debates, audiéncias e consultas publicas;

Il — conferéncias sobre assuntos de interesse urbano, nos niveis nacional,
estadual e municipal;

IV —iniciativa popular de projeto de lei e de planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano.

A populacao deve se revelar como a principal interessada nas decisdes
a serem tomadas pelo Poder Publico a respeito da conducao da politica urbana.

Carvalho Filho (2013, p. 19), em relagcdo a dimensao participativa,
incumbe ao Estado o desenvolvimento de estratégias, planos, projetos e programas
especiais ligados a ordem urbanistica, resultando em uma efetiva atuacéao concreta
do Poder Publico, pode atuar isoladamente, revestido de seu poder de império, como
ocorre frequentemente; nada impede e, ao contrario, corresponde aos anseios
urbanisticos, a participacdo da sociedade civil organizada, que inclusive é também
titular de interesses relacionados ao fenémeno urbanistico, contemplado no Estatuto
da Cidade, expressamente.

A coletividade deve, de tal forma, situar-se como a principal interessada
na concretizacdo de uma ordem urbanistica e ambiental equilibrada, opinando
expressamente sobre as necessidades e demandas a serem satisfeitas para a sua
concretizacdo, exigindo a participacdo de todos os setores sociais em prol da
construcao de uma nova ordem social.

A iniciativa popular na apresentacdo de projetos de lei, de planos,
programas € projetos de desenvolvimento urbano apresenta-se como oportunidade
de transformacdo da realidade social, equiparando as acdes € medidas a serem
desenvolvidas futuramente pelo Poder Publico, aos anseios de toda a coletividade.
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Conforme a doutrina de Mukai (2013, p. 54), a promocao do bem comum,
correspondente as normas constitucionais que disciplinam o cumprimento da funcéao
social, provoca a tomada de consciéncia de que a propriedade somente tende a
cumpri-la, quando atendidas as exigéncias do Plano Diretor. O cenario demanda
assegurar o atendimento das necessidades dos cidadaos quanto a qualidade de vida,
a justica social e ao desenvolvimento das atividades econfmicas; respeitadas as
diretrizes previstas no artigo 2° da Lei n® 10.257/2001, as quais estabelecem a garantia
do direito as cidades sustentaveis, a gestado democratica e participativa; a cooperacao,
ao planejamento do desenvolvimento urbano; e a oferta de equipamentos urbanos e
comunitarios como elementos norteadores da politica urbana.

A diretiva, encartada no ambito da funcao social, da propriedade deve
resultar na apropriacéo da consciéncia coletiva acerca das prioridades e necessidades
a serem satisfeitas para a manutencao da qualidade de vida de toda populagédo, sem
desconsiderar os valores que concorrem para a promocao da justica social e
desenvolvimento econémico, a partir de um ideario de compromisso para com 0s
pressupostos de um desenvolvimento sustentavel.

Carvalho Filho (2013, p. 20), destaca que as disposicdes contempladas
no artigo 182, §2° da Constituicdo Federal complementam o enunciado constitucional
presente no artigo 5%, XXIll, de nossa Lei Maior, segundo o qual “a propriedade
atendera a sua funcao social”. Na verdade, a Constituicao, de um lado, salvaguarda o
direito de propriedade (artigo 52, XXIl) e de outro a condiciona ao atendimento da
funcédo social. Trata-se de principios aparentemente contraditérios, mas que séo
suscetiveis de interpretagcdo harménica e complementar. A ordem juridica pretende
informar que o direito de propriedade ndo € absoluto e incondicionado, mas, ao
contrario, tem o seu proprio contorno juridico vinculado a condicdo estabelecida no
texto: a funcao social. Na interpretacao conjugada, extrai-se que, sem estar adequada
a funcao social, atrelada no ordenamento juridico, ndo se pode atribuir ao proprietario
a garantia de sua propriedade.

A “aparente” contradicdo entre a Funcado Social da Propriedade e o
direito de propriedade, sob a perspectiva individual, cede espaco a uma interpretacao
gue nao chega a negar o direito de propriedade, ao contrario, harmoniza a uma ordem
urbanistica, a uma nova dindmica cuja base, remete a legitimacao do exercicio do

direito de propriedade ao cumprimento de uma funcéo social.
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Sob tal perspectiva, para a compreensdao do sentido atual do direito de
propriedade, € necessario atentar para a inter-relacdo entre a base que sustenta a
existéncia deste direito (artigo 52, inciso XXII e artigo 170, inciso Il) e a fungcao social
da propriedade, ora do ponto de vista diretivo (artigo 5%, inciso XXIIl), ora como
principio norteador da ordem econémica e financeira (artigo 170, inciso Ill), como
valores que informam as disposi¢cées contempladas na Lei n® 10.257/2001 ao
estabelecer normas de ordem publica e interesse social.

No ideario de Carvalho Filho (2013, p. 20), as normas do plano diretor
apresentam influéncia significativa no ambito do direito de propriedade, sobretudo
quando corresponde a instituicio de algumas limitagbes urbanisticas aos
proprietarios, em favor do interesse da coletividade.

O Plano Diretor devera englobar o territério do Municipio como um todo (§2°,
artigo 40 da Lei n® 10.257/2001), estabelecendo condicionantes e limitacdes
urbanisticas a fim de zelar para o exercicio individual do direito de propriedade
concorrer para a promocao dos interesses superiores da sociedade.

Os instrumentos da politica urbana contemplados na Lei n® 10.257/2001,
dentre os quais o0s instrumentos juridicos e politicos, revelam-se como alternativas do
Poder Publico para a funcionalizacao do direito de propriedade em consonancia com
a sua funcao social. Reitera-se, s6é pode ser alcancada quando esta cumpre as

prescricoes contempladas no Plano Diretor.

A funcionalizacao do direito de propriedade € uma maneira do Estado intervir
e planificar as exigéncias do mercado, a racionalidade individualista, a
priorizacdo da igualdade formal, inserindo diretivas que busquem certa
“socializagao” e “distribuicdo” dos ganhos e prejuizos da urbanizagdo. Os
instrumentos dos planos urbanisticos podem agir, portanto, como
ferramentas que possibilitam a realizagcao dessa partilha social nos termos da
atribuicdo justa de direitos e deveres entre os cidaddos, na medida dos
lugares que ocupam no espacgo (FRANZONI, 2014, p. 87).

A ordem diretiva presente na Fungdo Social da Propriedade, remete ao
cumprimento das disposicdes presentes no Plano Diretor. Implicam na
funcionalizacdo do direito de propriedade, havendo a preocupacao implicita com a
justica social distributiva, considerando, sob a ordem constitucional vigente, um
Estado Democratico de Direito que deve visar a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade

fraterna, pluralista e sem preconceito.
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Por atribuicao justa de direitos e deveres entre os cidadaos, deve-se entender
a funcéo social na funcionalizacédo do direito de propriedade, tendendo a viabilizar a
“socializacao” e “distribuicao” dos ganhos e prejuizos da urbanizacéao, inspirando-se,
no ideal de solidariedade e fraternidade que deve haver entre os concidadaos.

Carvalho Filho (2013, p. 21), nos induz a compreenséo de que a Constituicdo
tornou mais objetivo o sentido de fun¢ao social, considerando-a existente na medida
das diretrizes estabelecidas no Plano Diretor, de tal forma a propriedade estara
assegurada se, no contexto da sociedade, guardar compatibilidade com esses
parametros. Decorre expressamente da leitura do artigo 182, § 2°, da Constituicao
Federal, segundo o qual: “a propriedade urbana cumpre sua fung¢ao social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano
diretor”, donde se entende ser o conjunto de tais exigéncias fundamentais de
ordenacao da cidade que da a configuracao da funcao social, e a elas deve atender a
propriedade para se considerar adequada socialmente, nos termos definidos na nossa
Carta Magna.

Define-se, pois, de forma objetiva quais pressupostos devem ser observados
para a propriedade ser considerada adequada do ponto de vista social, condicionada
ao atendimento das exigéncias contempladas no Plano Diretor, estabelecidas a partir
de uma discricionariedade.

Mukai (2013, p. 39) ressalta uma ordem urbanistica que contemple o
atendimento dos interesses maiores de toda a coletividade, constitui-se o centro de
todas as estratégias integrantes da politica urbana, deste modo, todos os esforgos
publicos e privados devem objetivar a sua formacdo, onde ainda nao estiver
implantada; a sua preservagao, onde ja estiver formada; a sua melhoria, quando
puderem ser deferidas melhorias em prol da satisfacao dos interesses coletivos; e sua
restauracdo, quando tiver sido violada seu equilibrio por evento nocivo ao interesse
publico.

Ainda segundo este autor, o Plano Diretor, segundo a Constituicao atual, tem
o poder e a finalidade de tornar realidade o atendimento da preponderancia do
interesse publico nos termos da politica urbana, pois, embora a Constituicdo acolha
como um de seus principios fundamentais a funcao social da propriedade (artigos 170,
lll, e 5% XXIII), aquela referida a propriedade urbana é cumprida por meio da
observancia das disposicdes do Plano Diretor e como tal, o plano devera observar,
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segundo disposicdo expressa do caput do artigo 182 da Constituicao, precisamente
aquelas configuradas pela Lei n. 10.257/2001, o Estatuto da Cidade.

Consagra-se assim, o Plano Diretor como instrumento basico da politica de
desenvolvimento e expansao urbana, em nivel teérico a opgao deliberada por uma
politica urbana que venha ao encontro dos anseios da populacdo; afetando o viés
individualista do direito de propriedade, passa a estabelecer “condicionantes” que
valem para todos os proprietarios.

O cerne que move todas as estratégias integrantes da politica urbana estao
centrados na valoracdo dos interesses coletivos sobre aqueles considerados
meramente individuais, cenario onde o direito de propriedade ganha espaco de
destagque como direito fundamental, emerge sua configuracdo como elemento que
marca de forma relevante a intervengao no espago urbano.

O Estatuto da Cidade se traduz como alicerce sobre o qual deve ser elaborado
o Plano Diretor, estabelecendo normas de ordem publica e interesse social que
regulam o uso da propriedade urbana e devem ser adequadas as peculiaridades de
cada base territorial.

Cabe a Uniao legislar normas gerais de direito urbanistico, cuidando para sua
concretizacao, pois depende da cooperacgao entre os diferentes entes federativos. A
unidao de esforcos deve estar alinhada ao atendimento dos interesses de toda a
coletividade, pautando-se na ordenacao do territdrio € no desenvolvimento econdmico
e social.

Em nome de um desenvolvimento uniforme em todo o pais, estabelece o
artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988 dentre os objetivos fundamentais da
Republica Federal do Brasil, a necessidade de se garantir o desenvolvimento nacional
(inciso Il); e erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais
e regionais (inciso ).

A adequacéo, ou melhor dizendo, a funcionalizagéao do direito de propriedade
atrelada ao cumprimento de sua funcdo social e atendimento as diretrizes
estabelecidas no Plano Diretor, opera em razdo deste a oportunidade de instauracao
de uma ordem urbanistica compativel com as necessidades de cada base territorial,
respeitando-se, as diretrizes gerais contempladas no ambito do Estatuto da Cidade.

As disposicoes contempladas no artigo 3° da Lei n® 10.257/2001 estabelece
diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias:
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| — legislar sobre normas gerais de direito urbanistico;

Il — legislar sobre normas para a cooperacgao entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios em relagao a politica urbana, tendo em vista
o0 equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em &mbito nacional;

[Il — promover, por iniciativa propria e em conjunto com os Estados, o Distrito
Federal e 0os Municipios, programas de construcao de moradias e a melhoria
das condicoes habitacionais e de saneamento basico;

IV - instituir diretrizes para desenvolvimento urbano, inclusive habitagao,
saneamento basico, transporte e mobilidade urbana, que incluam regras de
acessibilidade aos locais de uso publico;

V — elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenagédo do
territorio e de desenvolvimento econémico e social.

Conforme Mukai (2013, p. 52), a Constituicao confere poderes e obrigacdes
ao Municipio sobre a matéria, assim como a Unido, na fixacdo das diretrizes gerais.
De um lado, o Plano Diretor passa a ser um instrumento legal que, pode mesmo
adentrar o direito de propriedade para tornar efetiva sua fun¢ao, que compde o préprio
direito de propriedade, pode impor obrigacdes de fazer e de nao fazer e, ainda, dentro
de certos limites os quais ndo extrapolam os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, impor obrigacdes de dar.

A Republica Federativa do Brasil é formada por entes federados nao
subordinados entre si, porém a Constituicado Federal obriga a cooperacao entre eles.
Cada um elabora suas préprias leis, executa sua politicas publicas, dentro de sua
competéncia.

A luz desta abordagem, o Municipio como ente federativo auténomo e mais
préximo da populacdo, passa a ocupar posicao de destaque na elaboragdo de um
Plano Diretor que venha assegurar o cumprimento da Funcao Social da Propriedade,
seja pelo estabelecimento de obrigacées que implicam em um atuar positivo do
cidadao, ou pela definicdo de praticas que ndao podem ser realizadas, sob pena de
quebra da regra da nao intervencao na propriedade privada.

Com base na doutrina de Mukai (2013, p. 54), a Lei n. 10.257/2001 veio para
conferir exequibilidade ao disposto no artigo 182 da Constituicdo Federal, néo
somente para estabelecer as diretrizes compreendidas por esse dispositivo
constitucional, como ainda para tornar também exequiveis, no plano juridico-positivo,
a concretizacado do Principio da Funcédo Social da Propriedade, pois torna também
exequivel a obrigatoriedade da existéncia do Plano Diretor, e finalmente, requlamenta
a urbanizacao compulséria, prevista no § 4° do artigo 182 da Constituicao Federal e,
ainda, a figura do usucapido urbano prevista no artigo 183, instituindo novos
instrumentos juridicos para a efetivacao da politica de desenvolvimento urbano.
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Reforca-se, a exequibilidade e consequentemente a abrangéncia do Estatuto
da Cidade, tanto a respeito da definicdo das diretrizes decorrentes do mandamento
constitucional contemplado no artigo 182 da Constituicdo Federal, em prol do pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e bem-estar social, bem como no que
envolve a obrigatoriedade de elaboracdo do Plano Diretor e efetividade de medidas
essenciais para a concretizacao da politica de desenvolvimento urbano, movendo-se
pela preponderéncia do interesse publico, a justificar, inclusive, a desapropriacao,
cuja amplitude sera objeto de analise a seguir.

Passa-se, a seguir a discorrer sobre os aspectos que delimitam o instituto
juridico da desapropriacao.

3.2 A desapropriacao - aspectos genéricos

Dentre todas as medidas interventivas no direito de propriedade, a
desapropriacao assume contornos sociais, ndo obstante econdmicos, que demandam
uma analise ampla do seu significado quando o seu ensejo decorrer do nao
atendimento a fungéo social da propriedade.

Conforme Séguin e Carrera (2001, p. 144-145), a intervencao do Poder
Publico na propriedade privada deve ser um meio utilizado com toda prudéncia que o
ato exige. Diante das necessidades essenciais dos homens que competem entre si
para serem supridas, lamentavelmente priorizar uma, acarreta desfavorecer a outra.
Cabe aos Municipios o 6nus de fazer cumprir a Fungao Social da Propriedade exigindo
do proprietario do bem imdvel nao utilizado, subutilizado ou n&o utilizado,
sucessivamente o parcelamento ou edificacdo compulséria, IPTU progressivo no
tempo. Se tais medidas lograrem, a desapropriacao-punicdo. De qualquer forma a
medida drastica é individual e devera ser remunerada.

Com base na doutrina de Carvalho Filho (2013, p. 133), do ponto de vista
material, a desapropriagdo é a forma mais drastica de intervencdo do Estado na
propriedade; intervencao essa que conduz a transferéncia do patriménio particular
(como regra) para o estatal. Considerando o aspecto formal, a desapropriacao é um
processo com base legal, através do qual se praticam atos e se exercem atividades
visando a efetiva transferéncia do bem privado para o patriménio do expropriante.
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Segundo Romanelli (2007, p. 123), a desapropriacdo € um moderno e eficaz
instrumento para que o Estado remova obstaculos a execucao de obras e servicos
publicos, propiciando a implantacdo de planos de urbanizagdo e com o intuito de
realizar a justica social com a distribuicdo de bens utilizados pela iniciativa privada
inadequadamente.

Como instituto, a desapropriacédo, € um meio util para a efetivagéo do Principio
da Funcéao Social da Propriedade. O Poder Publico, e nao particulares, tem o poder
coercitivo de, em eterna vigilancia, fazer cumprir as obrigagcdes que cabem ao
proprietario. Prevalecendo a supremacia do interesse publico sobre o particular.

O poder imperativo de desapropriar, deve caber apenas ao Estado. Nao se
admite particulares invadindo propriedades para fazer cumprir a funcao social, o que
€ incompativel com o Estado Democratico de Direito.

A desapropriagdo do ponto de vista material e formal, resultando a
materializagao deste instituto, na “perda” definitiva do direito de propriedade, sua base
formal assenta-se na regularidade dos atos que conduzem a expropriacao, ou seja,
na transferéncia da propriedade particular para o patriménio do Estado.

“Assim, o fundamento juridico da desapropriacao esta no fato de o Estado ter
a possibilidade de obter o maior bem para a coletividade” (ROMANELLI, 2007, p. 123).

Acompanhando o entendimento de Carvalho Filho (2013, p. 133), como forma
coercitiva de transferéncia da propriedade ndo deve a desapropriacao ser vista como
fato corriqgueiro e despropositado; ao contrario, o grande fundamento da
desapropriacdo consiste na preponderancia do interesse publico sobre o interesse
privado, quando 0s mesmos se apresentam confrontantes, nao podendo admitir que
o Estado tenha simplesmente a vontade de desapropriar, mas esteja definido o
interesse publico a servir de justificativa para a desapropriagao.

A desapropriacdo deve ser compreendida, sob esta perspectiva, como
excecado, como medida que funciona como ultima ratio, quando as demais medidas
legais existentes ndo figuram como suficientes para a preservacdo dos interesses
sociais e coletivos.

Decorre deste sentido, as disposicdes contempladas no artigo 182, § 49, da
Constituicao Federal de 1988, segundo as quais, € facultado ao Poder Publico
municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir, nos
termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao

utilizado que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:
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| - parcelamento ou edificagao compulsorios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
tempo;

lll - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de
emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate
de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados 0
valor real da indenizagao e os juros legais.

Cabe exigir do proprietario, inicialmente, o parcelamento ou edificacao
compulsoria, cuja negativa ird implicar na instituicao de um énus tributario progressivo
no tempo, de forma a vincular o proprietario, cuja inércia ir4d resultar na
desapropriacdo, observadas regras que assegurem a indenizacdo em razao da
transferéncia operada no direito de propriedade.

Quanto a sua evolucao no direito brasileiro, segundo a doutrina de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (2018, p. 189-190), a primeira Constituicado Brasileira, a
Imperial, de 1824, no artigo 179, inciso XXII, garantiu o direito de propriedade “em
toda a sua plenitude”, aditando, porém “se o bem publico, legalmente verificado, exigir
0 uso e emprego da propriedade do cidadao, ele sera previamente indenizado do valor
dela”.

Desde a primeira Constituicdo brasileira ja existia a previsdo expressa sobre
a desapropriacdo, vinculada a necessidade de uma justa indenizagcédo a ser deferida
em face do proprietario, comportando desde o inicio a preponderancia do interesse
coletivo sobre o individual, caminhando a nocdo de propriedade individual

paralelamente a no¢ao de supremacia do interesse publico.

O instituto da desapropriacdo caminha historicamente em paralelo com a
nogdo da propriedade individual. Com efeito, a propriedade privada
caracteriza-se por ser exclusiva, no sentido do poder que assiste ao seu titular
de excluir o restante da comunidade de sua fruicdo, enquanto a
desapropriacao exclui o proprietario privado, para alocar o bem sob a fruicao
da coletividade (BEZNOS, 2016, p. 19).



93

Com efeito, é inegavel ao direito de propriedade a caracteristica de
exclusividade; cabe ao proprietario, atendidos os pressupostos que concorrem para a
concretizacao da fungao social, a fruicdo exclusiva do bem. Condi¢ao que nao isenta
um determinado bem de expropriagdo quando necessario ao atendimento dos
interesses da coletividade, preservando o direito de indenizagédo ao proprietario.

O ordenamento juridico consagra, tanto as disposi¢coes que regem o direito de
propriedade e conferem ao proprietario o direito de excluir os demais membros da
sociedade da fruicdo de um bem individualmente considerado, como a possibilidade
de transferéncia deste bem, quando presente interesses preponderantes desta
mesma sociedade exigir o processo expropriatorio.

Ora, quando uma propriedade é desapropriada em favor do interesse publico,
¢ o direito fundamental subjetivo de determinado individuo a propriedade que
€ subjugado. O direito fundamental a propriedade, tomado em uma
perspectiva objetiva e considerando o ordenamento juridico como um todo,
continua sendo assegurado plenamente, sendo apto, inclusive, a gerar novas
posi¢des subjetivas de direito a propriedade por parte de todos os membros
da coletividade (SANTIAGO, 2014, p. 114).

A preponderancia do interesse publico torna passivel a subjuncado do
interesse individual perante o coletivo, condicdo que nao deve levar ao entendimento
da protecao ao direito de propriedade estar sendo relativizada, ao contrario, reforca,
através dos imperativos de uma ordem social mais justa e fraterna, o exercicio do
direito fundamental a propriedade de forma a permitir que a coletividade venha ter
seus interesses maiores protegidos.

Segundo a doutrina de Carvalho Filho (2013, p. 133), de modo geral pode-se
dizer que desapropriacao € o instituto pelo qual o Estado transfere para seu patriménio
a propriedade de terceiro em virtude de interesse publico insubstituivel. Como regra a
desapropriacao incide sobre bens privados, mas eventualmente pode recair também
sobre bens publicos.

Quando, por interesse publico, apresentam-se em conflito os interesses
individuais e coletivos, o juizo de ponderacao deve conduzir a solucdes que afirmem
a superioridade destes em relagdo aos primeiros, sob pena de nédo se alcancar o
ideario contemplado no Estado Democratico de Direito.

De acordo com Harada (2015, p. 63), quanto ao conteudo, a desapropriagao

nao se confunde com a requisicdo. Esta pode recair sobre quaisquer bens méveis,
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imoveis ou servigos, porém, somente quando configurada a situacao prevista no inciso
XXV do artigo 5° da Constituicdo Federal, isto €, no caso de iminente perigo publico.
Caracterizada a situacao de risco imediato e concreto a seguranca nacional ou a de
pessoas e bens, tem lugar a requisicdo, assegurada ao proprietario indenizacao
ulterior, se houver dano.

Com base neste entendimento é possivel situar a requisigio como uma
medida “precaria” que difere substancialmente da desapropriacdo, na primeira nao ira
ocorrer a expropriacao do bem, enquanto na segunda, inegavelmente tal efeito estara
presente.

Conforme Harada (2015, p. 63), a desapropriacdo nao se confunde, também,
com a ocupagao temporaria de terrenos vizinhos as obras e necessarios a sua
realizacao, regulada pelo artigo 36 do Decreto-lei n® 3.365/41, que impde indenizacao
ao final.

Decorre da prépria denominacéao deste processo a distingdo substancial entre
a desapropriacao e a ocupacao temporaria, nesta opera-se de forma transitéria para
atendimento do determinado interesse publico, e certamente apods sua satisfacao
devera operar-se a restituicdo do status quo.

Para Harada (2015, p. 64), a desapropriacao difere substancialmente da
denominada serviddao administrativa ou servidao de direito publico, a qual nao resulta
na retirada da propriedade do particular, mas implica na restricdo do seu uso em prol
do atendimento ao interesse publico. A servidao insere-se, de tal modo como um énus
real que a Administracdo impde ao proprietario de imoével para realizagao de obras ou
servicos publicos, tais como galerias pluviais, gasodutos, cabos condutores de fios de
alta tensdo. Na hipétese de nao implicar em qualquer prejuizo a plena utilizacdo do
imovel a servidao publica nao resulta no dever de indenizar que, de qualquer modo,
sera sempre bem menor do que no caso de desapropriacao.

No caso da servidao administrativa ou servidao de direito publico ocorre uma
restricdo da propriedade particular em prol da concretizacdo do interesse publico,
condi¢do que nao implica nos efeitos operados pela desapropriacao.

A Constituicdo assegura o direito de propriedade (artigo 5%, XXIl), mas
condiciona a permanéncia do direito ao atendimento da propriedade a funcéo social
(artigo 52, XXIll). Exatamente quando ha descompasso entre a propriedade e a funcao
social, a Constituicao admite a desapropriacao (artigo 52, XXIV) (CARVALHO FILHO,
2013, p. 133).
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Legitima-se a desapropriacao por necessidade ou utilidade publica e aquela
operada por interesse social, quando desatendidos os pressupostos indispensaveis
para a efetividade da funcéo social, socorrendo-se para as disposicoes presentes no
artigo 59, incisos XXII e XXIll, que respectivamente asseguram o direito de
propriedade, ao passo em que a propriedade atendera a sua fungao social.

Tem-se que:

No plano juridico, o pressuposto da desapropriacédo colhe-se da fungéo social
da propriedade, fixada pela Constituicdo Federal. Com efeito, a Carta Magna,
ao assegurar a propriedade no inciso XXII do artigo 5°, entre os direitos que
elenca como fundamentais, em seguida, no inciso XXIll, traga desde logo o
contorno desse direito, ao subordinar a sua existéncia a fungéo social da
propriedade. Significa isso que nosso sistema constitucional, ndo obstante
assegure a propriedade privada com caracteristica de principio, ou seja, de
base, alicerce de toda nossa ordem econémica, com idéntica forga condiciona
essa propriedade a ser destinada a uma funcéo. Como se vé, afasta o Texto
Constitucional o conceito de propriedade estatica, para lhe atribuir uma
funcao social, significando isso que a propriedade privada deve ser voltada
nao apenas para o interesse do proprietario, mas também para a sua
interacdo aos interesses da sociedade (BEZNOS, 2016, p. 24).

A “funcao diretiva” contemplada na Funcao Social da Propriedade constitui a
base do instituto da desapropriacado, devendo se entender por funcédo algo que traz
em seu ambito uma utilidade, operando efeitos concretos para a preservagcao do bem-
estar comum.

Carvalho Filho (2013, p. 134) destaca que o dispositivo principal referente a
desapropriacao € o art. 5%, XXIV, da Constituicao Federal. Nele, a Constituicao deixa
claro que sua admissibilidade se circunscreve aos casos de utilidade ou necessidade
publica, ou interesse social, a transferéncia rende ensejo a indenizacao prévia, justa
e em dinheiro em favor do proprietario. Essa modalidade pode ser considerada como
desapropriacdo comum ou desapropriagdao ordinaria, pois ndao ha qualquer fator
especifico indicativo de sua ocorréncia, mas apenas a utilidade ou necessidade
publica e interesse social.

A desapropriacdo comum e/ou ordinaria opera, de forma inequivoca, pela
existéncia de um interesse coletivo, a exigir o sacrifico individual do direito de
propriedade.

Neste contexto:
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(...) a desapropriagdo ndo constitui uma violagdo do direito de propriedade,
representando antes uma conciliagdo do direito do particular com o direito da
comunidade. Um conflito entre esses direitos revela-se impossivel porque a
propriedade, em sua forma juridica, cessa de existir na medida em que
representa um obstaculo as exigéncias da sociedade. O Estado tem como
um de seus fins essenciais a promog¢do do bem comum e deve entédo
contrapor aos direitos de dominio do particular a vontade do Estado, o que
ocasiona a extingédo da propriedade toda vez que sua existéncia constitua-se
em obstaculo a satisfacao do interesse publico. Dai decorre o carater coativo
da desapropriacao por motivo de utilidade publica (BEZNOS, 2016, p. 26).

O direito do proprietario de conservar a propriedade cede, de tal forma,
quando representa um Obice ao atendimento do bem comum, ndo podendo a
coletividade suportar o “6nus” as custas das pretensdes isoladamente consideradas.

A lei reguladora da desapropriacdo por utilidade publica (estando ai
englobados os casos de necessidade publica), consoante as observacdes de
Carvalho Filho (2013, p. 134 ) é o Decreto-lei n® 3.365, de 21.6.41 que sofreu algumas
alteracoes ao longo de sua vigéncia, enquanto a desapropriacao por interesse social
€ disciplinada pela Lei n® 4.132, de 10.9.62.

Observa Séguin e Carrera (2001, p.145-147), o Plano Diretor € documento do
processo de planejamento das cidades; permanente, dinamico, integrado e em
constante evolugado deve acompanhar o crescimento e as necessidades urbanisticas
com o intuito de prevenir conflitos, definir zoneamentos de reparticao das cidades,
bem como o uso e a ocupacgao do solo, subordinando-os a fungéo social e evitando-
se, assim, a necessidade de desapropriacao.

Passa-se, neste contexto, a discorrer sobre os pressupostos que regulam a
desapropriacdo urbanistica sancionatéria, a partir das disposicoes constitucionais
vigentes e das diretrizes estabelecidas pelo Estatuto da Cidade.

3.3 A desapropriacao urbanistica sancionatoria

Para Carvalho Filho (2013, p. 134), a segunda modalidade de desapropriacao
consiste na desapropriagao urbanistica sancionatéria, prevista no art. 182, § 42, lll, da
Constituicao Federal de 1988, figurando como a desapropriacéo voltada a promogao
do desenvolvimento urbano das cidades e a adequagéo de imébveis urbanos ao plano
diretor municipal, diferenciando-se, da desapropriacao urbanistica normal, prevista no
artigo 182, § 39, da Constituicao Federal e no Decreto-lei n® 3.365/41, nao resulta de
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uma sancao intitulada desapropriacéo geral, além do objetivo urbanistico ao qual se
destina; ostenta o carater de punicao ao proprietario resistente em observar as regras
de politica urbana da cidade, sendo esta a Ultima espécie a que se refere o Estatuto
da Cidade (artigo 89)-

A desapropriacao urbanistica sancionatéria comporta em seu ambito uma
“sancao” imposta ao proprietario, que descumpre os preceitos direcionados ao
atendimento das demandas necessarias para a promocdo do desenvolvimento
urbano, agindo em descompasso com 0s pressupostos que induzem a concretizacéao

da funcéo social da propriedade.

Emerge, (...) a nogao de que, ndo cumprida pelo proprietario a fungéo social
estabelecida pelo ordenamento positivo, deve o direito de propriedade
extinguir-se, nas condi¢des previstas na Constituicdo e nas leis, passando
das maos de seu titular ou para o Estado, ou para quem lhe dé a funcao
almejada. Disso se segue que, diante das leis definidoras da fungéo social da
propriedade, encontra-se o Poder Publico no dever de impor uma atuacéo
positiva ao proprietario, sob penalidades inscritas no ordenamento, que,
logicamente, devem conduzir a extingdo do uso nocivo ou do ndo uso e, se
preciso for, com a consequente expropriacao (BEZNOS, 2016, p. 117).

O Poder Publico para concretizar a Funcdo Social da Propriedade e
consequente promocao do atendimento das necessidades coletivas, deve impor ao
proprietario condutas que se amoldem aos preceitos estabelecidos no Plano Diretor,
que incluem o0 n&o uso e a sujeicao, em caso de inobservancia, a “extincdo” do direito
gue recai sobre a propriedade, resguardadas as prerrogativas legais.

Baseando-se nas proposicoes de Mukai (2013, p. 21-22), é possivel
reconhecer que o artigo 82 impde a mais grave punicao ao proprietario que relutar em
dar ao imével as destinacdes previstas no art. 182, § 4°, da Constituicdo. Trata-se da
desapropriacdo, com pagamento mediante titulos da divida publica. Estes terdo
emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo para resgate em até
dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da
indenizacao e juros legais (inciso Ill do § 4° do artigo 182 da Constituicao Federal).
Segundo o preceito legal, decorridos cinco anos de cobranga do IPTU progressivo
sem que o proprietario tenha cumprido a obrigacao de parcelamento, edificagédo ou
utilizacdo, o Municipio podera (ndo “devera”) proceder a desapropriacdo do imovel,
com pagamento em titulos da divida publica. O § 2° do artigo 8° da lei define o “valor
real” da indenizacao: devera refletir o valor da base de calculo do IPTU, descontado o
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montante incorporado em funcao de obras realizadas pelo Poder Publico na area onde
este se localiza apds a notificagdo prevista no § 2° do artigo 5% nao computara
expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros compensatorios.

“Devera” ser procedida a desapropriacdo, diante da preponderancia do
interesse publico em atender as condigdes que viabilizem o bem comum.

Segundo Mukai (2013, p. 22), o § 4° determina que o Municipio procedera ao
adequado aproveitamento do imdvel no prazo maximo de cinco anos, contado a partir
de sua incorporagao ao patriménio publico. Segundo o § 5° esse aproveitamento
podera ser efetivado diretamente pelo Poder Publico, ou por meio de alienacdo ou
concessao a terceiros, observando-se, nesses casos, o devido procedimento
licitatério.

A desapropriacao urbanistica sancionatéria ndo pode se traduzir em um fim
em si mesma, mesmo sendo uma medida que venha atender aos pressupostos legais
para sua efetivacao, devendo o Poder Publico imprimir um uso ao bem expropriado
que favoreca o cumprimento de sua fungcédo social, em prol de toda a coletividade,
diretamente ou socorrendo-se das prerrogativas legais que podem implicar, até
mesmo na concessao da propriedade, conferindo a sociedade os beneficios de sua
destinacao adequada.

Carvalho Filho (2013, p. 135) aponta que a desapropriacdo urbanistica
sancionatoria tem previsao, no artigo 182, § 49, lll, da Constituicido Federal, situa-se
dentro do capitulo destinado a politica urbana. No paragrafo do dispositivo ha
referéncia a trés leis. Uma é a lei federal, de carater geral, na qual estardo contidas
as regras gerais a serem observadas no procedimento expropriatério. Uma segunda
lei € a municipal, de cunho especifico, a qual incumbe a indicagdo da area onde se
localizam imdveis nao edificados, subutilizados ou nao utilizados. Além delas, é
necessaria a lei, também municipal, que institui o plano diretor da cidade. Nesta
estardo apontadas as areas objeto de acdes de politica urbana e nela ha de amparar-
se a lei municipal especifica quando indicar a area em que as acdes serao
implementadas.

Ha confluéncia de diferentes instrumentos normativos, a comegar pela lei
federal a estabelecer as diretrizes gerais que delimitam o processo expropriatério,
seguindo-se, de uma lei municipal que indicara a area a ser abrangida e em especial,
a existéncia de uma lei, que em ambito municipal, estabeleca o Plano Diretor; o

desatendimento as diretrizes estabelecidas em seu ambito resultam na configuracao
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da nao observancia da Func¢ao Social da Propriedade, por interpretacdao expressa do
artigo 182, § 2° da Constituicdo Federal, segundo o qual a propriedade urbana cumpre
sua funcao social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacgao da cidade
expressas no plano diretor.

A doutrina de Silva (2017, p. 283) compreende que a desapropriacao é a
limitacao que afeta o carater perpétuo da propriedade, o Poder Publico determina a
transferéncia compulséria da propriedade particular para o seu patriménio. A
desapropriacdo — sangcao ocorre quando a propriedade urbana nao esta cumprindo
sua funcgéo social e a indenizacao se fara mediante titulo de divida publica.

Ha deveres ou 6nus urbanisticos que passam a estar compreendidos no
Plano Diretor dos municipios brasileiros e justificam a adog¢ao de “uma penalidade” ao
proprietario do imével que as descumprir, ndo significando a desobrigacdo de
indenizacao.

Complementando-se, tal abordagem:

Em primeiro lugar, a desapropriacdo em questdo, ao contrario do disposto
tradicionalmente em nosso ordenamento, aparece como penalidade. Tem,
assim, tal tipo de expropriacdo carater penal. Em segundo lugar, a
desapropriacao, nessa hipétese, ndo se concretiza mediante o pagamento da
indenizagdo prévia e em dinheiro, mas, sim, em titulos da divida publica,
resgataveis em até dez anos em parcelas anuais, iguais e sucessivas. Dai a
razao da existéncia do §3° do artigo 182, que, fixando a desapropriagao dos
im&veis urbanos precedida da prévia e justa indenizagdo em dinheiro, oferece
nitido discrimen entre a desapropriacdo urbana efetuada por necessidade ou
utilidade publica, ou interesse social, com a desapropria¢do-penalidade, pelo
descumprimento da fungéo social da propriedade (BEZNOS, 2016, p. 122).

O discrimen, ou seja, a diferenca entre a desapropriagdo por necessidade ou
utilidade publica ou de interesse social e a desapropriacdo-penalidade, esta no sentido
gque o nome congrega. Se porém estd presente o descumprimento dos deveres e
onus, atingem nao somente o exercicio do direito de propriedade, mas a propriedade
tomada em seu sentido material.

Para Carvalho Filho (2013, p. 135), a lei federal era a primeira condi¢cao de
exequibilidade do mandamento constitucional. Mesmo que o Municipio tivesse a lei
instituidora do Plano Diretor da cidade, ndo poderia ele editar a lei especifica sem o
advento da lei federal. Esta veio a consubstanciar-se na Lei no 10.257, de 10.7.01 - o
Estatuto da Cidade. Desse modo, o artigo 182, § 4°, da Constituicdo Federal, ja tem

inteira possibilidade de ser executado, ficando agora a implementacdo da politica
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urbana na dependéncia apenas do Plano Piretor e da lei municipal especifica,
instrumentos privativos da algcada de cada Municipio.

O Poder Publico Municipal, em face das competéncias decorrentes do artigo
30, incisos | e VIII, que tratam respectivamente da possibilidade de legislar sobre
assuntos de interesse local e da necessidade de promover adequado ordenamento
territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacao
do solo urbano, ocupa papel decisivo para a efetivagdo do Principio da Funcao Social
da Propriedade, estabelecendo mecanismos que venham forgar ao seu cumprimento.

Tem-se pela prerrogativa de legislar sobre assuntos de interesse local a
demanda pela elaboragdo do Plano Diretor, operando significativa modificagcdo na
relacdo entre os proprietarios de iméveis urbanos e a coletividade, impregnados pelo
dever de solidariedade que deve imperar entre todos aqueles situados em um mesmo
espaco geografico.

Nas proposicoes de Pietro (2018, p. 191-193), pela interpretacdo conjunta do
dispositivo constitucional e dos artigos 5° a 82 do Estatuto da Cidade, podem ser

apontadas as seguintes exigéncias para essa modalidade de desapropriacao:

a) é de competéncia exclusiva dos Municipios;

b) depende da existéncia de um plano diretor que defina as exigéncias
fundamentais de ordenacgéo da cidade (art. 182, §§ 12 e 22, da Constituicao);
em consonancia com o § 19, o plano diretor, aprovado pela Camara Municipal,
somente é obrigatério para cidades com mais de vinte mil habitantes,
constituindo-se em instrumento basico da politica de desenvolvimento e de
expansao urbana; contudo, o Estatuto da Cidade, com o objetivo de dar
efetividade a funcéo social da propriedade urbana, ampliou, no artigo 41, a
exigéncia constitucional, ao tornar obrigatério o plano diretor para as cidades:
| - com mais de vinte mil habitantes;

Il - integrantes de regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas;

Il - onde o Poder Publico municipal pretenda utilizar os instrumentos
previstos no § 4° do art. 182 da Constituicao Federal;

IV - integrantes de areas de especial interesse turistico;

V - inseridas na area de influéncia de empreendimentos ou atividades com
significativo impacto ambiental de &ambito regional ou nacional; em
consonancia com o artigo 42 do mesmo Estatuto, o plano diretor devera
conter, entre outras medidas, a delimitagdo das areas urbanas onde podera
ser aplicado o parcelamento, edificagdo ou utilizagdo compulsoérios,
considerando, para esses fins, a existéncia de infraestrutura e de demanda
para utilizagao;

c) tem de ser precedida de lei municipal especifica para area incluida no plano
diretor, determinando o parcelamento, a edificacdo ou a utilizacédo
compulsérios do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou nao utilizado,
devendo fixar as condigbes e os prazos para implementacdo da referida
obrigacao (art. 59, caput, do Estatuto da Cidade);

d) o imovel deve estar subutilizado, ou seja, com aproveitamento inferior ao
minimo definido no plano diretor ou em legislacao dele decorrente (art. 52, §
1%);
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e) o proprietario deve ser notificado para o cumprimento da obrigagéo,
devendo a notificagédo ser averbada no cartério do registro de imdveis (§ 2°
do mesmo dispositivo); recebida a notificacdo, o proprietario tem o prazo
minimo de um ano para protocolar o projeto no érgdo municipal competente
e dois anos, a partir da aprovagdo do projeto, para iniciar as obras do
empreendimento (§ 4°); excepcionalmente, em empreendimentos de grande
porte, a lei municipal especifica podera prever a concluséo em etapas,
assegurando-se que o projeto aprovado compreenda o empreendimento
como um todo (§ 59);

f) desatendidos a notificacao e os prazos estabelecidos, o Municipio aplicara
o IPTU progressivo no tempo, mediante a majoracédo da aliquota pelo prazo
de cinco anos consecutivos (art. 7%) ou até que se cumpra a obrigagao (§ 2°
do art. 79); o valor da aliquota a ser aplicada a cada ano sera fixado em lei e
nao excedera a duas vezes o valor referente ao ano anterior, respeitada a
aliquota maxima de 15%;

g) s6 depois de decorridos cinco anos de aplicagdo do IPTU progressivo sem
que o proprietario tenha cumprido a obrigagdo de parcelamento, edificagcao
ou utilizagdo é que o Municipio poderd desapropriar com pagamento em
titulos da divida publica (art. 8%, § 1°) aprovados pelo Senado e resgataveis
em até dez anos (art. 182, § 42, lll, da Constituigéo).

Percebe-se que a desapropriacdo urbanistica sancionatéria compreende
requisitos peculiares no que diz respeito a sua formalizacdo e competéncia para
formalizacao do procedimento, seguindo diferentes etapas, em razao do que dispde o
artigo o artigo 8° da Lei n? 10.257/2001, segundo o qual decorridos cinco anos de
cobranca do IPTU progressivo sem que o proprietario tenha cumprido a obrigacéo de
parcelamento, edificagdo ou utilizacao, o Municipio podera proceder a desapropriacao
do imével, com pagamento em titulos da divida publica.

A partir destes aspectos e com fulcro nos demais elementos discutidos ao
longo deste trabalho, passa-se a analise jurisprudencial das diferentes tematicas
relacionadas a fungéo social da propriedade.

3.4 Analise jurisprudencial das diferentes tematicas relacionadas a Funcao
Social da Propriedade

Os tribunais tém proferido ao longo dos ultimos anos uma série de decisdes
no campo da Funcao Social da Propriedade, a partir da sua relagédo intrinseca com
outros direitos fundamentais e o direito de desfrutar de um espac¢o urbano ordenado,
conforme se insere das diretrizes estabelecidas no Estatuto da Cidade (Lei n®
10.257/01).
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E necessario reconhecer na decisdo a seguir, diretrizes de cunho social
decorrentes dos diferentes dispositivos contemplados no Estatuto da Cidade,

vejamos:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAQRDINARJO COM
AGRAVO. DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA. IMOVEL PUBLICO.
LOTEAMENTO IRREGULAR. INERCIA DO PODER PUBLICO. DIRETRIZES
E INSTRUMENTOS DA POLITICA URBANA. APLICABILIDADE. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. E firme o entendimento deste Tribunal de
que o Poder Judiciario pode, sem que fique configurada violagéo ao principio
da separacao dos Poderes, determinar a implementacao de politicas publicas
em defesa de direitos fundamentais. 2. O exercicio do poder de policia de
ordenacdo territorial pode ser analisado a partir dos direitos fundamentais,
que constituem, a toda evidéncia, o fundamento e o fim da atividade estatal.
3. Na presenga de instrumentos do Estatuto das Cidades (Lei n® 10.257/01)
para efetivar as diretrizes constitucionais, é razoavel exigir do poder publico
medidas para mitigar as consequéncias causadas pela demoligao de
construgdes familiares erigidas em terrenos irregulares. 4. Diante da previsao
constitucional expressa do direito & moradia (art. 6%, CF) e do principio da
dignidade humana (art. 1¢, Ill, CF), & consentaneo com a ordem normativa
concluir ndo ser discricionario ao poder publico a implementagéo de direitos
fundamentais, mas apenas a forma de realiza-la. 5. Agravo regimental a que
se nega provimento. ARE 908144 AgR / DF - DISTRITO FEDERAL. AG.REG.
NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. Relator(a):  Min.
EDSON FACHIN. Julgamento: 17/08/2018. Orgdo Julgador: Segunda
Turma. Publicagdo - PROCESSO ELETRONICO. DJe-175 DIVULG 24-08-
2018 PUBLIC 27-08-2018. Parte(s) AGTE.(S) : AGENCIA DE
FISCALIZACAO DO DISTRITO FEDERAL — AGEFIS - AGTE.(S) : DISTRITO
FEDERAL - PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO
FEDERAL - AGDO.(A/S) : MARIA DO CARMO DIAS DA SILVA -
PROC.(A/S)(ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO DISTRITO FEDERAL.

Dentre os aspectos contemplados na decisédo supra destaca-se o papel
do Poder Judiciario em relacéo a efetividade das politicas publicas necessarias para
a concretizacao dos direitos considerados fundamentais, sobretudo, quando presente
a inércia e/ou letargia do Poder Publico.

Seguindo este entendimento, compreende-se a amplitude do sentido
contemplado no exercicio do poder de policia, no campo da ordenacao territorial deve
ter por fundamento a concretude dos direitos fundamentais, a orientar um agir estatal
visando prevenir abusos, bem como equalizar situagdes sociais que se contrapdem a
sua realizagéo.

Segue ainda no ambito desta discussao a razoabilidade em se exigir do
Poder Publico medidas mitigadoras causadas pela demolicdo de construcées em
terrenos irregulares, ndo sendo de cunho discricionario sua atuagcao em prol da

concretizacao dos direitos havidos por fundamentais.
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Reconhece-se o papel do Poder Publico na promocdo da ordenacao
territorial sem contudo, deixar de atentar para o seu papel de implementador de
politicas publicas que possam favorecer a fruicao dos direitos fundamentais por parte
de toda a sociedade.

No que diz respeito ao papel do Poder Publico, no @mbito Municipal,
cabe destacar existirem grande numero de decisbes em torno das disposi¢cdes
encartadas ao longo do artigo 182, §4°, inciso I, da Constituicao Federal, segundo as
quais é facultada ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area
incluida no plano diretor, exigir nos termos da lei federal, ao proprietario do solo urbano
nao edificado, subutilizado ou nao utilizado, que promova seu adequado
aproveitamento, sob pena sucessivamente de imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana progressivo no tempo.

Vejamos:

EMENTA: Processual Civil e Tributario. Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario com agravo. Preliminar de repercusséao geral. Fundamentagéo
insuficiente. Onus do recorrente. Imposto Predial e Territorial urbano - IPTU.
Aliguotas progressivas antes da EC 29/2000. Inconstitucionalidade, salvo se
destinadas a assegurar o cumprimento da funcdo social da propriedade.
Sumula 668/STF. Entendimento reafirmado no julgamento do Al 712.743 QO-
RG (rel. Min. Ellen Gracie, DJE de 8/5/2009, tema 155). Debate acerca do
carater seletivo ou progressivo. Vedagao. Sumulas 279 e 280 do STF.
Anterioridade. Art. 150, lll, c, da CF/88. Pedido deferido no tribunal de origem
conforme requerido pelo recorrente. Pedido prejudicado. Agravo regimental a
que se nega provimento. ARE 931016 AgR / MG - MINAS GERAIS. AG.REG.
NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. Relator(a): Min. TEORI
ZAVASCKI. Julgamento: 24/05/2016 Orgao Julgador: Segunda Turma
Publicagdo. ACORDAO ELETRONICO DdJe-116 DIVULG 06-06-2016
PUBLIC 07-06-2016 Parte(s) AGTE.(S) : MUNICIPIO DE IPATINGA
ADV.(A/S) : ANTONIO CARLOS SUPPES DOORGAL DE ANDRADA
AGDO.(A/S) : VALLESILVA LTDA — ME ADV.(A/S) : VIANELLO CORREA
PEREIRA JUNIOR

Pelo teor da decisdo acima, compreende-se desde a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988 ja se incluia entre as prerrogativas dos Municipios a
instituicao de imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
tempo, quando voltada ao atendimento do Principio da Fungéo Social da Propriedade,
quando descumprido pelo proprietario de imével urbano o dever de promogao do seu
adequado aproveitamento.

Reitera-se, a instituicdo do IPTU progressivo nao se apresenta como a

Unica prerrogativa cabivel aos Municipios diante das prerrogativas expressas no artigo
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182, §4°, incisos | e lll, da Constituicdo Federal, regulamentadas pelas disposicoes da
Lei n® 10.257, de 10 de Julho de 2001 (Estatuto da Cidade).

Ainda com respeito as incumbéncias do Poder Publico Municipal cabe analisar
o teor da decisdo a seguir:

Ementa: CONSTITUCIONAL. ORDEM URBANISTICA. COMPETENCIAS
LEGISLATIVAS. PODER NORMATIVO MUNICIPAL. ART. 30, VIII, E ART.
182, CAPUT, DA CONSTITUICAO FEDERAL. PLANO DIRETOR.
DIRETRIZES _ BASICAS DE ORDENAMENTO  TERRITORIAL.
COMPREENSAO. 1. A Constituicdo Federal atribuiu aos Municipios com
mais de vinte mil habitantes a obrigagdo de aprovar Plano Diretor, como
“instrumento béasico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana”
(art. 182, § 19). Além disso, atribuiu a todos os Municipios competéncia para
editar normas destinadas a “promover, no que couber, adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso do solo, do
parcelamento e da ocupacao do solo urbano” (art. 30, VIII) e a fixar diretrizes
gerais com o objetivo de “ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢des
sociais da cidade e garantir o bem-estar dos habitantes” (art. 182, caput).
Portanto, nem toda a competéncia normativa municipal (ou distrital) sobre
ocupagao dos espagos urbanos se esgota na aprovagao de Plano Diretor. 2.
E legitima, sob o aspecto formal e material, a Lei Complementar Distrital
710/2005, que dispds sobre uma forma diferenciada de ocupagao e
parcelamento do solo urbano em loteamentos fechados, tratando da
disciplina interna desses espacos e dos requisitos urbanisticos minimos a
serem neles observados. A edicdo de leis dessa espécie, que visa, entre
outras finalidades, inibir a consolidac¢édo de situagées irregulares de ocupacao
do solo, esta inserida na competéncia normativa conferida pela Constituicao
Federal aos Municipios e ao Distrito Federal, e nada impede que a matéria
seja disciplinada em ato normativo separado do que disciplina o Plano Diretor.
3. Aprovada, por deliberacdo majoritaria do Plenario, tese com repercussao
geral no sentido de que “Os municipios com mais de vinte mil habitantes e o
Distrito Federal podem legislar sobre programas e projetos especificos de
ordenamento do espago urbano por meio de leis que sejam compativeis com
as diretrizes fixadas no plano diretor”. 4. Recurso extraordinério a que se nega
provimento. RE 607940 / DF - DISTRITO FEDERAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI. Julgamento:
29/10/2015 Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Publicaggo ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL — MERITO DJe-036 DIVULG 25-
02-2016 PUBLIC 26-02-2016. Parte(s) RECTE.(S) : MINISTERIO PUBLICO
DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS PROC.(A/S)(ES):
PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E
TERRITORIOS RECDO.(A/S): DISTRITO FEDERAL PROC.(A/S)(ES):
PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL RECDO.(A/S) : CAMARA
LEGISLATIVA DO DISTRITO FEDERAL ADV.(A/S) : SIDRAQUE DAVID
MONTEIRO ANACLETO E OUTRO(A/S) AM. CURIAE. : CONSELHO
REGIONAL DE ENGENHARIA ARQUITETURA E AGRONOMIA DO
ESTADO DO PARANA - CREA/PR E OUTRO(A/S) ADV.(A/S) : NELSON
LUIZ GOMEZ AM. CURIAE. : MUNICIPIO DE BELO HORIZONTE -
PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO MUNICIPIO DE BELO
HORIZONTE.
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Ao Poder Publico, no ambito Municipal, para cumprimento das
ordenacdes previstas no Plano Diretor cabe reconhecer a competéncia municipal para
edicao de normas especificas de ordenacao da ocupacao do territério urbano, visando
assegurar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-
estar dos habitantes, inibindo condutas contrarias aos interesses de toda a

coletividade.
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CONCLUSAO

Refletir sobre os direitos requer compreender a evolugado histérica destes.
Trata-se de um exercicio importante destacar a politica das origens, partindo de uma
consciéncia individualista até os tempos atuais, diante de uma visao de mundo voltada
para a coletividade.

Ter um direito e entender seu significado implica em reconhecer, também um
dever. Nao basta ter direito a propriedade, a liberdade ou qualquer outro direito, devem
haver instituicdes obrigadas a respeita-los ou garanti-los. Vale lembrar, ha direitos que
se tornam obrigacbes universais, com base nos valores e interesse a serem
protegidos, que estabelecem prioridades em seu ambito de protecao.

O direito a propriedade e a liberdade, considerados absolutos por destacarem
a pessoa na sociedade, de forma individual, diante da finalidade de ampliar a
felicidade para um maior niumero de pessoas, tem seu detrimento validado pelo
principio da utilidade.

A andlise da Funcao Social da Propriedade na Constituicdo Federal de 1988
e sua amplitude como instituto juridico e como principio, remete obrigatoriamente a
compreensao das diferentes correntes epistemoldgicas que ao longo da histéria
promoveram o redimensionamento da relagdo entre o individuo e a coisa, assim como
as perspectivas que se abrem, a partir desta entre o ser humano individualmente
considerado e a coletividade e as relagcdes entre o Estado e seus concidadaos.

Sendo assim, a principio se reconhece, no redimensionamento da relacao
entre o individuo e a coisa, a superacao do carater absoluto conferido ao proprietario,
imprimindo uma ‘releitura’ ao direito humano fundamental a propriedade, embora
ligado ao ser humano pelo simples fato dele existir e, consequentemente, direcionado
a valorizagao de sua individualidade dentro de um determinado corpo social, ndo mais
comporta um exercicio que conflita com o direito do outro.

Em consequéncia, o direito de propriedade compreendido no elenco dos
direitos cujo nucleo basilar € intangivel, passa a preservar em seu bojo um legado
histérico que marca de forma peculiar as relacoes entre os Estados e seus cidadaos,
imprimindo-lhe um carater inviolavel a ponto de assegurar sua protecao contra os
desmandos e arbitrariedades estatais, passando no entanto a se projetar para um
futuro, despontando para a construgdo de novas relacdes entre os individuos que
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compdem uma determinada sociedade, vinculando-se a uma esteira evolutiva capaz
de conferir novos contornos em prol da sociedade.

Embora tal perspectiva ndo chegue ao absurdo de refutar o exercicio do direito
a propriedade privada, consagrado expressamente na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos e incorporado ao nucleo dos direitos fundamentais contemplados
nas Constituicdes democraticas modernas, operam em torno deste um conjunto de
forcas que o vincula a promocao do bem comum a partir de um conjunto de restricées
motivadas por um ideal de solidariedade em prol da constru¢cdo de uma consciéncia
fraternal.

Emerge a funcao diretiva em torno da qual gravita a configuracdo do direito
de propriedade na Constituicao Federal de 1988, cujo predmbulo converge para a
promocao de um Estado Democratico de Direito destinado a assegurar o exercicio de
direitos e demais prerrogativas, que concorrem para a construcdo de uma sociedade
mais justa e fraterna como pressuposto de existéncia e regularidade dos institutos
nela consolidados, em prol do bem comum e a figura de um Estado a servigo do ser
humano.

E inequivoca a garantia do direito de propriedade na Carta Magna de 1988,
mas seu exercicio passa a estar vinculado ao cumprimento de sua funcao social,
conferindo preponderéncia dos interesses coletivos em contraposi¢cdo aos modos
individualista e dominial do regime proprietario.

A funcionalizagdo do direito de propriedade a partir do atendimento de sua
funcéo social, enquanto instituto juridico, marca a op¢ao do constituinte originario e
passa a modificar o seu tratamento constitucional e doutrinario, consagrando a
necessidade de atendimento a diretrizes que concorram para a justica social e
apropriacao equitativa das riquezas produzidas por parte de toda a sociedade.

Ao lado da funcao diretiva da funcao social da propriedade, enquanto instituto,
merece destaque as interfaces que a regem na condicao de integrante dos principios
gerais da atividade econd6mica a respeito de sua amplitude como direcionadora da
necessidade de adequada ordenacao do territério e da concretizacdo de um
desenvolvimento sustentavel.

A funcdo social da propriedade desponta como principio. E necessaria sua
vinculagdo com a proporcionalidade diante de um caso concreto para sua justificacao,
ater-se a preponderancia de um principio sobre o outro para afastar a possibilidade
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de fruicdo ao bel prazer do proprietario, quando esta se mostrar nociva ou contraria
aos interesses maiores que concorrem para a defesa de toda a sociedade.

Pelo juizo da ponderacao é possivel encontrar solucées para os conflitos
decorrentes da colisdo entre os principios que consagram o direito a propriedade
privada e a Funcao Social da Propriedade, tomada em sua acepcéao principioldgica,
respeitada a legalidade e os valores que concorrem para a funcdo social da
propriedade, como fundamento para o despontar de uma nova ordem econdémica.

Inserem-se no ambito desta analise as diretrizes gerais que regem a politica
de desenvolvimento urbano fixadas pelo Estatuto da Cidade. Tais diretrizes regulam
0 uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar
dos cidadaos, o equilibrio ambiental e o papel do Plano Diretor, um instrumento basico
da politica de desenvolvimento e de expansao urbana na divisdo social e espacial do
trabalho, bem como o0s encargos e vantagens decorrentes do processo de
urbanizacdo e definicdo das limitagcdes urbanisticas impostas aos proprietarios.
Objetivando a manutencao do interesse coletivo.

E evidente que a ordem econdmica é comprometida com a justica social na
construcao de um espaco social democratico e igualitario, legitimando a Func¢ao Social
da Propriedade. A Funcédo Social da Propriedade é atendida quando cumpre as
exigéncias estabelecidas pelo Plano Diretor. O Plano Diretor é estruturado pela ordem
econdmica, fato que justifica a intervencao do Estado na propriedade privada quando
tais exigéncias nao sao cumpridas, permitindo dessa forma a desapropriagao.

A desapropriacdo, medida mais drastica de intervencdo do Estado na
propriedade, em especial a desapropriacdo urbanistica sancionatéria prevista no
artigo 182, § 42, lll, da nossa Carta Magna aparece como resultado de um estado de
continua vigilancia a demandar uma resposta ao proprietario que insiste em exercer
seu direito a ponto de violar o equilibrio da ordem urbanistica, causando prejuizos a
toda a sociedade da qual faz parte.

Aos tribunais cabe, neste contexto, em ultima analise, decisdes que possam
se traduzir na ponderacdo dos interesses envolvidos em cada caso concreto, os
motivos que levam a justificar a preponderancia de um principio sobre outro, dando
vazao a interpretagcdes que sejam socialmente recomendaveis, a tal ponto que
possam estar alinhadas a base constitucional que estrutura a funcao social como
instituto juridico e sua condigdo como principio; equilibrando o conjunto de forcas que
orientam o exercicio fundamental do direito a propriedade privada, com os ditames



109

que concorrem para o bem-estar comunitario e social. Excluindo, assim, a

discricionariedade do ato e as diretrizes politicas.
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