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Nunca, mais do que hoje, a classica dicotomia entre o Direito Piblico
e o Direito Privado esta posta em confronto em razéo dos interesses que
constituem © objetivo e a propria razdo de ser da conhecida divisdo. O
direito de propriedade ou, mais adequadamente, o direito a propriedade
expressa, de maneira nitida, a ingeréncia do publico sobre o privado, subs-
tituindo a visdo individualista dos privatistas classicos, apoiados na autono-
mia da vontade, pelo principio do interesse social, blssola do Diveito Publico.

A crise de propriédade, questao ingente e crucial, afeta a maioria
dos paises do mundo €, em especial, o nosso pais. Esta questao pode
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ser vislumbrada de imediato apenas mediante a singela citagdo das
expressses 0s"sem-terra” e 03 "sem teto” e esta muito intimamente ligada
a crise da propriedade.

A 22 Conferéncia das Nagdes Unidas scbre Assentamentos Hu-
manos, realizada no ano de 1.996 em istambul, concentrou suas atencdes
na urbanizacéo ante o dado alarmante, veiculado pela ONU, de que no
ano 2.000 metade da humanidade vivera e trabathara em cidades e ¢
restante dependera das cidades para sua sobrevivéncia econbmica.

Pretendeu 38 Conferéncia Brasileira Habitat 2 o reconhecimento
de dispositivo que garanta ao cidadio o direito a moradia, Foram elencados
como pontos principais do plano nacional de agdo para a methoria das
condigbes de vida na cidade, dentre outros: a democratizagéo do Estado,
via planejamento e gestao das cidades, reforma agraria, defesa da fungao
social da cidade e da propriedade, habitacio, transporte, saneamento e
meio ambiente. (! '

A informagéo, dando conta de que 50% da populagac mundial ja
vive em cidades e grande parte em pessimas condighes, faz ressurgir o
importante papel da fun¢@o social da propriedade urbana, chijeto deste
estudo, que sequira o seguinte esqguema: 1. Conceito de propriedade; 2.
O Direito Constitucional brasileiro; 3. A func@o social da propriedade; 4. A
fungao social da propriedade urbana; 5, O Estatuto da Cidade; e 6.
Consideragbes Finais.

1. Conceito de propriedade

A propriedade surgiu com carater coletivo, tribal, muito mais
assemelhada & posse do gue ao direito de propriedade, como hoje é
conhecido. A propriedade individual da terra s6 apareceu com a fixagdo
do homem na atividade agriceia, gue marcou, entio, a propriedade fami-
lial, caracterizada por seu carater religioso e individualisia.

Fustel de Coulanges ensina que “a idéia de propriedade privada
fazia parte da religifo. Cada familia tinha o seu lar e 0s seus antepassados.
Esses deuses podiam ser adorados apenas pela familia, e 86 a familia
protegiam”.@

{1} Jomal 0 Estade de Sio Paulo, de 13/0%¢1.996,
{12) A Cidade Anfiga, £¢. Hemus, SR 1.875 12% Ed_, pag. 49 a seq.
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Refere o mesmo autor que “o verdadeiro significado da familia &
propriedade, que designa 0 campo, a casa, dinheiro, escravos. A familia é
ligada ao lar, o far é ligado & terra™.©

No Direito Romano, com Justiniano, emergiu a propriedade como
o direito de usar ("jus ulendi”), gozar {“jus fruend") e abusar {("jus abu-
tendi”} da coisa, de sorte que se verifica uma vinculagdo muito intima
entre 0 sujeito ¢ a coisa.

O senhorio, o proprietario ndo precisa de ninguém, de nada para
exercer seu direito, até porque, no direito de propriedade, nao ha um sujeito
passivo definido, universal, na medida em que o direito de propriedade €
direito “erga omnes”. “Res clamat pro domineg”, diziam os romanos, para
quem a propriedade tinha caracteristica de imediatez, jungindo o direito
de posse ao de propriedade como se existisse entre eles um vinculo
invisivel, mesmo que o proprietario nao fizesse uso do bem. Ao titular do
direito de propriedade assistia a "plena in re polestag”, vale dizer, o dono
tem todos os atributos da propriedade, podendo desfalcé-la até torna-la
nua,

Vigorava o corolario de que ao direito de usar, gozar e dispor da
coisa, tinha, inversamente, o proprietario, também o direito de ndo usar,
nao gozar e n3o dispor da mesma.

Tal situagdo perdurou até a idade Média, quando a propriedade
perdeu o carater unitario que the imprimiu o Direito Romane, passando a
ser considerada como superposicio de direitos sobre o mesmo bem, cada
direito com uma natureza, mas com densidade diversa, conforme exercida
pelo senhorio direto, pelo enfiteuta, pelo vassalo ou suserano. Assim, o
soberano era o proprietario, detentor de um dominio eminente sobre todo
o territdrio. A propriedade, desmembrada, atribuia o dominio a diversas
pessoas. '

Os abusos da propriedade eminente foram combatidos pelos
revolucionarios franceses de 1.789, que erigiram o direilo de propriedade
a esfera de direito natural do individuo, sagrado e intocavel,

(3} idam supa.
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Na época revolucionaria, a propriedade equiparava-se a liberdade,
ambos direitos naturais inviolaveis dos individuos, oponivel a todos, inclu-
sive contra o Estado.

Vale citar que a Convengdo Americana de 1.776 apenou coma morte
mera proposicao delei agraria ou limitadora da propriedade territorial.

O artigo 544 do Cddigo Civil Francés proclamou o direito absoluto
da propriedade, tomado como padrae pelos demais Cadigos, inclusive o
nosso, fazendo-se “tabula rasa” de seu condicionamento as leis ou
regulamentos.

Ja o direito inglés tem, da propriedade, um conceito diverso do
poder absoluto conferido ao proprietario sobre a coisa corporea, ié
enfatiza na propriedade um conjunto de faculdades, sendo mais
compativel, pois, com a compreensao do institulo nas sociedades indus-
triais & em nossos dias.

Augustc Comte langou os fundamentos da func@o social, mas toi
Leon Duguit quem estruturoy a transformagdo da propriedade, que passou
a ser entendida nao mais como direite subjetivo, mas como func&o social,
impositiva de deveres, cbrigagtes e dnus.

Sac de Duguit as seguintes palavras: "todo o individuo tem a
obrigacao de cumprir na sociedade uma ceria fungéo, em razéo direta do
jugar que nela ocupa. Ora, o detentor da riqueza, pelo proprio fato de
deté-la, pode cumprir uma certa missée que so ele pode cumprir. Somente
ele pode aumentar a rigueza geral, assegurar a satisfagdo das
necessidades gerais, fazendo valer o capitai que detém. Esté, em
conseqiéncia, socialmente obrigado a cumprir esta misséo, e nao sera
socialmente protegido senio se cumpri-la & na medida em que o fizer. A
propriedade ndo € mais o direito subjetivo do proprietdrio; é a fungéo
social do detentor da riqueza®.®

A tungdo social aparece positivada apds a primeira guerra mundial,
quande a Constituigao de 1.919 de Weimar, Alemanha, firmou ¢ conceito

{4} Lee Transtormalions Génaralas du Droit Prive Depuis le Code Napoléon, 28 £d., 1.920, pag. 158,
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de que “A propriedade obriga. Seu uso constituira, também, um servico
para 0 bem comum” (Art. 153).

A Carta Magna ltaliana de 1.942 reconhece e garante a propriedade
pela lei, que determinard os meios de aquisicdo, de gozo e os limites, a
fim de assegurar a acessibilidade da fungéo social a todos.

O atuai diploma civil italianc - 1.942 - abandonou o conceito
absolutista pelo conceito de plenitude, usando a férmula de que “a
propriedade ¢ o direito de dispor de modo pleno e exclusivo da coisa”.

Apds a 1? Guerra Mundial, a fungdo social da propriedade erigiu-
se em principio fundamental de Direito Constitucional.

Houve o ressurgimento do importante papel desempenhado pela
lgreja Catdlica em suas agdes pastorais, com fundamento nos ensina-
mentos de Santo Tomas de Aguino, para quem “Deus destinou os bens a
todos 0s homens e & necessaria a partilha tanto para a hoa gestéo dos
bens como para a paz, pois a falta de partilha & fonte de confiitos”.

Diversas enciclicas papais proclamam a fungdo social da
propriedade como concepgao cristd de conduta, traduzindo o direito natural
a propriedade como fundamento ou justificativa de sua utilidade social.

Cada vez mais se assiste a um processo de coletivizagdo da
propriedade, por intermédio dos novos mecanismos gue visam a assegurar
e cumprir os interesses e as metas ditadas pela sociedade. Ja ndo se
pode falar no direito natural e individual da propriedade, que norteou a
filosofia, a politica, a economia ¢ o direlto apds a Revolugao Francesa,
- ante a ocorréncia da proptiedade sob a forma de corporagdes, associagdes
& consorcios.

Da mesma forma, quando se fala em propriedade nao se deve
considerar, apenas, a terra, o imoével, mas os vatiados tipos de propriedade,
sab as diversas facetas com que se apresenta: mdvel ou imaterial, como
os direitos marcério, autoral, acionario, societario, de crédito, de consumo,
de pradugao, literdria, artistica, cientifica. Ou imovel, como a propriedade
agricola, industrial, urbana, editicia, rural. O trago comum a todas elas,
sem excecio, é que devem cumprir a fungio social,
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Toda esta diversificagao implicou, por certo, na transformacgao do
conceito de propriedade e de tal forma, em razdo das exigéncias da vida
moderna e da sua multifacetariedade, que Castan Tobenhas, referido por
Angel Sustaeta Elustiziat®, refere-se a existéncia de propriedades sem
proprietarios e de proprietarios sem propriedades.

Também Hannah Arendt,®™ quando discorre sobre a profunda
conexao enire o privado e o publico, da qual a propriedade representa o
nivel mais elementar, refere-se a sociedades atuais reais ou poten-
cialmente muito ricas, nas quais ao mesmo tempo ndo existe propriedade,
"porque a riqueza de gualquer um de seus cidadaocs consiste em sua
participagdo na renda anual da sociedade como um todo”

Fala-se em orise da propriedade, debilitamento e exiingédo da
propriedade.

No entanto, 0 que se devera & encarar cada tipo de propriedade
segundo suas conotagdes e dentro do principio da fungaoe social.

2. O Direito Constitucional brasileiro

As ConstituicSes do Brasit de 1.824 (arts. 22 e 179) e 1.891 (art.
72, § 17) limitaram-se & garantir ¢ plenc diteito de propriedade. A Carta
de 1.934 (arts. 17, 113 e 118) concedeu a mesma garantia e, pela vez
pricneira, proibiu o exercicio do direito de propriedade contra o interesse
social cu coletivo. Esta mesma Constituicao transferiu para o patrimdnio
do Estado as minas e demais riquezas do subsolo e as quedas d'agua. A
Constituigdo de 1.837 ndo inova a respeito.

Os maiores avangos, que se constituiram em verdadeiros pilares
histdricos, originaram-se da ordem constitucional de 1.946 (aris. 141, §
16, 146, § 16 e 147}, que ndo apenas condicionou a garantia do direito de
propriedade ao “exercicio em congonancia com o bem-estar social®, mas
introduziu a desapropriagdo por inferesse social e admitiu a edicao de lei

{8) PropriedadY Urkanisma, Madrid, 1.978, pag. 87,
{8} A Condicat Humana, Forense Universitada, 78 Ed, 1.995, pag. 70,
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visando a promoegao “da justa distribuicdo da propriedade, com igual
oportunidade para todos”.

Nos diplomas de 1.967 e 1.969, nos artigos 157 e 160,
respectivamente, € utitizada a expresséo “funcdo social da propriedade”.

A atual Constituicao consigna comoe um dos principios gerais da
Ordem Econdmica e Financeira a fungdo social da propriedade, com o
objetivo de assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, erigindo & categoria de direitos e garantias fundamentais o
direito de propriedade, que atendera sua fungéo social {artigos 170, HHl e
52, XXli e XXil).

A propriedade, outrossim, ndo pode se prestar a Uso nocivo &
coletividade, como é o caso de sua utllizacdo para plantio de plantas
psicotrépicas, objeto da prescrigdo do artige 243 da Constituigdo, que
dispbe: “as glebas de gualguer regido do pais onde forem localizadas
culturas ilegais de plantas psicoiropicas serdo imediatamente expropriadas
e especificamente destinadas ao assentamento de colonos, para o cultivo
de produtos alimenticios e medicamentosos, sem qualquer indenizagao
ao proprietario e sem prejuizo de outras sangdes pravistas em lei”.

Com relagZo & propriedade rural, a Constituigao Federal de 1988
dispde que sua fungao social £ cumprida quanda atendidos, simultanea-
mente, os requisitos de aproveitamento racional e adequado, utilizagao
adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio
ambiente, observancia das disposi¢bes que regufam as relagdes de
trabalho e exploracéo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores (artigo 182).

Os parametros referidos pela Carta Magna com relagéo a proprie-
dade rural n&o foram consignados no tocante a propriedade urbana que,
consoante o artigo 186, cumpre sua fungdo social quando afende as
exigéneias fundamentais de ordenagio da cidade expressas no Plano
Diretor. Pela andlise do § 42 a fungéo social do imdével urbano deve ser a
edﬁu:acao ou adequada utilizacdo, pena de parcelamento compulsdrio,
mposto € & tiosapropriacio chamados de sangéo.
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3. A funcdo social da propriedade

Muito se falou, até aqui, da funcdo social da propriedade. Mas o
gue € a funcdo social da propriedade?

Constitui a fung@o social um elemento exirinseco a propriedade,
concernente com o seu exercicio ou ndo exercicio? E, sob este enfoque,
a propriedade, um direito que deve cumprir uma fungdo ou, conirariamente,
a propriedade constitui-se na propria fungao social, ndo podendo mais
ser considerada um direito?

Para Angel Sustaeta Elustizia a fungdo social esta insita no direito
de propriedade. Afirma que “a fungao social ndo absorve ¢ contetido da
propriedade, mas condiciona, estimula e dirige tal direito. Nao o anula,
pois € principio do direito espanhol reconhecer a propriedade como
fundamento da atividade econdmica”.?!

Carlos Ari Sundfeld entende que “ao acolher ¢ principio da fungéo
social da propriedade, o Constituinte pretendeu imprimir-lhe uma certa
significac@o piblica, pretendeu trazer ao Direito Privado algo até entao
tido por exclusivo do Direito Pablico: o condicionamento do poder a uma
finalidade, NZo se trata de extinguir a propriedade privada, mas de vinculé-
la & interesses outros gue nac 0s exclusivos do proprietdrio”.®

Também Celso Antonio Bandeira de Mello® vé na propriedade um
direito que dgve cumprir uma fungéo social & ndo uma mera fungao so-
cial. Se assim fosse, a propriedade 86 estaria protegida enquanto cum-
prisse sua natureza de fungdo, o que ndg aconiece, {& que a propria
Constituigéo Federal prevé pagamento de indeniza¢fo na hipdtese da
chamada desapropriagdo-sangio para 0s imoveis gue descumprem sua
fun¢ao social.

E o caso do artigo 184 da Magna Carta, que estabelece a compe-
iéncia da Unido para desapropriar gor interesse social, para fins de reforma

{7} FropriedadY Urbanismg, cit,, pag, 293.

{8}°A fungZio secial da propriedade”, “in* Temas da Dirslto Urbanistice, 1., Coordanagiio de Adilson Abrau Dallari &
LactaValle Figualredo, EA.RT, S8 1.987, pag, 10,

{9} Novos Aspactos da Fungdo Sochal da Propriedade, Revisia de Direlio Poblico NP €4, outubro-dez=siiti e 1587,
pgs.38/41,
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agraria, 0 imdvel rural que ndo esteja cumprindo sua fungdo social, median-
te prévia e justa indenizagéo em titulos da divida agraria, com clausula de
preservagao de valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos.

Ja os imbveis urbanos cumprem sua fungdo social quando atendem
as exigéncias fundamentais de ordenacgéo da cidade, expressas no Plano
Diretor, Se isto nao ocorrer, o Poder Piblico municipal esta autorizado a
promover, na linha de sucessdo estabelecida no § 42, do artigo 182 da
Constituicdo Federal, a desapropriacdo com pagamento em titulos da
divida publica, resgatdveis em até dez anos.

Nas duas hipbteses citadas acima esta assegurado o pagamento
do valor real da indenizagao.

Celso Ribeiro Bastos™ insutge-se contra os gue viram nas dis-
posigdes da Constituicao Federal de 1.988 a propriedade {ransformada
em mera fungdo, na medida em gue inexiste oposicao entre o social e 0
individual, acreditando existic “uma maximizagio do atingimento dos
interesses socials pelo exercicio normat dos direitos individuais”. Afirma
ndo existir um regime (nico da fungao soctal, porgue “séo diversos 0s
dominios 30b 08 quais se exerce a propriedade”.

Analisandc a questdo da funcéo social da propriedade, Eros
Roberto Grau afirma a"distingéo sensivel entre as limitacdes do exercicio
do direito de propriedade e as limitagBes da propriedade”, estas, mais
amplas e que implicam na prépria negaggo da formula de gue a proprie-
dade nao pode ser “usada de modo contrario a utilidade social".t'

Reconhece 0 emérito protessor que a lei, dependendo da hipdtese,
pode condicionar o exercicio da propriedade para que ndo contrarie a
utilidade social, como pode adequar este exercicio aquela utilidade. Na
realidade, ocorre verdadeira integracio entre o publico e privado, de sorte
gue podem ser encontradas, denire os diversos tipos de propriedade,
verdadeiras propriedades e verdadeiras propriedades-fungao social.

{10) Curso de DireRte Constitucional, Sarziva, 1.988, pag. 151 8 196.
{11} Enciclopédia Sargiva de Direito, vol. 39,
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Baseado no artigo 44 da Constituicao ltaliana, acima ja transcrito,
Pietro Perlingieri, citado por Eros Roberto Grau, entende que o proprietario
foi transformado em proprietario empreendedor “ao qual esta atribuida a
obrigacao juridicamente relevante de utilizar, do ponito de vista econémico,
a sua propriedade”.(®

Para a Igreja Catdlica a fungdo social € uma caracteristica intrinseca
da propriedade, que compreende o individual e o social. A natureza do
direito de propriedade comporta a fungao social.

Leciona José Afonso da Silval'™ que "o principio da fungéo social
da propriedade tem sido mal definido na doutrina brasileira, obscurecide,
nao raro, pela confusdo que dele se faz com os sistemas de limitagdo da
propriedade. Nao se confundem, porém, Limitagbes dizem respeito ao
exercicio do direito, ac proprietario, enquanto a fungdo social interfere
com a estrutura do dirgite mesmo”.

A “funcdo social da propriedade”, diz, “de conteddo maleavel,
impregnado de significagfo piblica, € fundamento de legitimagéo da
propriedade e ndo das limitagdes administrativas”, Pode ser considerado
um instrumento que autoriza impor ao proprietéric uma obrigacio, seja
de fazer, de ndo fazer ou de deixar de fazer, refativa & propria utilizagao do
bem. Esta ulilizagdc particuiar pode ceder frente aos interesses da
comunidade.

A nosso ver hoje em dia ndo se discute, até por ser principio
constitucionalmente posto, gue toda propriedade deve cumprir uma funcao
social. E que a fun¢@o social esta integrada no proprio conceilo de
propriedade.

Expressa-se a fungdo social de forma mais ou menos intensa, de
acordo com 0s véarios tipos de propriedade e se manifestia e age
externamente no exercicio do direito, impondo a0 seu titular &nus, deveres
e abrigacdes.

{12} 1dam relro, radapd n® 11,
{13) Diretto Urbanistico Brasileit, Matheiros Bd., 1995, pags, 65 6 66,
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Pode a fungdo social consistir na obrigagao de uso economicamente
ttil por parte do proprietdrio, visto como empresario empreendedor, que
realiza e cumpre papel positivo na sociedade.

A prépria Constituig@o Federal refera-se & funcdo social em diversos
topicos, como na politica urbana, na agricola, fundidria, de reforma agraria.
No tituio da Ordem Econdmica e Financeira vem consignada como um
dos principios gerais da atividade econdmica. A propriedade, aqui, cumpre
fungaoe de utilidade econdmica. Ao mesmo tempo, por ter a ordem
econdmica e financeira a finalidade de assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justiga social, a fungdo social Também pode ser
enfocada sob o aspecto de justica distributiva. O meio ambiente, t8o bem
disciplinado pela Carta em vigor, também astd intrinsecamente unido &
fung&o social da propriedade. De fato, ha muito pouco tempo quem
pensaria que uma Industria ou usina terlam dever de cumprir a fungéo
social de preservag@o ambiental, nds thes bastando, para iniciarem ou
permanecerem em atividade, apenas a licenga de construgao e instalagio?

A fungdo sacial, ainda, pode representar a obrigagéo de cumprir
uso sociaimente Otil e conforme a lei, como ja mencionado acima na
hipdtese de confisco constitucionalments autorizado, sem indenizagéo,
de guaisquer glebas ulilizadas como cultura llegal de plantas psicotrépicas
{(artigo 243).

Impende frisar que, mesmo nas hipdteses em que afeta intensa-
mente a propriedade, a fungio social nado retira do proprigtario direitos e
interesses proprios. Se assim nao fosse, a propriedade ficaria reduzida a
simples exercicio de uma fungéo,

A fung@o social ndo degrada e nem tampouco anula o direito de
propriedade, visto gue & direito constitucionalmente garantido como fun-
damental e inviolavel e como principio da atividade econdmica de iniciativa
privada.

Enfim, ocorre que a socializagdo da propriedade é gradativamente

mais intensa em certos lipos de propriedade. Assim, a propriedade inte-
lectual, artistica, imobilidria, industrial, mobilidria, agraria, wbana, de
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aguas, das minas, conforme seu destino seja o cultivo, a urbanizagao, a
edificacdo, a defesa, a participagao e difusao da cultura, a preservagao
da ética e da saude, podem ter gradagdes diversas de interferéncia do
social sobre o privado.

4. A fungao social da propriedade urbana

A propriedade urbana, vinculada pelo texto constitticional as normas
urbanisticas, de carater eminentemente publicistico, tem por objetivo a
previsdo das fungBes urbanisticas basicas, apontadas na Carta de Atenas
por Le Corbusier como habitar, trabalhar, circular ¢ praticar o fazer.

As alteragdes na disciplina urbanistica, segundo o professor José
Afonso da Silvat9, modificam o contelido do direito de proprigdade. Seu
titutar, no interesse da coletividade, é compelido cada vez mais a ceder o
exercicio das facuidades daquele direito.

Angel Sustaeta Elustiza® pondera que o direito de propriedade
vem conformando-se, constantermante, pela saluragio do meio urbano,
com aumento cada vez mais expressivo das necessidades coletivas,
propiciando verdadeira invasio do Direito Publico sobre a estera do privado.
Houve uma debilitagéo do direito de propriedade tal como era conhecido.
O proprietario, até entdo titular de um poder de decisdo sobte a coisa, em
muitos casos transformou-se em seu servidor, anie ¢ crescimento da carga
de obrigagdes que ihes s30 impostas. Acrescente-se, também, que o
ordenamento espanhol prevé para o proprietario uma atuagao que se
harmonize com a imensa forga de sua iniciativa. Passa o proprietario a
ser verdadeiro criador de riqueza comunitaria.

O artigo 3° da Constituigdo {taliana entende constituir a fungdo
social da propriedade urbana "um equilibrio entre o interesse privado e o
interesse publico que orienta a utilizagéo do bem e predetermina os seus
uso0s, de sorte que se pade obter nos seus modos de vida e nas condicdes
de moradia do individuo, um desenvolvimento pleno da personalidade”.

{14} Cb.cit., pg. 359.
{15) Oh. cit., pAg. 86,
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A propriedade urbana, hoje, colhe imensa carga social e deve
cumgprir as leis e planos de ordenagao urbanistica.

A atuacdo da tuncdo social na propriedade urbana incide de
diversas formas: na classificagdo do solo urbano, urbanizavel ou nao
urbanizavel, segundc o destino a ser cumprido; na delimitacio, pela lei,
de parcelamento urbanistico, na fixagdo de parcelas minimas de
construcdo, na imposicao de construgdo obrigatdria, segundo ¢ Planc
Diretor, na compensacdo dos gastos de urbanizacdo que implique em
“plus valia®, no reparcelamento como meio justo de distribuir entre os
proprietarios os beneficios e dnus do ordenamento, na desapropriacio
para urbanizacdo ou na desapropriagdo-sangao, na formacao de estoques
publicos de terrenos via direito de preempgéo, expropriagéio e outros.

A edificagac foi um dos institutos mais atingidos pela fungao social
da propriedade urbanistica. O direito de construir, segundo Hely Lopes
Meirellest'®, sofre imposigbes do Poder Publico mediante limitagbes admi-
nistrativas, serviddes administrativas e desapropriagbes, no interesse cole-
tivo. As limitagdes, editadas em normas de ordem publica, tém emvista a
fungao social da propriedade, derivarn do poder de policia da Administragao
e se exteriorizam em imposicdes de fazer, n&o fazer e deixar fazer.

As limitacbes urbanisticas destinam-se, conforme o saudoso mes-
tre, a regular 0 uso do solo, as construgBes ¢ ¢ desenvolvimento urbano,
sob o aspecto fisico-social, ordenando, enfim, a cidade.

Segundo José Afonso da Silval'”, ¢ solo passa a ter a qualificagao
urbana quando ordenado para cumprir destino urbanistico, especiaimente
requlando as edificagBes e o sistema viario. Neste aspecto, a utilizacdo
do solo n&o € a natural, com¢e a eminentemente agricola, mas a legal,
determinada por planos e leis urbanisticas. A edificabilidade ¢ uma quali-
ficagao do terreno. Dependende dos equipamentos e servigos urbanos
ou fatores culturais, muitas vezes implementados pelo Poder Pablico, o
valor dos imoveis é aumentado, sem que o proprietario tenha quaiquer
participagdo nas despesas, auferindo, no entarito, as melhorias dos
empreendimentos encetados.

(163 Direito de Construir, Maneles Bd., 62 ad.,1.984, pdg.90 ¢ seg.
{17) Ok ¢it,, pag. 71 & seg.
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Por isto ha uma tendéncia de publicizacdo do “jus aedificandi”,
como pcorre na italia, onde a lei urbanistica de 1.942 consagrou a
separacido entre a propriedade e ¢ direito de construir. O artigo 12 da fei
italiana de 1.971 sobre urbanismo dispde que*toda atividade que comporie
transformagao urbanistica e edilicia do territdrio comunal participa dos
dnus que the sdo relalivos e a execugde da obra estd subordinada a
congessao do prefeito”.

Na Franga também existe a separagao do direito de construir, mas
certamente & a Espanha o pais europeu mais desenvolvido no processo
do urbanismo, numa evolucdo que vem desdae a “Ley De Régimen Del
SueloY Ordenacion Urbana” de 1.956, cuja exposicéo de Motivos esclarece
que 0 ideal seria que todo 0 solo necassario para a expansao das cidades
fosse de propriedade pabfica mediante justa aquisicdo, para oferecé-io,
uma vez urhanizado, a quem deseja edificar”. Ante o custo elevadissimo
gue representa esle ideal, outras solugdes foram adotadas.

O Real Decreto Legisiativo espanhol n® 1/1.992, que refundiu a Lei
Sobre ¢ Regime do Soio e Ordenagac Urbana, tem por objetive que ©
solo seja utilizade em congruénela com a utilidade publica e a fungéo
sociai da propriedade, garantinde o cumprimento das obrigagOes e en-
cargos decorrentes da mesma; contém normas gue visam impedic a desi-
gual atrihuigdo de beneficios e dnus do planejamento aos proprietarios
afetados e impor sua justa distribuicdo, assequrando a participagao da
comunidade nas pius-valias derivadas da ac8o urbanistica dos poderes
publicos.

A funcao social da propriedade, segundo a iei espanhola, delimita
o conteddo das faculdades urbanisticas suscetiveis de aquisi¢édo e
condiciona seu exercicio,

O mesmo diploma ibérico regultamenta os direitos e deveres dos
proprietarios, inclusive a aquisicds das faculdades da propriedade urba-
nistica, gue € feita gradualmente. Disciplina a aquisi¢éo do direito de
edificar, bem como a ndo aquisicdo desse direito. Assim, a outorga de
icenca determinara a aquisigao do direito de edificar, sempre que estiver
de acordo com a ordenacao urbanistica aplicavel, fixando prazo para a
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conciusio da obra e sangdo pelo descumprimento de tal prazo. A falta de
aquisi¢do do direito de edificar por culpa do proprietario do terreno
determinarad sua desapropriagdo ou venda forcada. O diploma também
prevé as consequéncias derivadas da inatividade da Administragdo, os
gastos de urbanizagao, seu sistema de compensagdo, o reparcelamento
do solo, as desapropriages, reversdes de terrenos expropriados para
fins urbanisticos, o regime de venda forgada por descumprimento de
deveres urbanisticos. Estabelece, outrossim, as parcelas urbanisticas
minimas. A lei define as infragBes urbanisticas, que sio “as agdes ou
omissfes que vulnerem as prescrigbes contidas na legislagae e no
planejamento urbanisticos”, bem como seus responsaveis, as sangdes
aplicaveis e 0 respective processo sancionatério,

Interessante obhservar que a lei espanhola, no Titulo Vill, denomi-
nado “Instrumento de Intervengdo no Mercado do Solo”, discipling o
estoque publico municipal do solo, com a finalidade de regularmentar o
mercado de terrenos, obter reservas de solo para atuacdes de iniciativa
plblica e facilitar a execucéo do plangjamento. Este chamade “patrimdnio
municipal do solo” € separado do restante dos bens municipais. Os iméveis
desta forma adquiridos s&o incorporados ao processe de urbanizacgo e
edificacéo, destinando-se & construgdo de moradias sujeitas a um regime
de protecdo publica ou & destinagdo prevista no Plano Urbanistico. Este
terrenos podem ser administrados pelo Poder Piblico ou cedidos, a titulo
oneroso ou gratuito, por exemplo, para construgéo de casas populares.

Outro ponto a merecer referéncia é a regulamentagdo, pela Leido
Solo Espanhola, do chamado direito de superficie.

Inexistente no direiic brasileirc em vigor €, segundo José Afonso
da Silva, “instituto mediante o qual se atribui a2 pessoa diversa do proprie-
tério o direito reai de utilizacso do solo. E um contrato pelo qual o pro-
prietario (superficiente), mediante escritura publica inscrita no Registro
de Imdveis, concede a outrem (superficiatio} o direito de erguer na super-
ficie de seu terreno, por lempo determinado ou indeterminado, 2 titulo
gratuito ou oneroso, qualquer construgdo, cuio dominio cabera ao super-
ficiario pelo tempo de vigéncia do contrato™. '

(18) Ob, oit, pégu. 368 a 372,
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Pelo ordenamento espanhol o direito de superficie pode ser cons-
tituido por “entidades locais e demais pessoas publicas”, em terrenos de
sua propriedade ou integrantes do patrimonio municipal destinados a
construcdo de moradias sujeitas a proteg@o publica ou outros usos de
interesse social. O direito de superficie é extensivo aos particulares que
podem, desta forma, construir em terrenc plblico. Pode ser a titulo oneroso
ou gratuito, importando vérias formas, como ¢ pagamento de preco fixado
pela concesséoe, ou adjudicagdo de casas, direito de arrendamento, sem
prejuizo da reversao total no prazo assinado, que ndo pode ser supetior a
75 anos para 0§ entes ptblicos e 95 anos para os particulares.

, Todas as formas de atuagao da fungdo social da propriedade ur-
bana, acima vistas, podem e devem ser implementadas no Brasi, pena
de relegar-se a “fungio social da propriedade a uma bela expressao, por
si muito indeterminada”. (9.

5, O Estatuto da Cidade

A Carta de 1.988 repartiu as competéncias para a edi¢ao de normas
urbanisticas entre a Unio, Estados e Distrito Federal e Municipios.

A Unigio compete editar normas gerais sobre urbanismo, elaborar
e executar planos nacionais e regionais de ordenago do territorio e instituir
diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento
basico e transporte urbano {(aris. 24, § 19 21, [X e XX).

Organizar o plano estaduatl de ordenagao do territdrio e estabelecer
normas urbanisticas regionais, que suplementam as normas federais,
constitui competéncia dos Estadoes.

Os Municipios datém competénela para promover ¢ adequado
ordenamento territorial, mediante plangjamento e controle do uso, do par-
celamento e da ocupagédo do solo urbano e para executar a politica de
desenvolvimento urbano, cujo objetivo € a ordenagéo do plenc desenvol-
vimento das fungdes sociais da cidade ¢ garantir 0 bem-estar de ssus
habitantes. Tal promocao se da por intermédio do Plano Diretor.

(19) Barassi, relerido por Elustiza, ob. Cit., pdg. 294,

136



Nada obstante ndo ter o Brasil uma tradicdo urbanistica, sdo alen-
tadores 0s avangos trazidos, na érea, pelo Projeto de Lei n® 181, de 1989,
denominado para todos os efeitos “Estatuto da Cidade”, que estabelece

diretrizes para a politica urbana, da qual a fungdo social constitui um dos
objetos.

A Exposicio de Motivos do Projeto diz que para haver "ordenagio
da vida na cidade, cada habitante, cada cidadao deve ceder parcela de
seus direitos, em troca de melhores condiges de vida. Refere o objetivo
de contengéo da indevida e ariificial valorizag@o imobiliaria, que dificuita
o acesso dos menos abastados a terrenos para habitagdo e onera
duplamente ¢ poder piiblico, forgado a intervir em areas cuja valorizagzo
resulta, na maioria das vezes, de investimentos publicos, custeados por
todos em beneficio de poucos. Essa realidade, a da especulacdo
imohilidria, reclama ag0es especificas para as diferentes areas urbanas,
de modo a compatibilizar sua utilizagao com as necessidades da comu-
nidade, Dai o destaque conferido pelo Projete a fungdo social da proprie-
dade, estabelecendo-se as condigbes e penalidades gue obrigam a sua
realizagao”.

Dentre as diretrizes gerais da politica urbana cothe-se, com respeito
ao tema ora em estudo, a imposi¢do de orientagae obrigatdria no sentido
de ordenacdo e controte do uso do solo, de forma a evitar a ociosidade do
solo urbano edificavel, a recuperagdo dos investimentos do Poder Publico
que resultaram em valorizagio para imoveis urbanos @ o cumprimento da
fungdo social da propriedade imgbiliaria, que deve prevalecer sobre o
exercicio do direite de propriedade individual ou coletive.

A politica setorial aponta para o ajustamento do direito de construir
as normas urbanisticas, para a corfregac das distorgbes de valorizagdo
do solo urbano e ajustamento dos tarmanhos dos lotes urbanos a padrées
minimos de gualidade de vida wbang, estabelecidos no artigo 42, X1V,
pefa proibigdo de construgdo de moradias cujas dreas Uteis ndo permitam
o desenvolvimento condigno das atividades familiares e que ndo sejam
dotadas de equipamento sanitario minimo para uma familia de um casal
e dois filhos, bem como ndc sejam ligadas a2 rede de energia elétrica.
Discipiinada, cutrossim, a politica de desfavelamento.
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O Estatuio da Cidade considera cumprida a funga@o social da
propriedade imobilidria urbana desde que atendidas as exigéncias
fundamentais do Plano Diretor, sobretudo no sentido da: |- democratizagio
das oportunidades de acesso & propriedade urbana ¢ a moradia; {l- jusia
distribuicdo dos beneficios e énus do processo de urbanizacao; {il-
ajustamento do processo de valorizagdo da propriedade urbana as
exigéncias sociais; V- corregdo das distorgdes do solo urbano; V-
regularizac@o fundidria e urbanizagéo de areas ocupadas por populagdo
de baixa renda e Vi- adequagédo do direito de construir as normas
urbanisticas, 0s interesses sociais € 08 padrdes minimos de construgdo
estabelecidos nesta lei {artigo 79).

interessante observar que estdo expressamente configuradas no
Projeto as hipdteses de abuso de direito e da fungéo social da propriedade.

Assim, constituem desrespeito a fungio social da propriedade: | -
retencao especulativa de sole urbano ndo construido ou gualquer outra
forma de deixa-io subutifizado ou ndo utifizado; [f - recusa de oferecer a
tocagéo, sob gualquer pretexto, imovels residenciais, ndo necessarios a
habitacao do proprietario ou seus dependentes, salvo 0s Casos expressos
no Piano Diretor; Hi - manobras especulativas, diretamente ou por
intermédio de terceiros, que visem a exiorsao de pregos ou locagao; 1V -
construcio ou reconversao que impliquem a venda o locagao de habita-
¢bes para populacio de baixa renda com padrbes infetiores aos estabe-
Jecidos na lei; V - posse ou dominic de area urbana excedente ao maximo
fixado em maoduios pelo Piano Diretor.

A punicao competente esta a cargo do Poder Pdblico Municipal e
consiste na determinagéo do parcelamento, edificagdo ou utifizagéo
compuiséria do solo urbane nao edificada, subutilizado ou ndo utilizado,
medidas as quais, se ndo realizadas no tempo previsto, fardo incidir o
imposto territorial urbanc progressivo que, se nao suficiente ao cum-
primento das obrigagtes determinadas, cedera lugar a chamada desa-
propriagd@o-sancdo, pagavel por intermédio de titulos publicos.

Responde o Prefeito pesscalmente pelas distorgSes na aplicagéo
do Plano Diretor, inclusive por crime de responsabilidade.
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Qualguer municipe, ou suas organizagdes de base, sentindo-se
prejudicade por procedimentos gue considerem danosos aos interesses
socio-comunitarios, tem titularidade ativa para propor “a acdo de
reclamacgao de direito no exercicio da cidadania”, nos termos do artigo 52
do Projeto,

O Poder Publico dispde, para implementar a politica de desenvol-
vimento urbano, de instrumentos fiscals, financeiros & econdmicos, juri-
dicos, administrativos e politicos {art. 18).

Os instrumenios fiscais s30 as taxas e tarifas diferenciadas, os
incentivos e beneficios socials e 0 imposto predial e territorial progressivo
{cujas hipoteses de incidéncia ja foram acima referidas) e regressivo, este,
em beneficio dos proprietarios de habitagbes em dreas de expanséo ur-
bana, de trabalhadores de baixa renda ou de proprietarios de dnica
moradia, com padrdes minimos de construgéo. Q imposto n&o tera carater
expropriatdric, nos termos do Projeto, guardando proporcionalidade capaz
de produzir o efeito de conversdo social da propriedade.

Como instrumentos juridicos, constam a edificagéo compulsdria,
obrigacao de parcelamento ou remembramento, a desapropriagio, as
serviddes administrativas, a limitagdo administrativa, o tombamento, o
direito real de concessdo de uso, direito dg preempcao, de superficie e
usucapiao especial,

Sao instrumentos administrativos as reservas de dreas para utili~
zacao publica, reguiarizac@o fundiaria, licenga para construir, consoante
o Cddigo de Obras e Edificagbes e aulorizacdo para ¢ parcelamento,
desmembramento ou remembramento do solo para fins urbanos, nos
termos do Plano Diretor.

Reportar-nos-emos, 8o somente, a andlise e mengio de alguns
instrumentos, para harmonia com as ferramentas utilizadas pelo direito
espanhol, quais sejam: parcelamento, edificagdo ou utifizaglo compuisdria
do solo urbane ndo edificado, subutilizado ou nfo utilizado, direito de
preempgdio, direito de superficie e formacéo de estoques de terrenos
urbanos municipais.
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O artigo 20 do Projeto cuida da obrigatoriedade do parcetamento,
edificacdo ou utilizagao compulsdria do solo urbano ndo edificado, subuti-
lizado ou nao utilizado, sendo que a venda transfere ao adquirenie as
obrigagdes de parcelamento, edificagao ou utilizagdo. Se nao cumpridas
as obrigagoes a tempo, serao sucessivamente aplicados: imposto territo-
rial progressivo, pelo praze maximo de c¢inco anos e, decorridos estes
sem o cumprimento das obrigagbes, desapropriagdo com pagamento de
titulos pablicos de valor real.

O Poder Pablico municipal tera preferéncia na aquisicéo de terrenos
urbanos postos & venda por particulares, conforme lei que delimita as
Areas em que incidird o direito de preempgao, cujo prazo de vigéncia n&o
excedera a dez anos € gue Servirdo para: execugdo de programas habita-
cionais; criagdo de espagos publicos de lazer; implantacao de equipa-
mentos urbanos e comunitarios; constituigdo de reserva fundiaria; orde-
nacao e direcicnamento da expanséo urbana; criagdo de dreas de pre-
servagdo ambiental e outras finalidades de inleresse social ou ulilidade
publica definidas no Plano Diretor.

A venda de areas compreendidas no direito preferencial de aqui-
sicédo tem processo especial, iniciade pela notificagéo do proprietario ao
Poder Puablico, dando conta de sua intengdo de alienar ¢ terreno e do
preco desejado, O Municipio tem prazo de krinta dias para manifestar
interesse na compra. Se quedar silente, o proprietario, sem mais forma-
lidades, fica liberado para a venda. Manifestando-se a Prefeitura em
desacordo com o prego constante da nofificagéio, havera arbltramento
(aris. 24 a 26}.

O direito de superficie, objeio dos artigos 27 a 32 do Projeto,
constitul a concessdo, do proprietario urbano a outrem, do direito de cons-
truir em seu terreno por tempo deferminado ou indeterminado, mediante
escritura publica registrada no 6rgac competente. A concessao podera
ser a titulo gratuito ou oneroso, respondendo o superficiario pelos tributos
incidentes sobre o bem, proporcionalmente & ocupagéo. Assiste ao
supetficiario o direito de preferéncia em caso de alienagdo do imdvel,
Extingue-se o direito de superficie, antes do prazo final pactuado, se o
superficiario der ao imdvel destinagdo diversa da contratada.
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A formagao de estoque de terrenos municipais edificaveis também
estd prevista no Projeto e sera feita mediante: a) reserva de areas incluidas
expressamente no Plano Diretor como programa de expansdo urbana. O
Planc Diretor devera fixar limites minimos e méximos para esta reserva
de dreas destinadas a ordenagao do territorio, a implantagéo dos equipa-
mentos urbanos & comunitarios, de acesso & moradia e nos projetos de
incorporagiio de novas areas a estrutura urbana, imitindo-se o Municipio
em sua posse imediala; b) preempedo e desapropriacdo e ¢} doagdes,
compras e outras formas admitidas em lei {art. 35).

6. Consideracoes Finais

« Cormo diz Hannah Arendt?, os direitos de propriedade foram
afirmados expressamente contra a esfera comum e gontra o Estado,
chegando a tal ponto de apropriagdo particular que Proudhon define a
propriedade, vista em sua natureza egoista e satanica, como um roubo.
Hoje, todas as teorias da propriedade encontram-se na defensiva. Passou-
se da propriedade direito subjetivo absoluto, a propriedade fungéo social.

» Muito debate a doutrina sobre ser a fungdo social elemento intrin-
seco e estrutural do direito de propriedade ou se condiz, tdo somente,
com o exercicio do direito de propriedade, ndo se instalando na estrutura
e na esséncia do direilo em 8i, Opinamos no sentido de ser-a fungao
social, hoje, elemento estrutural do instituto que, no entanto, n&o ¢ anula
e tampouce desvirtua os direitos do propristario. Apenas condiciona e
timita tais direitos, segundo a intensidade da participagio do bem no in-
teresse social, intensidade variavel conforme os tipos mulltifacetarios co-
nhecidos de propriedade.

+ A Constituicdo Federal de 1.988 reconheceu como direito funda-
mental do cidadao o direito de propriedade, que deve cumprir sua fungio
social. Erigiu, tanto a propriedade privada, quanto a fungéo social da pro-
priedade, em principio da ordem econdmics, fundado na valorizagdo do
trabatho humano e na fivre iniciativa. No entanto, ndo albergou ¢ direito &
propriedade, sobretudo a propriedade rural e urbana, com vistas a propiciar
a subsisténcia, o trabalho e a moradia.

(20} Q. o, pag. 77.
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s Importante avanco foi dado pela Emenda Constitucional n 26,
de 15 de fevereiro de 2.000, que gualificou a moradia como um direito
social, ao lado de outros direitos sociais como a educacde, a saude, 0
trahalho, 0 lazer, 8 seguranca, a previdéncia social, a prote¢ao a materni-
dade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.

» A saturagéo do meio urbano, com aumento cada vez mais expras-
sivo das necessidades coletivas, propiciou verdadeira invaséo do Direito
Plblico sobre a esfera do privado. O direito de propriedade perdeu muitas
de suas facuidades, debilitando o proprietério singular de seus direitos e
impondo-lhe deveres e obrigagdes ditados pelas necessidades sociais.

s O direito de propriedade de imdveis urbanos esia sofrendo tal
desmembramento de suas faculdades, que se pode ver, nelg, um retorno
ao chamado dominic eminente da ldade Média, ja que ndo mais se admite
a propriedade urbana com o sentido absoluto e unitdrio, conforme existia
no Direito Romano, & apés a Revolugdo Francesa.

» A atuagdo 8 efetivagao da fungéo social da propriedade urbana é
disciplinada nas leis urbanisticas, que séo leis de direito publico. Na |talia,
Franga e sobretudo na Espanba, as leis urbanisticas estabeleceram e
criaram instrumentos visando a ordenar e propiciar um sentido de vida
digno na cidade. Dentre estes instrumentos estdo a separagio do direito
de propriedade do direito de construir, ¢ direito de superticie, de preempgéo
do Poder Plblico na aquisicio de terrenos postos a venda por particulares,
a formacgéo de estoqgue de terrenocs municipais destinados a urbanizagao.

¢« A Constituigdo Federal de 1.888 deu destaque antes nunca
consignado ao urbanismo e disciplinou a politica de desenvolvimento urba-
no, a cargo des Municipios. Normas gerais de urbanizagio sdo de com-
peténcia da Unido. Tramita no Congresso Projeto de Lei que estabelece
Diretrizes Gerais da Polftica Urbana, chamado de "Estatuto da Cidade”,
do qual foram analisados alguns instrumentos, em consenarncia com a
{.ei do Solo, da Espanha,

» A politica e os instrumerttos consignados no Prajeto sdo louvaveis.
Ha gue, realmente, colacé-ios em pratica, em consonancia com o Plano
Diretor, buscande um equitibrio: do ponlo de visia juridico, ha que se
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balancear as normas de Direito Publico com as normas de Direito Privado.
Sob o enfoque econdmico, segundo José Afonso da Sitva, deve haver
equilibrio entre os Planos e Planejamentos Urbanisticos dirigidos & especu-
lacao, em beneficio das classes mais favorecidas, e aqueles que, em
beneficio das classes menos favorecidas, podem levar & extrema oneragac
o exercicio da propriedade, a ponto de se anular seu conteddo econdmico.
Do ponto de vista social, a fungdo social deve ter cardter distributivo e ndo
de aniquilac&o. A miscigenagio do elemento individual e social nas palavras
do Professor Gitrama, “ndo significa a inexisténcia de interesses do indivi-
duo gue ndo possam ser sobrepostos aos da sociedade. Até porque ©
individuo ¢ parte da sociedade. O hometm nao foi feito para a sogiedade,
esta € que ol feita para © homem. Assim, nao ¢ licito nem possivel sacrifica-
ic sistermnaticamente no altar da coletividade™ &1
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