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RESUMO

MACHADO, Socorro Bezerra dos Santos. Propriedade Privada e Fungéao Social: O
Regime Juridico da Propriedade Urbana no Brasil, 2014. 113 p. Dissertacdo —
Faculdade de Direito do Sul de Minas, Programa de Poés-graduacdo: Mestre em
Direito. Pouso Alegre — MG, 2014.

A pesquisa objetiva contextualizar a propriedade privada e a funcdo social da
propriedade urbana hodiernamente no ordenamento juridico brasileiro, verificando a
imbricacdo dos dois institutos, considerados como direito fundamental, e a
possibilidade de efetivacdo desses direitos. O estudo do direito de propriedade
continua atraindo pesquisadores, doutrinadores e legisladores diante de sua
tematica em constante modificagcdo. As modificacGes politicas e sociais atuaram na
formacédo dos Estados, acarretando mudancas no instituto da propriedade privada
gue perdeu seu carater individual e absoluto caracteristico da Modernidade para
sujeitar-se a obrigacdo de cumprir uma fungdo social, caracteristico do Estado
Contemporaneo. A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu a propriedade privada e a
funcdo social carater de norma de direito individual fundamental e, diante da
sistematica adotada pelo direito constitucional de matriz principiolégica, passaram a
ser norma de principio constitucional. Mas o instituto da fungdo social da
propriedade traz consigo problemas de efetivacdo por ser considerado pela doutrina
e pelo julgador um conceito fluido e abstrato, necessitando de normatizagéo para
sua utilizacdo no caso concreto. A Lei n° 10.257/01, denominada Estatuto da
Cidade, veio afastar esse carater de norma somente constitucional, transformando o
instituto em norma positivada, inclusive no nivel infraconstitucional. Foram utilizados
o0 método analitico e a técnica de pesquisa bibliogréfica.

Palavras-chave: 1. Propriedade Privada. 2. Funcdo Social. 3. Direitos
Fundamentais.



ABSTRACT

MACHADO, Socorro Bezerra dos Santos. Private Property and Social Function: The
Legal Framework of Urban Property in Brazil, 2014. 113 p. Dissertation - School of
Law in the South of Minas, Graduate Program: Master of Laws. Pouso Alegre - MG,
2014.

The research aims to contextualize private property and social function of urban
property nowadays in the Brazilian legal system, checking the interconnection of the
two institutes, considered as an essential right and the possibility to activate these
rights. The study of law property continues to attract researchers, jurists and
legislators, before its thematic in constant change. The political and social changes
acted in the formation of the States, leading to changes in institution of private
property that has lost its individual and absolute character characteristic of the
Modernity to submit to the obligation to comply a social function, characteristic of the
Contemporary State. The Federal Constitution of 1988 attributed to private property
and the social function character of essential individual right and before the
systematic adopted by the constitutional law of principled matrix, became the
standard of constitutional principle. But the institute of social function of property
brings problems of effectuation by being considered by the judge and by the doctrine,
a fluid and abstract concept, requiring standardization for its use in this case. Law
10.257/01, called the City Statute, came to drive away this character of just a
constitutional rule, transforming the institute in positive norms, including the infra-
constitutional level. Analytical method and the technique of literature were used.

Key-words: 1. Private Property. 2. Social Function. 3. Essential Rights
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INTRODUGCAO

O presente trabalho tem por objetivo estudar a propriedade privada urbana
com destaque para sua funcédo social e, principalmente, sua efetividade, o que
exigira, no tocante a sua instituicdo e funcionalismo, reflexdes de ordem historico-
evolutiva, indicando os aspectos politicos, sociais e juridicos da propriedade privada

na Modernidade e na Contemporaneidade.

O estudo hodierno da propriedade constatar4d sua concepcédo de direito
individual fundamental, assegurado pela Constituicdo Federal, como também a
prescricdo do Cdédigo Civil brasileiro nos dispositivos inerentes a propriedade,
destacando-se o artigo 1.228 da mencionada Lei n° 10.406/2002 que ressalta no
paragrafo 4° a viabilidade de um novo instrumento juridico instituidor, possivelmente,
de um modo de expropriacdo social ou adquirirda outra denominacao apropriada. O
referido instituto, por sua funcdo social, inicialmente constituia uma antinomia
ideoldgica e normativa, 0 que despertou interesse na abordagem mencionada, vista
a aparente e inquietante divergéncia axioldégica no que tange ao questionamento

entre propriedade privada versus funcao social da propriedade privada.

A presente pesquisa ndo tem pretensdo de esgotar o tema, mas tenciona
verificar os principais pontos defendidos pela doutrina, sem aprofundamentos, mas
buscando extrair com a pesquisa a importancia e a compreensdo do direito de
propriedade enquanto principio constitucional, devendo exercer sua funcédo social

mediante sua aplicabilidade.

Necessario para a correta compreensao da proposta da presente pesquisa
esclarecer que o termo propriedade ndo detém a mesma significacdo e qualificacao
do termo direito de propriedade. Ha distincdo entre os termos, sendo o ultimo a
expressdo do primeiro. Assim, sendo o direito de propriedade, a expressao
resultante da propriedade, € costumeiro referir-se a propriedade de forma
cumulativa, como expressao lato, quando a referéncia tratar especificamente de
propriedade e seus regimes proprios e quando a referéncia for stricto sensu, sobre o

direito de propriedade, ou mesmo quando tratar de ambos os aspectos.

A propriedade, ou as propriedades, considerada capitulo relevante do direito,

ndo so do direito econébmico como pode ser entendido, em funcdo da Constituicdo



Federal de 1988 ter protegido tal instituto em capitulo especifico para tratar da
ordem econdmica e financeira, mas de todo o ordenamento juridico brasileiro, visto
gue a propria Constituicdo, de forma inovadora, considerou a propriedade um direito
fundamental, atribuindo-lhe uma funcé&o social. Trata-se aqui de referenciar a
propriedade privada, ja que a propriedade publica carrega consigo a funcionalidade,

justificado pelo seu objeto e fim de servir aos propositos dos interesses sociais.

E neste cenario que se extraira o problema a ser enfrentado na presente
pesquisa: a efetivacdo da funcéo social da propriedade urbana, a luz da Lei n°
10.257/2001, denominada Estatuto da Cidade, que atribuird um novo regime juridico

para a propriedade urbana.

O desenvolvimento da presente pesquisa ocorrera em trés capitulos,
dispostos de maneira descritiva, sobre a propriedade privada e seu respectivo
direito, justificando-se sua existéncia em favor das aspiragdes sociais, como a

liberdade e a igualdade. Referidos capitulos serdo assim dispostos:

O capitulo | abordara o caminho histérico da propriedade da modernidade a
contemporaneidade, relacionando-a ao desenvolvimento do Estado no paradigma
liberal, social e democratico de direito. Apontara as principais teorias que tentam
explicar a origem da propriedade privada. Necessario conceituar a propriedade e
sua natureza juridica, assim como, conhecer o desenvolvimento do instituto nas
diversas Constituicbes do Estado brasileiro. Como se verificara, a funcédo social da
propriedade ndo € instituto novo, jA se encontra no texto constitucional brasileiro
desde a Constituicdo de 1934, embora seja controversa a sua efetividade, sendo,
pois, importante discorrer sobre o instituto. As modificagdes ocorridas no direito de
propriedade gerara um deslocamento do instituto do direito privado para o direito

publico.

No capitulo Il abordar-se-a a propriedade privada e a fungdo social como
direitos fundamentais. Serdo abordadas as diversas terminologias dos direitos
fundamentais e a distincdo entre as expressdes direitos fundamentais e direitos
humanos. O capitulo avancara com o estudo da teoria principiolégica das normas
constitucionais com apoio nos trabalhos de Robert Alexy, a fim de possibilitar um

melhor entendimento do conflito entre os direitos fundamentais.



O capitulo 11l abordara a propriedade urbana e sua funcdo social, tratard da
importancia da cidade e seu déficit de efetividade social. A funcéo social da cidade
adquire destaque especial a partir da Constituicdo de 1988 na disposicédo do artigo
182. A Lei 10.257/01 denominada Estatuto da Cidade vira positivar o principio da
func@o social da propriedade, propiciando, na legislagdo ordinaria, a eliminacéo de
gualidade de principio unicamente constitucional, passando a ser norma juridica
ordinaria, passivel de plena concretizacdo e imposicdo, sem perder sua matriz
principiologica. O Estatuto estabelecera diversas limitacdes a propriedade urbana e
regulamentardq os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal, afastara de vez o
debate em torno do regime juridico da propriedade no ordenamento juridico

brasileiro, como se vera no estudo dos capitulos da lei que tratam sobre o tema.
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1. A PROPRIEDADE PRIVADA E A FUNCAO SOCIAL

Para abordar a questédo do direito de propriedade, faz-se necessario situa-lo
de alguma forma no contexto politico, econdmico, social e histérico, possibilitando o
entendimento adequado do seu conteudo, diante da impossibilidade de se extrair da
doutrina um conceito Unico e absoluto do direito de propriedade que, ao longo do

tempo, passou por diversas modificagoes.

Assim, importante delinear de forma sucinta, um panorama da evolucdo da
nocdo de propriedade que o0s autores costumam citar em cinco momentos:
Antiguidade classica, periodo feudal, Revolu¢cdo Francesa, Revolucdo Russa e
Contemporaneidade. Entretanto, na presente pesquisa, opta-se por agrupar-se em
dois blocos, ou seja, a Modernidade (Estado Liberal) e a Contemporaneidade

(Estado Social e Democratico de Direito).

Enfatizando a importancia do direito de propriedade nas rela¢bes juridicas,

Mattos assim se expressa:

E preciso destacar que o direito de propriedade ocupa um lugar privilegiado
nas relag@es juridicas, seja entre individuos, seja entre entes publicos. Além
de ser um direito previsto entre os mais remotos ordenamentos juridicos de
gue se tem noticia, a propriedade e, também, uma nocao cultural construida
e absolrvida por todas as pessoas humanas, mesmo que de maneira
variada.

Para Bessone, a propriedade € considerada um dos primeiros instintos do
homem e dos seres em geral que, num primeiro momento, levados por
necessidades biolégicas, buscaram apropriar-se de coisas que lhes garantissem a
subsisténcia de modo natural. E ainda, a primeira ideia de posse e propriedade
nasce da luta pela alimentacéo e pela subsisténcia, no¢cdo que sofrera constantes
modificagdes com a inser¢ao do trabalho nas atividades humanas, com a ideia de
propriedade movel, até chegar, hodiernamente, a um conceito mais elaborado -

porém, ndo menos acabado — e complexo de propriedade imobiliaria urbana?.

N&o é errado afirmar que a propriedade nasce baseada numa necessidade
social a partir da escassez de bens. Inserida nessa concepg¢ao, a propriedade nao
seria um direito natural, mas um recurso utilizado pelo homem para suprir a

necessidade de enfrentar as adversidades de dado momento histérico.

! MATTOS, Liana Portilho. A efetivacdo da fungéo social da propriedade urbana a luz do estatuto da cidade. p.
22.

> BESSONE, Darcy. Direitos reais; apud MATTOS, Liana Portilho. A efetividade da funcéo social da propriedade
urbana. p. 22
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1.1. A Propriedade Privada na Modernidade e na Contemporaneidade

No século XVII, era o regime monarquico de governo que vigorava na Franca
e em outros paises, regime no qual o rei concentrava o poder do Estado podendo
instituir e cobrar altos impostos da classe burguesa. Essa alta concentragédo de
poder do monarca culminou na revolugcao francesa que estabeleceu a soberania do
povo, revolucdo responsavel pela separacdo dos poderes e pelo surgimento do

principio da Legalidade.

A Revolugéo Francesa nasceu da insatisfacdo dos detentores de riqueza que
embora detivessem posses, nao detinham o poder. O movimento adotou como lema
a liberdade econdémica e a igualdade politica, 0 que acentuava a separacao entre o

publico e o privado.

Esse processo de concentracdo do poder na figura do soberano pode ser
caracterizado por trés momentos distintos: no primeiro, uma etapa feudal, num
esforco dos reis para legitimarem o poder de direito num poder de fato junto aos
vassalos; no segundo, entre os séculos XV e XVI, os reis buscavam criar instituicdes
proprias como os conselhos de funcionarios e exércitos; e, no terceiro,
compreendidos entre os séculos XVI e XVII, ocorreu uma forma de consolidagdo dos
processos anteriores, levando a racionalizacdo e a burocratizacdo aos niveis mais

elevados, definindo os contornos atuais do Estado Moderno.

Nesse terceiro momento, ganham corpo as ideias que inspirariam a
Revolucdo Francesa numa forma de resposta a estrutura social eivada por
desigualdades, privilégios e opressdo que caracterizam o Estado Absolutista. No
contexto politico, destaca-se a disputa pelo poder, mantendo-se o rei a custa do
grave conflito entre as classes sociais — clero, nobreza e terceiro estado —
beneficiando-se de suas diferencas: clero e nobreza gozavam de isencdo do
pagamento de impostos, enquanto sobre o terceiro estado pesava o encargo de

impostos e contribuices de toda sorte a beneficio do soberano, clero e nobreza®.

Saliente-se que, nesse momento historico iniciam-se os direitos da liberdade,
sendo os primeiros a constarem dos instrumentos normativos constitucionais que

sdo os direitos civis e politicos, considerados como direitos de primeira geragéo®.

¥ MATTOS, L. P. A efetivagcdo da funcao social da propriedade urbana a luz do estatuto da cidade. p. 31.
* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 563.
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Sem adentrar a detalhes historicos, as circunstancias politicas e sociais que
antecederam a revolucao transformaram a propriedade numa questao central entre

0s objetivos revolucionarios.

Tal movimento foi fortemente influenciado pelos fisiocratas, defensores da
ideia da propriedade como instituicdo sacrossanta. Segundo Pipes:

A terra era a mais auténtica forma de propriedade, porque apenas a
agricultura vinha aumentar a riqueza ja existente. O Estado deveria ser
governado por proprietarios de terras, que eram os Unicos de quem se
podia dizer que sozinhos possuiam uma patria; patria (patrie) e patriménio
(patrimoine) seriam coisas idénticas’.

No periodo do liberalismo econémico e politico, a burguesia tornou-se
extremamente privilegiada frente as demais classes da sociedade. Em meados do
século XVIII, tem inicio a revolucdo industrial, ocorrendo um deslocamento da
economia, até entdo, predominantemente agricola para a economia industrial,

levando a populacdo a concentrar-se nos grandes centros a procura de trabalho.

No liberalismo, o mercado era o deus absoluto. Sendo Adam Smith o
expoente dessa fase em virtude de sua teoria que resumia a economia na frase
“Laisser Faire e Laisser Passer” que traduzida significa: “deixe livre e deixe passar”,
com a qual afirmava que as leis econbmicas existiam, produziam seus efeitos e
passavam. Para Smith o soberano tinha somente trés deveres a cumprir, sendo o
primeiro a protecdo de seu povo da violéncia e da invasdo de outros Estados; o
segundo, a protecdo, na medida do possivel a cada individuo da sociedade, da
injustica e da opressdo de qualquer outro membro, devendo estabelecer uma
adequada administracdo da justica; o terceiro dever consistia em erguer e manter
certas obras publicas e certas instituices publicas que nunca eram do interesse do
individuo ou numero de individuos erguerem e manterem, porque o lucro
reembolsaria as despesas para qualquer individuo ou de pequenos numeros de
individuos, embora possa frequentemente proporcionar mais do que o reembolso a

uma sociedade maior.

A igualdade no Estado liberal era apenas formal e, em diversas situagoes,
desproporcional, sendo exemplo a igualdade entre a parte contratante que detinha o
capital e a parte contratada que representava a mao-de-obra barata. Mesmo o

Estado liberal garantindo igualdade politica aos cidaddos, gerava desigualdade

® PIPES, Richard. Propriedade e liberdade. p. 129.
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econbmica. Pode-se afirmar que no Estado liberal ndo admitiam-se formas de
intervencdo na livre iniciativa, assegurando-se a liberdade de empresa, da
propriedade privada, dos contratos e do cambio que representaram liberdades

absolutas para esse modelo.

No paradigma do Estado Liberal, a economia submetia-se a lei natural do
mercado, em que o individuo editava as regras necessarias a regulacdo das
relacbes comerciais e industriais, regras essas de cunho individualista, néo
abrangendo a coletividade. Acreditava-se que as trocas deveriam se realizar em
extrema liberdade e que uma mao invisivel, personificada no mercado, se
encarregaria de regular o mercado. Nessa economia, 0s produtores e consumidores
respeitariam as regras e, em razao do equilibrio entre a oferta e a procura, 0s precos

se estabilizariam sem necessidade de intervengéo do Estado.

A Assembleia Nacional Francesa, em 1789, adotou a Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidaddo consagrando a propriedade como direito sagrado e

inviolavel, inserindo-o no rol dos direitos naturais e imprescritiveis do homem.

A Constituicdo Francesa de 1793 seguiu garantindo o direito de propriedade
em conformidade com a Declaracdo de 1789, repetido pelo Codigo Civil francés de
1804. Nesse Codigo sdo esquecidas as limitacdes remanescentes do periodo
feudal, sendo resgatada a definicdo romana de propriedade privada, onde a
propriedade é o direito de usufruir e dispor de objetos da mais absoluta forma,
observando-se que ninguém faca uso dela de maneira proibida por leis ou
regulamentacgdes. Ninguém serd forcado a desistir de sua propriedade a menos que
seja para o bem publico e por meio de justa e prévia indenizacéo®.O referido
dispositivo do Codigo Civil Francés deu origem a leis e regulamentacdes que

tratavam de restricdes ao direito de vizinhanga.

Ressalta-se que as constituicoes liberais ndo apresentavam normas de ordem
econbmicas explicitas, algumas, no maximo, regulavam a propriedade privada e a

liberdade contratual.

Importante destacar que o Codigo Civil Francés de 1804 teve forte influéncia
na elaboracao do Cdédigo Civil Brasileiro de 1916, no qual a nocéo de propriedade é

guase idéntica ao Codigo Napolebnico. Tal constatacdo torna-se mais relevante

® PIPES, R. op. cit. p. 66.
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guando se compara e destaca-se que ‘o contexto juridico, politico, social e
econdmico dos dois paises estava longe de guardar semelhancas estreitas, o que

causou graves distorgées na aplicagdo do Cédigo Civil Brasileiro”’.

A passagem da formula liberal do Estado Minimo para o Estado Social, em
sentido mais abrangente, resultou na transformacao do perfil do modelo adotado
pelo liberalismo classico, no qual cabia a autoridade publica somente a manutencéo
da paz e da seguranca, limitada tal autoridade pelos impedimentos as liberdades
negativas do periodo. Em meados do século XIX, nota-se uma alteragdo de rumos e
de contetdos no Estado Liberal, quando este passa a assumir prestacées publicas

asseguradas ao cidadao como direitos inerentes a cidadania.

No processo de ampliacdo de atuacdo positiva do Estado, tem-se a reducéo
das atividades livres do individuo em funcdo do crescimento da intervencdo e o

desaparecimento do Estado Minimo.

Ainda no século XIX, os movimentos e partidos liberais alteraram a estrutura
econbmica, social e politica da Europa, modificando também a comunidade
internacional. Pde-se fim a escravidao, reduz-se a intolerancia religiosa, inaugura-se
a liberdade de imprensa, discurso e associacdo, a educacdo amplia-se; o sufragio
estende-se até sua universalizagdo, embora s6 se concretize no século XX;
Constituices escritas foram elaboradas; o governo representativo consolida-se
como modelo de organizacao politica; ha a garantia do livre comércio e a eliminacao

das taxas até entdo impostas®.

As novas demandas sociais dao origem ndo apenas a um refor¢go quantitativo
na atuacao estatal, mas requerem novas estratégias de acdo por parte dos entes
politicos. Aperfeicoa-se a atividade prestacional publica como resultado da presséao
dos movimentos operarios pela regulacao das relacdes produtivas. O Estado passa
a intervir, assistindo os desamparados, oficinas publicas sdo criadas para resolver o
desemprego, legisla-se sobre o trabalho de menores, a jornada de trabalho,

seguranca do trabalho, entre outros.

Nesse periodo, a liberdade contratual e econémica, simbolos da doutrina
econdbmica liberal — o liberalismo -, é substancialmente reduzida em face da

participacdo do Estado como ator do jogo econémico, atuando no e sobre o dominio

" MATTOS, L. P. A efetividade da funcéo social da propriedade urbana a luz do estatuto da cidade. p. 32.
8 STRECK, Lenio Luiz ; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria do Estado. p. 64.
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econdmico. Essa atuagdo, ndo se limita a somente regularizar ou normatizar as
relacbes de mercado, espraia-se de maneira efetiva e positiva no ambito da
atividade capitalista, seja como agente econémico, Seja como parceiro ou como
concorrente. Mas a atividade interventiva ndo se restringird a esfera financeira,
alargar-se-a para varios setores, 0 que gerara questionamentos sobre o excesso da

presenca estatal no mercado.

Emerge um novo componente no campo das liberdades. Nas ultimas décadas
do século XIX, é a justica social e, por meio das reinvindicacdes igualitarias,
iniciando o que se tornara o Estado Social e suas diversas expressdes ao longo do

século XX e a consolidacdo das chamadas liberdades positivas.

A ideia de intervencao, considerada uma caracteristica do Welfare State, ndo
apresenta-se como novidade no século XX. Embora ocorra uma distingdo objetiva
entre o papel interventivo contemporaneo — vinculado a ideia de fungéo social — e o

assistencial — antes realizado.

O pensamento social surge como oposicdo a doutrina liberal sustentada pela
burguesia no século XVIII e parte do XIX. Esse novo paradigma exige um Estado
mais intervencionista que garanta o minimo existencial como a saude, a educacgéo e
a moradia. Pode-se considerar que seja esse 0 periodo em que surge a segunda
dimensao dos direitos: econdmicos, culturais e sociais, resultado da insatisfacdo da
massa de operarios que se insurge contra as condicdes desumanas de trabalho
advindas com a Revolugcdo Industrial e as desigualdades em funcdo da
concentracédo da riqueza nas méaos da burguesia. Tais direitos sao introduzidos no
constitucionalismo das diversas formas de Estado Social que germinaram por obra

da ideologia e do sentimento antiliberal do século XX.

O Estado Social aprofunda-se com o término da primeira guerra mundial,
passando a ser titular dos direitos a coletividade e ndo mais o individuo, acarretando

uma atuacgao positiva do Estado.

Diversas Constituicfes incorporaram os direitos sociais em seu texto, como a
Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo Alema (Weimar) de 1919,
consideradas marcos na elevacdo da teoria da funcdo social da propriedade a

categoria de principio juridico constitucional.
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As Constituicdes citadas consagraram que o0 objetivo da propriedade é
satisfazer o bem da coletividade, tendo influenciado fortemente a Constituicdo
Brasileira de 1934. A Constituicion Politica de los Estados Unidos Mexicanos previa,
em seu artigo 27, a distincdo entre a propriedade originaria, pertencente ao Estado,
e a propriedade derivada, pertencente aos particulares. Com efeito, aboliu o carater
absoluto e pleno da propriedade privada, condicionando seu uso ao interesse da

coletividade e atendendo aos fundamentos da reforma agraria®.

Com a crise do Estado Liberal e a Primeira Guerra Mundial, aflorou-se os
ideais antiliberais e os Estados totalitarios com praticas que reprimiam as liberdades
individuais. O advento da Segunda Guerra Mundial somado aos relatos de violagéo
dos direitos humanos na grande guerra anterior levaram a elaboracdo, pela
Organizacao das Nac¢des Unidas, da Declaracdo Universal de Direitos do Homem de
1945, considerada um dos mais importantes documentos da historia dos direitos
humanos e contempladora do direito a propriedade em seu artigo 17 que diz: “I -
Todo o homem tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com outros. Il -

Ninguém sera arbitrariamente privado de sua propriedade”.

No Brasil, a protegao do interesse coletivo sobre o individual no que se refere
ao direito de propriedade tornou-se relevante a partir da Constituicdo Federal de
1934, avancando na interpretacdo doutrindria e jurisprudencial e nas leis

infraconstitucionais, como o Estatuto da Terra, até chegar a concepcdo de
propriedade disposta na Constituicdo Federal de 1988 e no Cddigo Civil de 2002.

O Estado Democratico de Direito estabelece uma delimitagdo e uma
regulamentacdo das funcbes do Estado, adotando formas representativas
diretamente orientadas para a defesa dos direitos dos cidadaos. Para Pérez Lufio, o
Estado Democratico de Direito seria uma forma alternativa ao Estado Social: uma
organizagdo juridica, politica e de realizagdo econbmica, na liberdade com

igualdade, dos melhores postulados humanistas do socialismo™®.

Tratando sobre a capacidade transformadora da realidade, nesse paradigma,

assevera Streck e Bolzan:

° Articulo 27. La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio nacional,
corresponde originariamente a la nacion, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a
los particulares constituyendo la propiedad privada.

% pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. p. 230.
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O Estado democratico de direito tem um conteddo transformador da
realidade, ndo se restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma
adaptacdo melhorada das condi¢des sociais de existéncia. Assim, o seu
conteddo ultrapassa o aspecto material de concretizagdo de uma vida digna
ao homem e passa a agir simbolicamente como fomentador da participacao
publica no processo de construgdo e reconstrucdo de um projeto de
sociedade, apropriando-se do carater incerto da democracia para veicular
uma perspectiva de futuro voltada a producdo de uma nova sociedade,
onde a questdo da democracia contém e implica, necessariamente, a
solucéo do problema das condicdes materiais de existéncia'’.

Os autores indicam os mais importantes principios do Estado Democratico de

Direito, que s&o™?:

a) Constitucionalidade: vinculagdo do Estado Democratico de Direito a
uma constituicdo como instrumento basico de garantia juridica;

b) Organizacdo democrética da sociedade;

c) Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, seja como
Estado de distancia, porque os direitos fundamentais asseguram ao
homem uma autonomia perante os poderes publicos, seja como um
Estado antropologicamente amigo, pois respeita a dignidade da pessoa
humana e empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da justica e
da solidariedade;

d) Justica social como mecanismos corretivos das desigualdades;

e) lgualdade ndo apenas como possibilidade formal, mas, também, como
articulacdo de uma sociedade justa;

f) Divisdo de poderes ou de funcbes;

g) Legalidade que aparece como medida do direito, isto €, através de um
meio de ordenacdo racional, vinculativamente prescritivo, de regras,
formas e procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia;

h) Segurancga e certeza juridicas.

O Estado Democratico de Direito teria como caracteristica a capacidade de
ultrapassar ndo s6 a ordenacdo do Estado Liberal de Direito, mas também a do
Estado Social de Direito — vinculado ao Welfare State neocapitalista — atribuindo a
ordem juridica e a atividade estatal um conteddo utépico de transformacdo da

realidade™®.

Ressalte-se que o novo paradigma apresentado pelo Estado Democratico de
Direito € mais de cunho teleolégico em sua normatividade do que na forma de
utilizacdo de seus instrumentos e conteddos, os quais vém sendo construidos ja ha

algum tempo.

Assim, pode-se sustentar que, como contraposicdo ao modelo absolutista, o
modelo liberal se formaliza como Estado de Direito. Este se afasta da ordenacao
simplista como Estado legal, passando a estabelecer ndo somente uma regulacéo

juridico-normativa, mas sim, uma ordenacédo calcada em contetdos determinados.

" STRECK, L; Luiz. M. Ciéncia politica e teoria do Estado. p. 97-98.
2 1dem. p. 98-99.
13 STRECK, L. Luiz; M. Ciéncia politica e teoria do Estado. p. 99.
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Como liberal, o Estado de Direito sustenta juridicamente o contetudo proprio do
liberalismo, anuindo com a limitacdo da acéo estatal e tendo a lei como ordem geral
e abstrata. Enquanto a efetividade da normatividade € garantida, de forma geral,
através da imposicdo de uma sancao aplicada pelo descumprimento da hipotese
normativa. Quando assume sua feicdo social, o Estado de Direito acrescenta a
juridicidade liberal um contetdo social, vinculando a restricdo a atividade estatal a
prestacdes implementadas pelo Estado. A lei assume a caracteristica de instrumento
de acgéo concreta do Estado, sendo o garantidor de sua efetividade a promocéo de
determinadas acdes pretendidas pela ordem juridica. Observe-se que, em todas as

situacdes, a finalidade é a adaptacéo & ordem estabelecida™®.

Quando assume o carater democratico, o Estado de Direito objetiva a
igualdade e, ja nao lhe basta a limitacdo ou a promocdo da atuacdo estatal, mas
tenciona a transformacéo do status quo. A lei surge como forma de transformacéo
da sociedade ndo mais atrelada a san¢do ou a promocédo. Seu objetivo passa a ser

a reestruturacao das relacfes sociais.

Para Streck e Morais, € com a nogéo de Estado de Direito que liberalismo e
democracia se interpenetram, possibilitando a reducéo das divergéncias econémicas
e sociais a unidade formal do sistema legal, principalmente através de uma
constituicdo, no qual deve prevalecer o interesse da maioria. A Constituicdo passa a
ser localizada no apice de uma piramide escalonada, fundamentando a legislacéo
gue passa a ser aceita como poder legitimo. A mudanca do conceito de Estado de
Direito implicard um novo modelo para o Estado e o Direito e essa nova estrutura
apresenta duas dicotomias que séo absolutista/liberal e Estado Legal/Estado de
Direito que vao se instalando em conjunto e estabelecendo o que convencionamos
apontar como Estado Moderno, ou seja, um Estado com o centro unificado de
tomada e implementacdo das decisOes caracterizado pelo poder soberano

incontrastavel sobre um determinado espaco geografico — territorio™>.

Portanto, como dito alhures, um dos objetivos fundamentais do Estado
Democrético é a realizacdo da justica social, assim como encontra-se fundado no
principio da soberania popular, apresentando-se como garantidor dos direitos

fundamentais da pessoa humana, além de na sua base encontrar-se 0 principio da

14 STRECK, L. Luiz; M. Ciéncia politica e teoria do Estado. p. 100.
'® STRECK, L. Luiz; M. Ciéncia politica e teoria do Estado. p. 101-102.



21

legalidade. Mas diferente do encontrado nos outros paradigmas igualmente
submetidos ao império da lei, no Estado Democratico, a lei busca realizar o principio

da igualdade e da justica para além da mera formalidade.

Tratando sobre o tema, Silva sustenta que a configuragcdo do Estado
Democratico de Direito ndo significa apenas unir formalmente os conceitos de
Estado Democratico e Estado de Direito, mas, na verdade, consiste na criacdo de
um novo conceito que, levando em conta 0s conceitos dos elementos competentes,
supera-os na medida em que incorpora um componente revolucionario de
transformacao do status quo. [...] O Direito, enriquecido do sentir popular, ajusta-se

ao interesse coletivo®®.

Sob a perspectiva e a influéncia dos principios democraticos, sofre alteracdes
0 conceito de propriedade diante do objetivo de se adequar a nova ordem juridico-
politica numa clara mudanca de concepcdo adotada nos paradigmas anteriores.
Nesse contexto, jA ndo ha lugar para o conceito de direito de propriedade absoluto e

sagrado, nem individualista e de gozo irrestrito.

A ideia de uma propriedade funcionalizada, que atendesse nao sO 0s
interesses de seu detentor, mas que seu exercicio também se desse em beneficio
da coletividade, modificou-se com o passar do tempo. Desde a obra precursora de
Santo Tomas de Aquino, a ideia de que a propriedade carecia cumprir uma funcéo
social, a fim de ser justa, gradativamente, foi ganhando legitimidade. A evolucéo da
propriedade ocorre no sentido de uma propriedade-direito para uma propriedade-

funcao®’.

Ao longo do século XX, a configuracdo da propriedade fundiaria sofreu
significativas mudancas no Brasil. O modelo de propriedade até hoje hegemonico foi
dado pelas normas do Caédigo Civil de 1916 que foi inspirado no Cddigo Civil francés
de 1804, que consagrou doutrinas individualistas e voluntaristas da propriedade.
Necessario ressaltar que, embora feita a op¢ao por inspirar-se no Cadigo Francés, o
contexto social e politico brasileiro da época era bem diferente do da Franca.
Reforcando, destaca Tepedino que naquele momento, o valor fundamental era o
individuo. O direito privado tratava de regular, do ponto de vista formal, a atuacdo

dos sujeitos de direito, especialmente o contratante e o proprietario, 0os quais

18 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p. 119-120.
" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. p. 25.
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aspiravam ao aniquilamento de todos os privilégios feudais para poder contratar,
fazer circular as riquezas, adquirir bens como expansao da propria inteligéncia e
personalidade sem restricbes ou entraves legais. Essa era filosofia do século XIX,

que marcou a elaboracéo do tecido normativo consubstanciado no Cédigo Civil*®.

A Constituicao Brasileira de 1934 pela primeira vez previu a necessidade de a
propriedade atender a interesses diversos dos do proprietario, posteriormente todas
as constituicdes continham formalmente o principio da funcéo social da propriedade

até chegar a Constituicdo de 1988 que veio consolidar esse principio.

Com a crescente sofisticagcdo e especializagdo do Direito, o tratamento da
propriedade imobiliaria deixa de ser exclusividade do Direito Civil, passa a transitar
entre o Direito Constitucional, Direito Administrativo, Direito Ambiental e Direito
Urbanistico. E crivel verificar uma tendéncia de publicizacdo do direito de
propriedade, que passa a ser identificado como uma “obrigagdo orientada

socialmente”®.

Apesar do debate de onde situar o direito de propriedade, se no direito
publico, se no direito privado; no tocante a conformacao da propriedade imobiliaria
urbana, a tendéncia foi salvaguarda-lo no Direito Civil por meio de algumas normas
com restricdes ao direito de vizinhanga e ao direito de construir. Num segundo
momento, coube ao Direito Administrativo ditar as normas de intervencdo na
propriedade de forma mais severa que a simples relacdo entre proprietarios, passa a
relacdo a ser entre proprietario privado e o Poder Publico detentor do monopdélio da

no¢ao de interesse publico.

Nos ultimos anos, uma corrente de civilistas, desenvolvendo estudos em
temas classicos, entre eles a propriedade privada, passou a considerar uma
perspectiva de interpretacdo conforme as normas constitucionais trazidas ao
ordenamento em 1988. Essa dogmatica, marcada pela interpenetracdo do direito
publico e do direito privado passou a ser chamada de “Direito Civil Constitucional”
gue, como sustenta Tepedino, trata-se de uma forma de estabelecer novos
parametros para a definicdo de ordem publica, uma releitura do direito civil a luz da

Constituigao, privilegiando os valores ndo patrimoniais e, em especial, a dignidade

8 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. p. 2.
' FERNANDES, Edésio; apud MATTOS, Liana Portilho. A efetividade da funcao social da propriedade urbana a
luz do estatuto da cidade. p. 38.
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da pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, os direitos sociais e a
justica distributiva para cuja atencdo deve voltar-se a iniciativa econémica privada e

as situacdes juridicas patrimoniais?.

Assevera Mattos que o enfoque civilista “puro” ou tradicional ainda tem sido
determinante na resolucdo dos conflitos envolvendo o direito de propriedade
imobiliaria nos Tribunais patrios, sendo as decisdes pautadas, em grande parte, no

direito administrativo e no direito ambiental®!.

Destarte, afirma Fernandes que os avancos alcancados sao significativos se
comparados as possibilidades de acdo do Estado no controle da propriedade
imobiliaria e do desenvolvimento urbano, em periodos recentes, quando limitavam-

se ao binbmio “usucapido/desapropriacao”:

Do Cadigo Civil de 1916 ao Estatuto da Cidade de 2001, isto &, do principio
da propriedade individual irrestrita ao principio das restricbes urbanisticas
ao direito de propriedade, até chegar no principio da funcédo social da
propriedade e da cidade, a ordem juridica de controle do desenvolvimento
urbano foi totalmente reformada. Nesse contexto, ndo ha mais como negar
a autonomia académica e politico-institucional do Direito Urbanistico, ndo sé
pelas referéncias explicitas feitas a esse ramo do Direito na Constituicao
Federal de 1988, mas também pelo fato de que foram claramente
cumpridos todos os ‘critérios’ tradicionalmente exigidos para o
reconhecimento da autonomia de um ramo do Direito: o Direito Urbanistico
tem objeto, principios, institutos e leis prc')priaszz.

Assim, ao longo do século XX, a propriedade imobiliaria foi adquirindo novo
perfil para, no século XXI, consolidar-se como um direito-dever, condicionada que
estd ao cumprimento de uma funcdo que atenda a coletividade e ndo somente ao

proprietario.

Esse rapido estudo histérico da propriedade reforca a impossibilidade de um
conceito univoco de propriedade. Diante de seu carater multifacetario, é necessario
atrelar a propriedade, em cada periodo, com as circunstancias que contribuiram

para tracar o seu significado.

> TEPEDINO, G. Temas de direito civil. p. 22.

L MATTOS, Liana Portilho. LimitacBes urbanisticas a propriedade. In: FERNANDES, Edésio (Org.). Direito
urbanistico e politica urbana no Brasil. p. 55-75.

2 FERNANDES, Edésio. Do Cddigo Civil de 1916 ao Estatuto da Cidade: algumas notas sobre a trajetéria do
Direito Urbanistico no Brasil. In: MATTOS, Liana Portilho (Org.). Estatuto da Cidade Comentado: Lei 10.257, de
10 de julho de 2001. p. 60.
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1.2. Teorias sobre a origem da propriedade

A teoria da primeira ocupacdo é atribuida a Grécio®, tal teoria baseia a
origem da propriedade no dominio que o homem estendeu sobre a natureza com a
posse original da coisa que, a principio, ndo tivesse dono ou fosse res nullius (coisa

de ninguém).

Essa posse originaria traria a coisa valor econbmico agregando-se ao
patriménio do primeiro ocupante. A partir da primeira ocupa¢do, ocorrem as
transmissdes sucessivas através do tempo, infinitamente, com a alteracdo somente

do titular do direito, mantendo a coisa a sua esséncia original.

Para essa teoria bastaria apenas a materialidade da ocupacao original,
resultando apenas da vontade de quem primeiramente exerceu a ocupacao,
despreocupando-se com a circunstancia em que ocorreu, se de forma violenta ou

nao, se com justica ou nao.

Essa teoria, pela auséncia de substancia juridica, deixa de ser adjetivada
como justificavel perante o dominio, faltando-lhe o preceito legal que a organize e a

insira como uma das formas de aquisicdo da propriedade.

A teoria do trabalho tem em John Locke, seu mais conhecido defensor,
justifica a propriedade pelo trabalho. Defende que as coisas chegam ao dominio do
homem através da transformacdo ou elaboracdo da matéria bruta e ndo somente
pela apropriacdo. Portanto, todos os bens da natureza, inclusive a terra, poderiam
ser utilizados por quem aprouvesse fazé-lo, ndo importando mera apropriacdo do

bem da natureza, mas sua modificacdo em outro bem.

Diferente da teoria anterior, aqui ndo basta a simples apropriacdo original, é
necessario que o0 homem exerca sobre a coisa um trabalho intelectual

transformador, para que a coisa possa ser reconhecida como de sua propriedade.

Entretanto, para que o trabalho possa ser considerado fonte de bens,
consistindo em titulo de propriedade, € necessario ao homem dispor de matéria
bruta necessaria para transformar essa matéria em bens. Se os bens econémicos
disponiveis fossem ilimitados, ndo haveria problema, pois todos poderiam se

apropriar deles para realizar o trabalho de transformacdo. Porém, os bens

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. p. 82-83.
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econbmicos sdo limitados, gerando a necessidade de se perquirir a que titulo o

pretenso proprietario a detém para realizacao do trabalho gerador da propriedade.

Outra oposi¢cdo demonstra que o trabalho € um valor que se acresce ao valor
da matéria bruta e, somados, totalizam o valor do bem. Logo, o produto final ndo
resultou apenas do trabalho e, logo, ndo é o trabalho a Unica justificacdo da

propriedade sobre esse produto final®*.

Planiol refuta essa teoria fundamentando sua critica no fato de que o saléario &
a recompensa pelo trabalho e ndo o bem produzido. Por outro lado, a divisdo do
trabalho na producdo de um determinado bem, geraria grave dificuldade na

atribuicdo da propriedade sobre o bem?.

A refutacdo de Planiol pode opor-se a teoria marxista, que considera que o
salario ndo retribui integralmente o valor do trabalho, gerando uma diferenca
chamada por Marx de mais-valia, originéria do lucro capitalista.

Na teoria da especificacdo que, as vezes, confunde-se com a teoria do
trabalho, a propriedade € decorrente da producdo, através do trabalho, de uma
espécie totalmente nova, diferente da matéria bruta. A producdo do bem deve ser
obra do préprio individuo que, utilizando-se de instrumentos pessoais, produziu essa

nova espécie.

Diante da polémica gerada entre a importancia do trabalho ou da matéria
bruta levantada por essa teoria, o Codigo Civil Brasileiro, com o intuito de justificar a
propriedade, procurou por fim & discussdo com o disposto no art. 1.269%° baseando-

se no direito romano.

A doutrina majoritaria questiona a aceitacdo dessa teoria em funcédo da
preocupacao com a aquisicdo da propriedade diante da impossibilidade de justificar

a instituicdo da propriedade privada®’.

A teoria da natureza humana é considerada como a corrente doutrinaria mais

consistente. Para essa teoria, a propriedade € inerente a natureza humana, tendo a

2 GEORGE, Henry; apud COSTA, Cassia Celina Paulo Moreira da. A constitucionalizagdo do direito de
E)Sropriedade privada. p. 51.

COSTA, Céssia Celina Paulo Moreira da. A constitucionalizagdo do direito de propriedade privada. p. 52.
26 Cédigo Civil Brasileiro (Lei n® 10.406, de 10/01/2002), art. 1.269: “Aquele que, trabalhando em matéria-prima
em parte alheia, obtiver espécie nova, desta sera proprietario, se ndo se puder restituir a forma anterior”.
2 BESSONE, Darcy. Direitos Reais; apud COSTA, Cassia Celina Paulo Moreira. A constitucionalizacdo do direito
de propriedade privada. p. 52.
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igreja catdlica como uma de suas mais fiéis defensoras, encontrando na Biblia

inimeras referéncias & atribuicéo da propriedade da terra ao homem?.

Para tal teoria a aquisicéo de propriedade € caracteristica natural do homem a
ponto de ser indispenséavel a sua sobrevivéncia e de se tornar pressuposto de sua
liberdade.

O instinto de sobrevivéncia induz o ser humano a apropriar-se de bens para
suprir suas necessidades fisicas e morais. Sendo o homem gregario por natureza,
tais bens lhe sdo reconhecidos como direitos protegidos pelo grupo social por meio
do sistema juridico, protecdo esta que garante ndo s6 a sobrevivéncia do individuo,
mas da prépria sociedade, que reconhece ser essa atribuicdo da propriedade

individual uma exigéncia da propria natureza humana.

Para a teoria da natureza humana, a propriedade s6 existe porque, sem ela, 0
homem né&o poderia sobreviver, uma vez que sua natureza exige a apropriacéo de
alguns bens para suprir suas necessidades fisicas e morais. Baseado nessa teoria,
a partir da Revolucao Francesa, o direito de propriedade vem se consagrando nas
constituicbes nacionais, no capitulo dedicado aos direitos fundamentais, a exemplo
do disposto na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789 “I — O fim
da sociedade é a felicidade comum. O governo € instituido para garantir ao homem
0 gozo destes direitos naturais e imprescritiveis. Il — Estes direitos sédo a igualdade, a

liberdade, a seguranca e a propriedade”.

Santo Tomas de Aquino, em sua Suma Teoldgica, ainda no século XIll,
defendia a propriedade como um direito natural primario e secundario. Mais tarde
essa teoria sera adotada pela Igreja, ficando expressa em varias enciclicas papais
como a Rerum Novarum de Leédo Xlll (1891), Quadragesimo Anno, de Pio Xl (1931),
Mater et Magister, de Jodo XXIII (1961) e Popularum Progressio, de Paulo VI (1967).

Considerada pela doutrina como a corrente mais consistente, encontra defesa
em Planiol, Ripert, Gustavo Tepedino, Washington de Barros Monteiro, Serpa Lopes
e Silvio Rodrigues que entendem ser a propriedade caracteristica natural do homem,

sucedanea de sua existéncia e pressuposto de sua liberdade®.

%8 CRETELLA JUNIOR. José. Filosofia dos institutos juridicos. p.196 e ss.
% COSTA, C. C. P. M. op. cit p. 54.
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Para a teoria individualista ou da personalidade, a propriedade projetaria a
extensdo da personalidade do proprietario. Mas, para que isso ocorra, exige-se do
proprietario a sua constante utilizacdo, fazendo surgir, assim, em relacdo a coisa,
um estado de espirito, uma affectio, segundo os romanos. Sem a utilizacdo, a

propriedade ndo tem legitimidade e ndo merece ser mantida.

A critica a tal teoria baseia-se no fato de que o homem primitivo ndo tinha
uma nocdo exata do seu proprio eu. Nao possuia consciéncia de ser dono de

gualquer coisa e ndo desenvolvia apego aos bens.

Por outro lado, o homem atual ndo desenvolve qualquer relacdo de afeicéo
em relacdo aos bens de sua propriedade, exceto em relacdo a poucos bens,
normalmente de uso pessoal, tais como pecas de vestuario, livros, itens de colec¢éo,

obras de arte e, as vezes, a habitagdo.

Tratando dessa falta de consciéncia do “eu” e da nocdo de sua

individualidade no homem primitivo, sustenta COSTA:

Demonstrou a absoluta inexisténcia da personalidade individual, nao
tornando possivel o acesso a propriedade privada, pois se 0 homem nesse
estagio ndo se considerava dono de sua propria pessoa,
consequentemente, ndo poderia ser proprietario de quaisquer bens, nem,
tampouco, apegar-se a eles.

Vista dessa maneira a questdo, o proprietario ultrapassaria os limites fisico
e subjetivo que mantinha com o bem, para desenvolver uma relacdo mais
espiritualizada com o mesmo. Contudo, objetamos ao fato de que esse
supra-envolvimento do homem com a coisa que |he pertence,
espiritualizando-a, somente se coaduna com pequenas organizacdes
econOmicas, pois, quando tratamos de sociedades industriais, grandes
latifindios, sociedades desenvolvidas e economicamente ativas, ndo €
possivel ser criada afeicdo do homem a coisa, gerando-se exce¢do apenas
a bens de ordem pessoal, tais quais, pecas de vestudrio ou calgados, livros,
pecas de colecdes, obras de arte e algumas vezes, a habitac;éo3°.

A teoria positivista, conhecida como a teoria da lei, corrente promovida por
autores como Montesquieu, Hobbes, Benjamin Constant, Mirabeau e Benthan, os
guais entendiam ser a propriedade uma concessao do direito positivo, das leis. A
propriedade existiria, desse modo, porque a lei assim o quis, estando, portanto,
submetida, em seus limites e contornos, a vontade do legislador, que pode altera-los

ao sabor da ordem politico-econdmica dominante>".

Proferindo critica a teoria da lei, Martins assim observa que, tendo os homens

renunciado a sua natural independéncia para viver sob o regime de leis politicas e

%0 COSTA, C. C. P. M. op. cit p. 56-57.
3 MONTEIRO, W. B. Curso de direito Civil. p. 83.
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tendo renunciado a natural comunidade de bens para viver sob leis civis, com as
primeiras conquistaram a liberdade e com as segundas a propriedade. Nascidas
juntas, suprimindo-as, toda propriedade desapareceria, porque a acumulacdo de
valores em poder do particular s6 foi possivel quando a primeira, dando um cunho
ético ao direito, garantiu na mentalidade dos homens e dos cédigos o direito de

propriedade®.

Ressalte-se que em alguns paises de sistema da Common Law, como na
Inglaterra, reconhecem o direito de propriedade sem reconhecé-lo numa lei escrita.
Por outro lado, a submissdo de qualquer direito apenas a ideologia politica
dominante num determinado momento histérico é fator de consideravel inseguranca
juridica.

A critica, em especial, daqueles que defendem uma propriedade vinculada a
natureza humana, aponta a fragilidade de uma concepc¢éo tedrica que sujeita o
direito a vontade do legislador, que pode concedé-lo ou suprimi-lo de acordo com
suas conviccdes ideoldgicas. Para esses criticos, a lei limita-se a reconhecer e a

regular o exercicio do direito da propriedade, que seria preexistente a lei.

1.3. O Direito de Propriedade

A propriedade tem sido objeto das investigacdes de historiadores, socidlogos,
economistas, politicos e juristas na tentativa de fixar-lhe um conceito, determinar-lhe
a origem, caracterizar-lhe os elementos, acompanhar-lhe a evolucéo, justifica-la ou
combaté-la. Portanto, ndo existe um conceito inflexivel do direito de propriedade.
Errbneo é considerar um conceito baseado no direito positivo e supor que 0s
lineamentos legais do instituto constituem a cristalizacdo dos principios em termos
permanentes, ou que o estagio atual da propriedade € a ultima e definitiva fase de
seu desenvolvimento, ao contrario, continua modificando-se conforme as injuncdes

econdmicas, politicas, sociais e religiosas®.

Hodiernamente ¢é certo dizer que a propriedade individual, embora
exprimindo-se em termos classicos e usando a mesma terminologia, ndo conserva

conteudo idéntico ao de suas origens histdricas. Reconhece-se ao dominus o poder

%2 MARTINS, Rodrigo Baptista. A propriedade e a ética do capitalismo. p. 61.
% PEREIRA,Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. p. 81.
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sobre a coisa, é exato que o dominio reine 0os mesmos atributos originarios — ius
utendi, fruendi et abutendi. Mas sao visiveis que essas faculdades suportam
evidentes restricbes legais, vislumbrando-se novas nocdes. Sao restricbes e
limitacdes tendentes a coibir abusos e visando impedir que o exercicio do direito de
propriedade se transforme em instrumento de dominagéo. Essa tendéncia, conforme
a corrente que a defende, ora recebe o nome de “humanizagao” da propriedade, ora
de “paternalismo” do direito moderno ou “relativismo” do direito, ja outros acreditam
que se instala a “socializacdo” do direito ou socializacdo da propriedade, mas sem
razao essa corrente, pois a propriedade socializada apresenta caracteristicas
proprias com um regime no qual o legislador imprime restricbes a utilizacdo das
coisas em beneficio comum, embora, sem atingir a esséncia do direito subjetivo,
nem subverter a ordem social e a ordem econOGmica. Outros preconizam a
“‘publicizacdo” do direito de propriedade, na medida em que a ordem da acéo

individual cede espaco as exigéncias da ordem publica®*.

N&o entrando no mérito de defesa das varias correntes, € crivel que, embora
reconhecendo o direito de propriedade, a ordem juridica abandonou a passividade
gue apresentava ante os conflitos de interesses e passou a intervir no propésito de
promover o bem comum, uma das finalidades da lei, assim como, de assegurar a

justa distribuicéo da propriedade com igual oportunidade para todos>°.

Para Pereira, ao conceituar propriedade, emergem duvidas, vista o fato da
senhoria sobre a coisa, sua repercussao patrimonial e a projecdo das faculdades
gue encerra, torna dificil um conceito hermético que comporte seus varios aspectos.
O Cadigo Civil Brasileiro ndo da uma definicdo de propriedade, prefere enunciar 0os
poderes do proprietario no artigo 1.228. Assim, em termos sucintos, diz-se que “a
propriedade é o direito de usar, gozar e dispor da coisa e reivindica-la de quem

injustamente a detenha”*.

O conceito adotado pelo Cdédigo Civil, embora sem pruridos de perfeicdo
estilistica, define o dominio e analisa os seus elementos. Desde as fontes, tais
elementos consistem, no uso, fruicdo e disposicdo da coisa. “S&o os atributos ou

faculdades inerentes & propriedade”®’. Seria erréneo dizer que a propriedade retine

% PEREIRA, C. M. S. op. cit. p. 85.

% 1dem. p. 86.

% PEREIRA, C. M. S. op. cit. p. 90-91.
" 1dem. p. 92.
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os direitos de usar, gozar e dispor da coisa. A propriedade é que é um direito,
compreendendo o poder de agir diversamente em relacdo a coisa, usando, gozando

ou dispondo dela.

Saliente-se que o direito de propriedade era concebido como uma relacdo
entre uma pessoa e uma coisa, sendo de carater absoluto e imprescritivel. Mais
tarde, o absurdo dessa teoria foi verificado, primeiro porque entre uma pessoa e
uma coisa ndo pode existir relacéo juridica, que s6 opera-se entre pessoas. A vista
dessa critica, passou-se a entender o direito de propriedade como uma relagéo entre
um individuo (sujeito ativo) e um sujeito passivo universal integrado por todas as
pessoas, 0 qual tem o dever de respeitar esse direito, abstraindo-se de viola-lo — e
assim o direito de propriedade se revela um modo de imputacao juridica de uma
coisa a um sujeito.* Mas essa visdo do regime juridico de propriedade apresenta-se
parcial e de cunho civilista, ndo alcancando a complexidade do tema, que €
resultante de um complexo de normas juridicas de direito publico e de direito privado
e que pode interessar como relacao juridica, situacdo juridica e como instituto
juridico®.

A Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 concebeu ao
direito de propriedade carater absoluto, tal teoria foi sendo superada pela
transformacdo, desde a aplicacdo da teoria do abuso do direito do sistema de
limitacbes negativas e depois pelas imposicdes positivas, deveres e 0Onus, até
chegar-se a concepcdo da propriedade como funcdo social e ao estagio mais

avancado da propriedade socialista.

Essa transformacdo implicou a superacdo da propriedade como direito
natural, “ndo se ha de confundir o direito da propriedade sobre um bem, que é
sempre atual, isto €, s existe enquanto é atribuido positivamente a uma pessoa,
com a faculdade que tem todo individuo de chegar a ser sujeito desse direito, que é

potencial”®, “ndo sendo a propriedade sendo um direito atual, cuja caracteristica é a

faculdade de usar, gozar e dispor de bens fixada na lei”**. Tal conceito é adotado

pelo direito positivo brasileiro que dispde que a lei assegura ao proprietario o direito

% BURGOA, Ignacio; apud SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. p. 70.
39 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. p. 70

40 BURGOA, Ignacio; apud SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. p. 71.
*L 1dem, ibidem. p. 71.
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de usar, gozar e dispor de seus bens (CC, art. 1.228), reiterando o direito

institucionalmente garantido pela Constituicéo.

A confusa doutrina a respeito do tema chegou a admitir que a propriedade
privada configura-se sob dois aspectos: a) como direito civil subjetivo e b) como
direito publico subjetivo. Essa dicotomia fica superada com a concep¢ao de que o
principio da funcéo social (CF, art. 5°, XXIIl) é um elemento do regime juridico da
propriedade, sendo, portanto, principio ordenador da propriedade privada, incidindo
no conteudo do direito de propriedade, impondo-lhe novo conceito. A nocdo de
situacdo juridica subjetiva (complexa) passou a ser usada como visdo global do
instituto, em lugar dos dois conceitos fragmentados. Nessa visao global do instituto
resguarda-se o conjunto de faculdades do proprietario dentro da esfera delimitada
pela Constituicdo. E aqui, pode-se falar em direito subjetivo privado (ou civil) do
proprietario particular como polo ativo de uma relacéo juridica abstrata, em cujo polo
passivo se acha todas as demais pessoas a que decorre o dever de respeitar o

exercicio das trés faculdades bésicas: uso, gozo e disposicéo (CC, art. 1.228)*.

As normas do direito privado sobre a propriedade privada devem ser

compreendidas em conformidade com a disciplina imposta pela Constituigao.

A Constituicao brasileira, seguindo os ditames da doutrina italiana, estabelece
gue a propriedade ndo constitui uma instituicAo Unica, mas varias instituicoes,
relacionando-se com os diversos tipos de bens e de titulares, sendo crivel falar ndo
em “propriedade”, mas em “propriedades”. A Constituicdo de 1988 ¢é explicita
quando, no artigo 5° XXIl, garante o direito de propriedade, em geral, com a
garantia de um contelddo minimo, irredutivel sem indenizacdo. Distingue a
propriedade urbana (art. 182, § 2°) e a propriedade rural (arts. 184, 185 e 186),
dispondo, também, de seus regimes juridicos proprios.

Comparando o atual conceito de propriedade e sua imbricagdo com o
principio da funcdo social, considera Tepedino que a propriedade ndo seria mais
aguela atribuicdo de poder tendencialmente plena, cujos confins sdo definidos
externamente e em carater predominantemente negativo, de tal modo que, até um
certo limite, o proprietario teria espaco livre para suas atividades e para a emanacgao
de sua senhoria sobre o bem. Contrariamente, a determinacdo do conteudo da

2 SILVA, J. A. Direito Urbanistico Brasileiro. p. 72.
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propriedade dependera de centros de interesses extraproprietarios, 0s quais serao
regulados no ambito da relacdo juridica de propriedade. Essa conclusao oferece
suporte teorico para a correta compreensao da funcdo social da propriedade, que
necessariamente terd uma configuracdo flexivel, devendo-se refutar os apriorismos
ideoldgicos e homenagear o dado normativo. A fungdo social modificar-se-4 de
estatuto para estatuto em conformidade com o0s preceitos constitucionais e com a

concreta regulamentacéo dos interesses em jogo™.

Assim, a funcdo social da propriedade foi além das meras limitacGes
administrativas ao direito de propriedade, operando uma transformacao radical no
esquema individual desse direito, atingindo o préprio conceito de propriedade.
Acoplaram-se diversas restricdes ao direito de propriedade, entre algumas: a lei de
terras, lei do inquilinato, a legislacdo de parcelamento do solo urbano, a lei de
zoneamento, as servidoes, o tombamento, a desapropriacdo, as relacdes de
vizinhanca, o condominio geral, o condominio edilicio, as edificacfes, a protecdo do

meio ambiente, todas visando a utilizacao racional da propriedade urbana.

1.4. O direito de Propriedade nas Constituicdes Brasileiras

O histérico das Constituicdes brasileiras permite identificar a preocupagéo do

ordenamento em proteger o direito de propriedade.

A Constituicdo Politica do Império do Brasil foi outorgada em 25 de marco de
1824, sendo a primeira constituicdo brasileira a tratar do direito de propriedade
incluindo-o no rol das Disposi¢cdes Gerais e Garantias dos Direitos Civis e Politicos

dos Cidadaos Brasileiros, dispondo em seu artigo 179 que:

a inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que
tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é
garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte: Inciso XXII.
“é garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem
publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do
Cidadao, serd elle préviamente indemnisado do valor della. A Lei marcara
0S casos, em que tera logar esta unica excep¢éo, e dara as regras para se
determinar a indemnisacao.

O dispositivo Legal previa a propriedade como um direito absoluto,
excepcionada essa forca absoluta pela possibilidade de desapropriagcdo por

exigéncia do bem publico, prevendo indeniza¢ao do valor da propriedade.

*3 TEPEDINO, G. Contornos constitucionais da propriedade privada. In: MENEZES, Carlos Alberto. (Coord.).
Estudos em homenagem ao professor Caio Tacito. p. 321-322.



33

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 24 de fevereiro
de 1891 nao inovou em relacdo ao texto constitucional anterior, mantendo a
propriedade como direito pleno, salvo nos casos de desapropriacdo por necessidade
ou utilidade publica, quando, no Titulo IV, Sec¢éo Il que trata das Declaracdes de
Direitos, dispde no seu artigo 72: “a Constituicdo assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: Paragrafo
17 - O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salvo a
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacéo prévia.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de
1934 estabelece importante inovacdo em relacdo aos textos anteriores: pela primeira
vez, uma constituicdo brasileira afirma que a propriedade ndo podera ser exercida
contra o interesse social ou coletivo. No Capitulo I, que trata Dos Direitos e das

Garantias Individuais, no artigo 113 disp0de:

A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

17. E garantido o direito de propriedade, que n&o podera ser exercido contra
0 interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A
desapropriacé@o por necessidade ou utilidade publica far-se-4 nos termos da
lei, mediante prévia e justa indenizagao. Em caso de perigo iminente, como
guerra ou comogao intestina, poderdo as autoridades competentes usar da
propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a
indenizacao ulterior.

Embora a regulamentacéo por lei descrita no artigo 113 nunca tenha ocorrido,
a Constituicdo de 1934 apresentou tendéncia a modificacdo do capitalismo nascente

advinda das Constituicdes Mexicana (1917) e de Weimar (1919).

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 10 de novembro de 1937
incluiu em seu texto referéncia ao conteddo e ao limite do direito de propriedade
por meio de lei que regulasse seu exercicio, reconhecendo o carater ndo absoluto
do direito de propriedade, entretanto ndo proibiu que esse exercicio seja contrario
aos interesses sociais e coletivos. A Constituicdo trata no capitulo dos Direitos e
Garantias Individuais e dispGe no artigo 122:

A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o
direito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

Item 14. O direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por necessidade
ou utilidade publica, mediante indenizag&o prévia, ou a hipétese prevista no
§ 2° do art. 166. O seu contetdo e os seus limites serdo os definidos nas
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leis que lhe regularem o exercicio. O texto do item 14 foi inserido pela Lei
Constitucional n° 5, de 1938 e suspenso pelo Decreto n°® 10.358, de 1942.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946
trata no Capitulo 1l Dos Direitos e das Garantias Individuais e em seu artigo 141
dispoe:
A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
§ 16 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacéo
por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante
prévia e justa indenizagdo em dinheiro. Em caso de perigo iminente, como
guerra ou comogao intestina, as autoridades competentes poderdo usar da

propriedade particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia,
assegurado o direito a indenizacao ulterior.

O artigo 141 da Constituicdo de 1946 ndo altera o direito inviolavel da
propriedade, resguardando a possibilidade de desapropriacdo por necessidade e
utiidade publica. Entretanto, inclui em seu artigo 147 que “o uso da propriedade
sera condicionado ao bem estar social. A lei podera com observancia do disposto
no artigo 141, 8§ 16, promover a justa distribuicdo da propriedade com igual

oportunidade para todos”.

O artigo 147 inova substancialmente a previsdo normativa do direito de
propriedade brasileiro: a propriedade resta condicionada ao bem-estar social e
permite-se a justa distribuicdo da propriedade. O referido artigo tornou-se norma

juridica programatica de eficacia limitada.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967, pioneiramente,
utiliza o termo funcdo social da propriedade, demonstrando a necessidade de
compatibilizacdo entre os interesses do proprietario e as necessidades da
populagao. Trata no Capitulo IV “Dos Direitos e Garantias Individuais”, dispondo no
artigo 150:

A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 22 — E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacéo
por necessidade ou utilidade publica ou por interesse social, mediante
prévia e justa indenizagdo 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
indenizacao ulterior.

No titulo Ill, que trata Da Ordem Econdmica e Social dispde, no artigo 157: "a
ordem econdmica tem por fim realizar a justica social com base nos seguintes

principios: [...] lll - func@o social da propriedade”.
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A Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, repete o texto da

constituicdo anterior em seu artigo 153, entretanto, insere como forma de

indenizagcdo em caso de desapropriacdo, o pagamento com titulos da divida

publica, in verbis:

§ 22. E assegurado o direito de propriedade, salvo o caso de
desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica ou interésse social,
mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro, ressalvado o disposto no
artigo 161, facultando-se ao expropriado aceitar o pagamento em titulo de
divida publica, com clausula de exata corre¢do monetaria. Em caso de
perigo publico iminente, as autoridades competentes poderdo usar da
propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizacao ulterior.

No titulo Ill, que trata Da Ordem Econdmica e Social, repete integralmente o

texto da Constituicao anterior.

Os dois textos constitucionais (1967 e 1969) incluiram a funcdo social da

propriedade como principio de fundamentacdo da ordem econémica e social, sem

classifica-lo como garantia fundamental do cidaddo, o que fez a Constituicdo de

1988.

A Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988, tratando dos Direitos e

Garantias Fundamentais, no artigo 5° diz:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXIl - é garantido o direito de
propriedade; XXIII - a propriedade atendera a sua fun¢éo social;

Trata, também, no Titulo Da Ordem Econdmica e Financeira, dispondo no

artigo 170 que:

A ordem econdmica, fundada na valorizacéo 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 — fun¢&o social da propriedade.

Na atual Constituicdo, a propriedade privada e a funcdo social da

propriedade merecem destaque especial, na medida em que persistem como

principios prevalecentes da ordem econdmica, também, encontram-se inseridos no

contexto dos direitos e garantias fundamentais. Assim, tem-se clausula pétrea de

efeito imediato, ndo podendo, consequentemente, ser alterada ou revogada.

Inova, ainda, ao estender a fung¢do social a propriedade urbana, tendo por

escopo 0 desenvolvimento social e 0o bem-estar dos habitantes das cidades,
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dedicando varios artigos a funcdo social da propriedade urbana, tais como 170, I,
182, §82°, além do item XXIIl do art. 5°.

A Constituicdo ainda garante a todos os cidaddos, como preceito

fundamental, o direito a moradia (art. 6°, inserto no Titulo I, do Capitulo I, da CF).

Apesar dos textos constitucionais, em sua maioria, mencionarem a
cogéncia do Poder Publico de desapropriar bens particulares, por exigéncia do bem
publico, ndo se confunde com o principio da fung¢éo social da propriedade. O poder
de desapropriar incide sobre bens que cumpram a sua funcéo social, desde que haja
a prévia e justa indenizacdo. A desapropriacdo ndo possui natureza juridica de
sancao, pena imposta ao proprietario, configura-se no exercicio de um poder estatal
que se justifica pela necessidade publica eventualmente existente®. A
desapropriacdo é limitacdo publica do carater absoluto da propriedade, possibilita a
transferéncia compulséria do dominio privado para o patriménio do poder publico ou

de seus 06rgaos.

A Constituicdo de 1988 prescreve a denominada desapropriagcdo-sancao,
nos artigos 182, lll, e 184, aplicaveis somente aos imoveis urbanos e rurais que nao
estejam cumprindo a funcdo social que lhes caberia. Para essa espécie de
desapropriacdo, o pagamento da indenizagdo sera efetuado em titulos publicos e

nao em pecunia.

1.5. Afuncéo social da propriedade

7z

A afirmacédo do instituto da funcdo social da propriedade é relativamente
recente, vale lembrar que a ideia é antiga, e, embora a Summa Theologica de Santo
Tomas de Aguino ndo pregasse exatamente a adocédo de uma propriedade coletiva,
tendo suas ideias levado séculos para serem absorvidas, € 0 pensamento tomista

considerado o precursor da teoria da fungdo social da propriedade.

A dificuldade com o instituto “fungdo social” inicia-se com o significado das
palavras. Segundo Houaiss, "fungédo” significa “papel a ser desempenhado, uso,

serventia”*. Enquanto o vocabulo “fungdo” vem do latim functio, functionis, que quer

4 GONDINHO, André Osorio. Funcgéo social da propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de
direito constitucional. p. 407.
> HOUAISS, Antdnio; VILLAR, Mauro de Salles. Minidicionario Houaiss da Lingua Portuguesa.



37

dizer trabalho, exercicio, cumprimento, execuc¢do, liga-se ao verbo latino fungi, que

significa cumprir, executar, desempenhar uma fung&o®®.

Dessarte, se a funcéo é a satisfacdo de uma necessidade, tem-se a ideia de
func@o publica como a satisfacdo de necessidades publicas, ou mais propriamente
de interesse publico, sendo a fungéo social a satisfacdo das necessidades sociais ou
da coletividade. Abandonando a concepc¢do de que a propriedade tratava-se de um

direito subjetivo, foi Duguit quem considerou a propriedade como uma funcéo.

A ideia de funcdo (social, socialista) é amplamente aceita no contexto
socialista, existindo a propriedade para assegurar o desenvolvimento do Estado
socialista e o alcance do bem comum. Podendo-se afirmar que a defesa da
concepcao funcional exclusiva sé obtém guarida junto a teoria socialista. “Nao é
possivel ignorar o direito subjetivo a propriedade. Mas também é igualmente
inadmissivel apenas admitir o direito subjetivo, como excludente da funcéo social,

nos tempos atuais™*’.

Embora ndo se possa considerar a propriedade como um direito subjetivo em
termos liberais, é patente que esse direito permanece, embora com contetudo
diverso, tendo a propriedade que atender o interesse social. A propriedade continua
sendo assegurada como direito individual, como dispfe expressamente as

declaracdes de direitos e a Constituicdo Federal.

N&o pode a propriedade ser considerada meramente uma funcéo e ndo um
direito, assim sendo, ndo haveria falar em indenizagéo no caso de desapropriagao.
O direito a indenizagdo, assegurado ao proprietario demonstra a caracteristica de

direito individual, e, uma vez violado, reverte em perdas e danos.

O modelo capitalista de producdo tem na propriedade privada seu elemento
primordial, assim como é inafastavel da concepcdo de democracia hodiernamente

existente.

Até a Constituicdo de 1988, ndo havia uma preocupacdo em precisar qual
seria o0 regime social aplicavel a propriedade na area urbana, apenas a propriedade

de solo rural dispunha da preocupacéo constitucional.

5 MORAES, José Diniz de. A funcédo social da propriedade e a constituicdo federal de 1988. p. 81.
*" TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdmico. p. 153.
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As necessidades sociais e econémicas impostas pela evolu¢cdo dos tempos
atingiram o direito subjetivo de propriedade, apresentando paulatinas limitacdes ao

carater absoluto da propriedade.

Para Josserand, a evolucdo social e econdbmica que se precipitou colocou a
prova o absolutismo do direito de propriedade, abrindo-lhe novas fronteiras,
passando a propriedade a ser concebida, ordenada e exercida em face do bem-
estar da coletividade, criou a teoria do abuso do direito, que se configura sempre

que se verifica um desvio de utilizacdo em relagéo & sua funcéo principal®®.

O exercicio efetivo do direito de propriedade sofre multiplas limitagdes nas
suas principais faculdades de usar, gozar ou fruir e dispor, mas € necessario
salientar que com nenhuma dessas restricdes, confunde-se o principio da funcéo
social da propriedade que ndo surge como mero limite ao exercicio do direito de
propriedade, mas como principio basico que incide no conteudo do direito, fazendo
parte de sua estrutura. A funcdo social n&do foi erigida com o escopo de transformar
a propriedade em um 6nus para seu titular, mas sim com o objetivo de sua utilizacédo
conforme sua destinacdo original, devendo ser aplicada segundo o principio da

razoabilidade®.

O conteudo da fungéo social da propriedade pode entdo ser entendido como
o dever e o0 poder que tem o proprietario do bem de realizar a satisfacdo das suas
necessidades pessoais, visando concomitantemente a satisfacdo das necessidades
comuns de uma coletividade. No decorrer dos tempos, a propriedade veio sendo
submetida a diversas limitacdes impostas pela lei ao exercicio do poder que o

proprietario detém sobre a coisa.

Como precursor no mundo juridico da necessidade de sistematizar mudancas
no conceito individualista de propriedade, Duguit asseverou que a propriedade é
para todo o possuidor de uma riqueza o dever, de ordem objetiva, de empregar a
riqgueza que possui para manter e aumentar a interdependéncia social. Tendo todo o

individuo a obrigacdo de cumprir na sociedade uma certa funcdo em razao direta do

48 JOSSERAND, Louis; apud MALUF, Adriana C. R. Freitas Dabus. Limita¢cdes urbanas ao direito de

propriedade. p. 56

9 GIORDANI, José Acir Lessa. Propriedade imével: seu conceito, sua garantia e sua fungéo social na nova
ordem constitucional. p. 50.

*® GOMES, Orlando. Evolugdo contemporanea do direito de propriedade. p. 14.
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lugar que nela ocupa. A propriedade n&o seria, assim, o direito subjetivo do

proprietario: mas funcéo social do detentor da riqueza™".

As limitacbes aos poderes do proprietario surgem em funcdo dos interesses
da sociedade, que afirma o carater eminentemente social da propriedade,

considerando sua origem e sua finalidade.

A partir do término da primeira guerra toma dimenséao a ideia da funcao social
da propriedade, passando a fazer parte do corpo das novas constituicbes como
principio fundamental de direito. Na atualidade, a jurisprudéncia e a doutrina
entendem que a propriedade esta investida de uma predominante funcdo social,
harmonizando o interesse individual e social. Para Harada, a funcdo social foi
inserida como principio constitucional de ordem econémica fundada na valorizacéo
do trabalho livre e na livre iniciativa, com o objetivo de assegurar a todos uma
existéncia digna, conforme os ditames desse principio em relagdo as propriedades

urbana e rural®.

“A propriedade atendera a sua fungao social” dispbe o art. 5°, XXIll, da CF
para a propriedade em geral, sendo tal disposicéo suficiente para que toda forma de
propriedade fosse atingida por este principio constitucional. Mas a Constituicao foi
mais além e de forma explicita, reafirmou a instituicdo da propriedade privada e sua
funcdo social como principios da ordem econdémica (art. 170, Il e Ill), assim como
inscreveu o principio da funcédo social da propriedade, com conteudo definido em
relacdo as propriedades urbana e rural, sem olvidar das sancbes para a
inobservancia (arts. 182, 184 e 186).

Para Silva, “o principio da funcéo social da propriedade tem sido mal definido
na doutrina brasileira, obscurecido, néo raro, pela confusdo que dele se faz com os
sistemas de limitacdo da propriedade”. Nao se devem confundir, entretanto,
limitacbes que tratam do respeito ao exercicio do direito do proprietario com a

funcao social que interfere com a estrutura do direito em si.

A propriedade sempre teve sua funcéo social, guem demonstrou isso foi Karl
Renner, segundo o qual a funcédo social da propriedade se modifica com as

mudancas na relacdo de producdo®. A Constituicdo brasileira, ao estabelecer

1 DUGUIT, Léon. Fundamentos do direito. p. 45-49.
2 HARADA, Kiyoshi. Desapropriacdo: doutrina e pratica. p. 27.
*3 RENNER, Karl; apud SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p. 282.
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expressamente que “a propriedade atendera a sua fungdo social’”, mas
principalmente quando o reputou principio da ordem econbmica, ndo estava
somente preordenando fundamentos as limitagdes, obrigacdes e 6nus em relacéo a
propriedade privada, mas adotando um principio transformador da propriedade
capitalista, sem socializa-la. Tal principio condiciona a propriedade como um todo,
nado apenas seu exercicio, possibilitando ao legislador entender os modos de
aquisicao da propriedade em geral ou com tipos mais especificos, assim como seu

uso, gozo e disposicao.
Sobre o principio disposto na Constituicdo Federal diz Sundfeld:

Como se vé, ao acolher o principio da funcdo social da propriedade o
constituinte pretendeu imprimir-lhne uma certa significagdo publica, vale
dizer, pretendeu trazer ao direito privado algo até entdo tido por exclusivo
do direito publico: o condicionamento do poder a uma finalidade. Nao se
trata de extinguir a propriedade privada, mas de vincula-la a interesses
outros que nao os exclusivos do proprietario. [...] Importa notar que, como
consequéncia da submissao da propriedade, ou do proprietario, a okgjetivos
sociais — evidentemente obrigatérios — criam-se verdadeiros deveres™”.

A norma que contém o principio da funcdo social da propriedade incide
imediatamente, portanto de aplicabilidade imediata, como o s&o todos os principios
constitucionais. Para Silva, a norma tem plena eficécia, interferindo com a estrutura
e 0 conceito da propriedade, valendo como regra que fundamenta o novo regime
juridico da propriedade, transformando-a numa instituicdo de Direito Publico,
especialmente, mas, para o autor, nem a doutrina, nem a jurisprudéncia percebeu
seu alcance, nem h& |he dado aplicacdo adequada como se nada houvesse

mudado®.

E com essa concepcdo que o intérprete deve entender as normas
constitucionais que fundamentam o regime juridico da propriedade, ou seja,
garantindo-a enquanto atende a sua funcéo social. Enfim, a func&o social manifesta-
se na proépria configuracdo estrutural do direito de propriedade, apresentando-se
como elemento qualificador na predeterminacdo dos modos de aquisicdo, gozo e
utilizacdo dos bens, onde se conclui que o direito de propriedade ndo pode mais ser
tido como um direito individual. Modificou sua natureza, a inser¢cdo do principio da

funcao social, sem, no entanto, impedir a existéncia do instituto.

** SUNDFELD, Carlos Avi. Funcgéo social da propriedade. In: DALLARI, Adilson de Abreu; FIGUEIREDO, Lucia
Valle (Coord.). Temas de direito urbanistico 1. p. 5
*® SILVA, J. A. Curso de direito constitucional positivo. p. 282-283.
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O principio da funcdo social ndo autoriza suprimir, pela via legislativa, a
instituicdo da propriedade privada, assim como ndo autoriza esvaziar a propriedade
de seu conteudo essencial minimo, sem indenizac&o, sendo este assegurado pela

norma de sua garantia®®.

E certo que o direito de propriedade nio mais se reveste do carater absoluto
e intangivel de outrora. Na atualidade, esta sujeito a varias limitacdes, impostas em
razdo do interesse publico e do interesse privado. Disposi¢cdes constitucionais,
administrativas, militares, penais e civis restringem seu exercicio sendo praticamente
impossivel a completa enumeracdo de todas as restricdes®’. Dentre as mais

importantes, podem ser indicadas as seguintes:

Restricbes Constitucionais — o direito de propriedade é garantido pela
Constituicdo Federal que também imp8e a subordinacdo da propriedade a sua
funcdo social, expressdo considerada de conteldo vago, mas que pode ser
interpretada como a subordinacdo do direito individual ao interesse coletivo. Dispde
a Constituicdo sobre a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica e por
interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro. Prevé a utilizacéo
da propriedade particular em caso de perigo iminente, assegurado o pagamento da
competente indenizag&do. No artigo 176, preceitua que as jazidas, minas e demais
recursos minerais e 0s potenciais de energia hidraulica constituem propriedade
distinta da do solo para o efeito de exploracdo ou aproveitamento industrial. O
paragrafo primeiro acrescenta que a pesquisa e a lavra de recursos minerais e 0
aproveitamento dos potenciais de que trata o caput do artigo somente seréo

efetuados mediante autorizacdo ou concesséao da Unido.

Prevé ainda a desapropriacdo do imével urbano ndo edificado,
inadequadamente aproveitado ou subutilizado e permite a Unido desapropriar o

imovel rural que ndo esteja cumprindo a fungcdo social, destinando-o a reforma

agraria.

Restricbes administrativas — s8o as restricdes em maior nimero. O Decreto-
lei n. 25, de 30-11-1937 que organiza a protecdo do patrimdnio historico e artistico
nacional, em seu artigo 17, prescreve que as coisas tombadas ndo poderao ser, em

certos casos, destruidas, demolidas ou mutiladas, nem, sem prévia autorizacdo da

56 SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro. p. 75.
> MONTEIRO, W. B. Curso de direito civil: Direito das coisas. p. 92.
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autoridade competente, reparadas, pintadas ou restauradas. No artigo 18 preceitua-
se que, sem a mesma autorizacdo, ndo sera possivel, na vizinhanca de coisa
tombada, fazer construcdo que lhe impeca ou reduza a visibilidade, nem nela
colocar anuncios ou cartazes. A referida lei assegura ainda a Unido, ao Estado e ao
Municipio o direito de preferéncia, em caso de alienag&o onerosa. E competéncia do
judiciario decidir se a coisa tombada tem ou nao valor histérico e artistico, em caso

afirmativo, persiste o tombamento com as devidas restri¢cdes.

O direito de construir apresenta muitas limitagdes. As normas edilicias e de
zoneamento fixam usos e construgcdes permitidos em cada regido da cidade,
prescreve recuos, coeficiente de aproveitamento, a implantacdo no lote, area
maxima de edificacdo, gabaritos de altura. A ingeréncia do Estado no direito de

propriedade apresenta-se na exigéncia de licenca prévia para edificacédo.

O Codigo de Minas, o Codigo Florestal, o Cdédigo de Caca e o Codigo de
Pesca introduziram sensiveis limitaces ao direito de propriedade. O Cddigo de
Mineracdo dispde a respeito da ocupacdo dos terrenos vizinhos as jazidas e da
constituicdo compulsoria das servidoes. O Codigo Florestal faculta a declaracdo de
gue florestas particulares sejam consideradas como de interesse do patrimonio
florestal, sujeitando-se a restricdes. Idénticas restricbes sdo encontradas no Codigo

de Caca e no Cddigo de Pesca.

Aos proprietarios urbanos impdem-se limitacbes por motivos estéticos,
urbanisticos e higiénicos. O Decreto-lei n° 8.938/46, em seu artigo 29, proibe, dentro
das zonas urbanas, mocambos, palhocas, casas de taipa e congéneres. O artigo 36
dispbe que os terrenos baldios devem ser convenientemente fechados e mantidos
limpos e capinados, sendo obrigatoria a remocdo ou o0 soterramento de residuos

putresciveis.

O Decreto-lei n° 7.917/45, tratando sobre a zona de protecdo aos aeroportos,
dispde que, dentro do setor de aproximagdo das aeronaves, as edificacoes,
instalacdes, torres, chaminés, reservatorios, linhas de transmissao, telegraficas ou
telefonicas, postes, mastreacdes, culturas, ou outros quaisquer obstaculos, néo
podem exceder a determinada altura. Os obstaculos que interferirem na zona de
protecdo ja existentes, ao ser aprovado um projeto ou iniciada a construcdo do

aeroporto, serdo desapropriados e demolidos, mediante processo regular.
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O Cddigo Brasileiro de Aeronautica afirma que “o Brasil exerce completa e

exclusiva soberania sobre 0 espago aéreo acima do seu territério e mar territorial”.

O Decreto-lei n° 4.238/42 determina que as fabricas de fogos se localizem
somente nas zonas rurais. Existem varias disposi¢cdes sobre constru¢des, como
zoneamento, medidas de higiene domiciliar, previsdes sanitarias, em que se

lobrigam restricdes ao direito de propriedade®.

LimitacOes de natureza militar — dentre as mais importantes temos o Decreto-
lei n°® 4.812/42, modificado pelo Decreto-lei n° 5.451/43, que dispde sobre requisicao
de médveis e imdveis necessarios as forcas armadas, e a defesa passiva da
populacdo; Decreto-lei n® 6.430/44, prevé sobre transacdes de terras particulares na
faixa de cento e cinquenta quildbmetros ao longo da fronteira do territério nacional,
assim como, trata das alienacdes, transferéncias por enfiteuse (art. 2.038 do
CCJ/2002), anticrese, usufruto e transferéncia de posse, que s6 serdo permitidos a
estrangeiros desde que a sua area nao ultrapasse de dois mil hectares; Decreto-lei
n® 3.437/41, prescreve providéncias sobre aforamentos de terrenos e sobre a
construgdo de edificios em zonas fortificadas, vedando sua reconstrucdo nas
proximidades dos terrenos das fortificacées, dentro dos limites enunciados pelos
artigos 1° e 2°, Decreto-lei n°® 4.008/42, dispbe sobre requisicdo de bens destinados
ao transporte aéreo; Lei n° 6.634/79, dispde sobre faixa de fronteira; Lei n° 5.130/66,

dispde sobre as zonas indispensaveis a defesa do pais e da outras providéncias.

LimitacGes decorrentes das leis eleitorais — dispde o Cddigo Eleitoral (Lei n°
4.737/65) sobre importante restricdo ao direito de propriedade, em seu artigo 135,
paragrafo 3°, preceitua que a propriedade particular deve ser cedida obrigatéria e
gratuitamente para o funcionamento das mesas receptoras nos dias de eleicdo. A

desobediéncia constituira infragc&o eleitoral.

Restricbes da lei penal — a condenacado resulta para o sentenciado, como
efeito da condenacao, além das demais sanc¢fes, a perda em favor da Unido, dos
instrumentos do crime, do produto ou de outro bem ou valor que constitua proveito
auferido com a pratica do fato criminoso™. A Constituicdo Federal prevé a
desapropriacdo, sem qualquer indenizacao ao proprietario, de qualquer gleba onde

se encontrem culturas ilegais de plantas psicotropicas. Ocorre 0 mesmo ha

8 MONTEIRO, W. B. Curso de direito civil. p. 95.
%9 codigo Penal Brasileiro, art. 91, Il, a e b; Lei n. 7.209/84.
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apreensdo de todo bem de valor econébmico em decorréncia do trafico ilicito de

entorpecentes e drogas afins.

Restricbes da lei civil — sdo inUmeras e dentre as principais pode-se citar: as
restricdbes do direito de vizinhancga, as serviddes prediais, as disposi¢coes protetoras
da familia, como as que impossibilitam doa¢des do cénjuge adultero ao seu
cumplice, as que cominam pena de nulidade para a doacdo de todos os bens, sem

reserva de parte, ou renda suficiente para a subsisténcia do doador.

Assinale-se que sao inumeras as limitacdes e restricbes ao direito de
propriedade, as aqui citadas séo para exemplificar as modifica¢des sofridas ao longo
do tempo, abandonando o conceito de direito absoluto, sagrado e intangivel.
Substitui-se a propriedade de base individualista por uma propriedade de finalidade

social.

O direito de propriedade surge huma moderna concepgao com a sua fungao
social determinada, geradora de trabalho e de empregos, apta a produzir novas
riquezas e a contribuir para o bem geral da nacéo, eliminando a propriedade estéril e

improdutiva®.

Hodiernamente, assevera a doutrina a existéncia de um conflito entre o
publico e o privado, mas esclarece que ja houve uma “era da ordem”, na qual a
esfera do direito publico estava diferenciada da esfera do direito privado, de forma
gue era perfeitamente possivel o desenvolvimento de uma dogmatica baseada em
ambas as esferas de forma independente. As fontes eram autbnomas e Unicas: 0
direito publico era tratado na Constituicdo e o direito privado nos Cdédigos Civil e
Comercial, ambas as esferas continham pressupostos claros e principios
autdbnomos, assim como mantinham autossuficiéncia e ndo necessitavam uma da
outra®’.

Na atualidade evidencia-se certa desordem na fronteira de ambas as esferas,
fronteira que se tornou movel e em numerosos temas apresenta casos confusos,
permeada por problemas e principios que erigem um novo sistema comunicativo
entre o publico e o privado.

Lorenzetti enfatiza que a razdo fundamental para essa certa confusdo nas

fronteiras de ambos os direitos foram as mudancas havidas nos pressupostos que

% MONTEIRO, W. B. Curso de direito civil. p. 97.
®1 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisao judicial: fundamentos do direito. p. 39.
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deram origem a separagao entre os direitos e aponta alguns exemplos, que chama
de conceitos centrais como imperium e igualdade, o direito baseia-se na premissa
de um Estado forte, dotado de império, sendo suas decisdes inatacaveis e em
sentido contrario, no direito privado existem sujeitos em situacdo paritaria que tém
relacbes horizontais, entretanto, atualmente, reconhece-se que no plano privado
existem desigualdades entre os individuos, talvez mais intensas do que as antes
existentes com relagcdo ao Estado. Por isso é que destaca-se, cada vez mais, a
norma imperativa em direito privado, que se impde aos particulares em assuntos
sensiveis ao interesse publico em campos como o econdémico, na protecdo dos
individuos e na coordenacdo das acfes privadas; lei e contrato, a lei € elemento
identificado no ambito do direito publico, jA o contrato € considerado préprio do
direito privado. No entanto, as decisdes publicas seguem nas suas nhegociacdes
critérios de base contratualista, enquanto ocorre na ordem privada o incremento da
regulacdo heterbnoma de condutas com fundamento na ordem publica; justica
distributiva e justica comutativa, é normal considerar-se que no ambito do direito
publico predomina a justica distributiva com a adequada reparticdo de privilégios e
gravames, reservando a cada um o que |lhe é de direito; no direito privado,
predomina a justica comutativa regulando o intercambio e propondo que o valor das
coisas, objeto de troca, sejam equivalentes, mas € certo que atualmente pode-se
perceber no direito privado o efeito distributivo das normas juridicas e seu
aparecimento nas decisfOes judiciais; as fontes autdbnomas tém sido elemento
distintivo nessa mistura entre as esferas. Na ConstituicAo predomina o direito
publico, enquanto o Cddigo Civii e o Comercial regem o direito privado. O
movimento dos direitos humanos e a insercdo do direito privado na Constituicdo
influenciaram o estreitamento da relacdo entre os direitos, sendo a maioria das
decisdes referenciadas na Constituigcdo. O direito publico tem incorporado elementos
privatistas, como ocorre na prestacdo dos servicos publicos oferecidos aos
consumidores, os contratos administrativos, a tipificacdo dos delitos econémicos,
dentre outros. “Este fendbmeno revela um pluralismo de fontes muito complexo, no
qual se relacionam as fontes tradicionais do direito publico e do direito privado”®?.

O direito publico tem passado por diversas modificacfes, muitas delas em
funcdo do permanente didlogo entre a sociedade e o direito. No ambito da

Constituicdo, € possivel notar que o estatuto do poder esta mudando, especialmente

®2 LORENZETTI, R. L. op. cit. p. 39-40.
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no que diz ao controle das decisdes das maiorias, a nocdo de democracia
intermediaria permanente, consentindo a atuacdo continua dos cidadaos, como
também o aumento dos controles pelo Poder Judiciario por meio das questdes que
se afastem da apreciacao judicial; o estatuto do cidadao tem recebido a contribuigao
dos direitos fundamentais, direitos que revolucionaram 0s textos constitucionais;
foram transformados em temas de primeira ordem a interpretacdo constitucional e o
sistema de fontes; o multiculturalismo e a diversidade culminaram numa
reinterpretagédo das normas constitucionais.

Entretanto, a supremacia das normas constitucionais nao acarreta duvidas. “A
Constituicdo ocupa o lugar mais alto na hierarquia das fontes, precedendo na ordem,
[...] as leis ordinarias (e, portanto os codigos, que sédo leis ordinarias, incluindo o
Cadigo Civil)"®.

Porém, considerando-se o sistema juridico de um pais, onde, historicamente,
0 desrespeito as normas constitucionais se fez costumeiro, levando ao abandono
das normas constitucionais como fonte de direito, tratar sobre o direito civil
constitucional, a primeira vista aparenta desnecessario, mas diante do panorama
historico-juridico pétrio, considera-se de relevo trazer o tema para estudo.

Barroso, tratando sobre a efetividade das normas constitucionais, assinala
gue na verdade a preocupacdo com o0 cumprimento da Constituicdo, com a
realizacdo pratica de seus comandos e com sua efetividade, naturalmente
incorporou-se a pratica juridica brasileira apos 1988. Passando a fazer parte da pré-
compreensao do tema, como se houvéssemos descoberto o 6bvio apds longa
procura. Continua o autor, a Constituicao, liberta da tutela indevida do regime militar,
adquiriu forca normativa e foi alcada, mesmo que tardiamente, a centralidade do
sistema juridico como fundamento e filtro de toda legislacéo infraconstitucional. Sua
supremacia, antes apenas formal, adentra a vida e as instituicbes brasileiras®*.

O direito constitucional afasta-se da ciéncia politica e acerca-se das
necessidades humanas e diante de sua agora inquestionavel supremacia, o esforco
interpretativo da doutrina identificou a necessidade de: a) uma releitura de conceitos
e institutos juridicos classicos (como o direito de propriedade e o contrato), b)
elaborar e desenvolver novas categorias juridicas (ndo mais neutras e indiferentes,

mas presentes na vida social, por exemplo, o reconhecimento da unido civil entre

®8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugao ao direito civil constitucional. p. 4-5.
64 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituigdo Brasileira. p. 10.
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pessoas do mesmo sexo) e ¢) uma estreita interagdo entre os diferentes campos da
ciéncia juridica (a superacéo da dicotomia do direito)®.

A codificacdo de 1916 de concepcdes individualista e voluntarista, nascido
sob influéncia do Codigo Napolebnico e do BGB aleméo, estava isento da incidéncia
de normas constitucionais. Cabia ao direito constitucional cuidar da organizagao
politica e administrativa do Estado, reservada a tarefa de disciplinar as relacdes
privadas ao Cddigo Civil. Naquele momento, a legislacdo civil almejava o
aniquilamento dos privilégios feudais, exaltando os valores da Revolucdo Francesa
de liberdade, igualdade e fraternidade. Havia a necessidade de se afirmar valores
individualistas, possibilitando o acesso aos bens de consumo, conferindo feicéo
patrimonialista a legislacéo privada. A preocupacao da legislacdo civil era regular,
sob o aspecto formal, a atuacdo dos sujeitos de direito (o contratante, o proprietério,
o0 marido e o testador) em todas as suas dimensdes. Resumindo a codificacao de
1916 pretendia consagrar-se como verdadeira “constituicdo do direito publico”®.

Esse quadro de individualismo comeca a ser revertido, gradativamente, na
Europa no inicio do século XX, chegando ao Brasil por volta da década de 1930, por
meio de diferentes fendbmenos, como a intervencdo do Estado na economia e a
restricdo da autonomia privada, também chamada de dirigismo contratual.
Continuando as modificacBes no processo legislativo civil, inicia-se a formacéo de
microssistemas juridicos levando a quebra do carater fechado e monolitico do direito

157, retirando

civil. Esse fenbmeno é conhecido como a descodificacdo do direito civi
matérias inteiras da esfera do Cdédigo Civil, passando-as a disciplina em diplomas
legais especificos, v.g., o Estatuto da Mulher Casada, a Lei n® 4.591/64 regulando as
incorporacbes e condominios, a Lei n° 6.515/73 tratando dos registros publicos,
dentre outros.

Completa-se a crise nas fontes normativas do Direito Civil quando agrega-se
0 conjunto de normas supranacionais formado pelos tratados, convengdes e pactos
internacionais, assim como regulamentos regionais de mercado, considerando

normas humanitarias que foram acolhidas pelo sistema juridico brasileiro®.

&5 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito Civil: parte geral e LINDB, p. 63.

% EARIAS, C.C; ROSENVALD. N. op. cit. p. 64.

®" Sobre a teoria dos microssistemas ver a obra de Ricardo Luis Lorenzetti. Teoria da decisdo judicial:
fundamentos do direito.

®® FARIAS, C. C; ROSENVALD. N. op. cit., p. 65.
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Essa desconstrucdo do sistema monolitico do Cédigo Civil oriundo do welfare
state que exige um direito mais préximo dos questionamentos da vida moderna,

mereceu a adverténcia de Orlando Gomes:

O Cdadigo Civil foi o estatuto organico da vida privada, elaborado para dar
solucdo a todos os problemas da vida de relacdo aos particulares. Nao é
mais, a olhos vistos. Perdeu, com efeito, a generalidade e completude.
Suponho que jamais conseguira recupera-las. [...] A menos que se dé outro
sentido ao vocabulo Cédigo, ndo ha como salva-lo®.

Com as mudancas ocorridas na legislacéo civil, houve uma migracdo dos
principios gerais e regras pertencentes as instituicbes privadas para o texto
constitucional que assumiu o papel reunificador do sistema, demarcando os limites
da autonomia privada, da propriedade, do controle de bens, da protecdo dos nucleos

familiares, dentre outros.

Perde o Cdédigo Civil, em definitivo, o seu papel de Constituicdo do direito
privado. Os textos constitucionais, pouco a pouco, definem principios relacionados a
temas antes reservados exclusivamente ao Caédigo Civil e ao arbitrio da vontade: a
funcdo social da propriedade, os limites da atividade econdémica, a organizacdo da
familia, matérias tipicas do direito privado passam a fazer parte da nova ordem
publica constitucional. E o préprio Codigo Civil, por meio da legislacdo
extracodificada, transfere sua preocupacao central, que ja ndo se volta em grande
monta para o individuo, sendo para as atividades por ele desenvolvidas e o0s riscos

oriundos .

Esse novo sistema de normas e principios, disposto a regular a vida privada,
relativamente a protecéo da pessoa, em suas varias esferas fundamentais, reunidos
pela Constituicdo, define-se como Direito Civil Constitucional. Definindo o novo

sistema Arce Y Florez-Valdez destaca ser:

O sistema de normas e principios normativos institucionais integrados na
Constituicdo, relativo a protecdo da pessoa e nhas suas dimensdes
fundamentais familiar e patrimonial, na ordem de sua relacbes juridicas
privadas gerais’".

Ressalte-se que a constitucionalizacdo do direito civil ndo implica em
estabelecer limites externos a atividade privada, vai além, impondo uma releitura dos
institutos fundamentais do direito civil, em razéo da reforma interna de seu conteudo.

Pode-se dizer que trata-se de alteracdo na estrutura intrinseca dos institutos e

%9 GOMES, Orlando. A caminho dos microssistemas. In: Novos temas de direito civil. p. 45 e 50.
& TEPEDI'NO, G. Temas de direito civil. p. 7.
"> JOAQUIN ARCE Y FLOREZ VALDEZ; apud FARIAS, Cristiano Chaves de. op. cit. p. 67.
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conceitos fundamentais do direito civi. Com base no sistema, faz-se necessario
compreender a estrutura interna da norma, o seu conteudo, a partir dos preceitos
constitucionais, alterando, quando preciso, suas consequéncias e contornos,

adequando-o0s a perspectiva constitucional.

Considere-se 0 exemplo da propriedade privada, entendé-la em face da
legalidade constitucional, principalmente da regra dos artigos 5° e 170, significa
reconhecer a existéncia de novo conteudo, afirmado pela funcdo social como
propulsora. Diferente seria afirmar que a Constituicdo teria simplesmente imposto
limites externos a propriedade privada, que se manteria com 0 mesmo conteudo.
Assim “a fungao social ndo é apenas um limite do direito de propriedade, mas

integra o proprio contetido desse direito” 2.

Necessario reforcar que ndo se pode tomar a expressdo Direito Civil
Constitucional como simples adjetivacdo, advirta-se que os adjetivos ndo devem
significar a superposicdo de elementos exdgenos do direito publico sobre conceitos
estratificados, deve possibilitar uma interpenetracdo do direito publico e privado de

maneira a reelaborar a dogmatica do direito civil">.

A expresséao Direito Civil Constitucional quer destacar a necessidade de uma
releitura do Direito Civil, redefinindo, a partir de fundamentos principiolégicos
constitucionais, as categorias juridicas civilistas, ou seja, de uma nova tabua
axiolégica fundada na dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll), solidariedade social
(art. 39, Ill) e na igualdade substancial (arts. 3° e 5°). Portanto, € certo que a
Constituigdo promoveu uma alteracdo interna, transformando a estrutura e o

conteudo das categorias juridicas civis e, ndo somente, impondo limites externos.

Atente-se, por fim, diz Farias, para a impossibilidade de confundir o chamado
Direito Civil Constitucional com o movimento chamado publicizacdo do Direito Civil.
Apesar de uma proximidade conceitual aparente, ndo se pode conceber que o
movimento de constitucionalizagdo do Direito Civil, por vias transversas, implicaria
conferir carater de ordem pulblica a certas normas de interesse privado. A
constitucionalizacdo do Direito Civil ndo afetou a natureza privada da norma do
referido direito. Porém, atualmente, possivel é constatar situacbes nas quais o

legislador opta por publicizar relagbes juridicas basicamente privadas, através da

"2 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. O direito de vizinhanca. p. 46.
® TEPEDINO, G. Temas de Direito Civil. p. 22.
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interferéncia estatal, com o propdsito de reequilibra-las, eliminando desigualdades
faticas provenientes das diversas posicOes das partes. Considerada como um
verdadeiro dirigismo contratual por parte do poder publico. Portanto, enquanto a
constitucionalizacdo do direito civil implica a migracdo das regras e principios
fundamentais do direito privado para a sede constitucional, sem modificar a natureza
privada da norma juridica, a publicizacdo do direito civil resulta de uma interferéncia
do Estado em determinadas relacfes privadas, com o0 escopo de nivelar a posi¢cao
das partes, evitando, por exemplo, que a superioridade econdmica de uma das
partes prejudique a diversa, conferindo assim uma certa dose de caréater publico a

uma relacdo de natureza estritamente privada’®.

" FARIAS, C. C. op. cit., p. 70.
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2. A PROPRIEDADE PRIVADA E A FUNCAO SOCIAL COMO
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para contextualizar a propriedade privada e a funcéo social da propriedade
dentro da dindmica dos direitos fundamentais, assim como suas caracteristicas de
principios constitucionais, faz-se necessério breve estudo da teoria dos direitos

fundamentais e dos principios constitucionais para melhor compreensao do tema.

2.1. Dos direitos naturais do homem aos direitos fundamentais constitucionais

s

A expressdo, direitos fundamentais ndo € a Unica existente no direito
constitucional e nas constituicdes a nomear tais direitos. Sao varias as expressdes
como: liberdades individuais, liberdades publicas, liberdades fundamentais, direitos
humanos, direitos constitucionais, direitos publicos subjetivos, direitos da pessoa
humana, direitos naturais e direitos subjetivos. Algumas dessas expressdes séo

utilizadas pela Constituicdo Federal brasileira’.

Importante ressaltar a distingao entre as expressoes “direitos fundamentais” e
“direitos humanos”, diante da confusdo entre os dois termos as vezes encontrada na
doutrina. Tal confusdo n&o sera de todo inaceitavel se considerado o critério
adotado, ou seja, considerando o uso indistinto dos termos designando o mesmo
conceito e conteudo. De certa forma, ndo ha davidas de que os direitos
fundamentais sdo também direitos humanos, no tocante de que seu titular sempre
sera o ser humano, mesmo que representado por entes coletivos (grupos, povos,
nagoes, Estado). Se este motivo fosse o unico, o uso do termo “direitos humanos”
seria de uso obrigatério, ndo sendo neste argumento que encontra-se a justificativa

da distincéo.

Para Sarlet, em que pese a utilizacdo de ambos os termos comumente
usados como sinbnimos, a explicacao procedente para a distingdo € de que o termo
“direitos fundamentais” se aplica para os direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ja a

expressao “direitos humanos” tem relagdo com o direito internacional, referindo-se

> DIMOULIS, Dimitri. Teoria geral dos direitos fundamentais. O referido autor afirma tratar-se de lamentavel a
utilizacdo de certas terminologias pela Constituicdo Federal, especialmente porque as varias expressdes
adquiriram significados diferentes na historia constitucional mundial e porque o emprego de uma expresséo pela
Constituicdo pode gerar argumentos sistematicos contra ou a favor da tutela de certos direitos.
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as posic¢oes juridicas reconhecidas ao ser humano como tal, independentemente de
sua vinculacdo com determinada ordem constitucional, como também aspiram a
validade universal, para todos os povos e tempos, revelando um inequivoco carater

supranacional’®.

Assevera Sarlet, abalizado no entendimento de Pérez Lufio, que o critério
mais adequado para a distincdo entre ambas as categorias é o da concrec¢ao
positiva, uma vez que a expressao “direitos humanos” se revelou com contornos
mais amplos e imprecisos que a nocao de direito fundamentais, estes apresentam
sentido mais preciso e restrito, na medida em que se constituem o conjunto de
direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo direito
positivo de determinado Estado, portanto tratam-se de direitos delimitados espacial e
temporalmente, devendo-se sua denominacdo ao carater basico e fundamentador

do sistema juridico do Estado de Direito”’.

A perspectiva historica ou genética assume importancia ndo apenas como
instrumento hermenéutico, mas também pela circunstancia de que a historia dos
direitos fundamentais é igualmente uma histéria que desemboca no aparecimento do
moderno Estado constitucional, cuja esséncia e razdo de existir consistem no
reconhecimento e na protecdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos

fundamentais do homem.

Somente com 0 reconhecimento e consagracdo dos direitos fundamentais
pelas primeiras Constituicbes é que se destaca a problemética das denominadas
“‘geragdes” (ou dimensdes) dos direitos fundamentais, visto que encontram-se
atreladas as transformacBes surgidas pelo reconhecimento de necessidades
basicas, em razdo da evolucdo do Estado Liberal (Estado formal de direito) para o
moderno Estado de Direito (Estado social e democréatico de Direito), assim como
pelas mudancas advindas do processo de industrializacdo e seus reflexos, pelo
impacto tecnoldgico e cientifico, pelo processo de descolonializagdo e tantos outros
fatores direta ou indiretamente relevantes que poderiam ser considerados. Ficando

subentendida a ideia de que a primeira geracdo ou dimensdo dos direitos

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 33-34.
" PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constituicion apud SARLET, Ingo
Wolfgang. op. cit., p. 34-35.
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fundamentais € aquela que determinou o reconhecimento de seu status

constitucional material e formal”®.

A influéncia das doutrinas jusnaturalistas € de suma importancia para o
posterior reconhecimento dos direitos fundamentais nos processos revolucionarios
do século XVIIl, em especial a partir do século XVI. A ideia da existéncia de
postulados de cunho supra positivo, deriva da idade média, por orientarem e
limitarem o poder, atuando como critérios de legitimidade do exercicio do poder.
Pode-se considerar relevante o pensamento de Santo Tomas de Aquino que, além
da concepcao cristd de igualdade dos homens perante Deus, professava a
existéncia de duas ordens distintas, respectivamente formadas pelo direito natural
como expressado da natureza racional do homem, e pelo direito positivo, defendendo
gue a desobediéncia dos governantes ao direito natural poderia, em casos extremos,
justificar o direito de resisténcia da populacdo. O valor fundamental da dignidade

humana assumiu particular importancia no pensamento tomista’.

A partir do século XVI, especialmente nos séculos XVII e XVIII, a doutrina
jusnaturalista, de forma especial por meio das teorias contratualistas, atinge seu
ponto maximo de desenvolvimento. Paralelamente, desenvolve-se o processo de
laicizacdo do direito natural atingindo seu apogeu no iluminismo de inspiragao
jusracionalista. J& no século XVII, a ideia de direitos naturais inalienaveis do homem
e da submisséo da autoridade aos ditames do direito natural encontrou eco no
humanismo racionalista de Hugo Grdcio, Samuel Pufendorf, Jonh Milton e Thomas
Hobbes. Enquanto Milton reivindicou o0 reconhecimento dos direitos de
autodeterminacdo do homem, de tolerancia religiosa, da liberdade de manifestacao
oral e de imprensa, assim como a extincdo da censura, na sua teoria, Hobbes,
atribuiu ao homem a titularidade de determinados direitos naturais que, porém,
somente alcancavam validade no estado de natureza, no mais, encontrava-se a
disposicdo do soberano. Assevere-se que foi na Inglaterra do século XVII que a
concepcao contratualista da sociedade e a ideia de direitos naturais do homem
adquiriram particular relevo, ndo somente no plano teérico, mas também nas

diversas Cartas de Direitos assinadas pelos monarcas dessa época®.

"8 SARLET, I. W. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 40.
 |dem. p. 41-42.
8 |dem. p. 41 e ss.
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N&o se pode olvidar a importancia da obra de Jonh Locke que, no século
XVII, foi o primeiro a reconhecer aos direitos naturais e inalienaveis do homem (vida,
liberdade, propriedade e resisténcia) uma eficacia oponivel, até mesmo aos
detentores do poder, baseando-se no contrato social. Ressalte-se que para Locke
apenas os cidaddos (e proprietérios, que identifica ambas as situa¢gfes) poderiam
utilizar-se do direito de resisténcia, apresentando-se como verdadeiros sujeitos e
nao meros objetos do governo. Saliente-se que Locke, assim como ja havia feito
Hobbes, desenvolveu com mais afinco a concepgao contratualista de que homens
tém o poder de organizar o Estado e a sociedade de acordo com sua razao e
vontade, demonstrando que a relacdo autoridade-liberdade se funda na
autovinculacdo dos governados, sendo lancadas, a partir dai, as bases do
pensamento individualista e do jusnaturalismo iluminista do século XVIII, que deu
origem ao constitucionalismo e ao reconhecimento de direitos de liberdade dos

individuos considerados como limites ao poder do Estado®”.

O processo de elaboracdo doutrinaria dos direitos humanos, tais como
reconhecidos nas primeiras declaracdes do século XVIII foi seguido, na esfera do
direito positivo, de uma progressiva recepcdo de direitos, liberdades e deveres
individuais que podem ser considerados como o0s antecedentes dos direitos
fundamentais. O primeiro documento € a Magna Charta Libertatum, pacto firmado na
Inglaterra, em 1215, pelo Rei Jodo Sem-Terra e pelos bardes e bispos ingleses,
embora esse documento fosse para garantir aos nobres ingleses alguns privilégios
feudais, em principio, excluindo a populagdo do acesso aos “direitos” contidos no
pacto, serviu como ponto de referéncia para alguns direitos e liberdades civis, como

habeas corpus, o devido processo legal e a garantia de propriedade®*.

De relevancia para o nascimento dos direitos fundamentais foi a Reforma
Protestante que culminou na reivindicacdo e ao gradativo reconhecimento da
liberdade de opcéo religiosa e de culto em diversos paises da Europa. Contribuiu,
também, a Reforma na consolidacdo dos modernos Estados nacionais e do
absolutismo monarquico que foram precondi¢cdo para as revolu¢des burguesas do

século XVIII, assim como, influenciou o pensamento filoséfico, conduzindo a uma

81 SARLET, I. W. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 44.
8 |dem. p. 44-45.
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laicizacdo do direito natural e a elaboragcdo da teoria do individualismo liberal

burgués®.

S&o documentos importantes como precursores dos direitos fundamentais as
declaracOes inglesas do século XVII, como a Petition of Rights, de 1628, o Habeas
Corpus Act, de 1679 e o Bill of Rights de 1689. Nesses documentos, os direitos e
liberdades reconhecidos aos cidadéos ingleses surgem como enuncia¢des gerais de
direito costumeiro, como resultado da progressiva limitacdo do poder monarquico e

da afirmacao do Parlamento perante os monarcas ingleses.

Embora a controvérsia doutrinaria sobre a origem dos direitos fundamentais,
em face da Declaracdo dos Direitos do Povo da Virginia, de 1776, e a Declaracao
Francesa, de 1789, € a primeira que marca a transicdo dos direitos de liberdades
legais ingleses para os direitos fundamentais constitucionais. A Declaragdo dos
Direitos do Povo da Virginia dispde sobre a supremacia normativa e a garantia de
sua justiciabilidade por meio da Suprema Corte e do controle judicial de
constitucionalidade, sendo os direitos naturais do homem, pela primeira vez,
acolhidos e positivados como direitos fundamentais constitucionais, mesmo
considerando que o status constitucional formal s6 se deu com a incorporagédo de
uma declaracdo de direitos & Constituicdo de 1791, mais precisamente quando a

Suprema Corte afirmou na pratica a supremacia hormativa.

Também de grande importancia € a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéao, de 1789, originada da revolucdo que culminou com a queda do antigo
regime e a instauracdo da ordem burguesa na Franca. Tanto a declaragéo francesa
quanto as declaracbes americanas caracterizavam-se pela inspiracao jusnaturalista,
reconhecendo ao ser humano, direitos naturais, inalienaveis, inviolaveis e
imprescritiveis a todos os homens e ndo somente aos pertencentes a uma casta ou
estamento.

Criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na
dignidade humana, eis aquilo que os direitos fundamentais almejam®*.

Além dessa acepcdo lata, o autor lanca uma ainda mais restrita que 0s

“direitos fundamentais sdo aqueles direitos que o direito vigente qualifica como

tais”®.

8 SARLET, I. W. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 41-42
8 HESSE, Konrad; apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 560.



56

Ja Schmitt estabeleceu dois critérios formais de caracterizacdo dos direitos
fundamentais. Sendo que no primeiro, podem ser designados por direitos
fundamentais todos os direitos ou garantias nomeados e especificados no
instrumento constitucional. Enquanto no segundo, os direitos fundamentais s&o
agueles direitos que receberam na Constituicdo um grau mais elevado de garantia
ou de seguranca, sendo imutaveis ou pelo menos de dificil mudanca, ou seja,

direitos exclusivamente alteraveis mediante lei de emenda constitucional®®

. Do ponto
de vista material, 0 autor assegura que os direitos fundamentais variam de acordo
com a ideologia, a modalidade de Estado, a espécie de valores e principios que a

Constituicdo consagra.

A vinculacdo dos direitos fundamentais a liberdade e a dignidade humana,
enquanto valores histéricos e filoséficos conduzem ao significado de universalidade
inerente a esses direitos como ideal da pessoa humana, tendo a universalidade seu

marco inicial na Declaracao dos Direitos do Homem de 1789.

Desde o0 reconhecimento nas primeiras Constituicbes, os direitos
fundamentais passaram por diversas transformacdes, tanto no concernente ao seu

conteuido, quanto a sua titularidade, eficacia e efetividade.

Nesse contexto, os direitos fundamentais passaram a manifestar-se na esfera
constitucional em trés geracdes sucessivas®’, traduzindo um processo cumulativo e
gualitativo, tendo por escopo uma nova universalidade: a universalidade material e
concreta em substituicdo a universalidade abstrata, contida no jusnaturalismo do

século XVIII.

Entretanto, mesmo diante da controvérsia terminoldgica, se geracdes ou
dimensdes, a ideia que norteia a concepcdo das trés (ou quatro) dimensdes dos
direitos fundamentais sao de total convergéncia, no sentido do seu reconhecimento
formal nas primeiras Constituicbes escritas de cunho liberal-burgués. Tais direitos
encontram-se em constante transformagao, ocasionando a recepgao nos textos

constitucionais e na seara do Direito Internacional, de mdultiplas e diferenciadas

% HESSE, Konrad; apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 560. Esse trabalho seguira a
corrente que considera os direitos fundamentais segundo a tese defendida pelo referido autor.

® SCHMITT, Carl; apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 561.

87 Este trabalho cita a teoria das geragBes dos direitos fundamentais de Paulo Bonavides que ressalta ser
necessario dirimir eventual equivoco de linguagem quanto ao vocabulo “dimensdo” que substitui com larga
vantagem o termo “geracgdo”, caso este ultimo venha a induzir somente a uma sucesséo cronoldgica, gerando
uma caducidade das geracBes antecedentes, o que ndo seria adequado. Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de
direito constitucional. p. 571-572.
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posi¢cdes juridicas de contetdo tdo diverso quanto as transformacfes ocorridas na
realidade social, politica, cultural e econdmica ao longo dos tempos. Assim, é certo
gue a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta somente para o
carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza complementar de todos
os direitos fundamentais, mas afirma sua unidade e indivisibilidade na esfera do
direito constitucional interno, e de modo especial na esfera do moderno “Direito

Internacional dos Direitos Humanos” 8.

Na doutrina, predomina a classificagcdo dos direitos fundamentais em trés
dimensdes, considerados também, direitos da liberdade, da igualdade e da

fraternidade.

Os direitos da primeira geracdo sdo os direitos da liberdade, sendo os
primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, que s&o os direitos
civis e politicos, considerados sob o prisma histérico como a fase inaugural do
constitucionalismo do Ocidente. Referidos direitos, ja encontram-se consolidados na
sua projecao de universalidade formal, “ndo havendo Constituicdo digna desse

nome que ndo os reconheca em toda sua extensao” .

Os direitos da primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo e sé@o oponiveis ao Estado, traduzindo-se como faculdades ou atributos da
pessoa e ostentam uma subijetividade caracteristica. Sao direitos de resisténcia ou

de oposicao perante o Estado.

Os direitos da segunda geracdo sdo considerados os direitos sociais,
culturais e econdémicos englobando os direitos coletivos ou de coletividades, foram
introduzidos no constitucionalismo das mais diversas formas de Estado social,

resultado da ideologia antiliberal do século XX.

Essa geracdo de direitos, como os da primeira geracao, tem forte cunho
ideoldgico. Inicialmente foram proclamados nas constituicbes marxistas e de
maneira mais efetiva nas constituicbes do segundo pés-guerra. Citados direitos

passaram por um ciclo de baixa normatividade ou de eficacia duvidosa, em virtude

88 SARLET, I. W. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 50-51.
8 BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. p. 563.
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de sua natureza de direitos que obrigam o Estado a determinadas prestacoes

materiais nem sempre resgataveis por caréncia ou limitacdo de meios e recursos®.

Nesse periodo, por sua questionada juridicidade foram esses direitos
remetidos a denominada esfera programética, diferente do que ocorria com as
garantias processuais atribuidas aos direitos da liberdade. A seguir, enfrentaram a
crise de observancia e execucado, essa em seu fim, desde que as Constituicdes
passaram a adotar o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.
Considerando o carater justicidveis dos direitos da segunda geracdo, assevera
Bonavides:

Que os direitos fundamentais da segunda geracdo tendem a tornar-se téo
justiciaveis quanto os da primeira; pelo menos esta € a regra que ja nao
podera ser descumprida ou ter sua eficicia recusada com aqguela facilidade
de argumentac¢éo arrimada no carater programatico da norma '

Com efeito, a nocdo de que apenas os direitos da liberdade eram de
aplicabilidade imediata, adotada em todos os sistemas juridicos, ja ndo se adota aos
direitos sociais, culturais e econdmicos que passaram a constar no texto da

Constituicao sob a forma de direitos e garantias fundamentais.

A alta carga de teor humanistico e universalidade contribuiram para a
solidificacdo dos direitos da terceira geracao no fim do século XX, enquanto direitos
gue ndo se destinam exclusivamente a protecao dos interesses de um individuo, de
um grupo ou mesmo de um Estado. Tém por destinatario o género humano e
emergiram da reflexdo sobre temas inerentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio

ambiente, & comunicacéo e ao patriménio comum da humanidade®.

Bonavides, citando Karel Vasak, salienta que essa dimenséo de direitos se
assenta sobre a fraternidade e ja identifica cinco direitos como da terceira gerac¢ao: o
direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito de comunicacé&o.
Ressalta, porém, que outros direitos podem surgir e alargar o circulo a medida que o

processo universalista se desenvolver®.

% BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. p. 564.
L 1dem. p. 565.
92 1dem. p. 569.
% |dem. Ibidem.
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O autor cita, ainda, Etiene-R. Mbaya ao qual atribui a formulacdo do chamado
“direito ao desenvolvimento” que usa para caracterizar os direitos da terceira

geracao a palavra “solidariedade” (grifo nosso).

Para Mbaya, o direito ao desenvolvimento diz respeito tanto a Estados como
a individuos e relativamente aos individuos se traduz na pretensdo ao trabalho, a

saude e a alimentacdo adequada®.

Para Bonavides, os direitos da quarta geracéo correspondem a ultima fase de
institucionalizagédo do Estado social tendo como fator de introdugdo na esfera
juridica a globalizac&o politica®.

Os direitos da quarta geracéo correspondem ao direito a democracia, o direito
a informacdo e o direito ao pluralismo. Tais direitos compendiam o futuro da
cidadania e o porvir da liberdade de todos os povos, legitimando e possibilitando a
globalizacéo politica®.

Canotilho divide as funcbes dos direitos fundamentais em funcdo de defesa
ou de liberdade; funcéo de prestacao social; funcao de protecdo perante terceiros e

funcéo de néo discriminagao.

Portanto, os direitos fundamentais cumprem a funcdo de direito de defesa
dos cidaddos quando sob dupla perspectiva: a) prescrevem, num plano juridico-
objetivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo
textualmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual; b) implicam, num
plano juridico-subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdade positiva) e de exigir dos poderes publicos certas omissfes, evitando
agressoOes lesivas por parte de tais poderes (liberdade negativa). Ja os direitos a
prestacdes significam, em sentido estrito, o direito do particular a obter servigos por
meio do Estado, como saude, educacdo e seguranca social. Outra importante
funcéo dos direitos fundamentais, de destaque na doutrina, é a chamada fungéo de
ndo discriminacdo. A doutrina, partindo do principio da igualdade e dos direitos de

igualdade consagrados na constituicdo, considera como funcdo béasica e primaria

o4 MBAYA, Etiene-R. Menschenrechte im Nord-Sued Verhaeltnis; apud BONAVIDES, P. Curso de direito
constitucional. p. 570.

% Essa dimens3o da globalizacédo dos direitos fundamentais, defendida por Bonavides, esta longe de obter o
devido reconhecimento no direito positivo interno e internacional, ndo passando de justa e saudavel esperanca
em relagdo a um futuro melhor para a humanidade. Essa a opinido de SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais, p. 57.

% BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. p. 572.
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dos direitos fundamentais: assegurar que o Estado trate seus cidadaos
fundamentalmente iguais. Tal funcao difunde-se sobre os demais direitos. Aplicando-
se aos direitos, liberdades e garantias pessoais, assim como aos direitos de

participacdo politica e aos direitos dos trabalhadores®’.

Os direitos fundamentais cumprem diversas fungdes na sociedade e na
ordem juridica. Essa multiplicidade de funcdes propicia que a estrutura dos direitos
fundamentais ndo seja univoca, 0 que da margem a classificacbes Uuteis a

compreensao do contetido e da eficAcia dos vérios direitos®.

O estudo dos direitos fundamentais demonstra que partes substanciais da
teoria dos status constituem os conhecimentos sedimentados no ambito dos direitos
fundamentais, o0 que aponta significativo valor, considerando-se 0 campo

controverso de estudo do tema.

Jellinek diferenciava quatro status: o status passivo ou status subiectionis, o
status negativo ou status libertatis, o status positivo ou status civitatis e o status ativo

ou status da cidadania ativa.

No fim do século XIX, Jellinek desenvolveu a teria dos quatros status em que
o individuo pode encontrar-se em face do Estado em situacdes de direitos e

deveres.

O individuo pode achar-se em situacdo de subordinacdo aos Poderes
Publicos, na posicdo de detentor de deveres em relacdo ao Estado, que tem a
competéncia para vincular o individuo por meio de mandamentos e proibicdes. Este

status é conhecido como status subjectionis ou status passivo.

O fato de o homem ter sua personalidade exige que desfrute de um espaco
de liberdade com relacéo a ingeréncia do Estado. Impde-se que os homens gozem
de ambito de acéo livre do império dos Poderes Publicos. Este status € chamado de

negativo.

Em outras situacdes, o individuo tem o direito de exigir do Estado que atue
positivamente, realizando prestacfes. O individuo se acha em situacdo de pretender

gue o Estado aja em seu favor. Sendo seu status positivo ou status civitatis.

¥ CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. p. 373-376.
% BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 156.



61

No quarto status, que Jellinek denomina de ativo, o individuo desfruta da
possibilidade para influir sobre a formacéo da vontade do Estado, sendo exemplo, o

direito de voto, no qual o individuo exerce seus direitos politicos.

A partir dessa teoria, que ao longo do tempo foi recebendo aperfeicoamentos,
extraiu-se as principais espécies de direitos fundamentais que sdo os direitos de
defesa ou direitos de liberdade e direitos a prestacbes ou direitos civicos,

acrescente-se a essas duas espécies a dos direitos de participacéo®.

Os direitos de defesa caracterizam-se por cominar ao Estado um dever de
abstencdo, um dever de nao interferéncia, de nado intromissdo na esfera de
autodeterminacdo do individuo. Esses direitos tém o escopo de limitar a acdo do
Estado. Destinam-se a evitar a ingeréncia do Estado sobre os bens protegidos -
como liberdade, propriedade - e fundamentam a pretensédo de reparo por danos

eventualmente sofridos®.

No nosso ordenamento juridico, esses direitos de defesa estdo contidos,
principalmente no artigo 5° da Constituicdo Federal. Tais direitos vedam
interferéncias estatais na esfera da liberdade dos individuos, constituindo-se, sob
esse prisma, normas de competéncia negativa para os Poderes Publicos, sendo o
Estado obrigado a néo interferir no exercicio de liberdade do individuo, nem material,

nem juridicamente.

Os direitos fundamentais no seu aspecto de defesa podem se expressar pela
pretensdo da nao eliminacdo de certas posi¢oes juridicas. O direito fundamental tem
como efeito a proibicdo do Estado eliminar certas posi¢des juridicas concretas, como
exemplo a proibicdo que se extinga o direito de propriedade de quem adquiriu um
bem em consonancia com as normas entao vigentes. Atua, também, como proibicéo
a que o Estado retire posi¢cdes juridicas em abstrato, como a possibilidade de
transmissao de propriedade de determinados bens. Tratando sobre o tema Branco
aduz que no ordenamento brasileiro, essa funcdo de impedimento tende a configurar
um direito fundamental especifico que nominamos como garantia do direito
adquirido, ato juridico perfeito e seguranca juridica, ou se confunde com o direito ao

livre ajuizamento de a¢des'™.

9 BRANCO, P. G. G. op. cit. p. 157.
199 1dem. p. 157-158.
%8 1dem. p. 158.
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Na ordem juridica, deve conter o remédio a afronta ao direito de defesa com
forca para compelir o Estado a se abster de préticas incompativeis com os direitos
fundamentais ou a anular ato que haja praticado. O principio da responsabilidade
civil do Estado permite que a ofensa a direito fundamental enseje a compensagao

pecuniaria.

As normas que preveem o direito de defesa, quanto a sua estrutura, sao auto-
executaveis. Mesmo que contenham expressdes vagas e abertas, ndo devem obstar
a sua aplicacdo, sendo na maioria dos casos, seu conteudo determinado por via

hermenéutica, incumbindo precipuamente ao judiciario, referida tarefa®®?.

Enquanto os direitos de defesa oferecem protecdo ao individuo contra uma
acao considerada como impropria do Estado, os direitos a prestacdo pressupdem
gue o Estado deve agir para libertar os individuos das necessidades. Sao direitos
gue se efetivam pela intervencao do Estado.

Enquanto os direitos de defesa asseguram as liberdades, os direitos de
prestacdo buscam oferecer as condi¢cdes indispensaveis a fruicdo dessas

liberdades.

Os direitos de prestacao caracterizam-se por ser uma prestacdo positiva, e
nao uma omissdo, correspondendo a uma obrigacdo de fazer ou de dar numa

relacao juridica.

Os direitos fundamentais de participacdo, por alguns, sdo situados entre 0s
direitos de defesa ou dos direitos a prestacdo. Essa categoria seria constituida pelos
direitos de participacdo dos cidaddos na formacdo da vontade do pais,

correspondendo aos direitos politicos constantes da Constituicdo Federal®®®,

2.2. Principio da proporcionalidade e direito de propriedade

A adogcdo de uma teoria para os direitos fundamentais e a sistematica
principiolégica adotada pelo novo Constitucionalismo pés-Segunda Guerra fez com
gue o Tribunal Constitucional Alemao passasse a utilizar em sua jurisprudéncia o
principio da proporcionalidade, inclusive nas decisdes que envolviam o direito de

propriedade, o que veio a influenciar as decisdes do judiciario brasileiro.

192 BRANCO, P. G. G. op. cit. p. 159.
193 1dem p. 167.
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Segundo Mendes, a firme jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgerich) assegura a observancia do principio da
proporcionalidade na definicdo do conteddo e imposicao de limitagdes ao direito de
propriedade. Para esse entendimento, obriga-se o legislador a concretizar um
modelo social baseado de um lado, no reconhecimento do direito a propriedade
privada e, de outro, no principio da funcéo social. Mendes, citando decisdo da Corte
Constitucional alema, mas, perfeitamente aplicavel ao direito brasileiro, que
considera dever do legislador contemplar igualmente os dois elementos que estéo
numa relagéo dialética - a liberdade constitucionalmente assegurada e o principio da
funcdo social -, cabendo-lhe a tarefa de assegurar uma relacdo equilibrada entre
esses dois elementos dentro da ordem juridica®.

Entende o Tribunal Constitucional Federal alemé&o que a Constituicdo autoriza
o legislador a concretizar o principio da fungéo social, entretanto ndo deve restringir
a liberdade além do estritamente necessério, embora n&o descurando da
concretizacdo do principio da funcéo social da propriedade®®.

O Tribunal alemédo considera que o legislador dispde de poder de
conformacdo da matéria, mas, mesmo assim, procura sistematizar a aplicacdo do

principio da proporcionalidade, estabelecendo disposicfes a serem observadas:

a) O legislador deve considerar as peculiaridades do bem ou valor
patrimonial, objeto da prote¢do constitucional;

b) O legislador deve considerar o significado do bem para o
proprietario;

c) O legislador deve assegurar uma compensacao financeira ao
proprietario em caso de grave restricao a propria substancia do
direito de propriedade;

d) Se possivel, deve o legislador atenuar o impacto decorrente da
mudanca de sistemas mediante a utilizac&o de disposicoes
transitorias, evitando as situagfes traumaticas de dificil

supera(;a?lo106
O reconhecimento da importancia dos direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados trouxe para o judiciario um desafio para suas
decisbes: a colisdo entre os direitos fundamentais. Esse novo desafio obrigou a
teoria do direito a estudar as formas de colisdo e a buscar formas para resolucéo

desses conflitos.

104 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito

constitucional. p. 68-69.
195 1dem. op. cit. p. 69.
1% |dem. Ibidem.
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Portanto, considera-se em colisdo os direitos individuais quando se identifica
conflito decorrente do exercicio de direitos individuais por diversos titulares. Mas a
colisdo pode igualmente ocorrer de conflito entre direitos individuais do titular e bens

juridicos da sociedade®®’.

A auténtica colisdo ocorre quando um direito individual afeta diretamente a
esfera de protecdo de outro direito individual e tratando-se de direitos submetidos a
reserva legal expressa, cabe ao legislador determinar os limites adequados,

assegurando o exercicio pacifico de faculdades eventualmente conflitantes.

A doutrina aponta a colisdo de direitos em sentido estrito ou em sentido
amplo. As colisbes em sentido estrito tratam-se apenas de conflitos entre os direitos
fundamentais, ja as de sentido amplo envolvem os direitos fundamentais e outros

principios que tenham por objetivo a protecdo de interesses da sociedade.

Citando os tipos de colisdes entre os direitos fundamentais, Mendes afirma
poder-se referir a direitos fundamentais idénticos ou a direitos fundamentais

diversos.

Assevera 0 autor que a colisdo de direitos fundamentais idénticos pode
apresentar-se sob quatro tipos basicos, sendo: a) colisdo de direito fundamental
enguanto direito liberal de defesa; b) colisdo de direito de defesa de carater liberal e
o direito de protecédo; c) colisdo do carater negativo de um direito com o carater
positivo desse mesmo direito e d) colisdo entre o aspecto juridico de um direito
fundamental e o seu aspecto fatico. Nas colisbes entre direitos fundamentais
diversos, o exemplo mais relevante trata-se da colisédo entre a liberdade de opinido,
de imprensa ou liberdade artistica, de um lado; e do outro, o direito a honra, a

privacidade e a intimidade.

Continuando o autor menciona as colisbes em sentido amplo, envolvendo
direitos fundamentais e outros valores constitucionalmente relevantes como é

comum ocorrer entre o direito de propriedade e interesses coletivos*®.

Para Mendes, embaracosa € a questao referente ao direito ou bem que ha de

prevalecer no caso de colisdo auténtica. Mesmo que ndo se possa hegar que a

197 MENDES, G. F. op. cit. p. 77. Assinala o autor a necessidade de a ideia de conflito e colisdo comportar
temperamentos, pois “nem tudo que se pratica no suposto exercicio de determinado direito encontra abrigo no
seu ambito de protegao”.

198 1dem. p. 78-79.
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unidade da Constituicdo ndo repugna a identificacdo de normas de diferentes pesos
numa determinada ordem constitucional, & certo que a fixacao de rigorosa hierarquia
entre diferentes direitos individuais acabaria por desnatura-los por completo, levando
a uma desfiguragdo da Constituicho como um complexo normativo unitario e
harmoénico. Para o autor, uma valoracdo hierarquica diferenciada de direitos

individuais seria admissivel em casos especialissimos*®®.

No direito alemé&o, o postulado da dignidade da pessoa humana integra os
principios fundamentais da ordem constitucional, balizando todas as demais
disposi¢cBes constitucionais, da mesma forma tém-se como inquestionavel que o
direito a vida tem precedéncia sobre os demais direitos individuais, por tratar-se de

pressuposto para o exercicio de outros direitos™°.

Assevera Mendes que se o0 constituinte distinguiu os direitos individuais
submetidos a reserva legal expressa de outros direitos ndo submetidos a esse
regime, € que vislumbrou perigo de colisdo nos primeiros e impossibilidade de
ocorréncia nos ultimos. Porém, isso ndo significa que, identificado o conflito, deva a
guestao permanecer sem resolucéo. Diz o autor que ndo se deve utilizar do pretexto
de pretensa colisdo para limitar direitos insuscetiveis, em principio, de restricdo. Por
ISso, a excepcionalidade de limitacdo decorrente de eventual colisdo entre direitos
constitucionais. A clausula de imutabilidade de determinados principios servira de
baliza para evitar que, mediante esforgo hermenéutico, se reduza, drasticamente, o

ambito de protecdo de determinados direitos™**.

Citando a jurisprudéncia da Corte Constitucional alemé&, afirma Mendes que a

Corte, expressamente, reconheceu que:

Tendo em vista a unidade da constituicdo e a defesa da ordem global de
valores por ela pretendida, a colisdo entre direitos individuais de terceiros e
outros valores juridicos de hierarquia constitucional pode legitimar, em
casos excepcionais, a imposi¢do de limitagcbes a direitos individuais nédo
submetidos explicitamente a restricdo legal expressa'*.

O Tribunal ndo se restringe a proceder uma simplificada ponderacédo entre
principios conflitantes, atribuindo-lhe precedéncia ao de maior hierarquia e
significado, mesmo porque, dificiimente se estabelece uma hierarquia precisa entre

direitos individuais e outros valores constitucionalmente contemplados. Ao efetuar o

199 MENDES, G. F. op. cit. p. 80.

19 1dem. Ibidem.

1 Bodo Pieroth e Bernhard Schlink; apud MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit. p. 239.
112 BverfGE, 28, 243 (261).
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juizo de ponderacdo entre os valores em conflito, o Tribunal analisa as

circunstancias especificas de cada caso.

A tentativa de sistematizacdo da jurisprudéncia demonstra a orientacdo por
uma “ponderagao de bens em vista do caso concreto”, ou seja, de uma ponderagao

que leve em consideracéo todas as peculiaridades do caso em apreco™.

A limitacdo dos direitos fundamentais € tema principal da dogmatica dos
direitos fundamentais e, provavelmente, do direito constitucional. Portanto, definir o
ambito de protecdo apresenta-se como pressuposto primario para a andlise de
qgualquer direito fundamental. Por vezes, o exercicio dos direitos pode dar margem a
diversos conflitos com outros direitos constitucionalmente protegidos. Por isso, a
importancia de se definir o ambito ou nucleo de protecdo e, se necessario, fixar-se

as restricdes ou limitagdes a esses direitos™*.

Para Mendes, certos direitos fundamentais, como o direito de propriedade e o
direito a protecdo judicidria, sdo dotados de ambito de protecdo estritamente
normativo. Nesses casos, 0 legislador ndo se limita e prescrever restricbes a
eventual direito, cabe-lhe definir, em determinada medida, a amplitude e a

conformacéo desses direitos individuais**®.

Para o autor, quanto mais amplo o ambito de protecdo de um direito
fundamental, mais facilmente qualifica-se qualquer ato do Estado como restricao. Ao
inverso, quanto mais restrito for o ambito de protecdo, menor sera a probabilidade

de configuracdo de um conflito entre o Estado e o individuo®*®.

No campo dos direitos individuais, a ideia de restricdo é trivial. Além do
principio geral da reserva legal, disposto no artigo 5° |IlI, a Constituicdo
expressamente refere-se a possibilidade de restricbes legais a direitos nos incisos
XII (inviolabilidade do sigilo postal, telegrafico, telefénico e de dados), XIlI (liberdade

de exercicio profissional) e XV (liberdade de locomocgao).

Utiliza-se o constituinte de diversas expressdes para indicar as restrigoes,
como: “nos termos da lei” (art. 5°, VI e XV), “nas hipoteses e na forma que a lei

estabelecer” (art. 5° XIl), “atendidas as qualificacbes profissionais que a lei

3 MENDES, G. F. op. cit. p. 240.
14 1dem. p. 192.

15 1dem. p. 192-193.

1% 1dem. p. 193.
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estabelecer” (art. 5°, XIlll), “salvo nas hipoteses previstas em lei” (art. 5°, LVIII). Em
outras ocasides o texto constitucional faz referéncia a um conceito juridico
indeterminado, que deve balizar a conformacéo de certo direito. E o que acontece

com a clausula da “func¢ao social” (art. 5°, XXIII).

Tais normas possibilitam a limitacdo ou a restricdo das posi¢coes abrangidas
pelo ambito de protecdo de determinado direito fundamental. Assevere-se que a
norma constitucional que submete certos direitos a reserva legal restritiva contém,
ao mesmo tempo, a) uma norma de garantia, que reconhece e garante determinado
ambito de protecao, e b) uma norma de autorizacdo de restricbes, que da permisséo

ao legislador de limitar o ambito de protecéo constitucionalmente assegurado™*’.

Ressalte-se que nem todas as normas referentes a direitos fundamentais
destinam-se a restringir ou limitar poderes ou faculdades. Por vezes, destinam-se a
completar, densificar e concretizar o direito. E o que se observa, em regra, na
disciplina ordinéaria do direito de propriedade material e intelectual (CF, art. 5°, XXIl),
gue sem pressuposta existéncia das normas de direito privado relativas a esse
direito, ndo haveria como se cogitar de uma efetiva garantia constitucional a esse

direito.

2.3. Anormade direito fundamental

Ao longo da pesquisa, afirma-se que o direito a propriedade e a funcéo social
da propriedade sdo normas textualmente insculpidas no texto constitucional, assim
como, que sdo direitos fundamentais, tendo em vista a inser¢cao dos referidos
direitos no Titulo Il da Constituicdo Federal, que trata “Dos direitos e garantias
fundamentais”, e no Capitulo |, onde esta inserido o artigo 5° que dispde “Dos
direitos e deveres individuais e coletivos”, sendo seus incisos considerados normas
de aplicacdo imediata e muitos deles considerados principios constitucionais. Por

isso, a importancia do estudo dos conceitos de norma, regra e principio.

Necessario iniciar-se com o conceito de norma que é considerado um dos
conceitos fundamentais da Ciéncia do Direito, talvez o mais fundamental dos
conceitos. Mas isso ndo significa que a utilizagdo do termo “norma” seja

exclusividade da Ciéncia do Direito. A palavra norma, assim como outras a ela

" MENDES, G. op. cit. p. 194-195.
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relacionadas, como “regra”, “mandamento” ou “preceito”, sdo de uso comum as

diversas ciéncias ou mesmo ao uso coloquial na linguagem™*®.

O conceito de norma como conceito fundamental da Ciéncia do Direito é
objeto de infinitas discussdes. “Toda definicho desse conceito implica decisbes

sobre o objeto e o método da disciplina, ou seja, sobre seu proprio carater’*®.

Para Alexy, a fundamentacdo do que se defende variard conforme o
entendimento de norma como o “sentido (objetivo) de um ato pelo qual se ordena ou
se permite e, especialmente, se autoriza uma conduta”*?°. Para o autor é necessario
gue se busque um modelo de norma que seja soélido suficientemente para construir a
base das anadlises que se deve seguir e de outro lado, que seja fragil para que se
compatibilize com o maior numero possivel de decisdes. Conclui o autor que essas
exigéncias sao satisfeitas por um modelo semantico que se compatibilize com as

mais variadas teorias sobre validade.

O ponto de partida do conceito do modelo semantico de norma esta na
diferenciacdo entre norma e enunciado normativo. Um exemplo de enunciado
normativo, segundo Alexy, seria o seguinte: “Nenhum alem&o pode ser extraditado”
(art. 16, § 2°, 1, da Constituicdo alemd). Esse enunciado expressa a norma de que é
proibida a extradicdo de um alemdo. Uma norma é o significado de um enunciado

normativo??,

A importancia de se diferenciar enunciado normativo e norma da-se pelo fato
de que uma mesma norma pode ser expressa por meio de diferentes enunciados
normativos. A forma de se reconhecer que esses enunciados expressam normas
sdo expressdes contidas como “proibido” ou “ndo podem”, entretanto as normas
podem ser expressas sem a utilizacdo de tais termos. Como exemplo o autor cita o
Cddigo Penal alemao no seu § 223, 1: “quem causar lesdo corporal a alguém ou
danos a sua saude serd punido com trés anos de prisdo ou com multa em dinheiro”.
Nesse enunciado, a percep¢do € que ndo se diz que algo €, mas que algo deve

ser'”. Ressalte-se que normas podem ser também expressas sem a utilizacdo de

118 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 51.

119 1dem. op. cit. p. 52.

120 KELSEN, Hans; apud ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 52.
1ZL ALEXY, R. op. cit. p. 53-54.

22 1dem. p. 54.
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enunciados, como é exemplo as luzes dos seméaforos e as placas de sinalizacdo de

transito.

Tal situacdo deixa patente que o conceito de norma € um conceito primario
em face do conceito de enunciado normativo. E recomendavel que os critérios para
identificacdo de normas sejam buscados no nivel da norma, e ndo no do enunciado

normativo'?3,

A relacdo entre enunciado normativo e norma equivale a relacdo entre
enunciado afirmativo e afirmacdo. Costuma-se identificar a diferenca entre
enunciados normativos e normas de um lado, e enunciado afirmativo e afirmacéao de
outro. Pelo fato de afirmacfes e enunciados afirmativos € possivel dizer que eles
sdo verdadeiros ou falsos, enquanto as normas e 0s enunciados normativos nao
permitem essa possibilidade. Sendo suficiente para compreender essa diferenciacao
dizer que os enunciados afirmativos expressam que algo €, enquanto os enunciados

normativos expressam que algo é devido, proibido, etc.

A questdo do que vem a ser norma de direitos fundamentais pode ser
formulada de forma abstrata ou concreta. Formulada de maneira abstrata se indaga
por quais critérios uma norma, mesmo ndo pertencendo a um ordenamento juridico
Ou a uma constituicdo, pode ser considerada como uma norma de direito
fundamental. J& formulada de maneira concreta quando se questiona que normas de
determinado ordenamento juridico ou de uma determinada Constituicdo sdo normas

de direito fundamental e quais normas nao sao.

Afirma a doutrina patria que o judiciario utiliza nas suas decisdes a teoria das
regras e principios, mas baseia-se especialmente na teoria de Robert Alexy, que

explana-se de forma resumida, mas necessaria para a compreensao do estudo.

Para o autor, a distincdo entre regras e principios é a mais importante para a
teoria dos direitos fundamentais. Essa distincdo seria a base da teoria da
fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a solucéo de
problemas centrais na dogmatica dos direitos fundamentais. Sem essa distincdo néo
haveria uma teoria adequada sob as restricdes a direitos fundamentais, nem uma
doutrina satisfatdria para as colisdes, assim como ndo haveria uma teoria suficiente

sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico. Referida distingdo é

123 ALEXY, R. op. cit. p. 54.
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considerada elemento fundamental ndo somente na dogmatica juridica dos direitos
de liberdade e de igualdade, mas também dos direitos a protecéo, a organizacao e
procedimento e a prestacdes em sentido estrito. Facilita a resolucédo de problemas,
como os efeitos dos direitos fundamentais perante terceiros e a divisdo de
competéncias entre tribunal constitucional e parlamento. A distincdo entre regras e
principios constitui, portanto, a estrutura de uma teoria normativo-material dos
direitos fundamentais, assim como € considerada um ponto de partida para a
resposta a pergunta acerca da possibilidade e dos limites da racionalidade no ambito

dos direitos fundamentais*?*.

A distincdo entre regras e principios ndo é recente. Mas, embora, sua
longevidade e sua utilizacao frequente ndo impedem a falta de clareza e a polémica.
Aduz Alexy que “ha uma pluralidade desconcertante de critérios distintivos, a
delimitagdo em relacdo a outras coisas — como os valores — é obscura e a

terminologia vacilante”°.

Frequentemente, ndo séo regra e principio, mas norma e principio que sao
contrapostos. Regras e principios se reunem sob o mesmo conceito de norma,
porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das
expressbes dednticas basicas do dever, da permissdo e da proibicdo. Para Alexy,
principios e regras sao razGes para juizos concretos de dever-ser, mesmo que de

espécies bem diferente, a distingdo se da entre duas espécies de normas*?°.

Sao varios os critérios para se distinguir regras e principios, sendo o mais
utilizado o da generalidade. Segundo esse critério, principios sdo normas com grau
de generalidade relativamente alto, ja o grau de generalidade das regras é

relativamente baixo.

Alexy cita outros critérios de distincdo como a determinacdo dos casos de
aplicacdo, a forma de seu surgimento, o carater explicito de seu contetdo
axiolégico, a referéncia a ideia de direito ou a uma lei juridica suprema e a

importancia para a ordem juridica®’.

124 ALEXY, R. op. cit. p. 85.
125 1dem. p. 87.

125 1dem. Ibidem.

27 1dem. p. 88.
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O ponto categorico na distingdo entre regras e principios é que principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado, sempre que possivel, de acordo com

as possibilidades juridicas e faticas existentes.

Para Alexy, principios sdo mandamentos de otimizacdo, caracterizados por
sua satisfagdo em graus variados e pelo fato de sua satisfacdo ndo depender
somente das possibilidades faticas, mas igualmente depender das possibilidades
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pela colisdo entre
regras e principios. J4 as regras sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo. Se
uma regra é valida, entdo deve-se fazer exatamente o que ela exige, nem mais, nem
menos. Regras contém determinagcfes no ambito do que é fatica e juridicamente
possivel. Portanto, a distingdo entre regras e principios € qualitativa e ndo gradativa.

“Toda norma é uma regra ou um principio”*%.

Para melhor entendimento e comparacdo, expfe-se 0 pensamento em
relacdo ao tema de Dworkin. Para o autor, a diferenca entre principios juridicos e
regras juridicas € de natureza légica. Esses dois conjuntos de padrdes levam a
decisfes particulares em funcéo da obrigacéo juridica em circunstancias especificas,
mas diferenciam-se quanto a natureza da orientagdo que oferecem. As regras Sao
normas juridicas do direito positivo, ou seja, as normas juridicas escritas, que
atribuem direitos e obrigacbes sdo normas juridicas que obrigam, proibem ou
facultam algo. Enquanto a aplicagcdo das regras é questdo de tudo-ou-nada.
Segundo seus fatos estipulados, uma regra € valida, e neste caso deve ser aceita,

ou ndo é valida, e neste caso nao deve ser aceita.

Para Dworkin, a regra pode ter excecdes, mas quando as tiver, deve ser
enumerada, sob o risco de ser impreciso e incompleto seu enunciado. Teoricamente
todas as excecdes podem ser arroladas e quanto mais explicitas, mas completo sera

o enunciado da regra®.

Para o autor, “principio” € um padrdo que deve ser observado, mesmo

guando ndo promova ou assegure uma situacdo econdmica, politica ou social

128 ALEXY, R. op. cit. p. 91. Assevera 0 autor que a distingdo apresentada assemelha-se a proposta por Dworkin,

embora dela diferencie-se em um ponto importante: a caracterizagdo dos principios como mandamentos de
otimizacao.
129 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 40.
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considerada desejavel, mas por ser uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma

outra dimens3o da moralidade®®°.

Os principios possuem uma dimensao que as regras nao possuem, ou seja,
a dimenséo do peso ou importancia. Entdo, quando principios colidem, aquele que
resolvera o conflito devera levar em conta a forca relativa de cada um. Esta forca
nao sera medida de forma exata e o resultado se, um principio ou uma politica
particular € mais importante que outra sera sempre motivo de controvérsias. Essa
dimenséo é parte integrante do conceito de principio, sendo possivel perguntar que

peso tem ou quéo importante é o principio™*.

As regras ndo possuem essa dimensdo. Na concepcao do autor, é cedico
dizer que as regras sao funcionalmente importantes ou n&o. Assim, uma regra
juridica por ser mais importante que outra vista desempenhar um papel maior ou
mais importante na regulacdo do comportamento. Mas se duas regras sao parte de
um mesmo sistema, ndo se pode dizer que uma é mais importante que outra,
portanto, se duas regras entram em conflito, uma suplanta a outra em virtude de sua
maior importancia. Assim, se duas regras entram em conflito, uma delas nédo pode
ser valida. Recorrendo a considera¢cfes que vao além das préprias regras, deve ser
tomada a decisdo de qual das regras é valida e qual deve ser abandonada ou

reformulada.

Asseverando sobre a resolucéo dos conflitos entre as regras, aduz Dworkin:

Um sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras regras,
gue dao precedéncia a regra promulgada pela autoridade de grau superior,
a regra promulgada mais recentemente, a regra mais especifica ou outra
coisa desse género. Um sistema juridico também pode preferir a regra que
é sustentada pelos principios mais importantes*®.

Afirma o autor que, as vezes, regras ou principios podem exercer papéis
semelhantes, e a diferenca entre os dois reduz-se praticamente a uma questao de
forma. Entdo, quando o enunciado de uma regra contém palavras abertas ou
conceitos discricionarios como “razoavel’, “injusto”, “significativo”, “funcao social”,
“boa fé”, isso faz com que sua aplicagdo possa necessitar do uso de argumentos de
principios. Os principios sdo, assim, convic¢des que vao além das regras juridicas.

Mais do que um “trunfo” ou “carta na manga” para resolu¢cdo de casos dificeis no

139 BWORKIN, R. op. cit. p. 36.

131 1dem. p. 42-43.
132 1dem. p. 43.
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nivel das regras, os principios instituem os fundamentos para a justificacdo

adequada de uma deciséo juridica.

Quando observa-se os casos de colisdes entre principios e de conflitos entre

regras é que a diferencga entre regras e principios apresenta-se com maior clareza:

Comum as colisBes entre principios e aos conflitos entre regras é o fato de
gue duas normas, se isoladamente aplicadas, levariam a resultados

inconciliaveis entre si, ou seja, a dois juizos concretos de dever-ser ;url'dico
contraditorios. E elas se distinguem pela forma de solugdo do conflito 8,

Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se houver a
introducdo, em umas das regras, de clausula de excecao que extinga o conflito, ou
se uma das regras for declarada invalida, e sendo declarada invalida deve ser
retirada do ordenamento juridico. Diferente do conceito de validade social ou de
importancia da norma, o conceito de validade juridica ndo é gradativo. Ou a norma
juridica é valida, ou néo é.

N&o existe um critério para determinar qual das regras deve ser considerada
invalida quando néo for possivel a aplicacdo da cldusula de excecdo. Referido
dilema pode ser resolvido por meio da aplicagcdo de regras como lex posterior
derogat legi priori e lex specialis derogat legi generali, sendo possivel, também, a
classificacdo conforme a importancia da regra em conflito. Sendo fundamental que a

deciséo paute-se sobre validade.

A forma de solugcdo das colisbes entre principios é bastante diversa da
solucdo de conflitos entre regras. Se dois principios colidem, situacdo que ocorre
guando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, €
permitido, um dos principios tera que ceder. Porém, isso nao significa que o principio
cedente deva ser declarado invalido, tampouco que nele seja inserida uma clausula
de excecdo. Ocorre € que um dos principios tem precedéncia sobre o outro sob
determinadas condi¢cdes. A questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma
oposta se as condi¢des forem diversas. Isso significa que nos casos concretos, 0s
principios tém pesos diferentes e os principios com maior peso tém precedéncia. Na
dimenséo da validade ocorrem os conflitos entre regras, enquanto as colisdes entre
principios ocorrem na dimensdo de peso, ndo olvidando que somente principios

véalidos podem colidir***.

133 ALEXY, R. op. cit. p. 91-92.

13 1dem. p. 93-94.
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Vale ressaltar que entre a teoria dos principios e a maxima da
proporcionalidade ha uma estreita conexdao, na qual a natureza dos principios
implica a maxima da proporcionalidade, e essa implica aguela. Essa conexao entre a
natureza dos principios e a méaxima da proporcionalidade significa que a
proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da adequacédo, da necessidade
(mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito
(mandamento do sopesamento propriamente dito) decorre logicamente da natureza

dos principios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzida dessa natureza®.

Para Alexy, principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das
possibilidades juridicas e faticas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito,
ou seja, exigéncia do sopesamento, deriva da relativizacdo em face das
possibilidades juridicas. Prossegue o autor asseverando que quando uma norma de
direito fundamental com caracteristica de principio colide com um principio
antagobnico, a possibilidade juridica para a realizacdo dessa norma depende do
principio antagbénico. Torna-se necessario um sopesamento baseado na lei de
colisdo para se chegar a uma decisdo™®. Considerando que a aplicacdo de
principios validos, se aplicaveis, é obrigatoria, e visto que para essa aplicacdo, nos
casos de colisdo, € necessario um sopesamento, o carater principiolégico das
normas de direito fundamental implica na necessidade de um sopesamento quando
elas colidem com principios antagbnicos. Significando que a maxima da
proporcionalidade em sentido estrito é dedutivel do carater principioldgico das

normas de direitos fundamentais®®’.

Conclui Alexy que a maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre
do fato de principios serem mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas, enquanto as maximas de necessidade e adequacdo decorrem da natureza
dos principios como mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades

faticas™.

135 ALEXY, R. op. cit. p. 116-117.
136 1dem. p. 117. Diz o autor que a maxima da proporcionalidade é frequentemente denominada “principio da
proporcionalidade”. Porém, neste caso, ndo se trata de um principio no sentido aqui empregado. A adequacao, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito ndo sdo sopesadas contra algo. Tampouco, pode-se dizer
que elas as vezes, tenham ou ndo, precedéncia. Na verdade, se indaga é se as maximas parciais foram
satisfeitas ou ndo, e sua ndo-satisfagdo tem como consequéncia uma ilegalidade. Para o autor as trés maximas
?se;rciais devem ser consideradas como regras.

Idem. p. 117-118.
138 1dem. p. 118.
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2.4. A horizontalizagao dos direitos fundamentais

Da constitucionalizacdo do direito civil e do direito privado como um todo
decorre o reconhecimento da aplicacdo dos direitos fundamentais inclusive nas

relagdes privadas.

Os direitos fundamentais constituem garantias constitucionais universais, e
por tal constituicdo, ndo se pode restringir seu uso as relacdes de direito publico sob
o risco de transformar o direito civii em um ramo da ciéncia juridica isenta da
incidéncia das normas constitucionais. E mais, ndo se pode imaginar que, nas

relacdes privadas, as partes possam atentar contra os direitos fundamentais.

Essa capacidade dos direitos fundamentais ndo serem oponiveis apenas aos
poderes publicos, mas que seus efeitos irradiem no ambito das relacdes
particulares, permitindo ao particular buscar na Constituicdo um direito ou uma
garantia fundamental para op6-lo a outro igual € chamado de eficacia horizontal dos

direitos fundamentais ou aplicacédo dos direitos fundamentais as relacdes privadas.

Na Alemanha, os doutrinadores e a jurisprudéncia sustentaram, apdés a
Segunda Guerra Mundial, que os direitos fundamentais produzem, além do efeito
vertical, um efeito horizontal, que na doutrina alema é conhecido como Drittwirkung,
significa literalmente “efeito perante terceiros”, isto é, vinculagdo de sujeitos de
direito além do Estado. Em determinadas situacdes, vinculam-se particulares que
podem ser invocados perante os tribunais para que decidam os conflitos havidos

entre as partes™®.

Sarlet, langando consideracdes sobre a vinculacdo das pessoas privadas aos
direitos fundamentais e salientando que o assunto ainda necessita de devido
enfrentamento pelo direito brasileiro, ressalta que, verifica-se um dissenso com a
terminologia apropriada, sendo expressivas as criticas em relacdo as expressoes
mais conhecidas, como é o caso da Drittwirkung (eficAcia em relagdo a terceiros ou
eficacia externa) do direito alemao, como também da expresséao eficacia horizontal,
considerando que em relacdo ao primeiro termo, ndo estaria em causa

verdadeiramente um terceiro nivel de eficacia, levando em conta que os direitos ou

139 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. p. 98. Tratando sobre o

tema o autor argumenta que prefere a tradugdo “efeito horizontal” porque evita uma confusdo frequentemente
feita no direito constitucional: ndo se trata do grau e do modo de aplicagdo da norma na realidade social, que
analisa a sociologia juridica com o conceito de eficicia. Trata-se do efeito de vinculacdo ou de vinculo que os
direitos fundamentais devem produzir enquanto normas de dever ser, mesmo quando a norma carece de eficacia
social, ndo sendo respeitada na prética.
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operam nas rela¢cfes individuo-Estado ou na esfera das relacbes das pessoas
privadas entre si, ja a expressao eficacia horizontal ndo consubstancia as situacdes
de manifesta desigualdade de poder entre individuos e portadores de dever social,
gue, no que diz respeito com o exercicio de poder e imposi¢cdo da vontade em
detrimento da outra parte da relagdo juridico-privada, assumem fei¢cOes
manifestamente verticalizadas, no sentido de similares com as relacdes entre
particulares e o poder publico. Por tais razbes, Sarlet afirma ser mais apropriado
falar-se de uma vinculacéo dos particulares aos direitos fundamentais ou da eficacia

dos direitos fundamentais nas relacées entre particulares*.

Hodiernamente € possivel afirmar que nas relacdes privadas o respeito as
garantias fundamentais constitucionais sao condicdo de validade. Os exemplos
trazidos pela doutrina informam o caso da impossibilidade de uma associacao
excluir seu membro por condutas inconvenientes e prejudiciais a associagcdo como
um todo, como também a possibilidade de aplicacdo de multa ao condémino

|141

antissocial™", tais situacées devem ser precedidas do direito a ampla defesa e ao

contraditério, conforme a garantia do artigo 5°, LV da Constituicao.

2.5. A dimenséao subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais

Para melhor compreensédo, o estudo da teoria dos direitos fundamentais
divide os direitos em dimensdes, ou seja, a dimensdo subjetiva e objetiva, que

explana-se a sequir.

A dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais apresenta a capacidade
desses direitos de, em maior ou menor escala, ensejarem uma pretensdo para a
adocédo de dado comportamento ou se apresenta no poder da vontade de produzir

efeitos sobre algumas relacdes juridicas.

Considerada a dimensdo de maior importancia dos direitos fundamentais,
essa convive com a dimensao objetiva, mantendo uma relacdo de remisséo e de

complemento reciproco™*.

140 SARLET, I. W. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 354.

1 os exemplos trazem as possibilidades de aplicagédo dos artigos 57 e 1.337 do Cdédigo Civil, respectivamente.
As questbes foram julgadas pelo STF, Ac. 22 T., RE 201.819/RJ, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 11.10.05, DJU
27.10.06, p. 64.

1“2 BRANCO, P. G. G. op. cit. p. 167.
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7

A dimensao objetiva € resultado do significado dos direitos fundamentais
como principios basicos da ordem constitucional. Tais direitos formam a esséncia do
Estado de direito democratico atuando como balizador do poder e como norte para a
sua acao. As constituicbes democraticas assumem um sistema de valores que 0s
direitos fundamentais positivam. Esse fato possibilita a influéncia dos direitos
fundamentais sobre todo o ordenamento juridico, norteando a acdo de todos os

poderes constituidos.

Os direitos fundamentais transcendem a perspectiva das garantias
individuais, para atingir o patamar de normas que filtram os valores basicos da
sociedade politica, expandindo-os para todo o direito positivo, formando a base do

ordenamento juridico de um Estado democréatico*.

A dimensao objetiva faz com que o direito fundamental ndo seja visto sob
uma perspectiva individualista, mas que o bem por ela tutelado seja visto como um

direito a ser preservado e fomentado.

Nesse sentido, a perspectiva objetiva possibilita até restricbes aos direitos
subjetivos individuais, limitando o conteudo e o alcance dos direitos fundamentais
em beneficio de seus proprios titulares ou de bens diversos constitucionalmente

valiosos*.

Um das consequéncias importantes da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais estd em ensejar um dever de protecdo pelo Estado aos direitos
fundamentais contra agressdes dos proprios Poderes Puablicos, vindas de
particulares ou de outros Estados. Esse dever de protecdo associa-se, sobretudo,
mas nao exclusivamente, aos direitos a vida, a liberdade e a integridade fisica,
podendo o Estado adotar medidas, até de ordem penal, com 0 objetivo de protecéo

dos direitos fundamentais.

O aspecto objetivo dos direitos fundamentais acarreta-lhe uma eficicia
irradiante, convertendo-os em diretriz para a interpretagdo e aplicacdo de normas

dos demais ramos do direito. A dimensdo objetiva propicia a discussdo sobre a

143 BRANCO, P. G. G. op. cit. p. 167
14 1dem. Ibidem.



78

eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ou seja, e eficacia desses direitos na

esfera privada, no ambito dos relacionamentos particulares**.

A guestdo da denominada eficacia dos direitos fundamentais fez surgir uma
corrente de estudiosos do direito que admite a eficacia privada ou horizontal desses
direito, ja& que além de vincularem todos os poderes publicos, os direitos
fundamentais exercem sua eficacia vinculante também na esfera juridico-privada, ou

seja, no ambito das relacdes juridicas entre os particulares*.

Sarlet, tratando sobre o tema, assevera que mesmo nos paises onde a
Constituicdo dispde sobre o postulado da vinculagdo das entidades privadas aos
direitos fundamentais, como é exemplo o direito portugués, ndo revela seu modus

vinculandi, ou seja, sua amplitude e intensidade™*’.

Considerando os casos em que se apresenta de forma indiscutivel uma
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais torna-se questionavel a forma
desta vinculagao (se direta ou indireta), o problema ganha maior relevancia quando
se trata de direitos fundamentais nos quais a vinculacao néao transparece de forma
clara. Nao olvide-se, ainda, que o constituinte brasileiro ndo previu expressamente

uma vinculagéo das entidades privadas aos direitos fundamentais.

O marco inicial do reconhecimento de eficacia aos direitos fundamentais na
esfera das relacdes privadas é a constatacdo de que diferentemente do Estado
classico e liberal do Direito, em que os direitos fundamentais, na condicdo de direitos
de defesa, tinha como objetivo proteger o individuo de ingeréncias por parte dos
poderes publicos na sua esfera pessoal e no qual, em virtude de uma separacéo
entre Estado e sociedade, entre o publico e privado, os direitos fundamentais
vinculavam-se somente nas relacdes entre individuos e o Estado, no Estado social
de Direito ndo somente o Estado aumentou suas atividades e fungfes, mas a
sociedade, também, passou a participar ativamente do exercicio do poder, passando
a liberdade individual a carecer ndo apenas de prote¢cdo contra os poderes publicos,

mas igualmente contra os mais fortes no ambito da sociedade, ou seja, diante dos

%> Entretanto, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais ndo deve ser tdo acentuada, a ponto de se

perturbar a sua funcdo asseguradora das liberdades individuais, em face de interesses até contrastantes da
coletividade, aduz QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais: teoria geral; apud BRANCO, P. G. G. Curso
de direito constitucional. p. 169.

146 SARLET, I. W. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 353.

" 1dem. p. 354-355.
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detentores de poder social e econdmico, considerada esta, a esfera na qual as

liberdades se encontram mais efetivamente ameacadas™*.

E nesse paradigma que assume relevancia a dimenséo juridico-objetiva dos
direitos fundamentais, de acordo com esse paradigma sao expressos determinados
valores que o Estado ndo apenas deve respeitar, mas também deve promover e
zelar pelo seu respeito, de forma ativa, sendo o devedor de uma protecao global dos
direitos fundamentais. Mesmo a doutrina tende a reconduzir o desenvolvimento da
nogdo de vinculacdo também dos particulares aos direitos fundamentais ao
reconhecimento da sua dimenséo objetiva, deixando de considera-los como simples
direitos subjetivos do individuo diante do Estado. Para Sarlet, € necessario
reconhecer a licdo de Vieira de Andrade que destaca os dois aspectos principais e
concorrentes do problema, que sdo a constatacdo de que os direitos fundamentais,
na qualidade de principios constitucionais e por forca do principio da unidade do
ordenamento juridico, se aplicam relativamente a toda ordem juridica, incluindo a
privada, assim como a necessidade de se protegerem os particulares contra atos
atentatérios aos direitos fundamentais advindos de outros individuos ou entidades

particulares™®.

Diante das hipéteses em que a vinculagédo direta (imediata) dos particulares
resulta indiscutivelmente do enunciado da norma de direito fundamental, a forma
como se da essa vinculacao é motivo de controveérsia na doutrina, oscilando entre a
corrente que defende a tese da eficacia mediata (indireta) e os que sustentam uma
vinculagdo imediata (direta). De acordo com a primeira corrente, que baseia-se no
publicista aleméo Durig, os direitos fundamentais, precipuamente direitos de defesa
contra o Estado, somente poderiam ser aplicados no ambito das relacdes entre
particulares ap6s um processo de transmutacdo, caracterizado pela aplicacéo,
interpretacdo e integracdo das clausulas gerais e conceitos indeterminados do
direito privado a luz dos direitos fundamentais pelo direito privado. Para a segunda
corrente, capitaneada por Nipperdey e Leisner, uma vinculacdo direta dos
particulares aos direitos fundamentais encontra respaldo no argumento com o qual,
por serem os direitos fundamentais constituidos de normas de valor vélidas para

todo o ordenamento juridico (principio da unidade da ordem juridica) e da forca

148

Lo SARLET, I. W. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 355-356.

ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de 1976 ; apud SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. p. 356.
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normativa da Constituicdo, ndo se pode concordar que o direito privado funcione a

margem da ordem constitucional™®.

Sem que se entre no mérito destas concepcdes e das variantes apresentadas
pela doutrina constitucional, € possivel verificar uma convergéncia de opinides
guanto ao fato de que também na esfera privada ocorrem situagcfes de desigualdade
advindas de um maior ou menor poder social, razdo pela qual ndo podem ser
toleradas discriminacdes ou agressdes a liberdade individual que atentem contra o
conteddo em dignidade da pessoa humana dos direitos fundamentais, entretanto,
deve-se zelar pelo equilibrio entre estes valores e os principios da autonomia
privada e da liberdade de negdcios, que ndo podem ser destruidas. Neste contexto,
sustentou-se acertadamente que em qualquer caso e independente da maneira pela
gual se da a vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais (se de forma
direta ou indireta), verifica-se entre as normas constitucionais e o direito privado, nao
uma lacuna, mas uma relacdo baseada num continuo fluir, de maneira que ao
aplicar-se uma norma de direito privado, aplica-se a prépria Constituicdo. Por essa
razdo, o problema da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais constitui-
se, em verdade, um problema de conciliacdo dos direitos fundamentais com o0s

principios basilares do direito privado™*.

Assevera Sarlet, a inexisténcia de solucdes uniformes nesta problemética, ja
gque a eficacia direta ou indireta somente pode ser aferida baseada no caso
concreto, dependendo, em principio, da existéncia de uma norma de direito privado
e da forma como esta dispbde sobre as relagbes entre particulares, devendo-se
observar as seguintes hipdteses: a) pode-se se sustentar que a concretizacdo de
determinadas normas de direitos fundamentais por meio do legislador ordinario
deriva de uma aplicacéo indireta da Constituicdo na esfera das relagdes privadas,
em face de uma aplicagcdo mediada pelo legislador, que, na edicdo das normas de
direito privado, deve cumprir e aplicar os preceitos relacionados aos direitos
fundamentais; b) uma aplicacdo indireta da Constituicho é também verificada
guando o legislador ordinario estabeleceu clausulas gerais e conceitos
indeterminados que devem ser preenchidos pelos valores constitucionais, em

especial os conceitos contidos nas normas de direito fundamental. Por fim, estar-se

150 SARLET, I. G. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 357.

%1 |dem. p. 357-358.
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diante da aplicacdo direta da ConstituicAo quando da inexisténcia de lei ordinaria
concretizadora, da inexisténcia de clausulas gerais ou conceitos indeterminados
aplicaveis a espécie ou até mesmo quando o seu campo de aplicacdo apresentar-se

mais restrito do que as normas constitucionais™*.

Na doutrina, distinguem-se duas correntes, no que tange aos destinatarios da
vinculacdo dos direitos fundamentais na esfera privada, que s&o: as relacbes
(manifestamente desiguais) que se estabelecem entre o individuo e os detentores de
poder social, assim como as relagdes entre os particulares em geral, caracterizadas
por virtual igualdade, situadas fora das relagdes de poder. Quanto ao defendido pela
primeira corrente, existe relativo consenso em se transportarem diretamente o0s
principios relativos a eficacia vinculante dos direitos fundamentais para a esfera
privada, ja que se cuida, sem duvida, de relagbes desiguais de poder, semelhantes
as que ocorrem entre os particulares e os poderes publicos. Quanto a intensidade a
doutrina majoritaria sustenta, que a vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais, quando tratarem-se de detentores de poder social, sera igual aquela
gue verifica-se no caso dos o¢rgdos estatais. Diversamente, quando se trata de
relagbes igualitarias, o problema revela-se de dificil solugdo, com acentuada

controvérsia nesta seara®?,

Em alguns aspectos dessa seara € possivel vislumbrar certo consenso. Em
relagdo a perspectiva juridica-objetiva dos direitos fundamentais, reconhece-se que
Estado e particulares encontram-se vinculados por um dever geral de respeito, tal
situacdo é comumente identificada como uma eficdcia externa dos direitos
fundamentais, em que os particulares assumem a posicao de terceiros relativamente
a relacao individuo-poder, nos quais esta em jogo determinado direito fundamental.
Fora da relacdo individuo-poder, isto é, em situacdes onde o0s particulares
encontram-se em relativa condicdo de igualdade, deverd, segundo os defensores
dessa corrente, prevalecer o principio da liberdade, acatando-se uma eficacia dos
direitos fundamentais na esfera privada somente nos casos em que a dignidade da
pessoa humana encontrar-se sob ameaca ou da ingeréncia indevida na esfera da

intimidade pessoal™”.

152 SARLET, I. G. A eficécia dos direitos fundamentais. p. 358.

133 1dem. p. 358-359.
% 1dem. p. 359.
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Tratando sobre o que os alemdes denominam de eficacia irradiante, que
ocorre mesmo nas relacdes entre particulares, sendo possivel sustentar ao menos
uma eficacia mediata (ou indireta) dos direitos fundamentais, podendo ser
reconduzida a perspectiva juridico-objetiva dos referidos direitos. Significa, em
sintese, que as normas de direito privado ndo podem contrariar o conteddo dos
direitos fundamentais, impondo-se as normas privadas (infraconstitucionais), uma
interpretacdo conforme os ditames axiolégicos existentes nas normas de direitos
fundamentais, o que geralmente acontece quando da aplicacdo de conceitos
indeterminados e clausulas gerais do direito privado.

O direito constitucional positivo brasileiro inclina-se, opondo-se a doutrina e
jurisprudéncia alema, ao adotar uma necesséria vinculacdo direta (imediata) dos
particulares aos direitos fundamentais (excetuando os que tém por destinatarios o
poder publico), reconhecendo que o modo pelo qual se opera a aplicacdo dos
direitos fundamentais em face das relacdes juridicas entre particulares ndo é
uniforme e requer solucdes diferenciadas. O presente entendimento justifica-se, em
especial, pela previsdo expressa da aplicabilidade direta (imediata) das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, o que por sua vez, segundo Sarlet:

N&o se contrapfe ao fato de que, no dmbito da problematica da vinculacéo
dos particulares, as hipoteses de um conflito entre os direitos fundamentais
e o principio da autonomia privada pressupdem sempre uma analise topico-
sistematica, calcada nas circunstancias especificas do caso concreto,
devendo ser tratada de forma similar as hip6teses de colisdo entre direitos
fundamentais de diversos titulares, isto €, buscando uma solucéo norteada
pela ponderagdo de valores em pauta, almejando obter um equilibrio e
concordancia pratica, caracterizada, em Ultima analise, pelo ndo sacrificio
completo de um dos direitos fundamentais, bem como pela preservacéo, na

medida do possivel, da esséncia de cada um™”.

E tarefa da doutrina juridica e dos tribunais determinar os limites que
possibilitem o exercicio harmbnico dos direitos fundamentais quando em coliséo,
mesmo que essa tarefa proporcione dificuldades, especialmente para estabelecer

critérios para a solucéo da colisdo apresentada.

Ocorre a colisdo entre direitos fundamentais quando, in concreto, 0 exercicio
de um direito fundamental por um titular obstaculiza, afeta ou restringe o exercicio

de um direito fundamental de um outro titular*°®.
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156 SARLET, I. G. A eficacia dos direitos fundamentais . p. 361.

STEINMETZ, Wilson. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. p. 139.
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Frequentemente, a imprensa divulga noticias sobre a invasao de areas
urbanas por familias de sem-teto e alguns desses casos tomam projecao
nacional®’. Nessa situacéo, tem-se claramente a colisdo entre o direito fundamental
a propriedade e a funcdo social da propriedade, que tem como um de seus
pressupostos o direito & moradia (art. 6°, CF). A resolucdo da colisdo entre os
citados direitos fundamentais agrava-se, diante do conceito da norma constitucional
da funcao social da propriedade, considerado um conceito fluido e abstrato, o que

traz dificuldade para sua aplicagéo no caso concreto™®,

Nesse tipo de colisdo entre os dois direitos supracitados, geralmente, cabe ao
Poder Judiciario a decisao final e para que a decisao seja juridicamente correta ha a
necessidade de justificar, isto €, fundamentar a limitacdo do direito em conflito. Para
resolucdo, uma das principais ferramentas utilizadas para decidir sobre casos de
conflito € o critério da proporcionalidade.

Para entender-se 0 uso do sopesamento ou ponderacdo como método de

solucédo de colisédo entre principios faz-se necessario entender a referida lei.

Alexy em sua lei de sopesamento/ponderacdo aduz que quanto maior for o
grau de insatisfacdo ou afetacdo de um direito ou principio, maior deve ser a
importancia de satisfazer o principio conflitante. Essa avaliagdo comporta trés
estagios. No primeiro, busca-se apurar o grau de ndo satisfacdo ou de detrimento ao
principio que tende a ser relegado no caso concreto. A seguir afere-se a importancia
de satisfazer o principio que tende a prevalecer. Por Ultimo, apura-se se a
importancia de satisfazer um dos principios justifica a afetacdo ou nao-satisfacao a

ser atribuida ao outro principio colidente™®®.

O juizo de ponderacdo a ser exercido adere ao principio da
proporcionalidade, que exige que o sacrificio de um direito seja Util para a solucéo
do problema, que ndo exista meio diverso menos danoso para alcangar o resultado
almejado e que seja proporcional em sentido estrito, ou seja, que o sacrificio imposto

ao preterido ndo seja superior ao beneficio que se obtenha com a solucéao. O juizo

157 Exemplo do caso conhecido como “Pinheirinho”, quando em janeiro de 2011 a policia, com autorizagédo

judicial, desocupou area no municipio de S. José dos Campos — SP, onde viviam cerca de cinco mil pessoas que
ali habitavam desde 2004.

138 A terceira parte da pesquisa tenta aclarar o conceito de fun¢éo social da propriedade urbana e sua efetivagédo
baseada na Lei 10.257/01 — Estatuto da Cidade.

159 ALEXY, R. op. cit. p. 594.
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de ponderacdo refere-se ao Uultimo teste do principio da proporcionalidade

(proporcionalidade em sentido estrito).
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3. A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE URBANA E DA CIDADE

A Constituicdo brasileira de 1988 dispde no seu artigo 3° o0s objetivos
fundamentais da Republica, no inciso | do referido artigo, prevé: construir uma
sociedade livre, justa e solidaria. Mas, quando observa-se as condicdes de vida e
bem-estar dos habitantes das principais cidades brasileiras, € crivel afirmar que a
construcdo dessa sonhada sociedade humanamente privilegiada ndo chegou a
transpor sua base. Véarias sdo as razfes para essa constatagdo, mas uma em
especial sera aqui analisada: a da inacessibilidade da propriedade fundiaria para a
maioria da populagéo, considerada um bem de producéo.

A tdnica maior do problema constitui-se na maxima econ6mica de que as
necessidades humanas séo ilimitadas, crescentes na medida de seu processo de
desenvolvimento civilizatorio, a0 mesmo tempo em que 0s recursos sao finitos e sua
reproducdo ndo ocorre na mesma velocidade com que as necessidades aumentam
ou se renovam. Esse descompasso gera conflitos dos mais diversos e nas mais
diversas classes e grupos gue formam a sociedade, como resultado de sua busca
incessante por melhorias no ambito cultural, politico e econémico na tentativa de
chegar aquilo que Ayres Britto chama de “supremo bem da vida™ a felicidade.

Sustentando que:

Essa procura comum da felicidade tem na propriedade o seu principal
elemento de propulsdo, ou ponto de convergéncia. A propriedade € o
grande divisor de 4guas da sociedade que, no caso brasileiro, se marca por
uma microminoria de proprietarios e uma macromaioria de ndo proprietarios;
marca essa que se aprofunda ainda mais quanto a propriedade dos bens de
producédo. Quem deles é dono, vive de bem para 6timo em todos os planos.
Quem nédo o &, vive de regular para péssimo. Dai se conclui que o tema
propriedade é decisivo para sinalizar a qualidade de vida das pessoaslGO.

Para que a felicidade e a propriedade ndo sejam palavras associadas
somente em anuncios publicitarios imobiliarios, necessario se faz um
desenvolvimento urbano (social, econémico e cultural), visando a atender os ditames
da justica social e da solidariedade® dispostos na Constituicéo. E para as cidades,
se coloca o grande desafio de obter éxito, mobilizando e sensibilizando a sociedade
para que assuma seu papel na reversao do processo de segregacao econdmica,

cultural, social, territorial e politica. Sendo certo que a trajetéria da reacdo do ser

%0 BRITTO, Carlos Ayres. Direito de propriedade: o novo e sempre velho perfil constitucional da propriedade. p.

44-51.
®1Aqui compreendida como o vinculo que une o individuo & vida, aos interesses e as responsabilidades do
grupo social, da nacao ou da humanidade.
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humano da-se pela atuagdo cidadd ativa no cenério politico e na tomada de
decisbes que o afetem diretamente, baseados nos dois principios fundamentais

consagrados no direito brasileiro: o da igualdade e o da liberdade'®?.

A Constituicdo brasileira de 1988 declara, também, que s&o direitos
fundamentais do individuo a propriedade, a igualdade e a liberdade, estabelecendo
ainda, que a Republica Federativa do Brasil € um Estado Democratico de Direito.
Entretanto, embora tenha o constituinte brasileiro, formalizado a ordenacédo do
Estado brasileiro, incorporando os principios acima citados, é fato que ainda ha uma
enorme lacuna entre a norma e a realidade fatica, condenando grande parcela da
populacdo brasileira a viver ao largo da minima dimenséo desses direitos. Um dos
fatores que se pode apontar para a dificuldade de efetivacdo dos direitos de
igualdade e liberdade com o direito de propriedade é a pouca acuidade do
constituinte, ontem, e dos governantes, hoje, com a tutela do poder aquisitivo dos
assalariados que sédo condenados a ficar do lado de fora da porta de acesso a
propriedade, sem oportunidades para amealhar o excedente pecuniario que lhes

permitiria adquirir um pedaco de ch&o™®.

Sem a disseminac¢do da propriedade pelo maior nUmero possivel de pessoas
e sem a obrigatoriedade que ela cumpra, de fato, a sua funcéo social o resultado é
“a mais avara concentracdo de bens, de renda e de prestigio comunitario, gerando

uma inafastavel desigualdade na base das relacdes sociais” *°*.

Nesse sentido, conclui Mattos que as ideias de propriedade e liberdade,
propriedade e igualdade, estdo ligadas umbilicalmente e, em conjunto constituem o
nacleo de uma nocdo concreta — e ndo meramente formal — de democracia.
Acrescenta que nao ha liberdade real sem igualdade de condicbes de
desenvolvimento humano, assim como ndo ha igualdade sem liberdade e que num
eventual embate entre esses dois valores, a igualdade serd sempre 0 pressuposto

da liberdade e do regime democrético, e ndo o contrario™®®.

182MATTOS, Liana Portilho. Estatuto da cidade: em busca da dignidade humana perdida. In. Evolugdo do direito

urbanistico Il. p. 72.

183 BRITTO, C. A. op. cit. p. 44-51.

184 BRITTO, C. A. op. cit. p. 44-51.

185 MATTOS, L. P. Estatuto da cidade: em busca da dignidade humana perdida. p. 73.
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3.1. A funcéo social da propriedade urbana

A propriedade urbana atende sua funcdo social, quando atende as funcbes
urbanisticas presentes no Estatuto da Cidade e no Plano Diretor, que sao
principalmente: a habitacdo, o trabalho, a recreacdo e a circulacdo dos homens
dentro do espaco urbano, constituindo um equilibrio entre o interesse publico e
privado, orientando a utilizacdo do bem no sentido de viabilizar uma qualidade de
vida satisfatoria para toda a coletividade visando ao desenvolvimento pleno de sua
personalidade. Cabe a propriedade urbana desempenhar papel especifico na
configuracdo das cidades, visando a protecdo do meio ambiente, que encontra-se
disposto nos artigos 170, VI, e 225 da Constituicdo Federal, estabelecendo formas
de controle e protecdo ambiental além de determinar areas especiais de protecao

ambiental.

A Constituicdo atual prescreve em seu artigo 182:

§ 4° E facultado ao Poder Publico municipal mediante lei especifica para a
area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do
proprietario do solo urbano néo edificado, subutilizado ou néo utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| — parcelamento ou edificagdo compulsoérios;

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

Il — desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica de
emisséo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate
de até dez anos, em parcelas anuais e sucessivas, assegurados o valor real
da indenizacéo e os juros legais.

A Constituicdo permite tal fiscalizacdo do uso da propriedade, embora exija
gue: a) se trate de propriedade urbana; b) esteja incluida na area do plano diretor; c)
se trate de solo néo edificado subutilizado ou néo utilizado (mesmo edificado).

Na busca do uso adequado do solo urbano, a Constituicdo, desde que
constatadas as condicdes citadas, permite sucessivamente as seguintes medidas:
12) parcelamento ou edificacdo compulsoéria; 2%) imposto progressivo no tempo; 32)
desapropriacdo. Tais modalidades apresentam-se como nitida intervencéo estatal na

propriedade privada.

A medida mais rigorosa e penosa, ou seja, a perda da propriedade ocorre
como ultima alternativa, sendo necessario que o Poder Publico esgote as medidas

menos radicais até chegar a desapropriacao.

O parcelamento ou loteamento do terreno urbano, citado, implica na divisao

fisica do imdvel consoante o interesse publico municipal.
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A edificacdo compulsoria € a imposicdo de que o proprietario arque com as

despesas de construcao forcada de edificio em sua propriedade.

O imposto progressivo significa a possibilidade de o poder municipal, sempre
por meio de lei, estabelecer aliquotas diferenciadas no tempo, com a sua majoragcao

sucessiva, porém, obedecendo a certo limite.

Quanto a desapropriacao, € de observar que, embora reconhecendo o direito
a indenizacdo do proprietario, o certo € que o pagamento, neste caso, admite seja
feito mediante titulos da divida publica, com prazo de resgate maximo de até dez

anos, em parcelas sempre anuais, iguais e sucessivas.

Portanto, o direito a propriedade urbana deve ser exercitado, observando as
circunstancias soécio-econdmico-urbanistico-sanitario-ambientais que Ihe impde
normas limitadoras, visando a conciliacdo de interesses de ordem privada, social e
publica, abandonando de vez o carater absoluto que deu lugar a abusos prejudiciais
aos recursos naturais e culturais, ocasionando seu esgotamento e destruicao,

provocando graves problemas ao equilibrio ecolégico e social do planeta®®,

3.2. Afuncéo social da cidade

Para entender a fungdo social da cidade faz-se necesséario abordar sua
formacdo historica, sem, entretanto, aprofundar-se no estudo da cidade por tratar-se

de tema complexo.

Pode-se estudar a cidade sob diversos aspectos, seja sob o aspecto historico,
em que a histéria universal espelha a histéria das cidades; seja sob o aspecto
geografico, sob a Otica que a natureza prepara o espaco e o homem organiza-o para
a satisfacdo das suas necessidades e anseios; seja sob o aspecto econémico que
atrela o desenvolvimento dos nucleos urbanos ao desenvolvimento do comércio e da
indastria, assim como pode ser estudada sob o aspecto politico, socioldgico ou

arquiteténico.

Infere-se que a cidade, no decorrer de sua evolucdo histérica, assumiu

diversos matizes. De forma ilustrativa pode-se observar que a polis grega difere-se

18 MALUF, Adriana C. R. F. Dabus. Limitacdes urbanas ao direito de propriedade. p. 61.
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da cidade medieval, assim como uma cidade-templo como Pequim diferencia-se de

uma metropole comercial como Nova lorque.

No decorrer dos tempos, foram formando-se o0s primeiros nucleos
populacionais que deram origem a formacao das cidades da maneira pela qual se
conhece atualmente. A cidade manifesta-se como espaco fisico e filoséfico, cenario
onde ird se desenrolar os movimentos sociais € humanos e que, se estruturada num
ambiente ou mesmo num espaco favoravel, funcionara como agente viabilizador da

vida de seus habitantes'®’.

Concebe-se que a construcdo do espaco urbano encontra-se ligada a histéria
da sociedade, sendo trés as etapas principais da formacao da cidade, intimamente
ligadas aos niveis de organizacdo humana em seus diferentes periodos: o periodo
pré-urbano, que se delineia a partir dos primérdios da civilizacao, o periodo marcado
pelo surgimento da sociedade pré-industrial e o terceiro associado a uma
organizacdo humana complexa, com o avanco da tecnologia, que surge na figura da

cidade industrial moderna®®®,

No Brasil, o desenvolvimento urbano, inicialmente, vincula-se a politica de
ocupacao e povoamento da colbnia no intuito de garantir a rentabilidade e a defesa.
A instituicdo do regime de capitanias hereditarias e sesmarias conferiram aos
capitdes donatarios o direito de usufruto sobre as terras, sendo sucedido pela
ocupacao primaria, consolidada em funcédo da posse e da moradia habitual. Aduz
Silva que no periodo colonial, os nacleos urbanos ou vilarejos foram resultado de
acOes das autoridades que vislumbravam a necessidade da urbanizagcéo e n&do da
criacdo espontanea da massa populacional, sendo a formacao das cidades e vilas

ato de iniciativa oficial*®°.

Até meados da década de 1930, o planejamento e a organizacao das cidades
nao faziam parte da pauta de problemas mais urgentes dos legisladores brasileiros,
somente veio a ocupar a pauta com o processo de industrializacdo do pais que
cominou com um grande fluxo de pessoas para as cidades tornando necessaria a
implantacdo do urbanismo no Brasil. As necessidades surgidas obrigaram o

legislador patrio a preocupar-se com as cidades e, em 1937, o Decreto-lei n°® 58
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LEAL, Rogério Gesta. Direito Urbanistico: condi¢g8es e possibilidades da constituicdo do espago urbano. p. 3.
SJOBERG, Gideon; apud MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. op. cit. p. 64.
SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro. p. 21.
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referiu-se a propriedade urbana pela primeira vez, com o objetivo de trazer
seguranca juridica para as transacfes imobiliarias ja que regulava o parcelamento

do solo.

Na década de 1940, as cidades brasileiras eram vistas pela populacdo como
a possibilidade de avanco e modernidade em relacdo ao campo, que até aquele
momento representava a base da economia do Brasil colonial. Entretanto, a partir da
década de 1990, a cidade passa-se a associar: a violéncia, a poluicdo, a

marginalidade, o trafego cadtico, entre outros males.

O intenso desenvolvimento econémico do pais foi acompanhado de um
processo desordenado de wurbanizacdo das cidades, o alto adensamento
populacional oriundo do éxodo rural foi responsavel pela formacdo das regides
metropolitanas das grandes cidades, geralmente pela ocupacéo do solo urbano de
forma irracional e ilegal, impondo condi¢bes de vida precéarias aos seus habitantes

gue se estendem até a atualidade.

Asseverando sobre o processo desordenado de urbanizacédo no Brasil e suas

consequéncias para as cidades, aduz Osorio:

O processo intensivo de urbanizacdo brasileira [...], introduziu no espaco
urbano a dramatica realidade da pobreza e da desigualdades sociais,
transformando-o em local de expresséo e reproducéo de injusticas sociais.
Iniciada no periodo em que se verificou o fim do processo de expansao
acelerada do crescimento econdmico, o processo de urbanizacao brasileira
possibilitou a consolidacdo e expansdo da industrializacdo mediante a
exclusdo social de uma imensa maioria da populacao, mal acomodada no
subemprego e nos cinturbes de pobreza urbanos. A auséncia de
planejamento urbano para as cidades, ou melhor, para uma significativa
porcdo do territério das cidades, intensificou o crescimento das periferias,
principalmente metropolitanas, e a consolidagéo de um mercado imobiliario
restritivo e especulativo®’.

O padrdo de crescimento urbano no Brasil foi produto da intervencdo do
Estado, por meio de suas politicas publicas e tentativas de planejamento. Também
desempenhou papel importante neste processo a legislacdo urbanistica ao
prescrever uma concepcao de planejamento e desenvolvimento urbano que visava a
higienizacdo e embelezamento de partes das cidades, geralmente em regides onde
a populacao ja dispunha de acesso as oportunidades de crescimento e a qualidade
de vida. Tal visdo ndo considerou a imensa maioria da populacdo que vive em

condicbes urbanisticas precarias e desfavoraveis quanto ao acesso as

19 OSORIO, Leticia Marques. Diretrizes gerais in Estatuto da cidade comentado: Lei n. 10.257/01. Liana Portilho

Mattos (Org.). p. 67-68.
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oportunidades de trabalho, cultura ou lazer. Esse modelo de desenvolvimento
urbano resultou na segregacao e na diferenciacdo hierarquica dos espacos, as quais
se somou um diferencial de preco para o mercado imobiliario e a extenséo da cidade
cada vez mais em direcdo a periferia, local de acomodacéo preferida da populacéo
de baixa renda, que néo dispde de condi¢cbes de arcar com 0 prec¢o alto da terra e
pela infraestrutura disponivel nas areas mais centrais. Outra consequéncia desse
modelo sdo as areas de preservacdo ambiental degradadas, cuja responsabilidade
cabe ao Estado quando elege essas areas para o implemento de habitacdo de

interesse social'’’.

O constituinte de 1988, preocupado com a politica urbana, diante desse
incremento social da urbanizacdo brasileira, tracou normas sobre o panorama da
propriedade imével, buscando a efetivacao da funcédo social da propriedade e das
cidades, valorizando as atividades basicas em beneficio da coletividade.

No disposto do artigo 5°, XXIII da Constituicdo Federal, a propriedade urbana
cumpre sua funcéo social quando propicia a ordenacéo das cidades, enquanto lugar
adequado a convivéncia e desenvolvimento social, conforme os dispositivos
constitucionais e os planos urbanisticos. Assim, pode a cidade atuar como
otimizador das potencialidades da personalidade corroborado pela vida digna e

plena dos seus habitantes, desde que encontre ambiente e espaco favoraveis.

A funcéo social da cidade recebe destaque especial a partir da Constituicao
de 1988, na disposicdo do artigo 182, estabelecendo que a politica de
desenvolvimento urbano, a ser executada pelo poder publico municipal, obedecera
diretrizes gerais fixadas em lei, tendo por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das funcbes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. No
paragrafo primeiro, institui que o Plano Diretor € o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e expansdo urbana. Analisando o custo social do modelo de
desenvolvimento, atua o poder publico, dimensionando as prioridades federais,
estaduais e municipais no que tange as politicas de gestdo dos interesses

publicos".

Diante da obrigagao da Unido em fixar as diretrizes para o desenvolvimento

urbano, em 10 de julho de 2001, foi promulgada a Lei 10.257, denominada Estatuto

"L OSORIO, Leticia Marques. Op. cit. p. 68.

2 MALUF, Adriana C. R. Freitas Dabus. op. cit. p. 67.
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da Cidade, visando regulamentar os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal,

estabelecendo diretrizes gerais para a politica urbana.

Importante ressaltar que o Estatuto da Cidade veio por fim ao argumento de
gue a funcéo social da propriedade carecia de efetividade por ser um principio
constitucional, ndo sendo uma “norma” capaz de produzir os efeitos que lhe séao
tipicos, especialmente o de obrigar uma conduta cominando uma sancéo. O Estatuto
veio positivar o principio da funcdo social da propriedade, também na legislacao
ordinéria, retirou sua qualidade de principio unicamente constitucional, passando a
ser norma juridica ordinaria, passivel de plena concretizagdo e imposi¢cdo, sem

perder sua matriz principiologica®’>.

Elencam-se entre as funcbes sociais da cidade, a habitacdo, o trabalho, a
mobilidade, o lazer, todas visando a integracdo dos seres humanos, seu crescimento
intelectual e cultural num ambiente sustentavel e ecologicamente equilibrado. Em
busca desta finalidade, a norma constitucional impde diretrizes para a edificacao,
utilizacdo do imovel urbano, ao saneamento ambiental, para a protecdo do
patriménio natural e cultural da coletividade, prevendo sancfes sucessivas nos

casos de infragdo, que tem seu limite maximo na desapropriacéo do bem.

Tratando sobre a concretizagao da funcéo social da cidade, aduz Gesta Leal
gue tal principio precisa ser condizente com os demais, assim como aos objetivos
fundamentais do Estado, presentes na Constituicdo, 0 que significa pressupor o
exercicio da cidadania maximizando a realizacdo da justica social, por meio da
atuacao do poder publico, do mercado e da sociedade. O planejamento urbanistico
intervém, na forma de um conjunto de medidas integradas para resolver e evitar 0s
problemas das cidades, englobando desde a disposicdo das ruas, o sistema de
fornecimento de agua e esgoto, a instituicdo de areas verdes preservadas, além da
determinacdo de zonas para a implantacdo de industrias, hospitais, comércio e

servicos'™,

Asseverando sobre a manifestacao vital da cidade, leciona Maluf:

A cidade mergulha as suas raizes nos costumes e habitos de seus
habitantes, sua manifestacédo vital tem por expressdo méxima a natureza
humana, donde se abstrai que os elementos estruturais que a constituem,
como as edificacbes, a composicado arquitetbnica, o tracado de suas ruas e

3 MATTOS, Liana Portilho. A efetividade da funcao social da propriedade urbana a luz do estatuto da cidade.

Temas e Ideias. p. 91.
" LEAL, R. G. op. cit. p. 40-41.
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pracas, o desenho de seus edificios publicos, e todo o mobiliario urbano em
geral obedecem as necessidades profundas da comunidade, a
circunstancias espirituais de toda ordem, além das condi¢Bes surgidas do
meio fisico, clima e paisagem. Afinal, é na cidade que as pessoas
constroem seus vinculos de afetividade e de identidade, travando com seus
pares relaces de integracéo ou afastamento cotidianos®”.

As cidades sustentaveis sao definidas no novo panorama legislativo como
agquelas que se desenvolvem de forma coesa, ordenada, sem degradacdao,
possibilitando uma vida digna para todos. Para que a cidade cumpra sua fungao
social, conforme dispde o artigo 182, paragrafo 4°, da Constituicdo, o administrador
publico pode utilizar-se de programas previamente estabelecidos de ordenacéo das

cidades por meio dos instrumentos urbanisticos que possibilitam tal desiderato.

Y 7z

Chega-se a conclusdo de que cada estrutura urbana € Unica, dotada de
peculiaridades que formam a génese da cidade, moldando a sociedade que a habita.
Hodiernamente, o desenvolvimento sustentavel que proporcione uma sobrevivéncia
harmonica para toda a coletividade, de forma abrangente, constitui a concretizacéo

da funcao social da cidade.

Finaliza-se citando o conceito moderno e amplo de cidade destacado por
Goitia que diz ser a aglomeracdo humana fundada num solo convertido em patria,
cujas estruturas internas e externas se constituem e desenvolvem por obra da
historia, para satisfazer e exprimir as aspiragdes da vida coletiva, ndo sé a que nelas

se desenvolve, mas também da humanidade em geral*®.

3.3. LimitacGes impostas pelo Estatuto da Cidade

Para que as cidades atinjam sua funcéo social, entregando a sua populacao
0s elementos basicos para seu bem-estar, como habitacdo, trabalho, recreacédo e
mobilidade, assim como possa seu desenvolvimento ocorrer de forma coesa,
ordenada, sem degradacéo, possibilitando uma vida digha para todos como prevé o
ordenamento constitucional, cabia ao legislador a regulamentacéo desses preceitos
gque se deu pela Lei 10.257, de 10.7.2001, intitulada Estatuto da Cidade, que
regulamenta os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal, prescrevendo diretrizes

gerais para a politica urbana.

175 MALUF, Adriana C. R. Freitas Dabus. op. cit. 68.
7® GOITIA, Fernando Chueca. Breve histéria do urbanismo. p. 14-38-39.
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O Estatuto fornece uma base instrumental a ser utilizada em matéria
urbanistica, como assevera Medauar, na esfera municipal, buscando o melhor
ordenamento do espaco urbano, em observancia estrita da protecdo ambiental, da
busca de solugcBes para os dificeis problemas sociais tipicos das cidades grandes,
entre os quais a moradia, 0 saneamento basico, a mobilidade e os transportes
urbanos. Aduz a autora que o Estatuto estabelece varias limitacdes a propriedade
urbana, entre as quais a preocupacdo com o equilibrio ambiental, fator
condicionante da propriedade privada, considerando 0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado como um direito assegurado constitucionalmente. A
guestdo ambiental encontra-se ligada intimamente ao desenvolvimento urbano pois,
como sabido, os grandes centros urbanos sdo acometidos por graves problemas
relativos ao meio ambiente, tais como a poluicdo do ar, da agua, a poluicéo visual,
sonora, problemas originados, em grande parte, pela auséncia de preservagao de

areas verdes e areas destinadas ao lazer’’.

Estabelece o Estatuto normas de ordem publica e interesse social, sendo as
principais limitacbes ao direito de propriedade dispostas no artigo 39 e seguintes,

gue cuidam do Plano Diretor.

Para Silva, a funcdo urbanistica é primordialmente exercida no &ambito
municipal, por meio dos planos de desenvolvimento urbano, em forma de planos
diretores, que instituem regras para o desenvolvimento fisico das cidades, vilas e

demais nucleos urbanos do Municipio®’®.

O Plano Diretor consubstancia a vida na cidade, buscando ordenar seu
crescimento, evitar conflitos sociais, planejar seu desenvolvimento habitacional,
comercial e industrial, recuperar areas deterioradas, instituindo vias de trafego que
facilitem a circulacdo de veiculos, por fim, busca dirigir os destinos do municipio,

com o escopo de criar condi¢des para uma cidade sustentavel'’.

A luz do artigo 182, paragrafos 1°, 2° e 4°, da Constituicdo Federal, o plano
diretor assume a funcdo de instrumento basico da politica urbana do Municipio,
objetivando ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e

garantir o bem-estar de seus habitantes.
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O citado paragrafo primeiro dispde que: “o plano diretor, aprovado pela
Camara Municipal, obrigatorio para cidades com mais de vinte mil habitantes, € o

instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana”.

Portanto, a politica urbana deve-se valer obrigatoriamente de um plano
previamente estabelecido, que é o plano diretor. Tal plano tem carater facultativo
para as cidades com populacgéo inferior a vinte mil habitantes, sendo obrigatério para
as demais. Para as cidades que nao possuem plano diretor, as constituicdes
estaduais prescrevem que 0os municipios devem elaborar diretrizes gerais para a
ocupacdo do territério, por meio de leis que garantam as funcbes sociais da

propriedade e da prépria cidade™®.

O paragrafo segundo, do artigo 182 da Constituicdo, dispde: “a propriedade
urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de

ordenacao da cidade expressas no plano diretor”.

Resta claro que o legislador indica que a funcédo social da propriedade urbana
somente estara atendida se houver obediéncia as disposi¢cdes contidas no plano
diretor, considerado o instrumento basico pelo qual os municipios definirdo suas
metas a serem alcancadas, suas regras basicas, suas diretrizes e normas de

desenvolvimento urbano.

Diante do descumprimento das deliberacbes ali contidas, sujeita-se o
proprietario a penalidades, tais como: o parcelamento e utilizacdo compulsorios, 0
IPTU progressivo, culminando com a desapropriagdo mediante pagamento em

titulos da divida publica.

A regra do artigo 182, paragrafo 4°, da Constituicdo dispde que:

E facultado ao Poder Publico municipal mediante lei especifica para a area
incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do
solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu
adequado aproveitamento, sob pena sucessiva de:

| — parcelamento ou edificacdo compulsorios;

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

Il — 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 e sucessivas, assegurados o valor real
da indenizacao e os juros legais.

Enfatiza o paragrafo 4° a necessidade de existéncia de uma lei especifica,

para a area incluida no plano diretor, para exigir do proprietario a utilizagdo da sua

89| EAL, R. G. op. cit. p. 161.
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propriedade de acordo com o plano diretor, sendo a Lei 10.257/2001 responsavel
por estabelecer diretrizes gerais da politica urbana e, nos seus artigos 39 a 42, dar

destaque ao plano diretor.

No artigo 39, o legislador ratifica as fungbes constitucionais do plano diretor,

ressaltando suas diretrizes gerais e interesses precipuos.

O artigo 40, paragrafo 1°, traz como inovacdo a inclusdo do processo de
planejamento municipal nas leis orcamentarias do Municipio, submetendo o seu
plano plurianual — planejamento para toda a gestao do administrador - ao legislativo,
no primeiro ano de seu mandato; o paragrafo 2° impde que o plano diretor deve
englobar o territério do Municipio como um todo, ndo apenas o perimetro urbano,
para que a cidade ndo venha a ser prejudicada em seu desenvolvimento pela
formacao de novos nucleos urbanos que tendem a se desenvolver em sua periferia,
provenientes das areas de expansado urbana; o paragrafo 3°, prevé a periodicidade
da revisdo do plano diretor, pelo menos a cada dez anos, para evitar o
desordenamento urbano; o paragrafo 4° valoriza a gestdo democratica na
elaboracao, fiscalizacdo e implementacao do plano diretor, por meio de audiéncias
publicas e debates com os diversos setores da populacdo, a publicidade dos

documentos e informacodes produzidas.

No artigo 41, tem-se a imposi¢ao do plano diretor para as cidades que contem
com mais de vinte mil habitantes, que sejam integrantes das regiées metropolitanas,
aglomeracdes urbanas ou areas de especial interesse turistico, assim como, as que
estejam inseridas em &reas de influéncia de empreendimentos com significativo

impacto ambiental a nivel regional ou nacional.

O artigo 42 traz o conteudo minimo que deve constar dos planos diretores,

assim como, as regras especificas para seu acompanhamento e controle.

O artigo 50 do Estatuto da Cidade comina aos Municipios com mais de vinte
mil habitantes, além das outras supracitadas referéncias, que ndo possuem plano

diretor que o facam no prazo de cinco anos.

O plano diretor, como instrumento basico da politica urbana, apresenta
objetivos gerais e especificos. Entre os objetivos gerais, encontra-se a ordenacédo
dos espacos habitaveis, implementando a vida nas cidades. Entre os objetivos

especificos, estes abrangem a reurbanizacdo de um bairro, o alargamento de via
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publica especifica, a construgdo de casas populares, a construgdo de rede de
esgotos, 0 zoneamento, 0 arruamento, o loteamento, entre outros. O processo de
planejamento das diretrizes municipais é vital para o desenvolvimento urbano,
devendo a prefeitura elaborar planos estritamente adequados a realidade do
Municipio, considerando as reais necessidades de sua populacdo; os planos devem
ser exequiveis, ou seja, passiveis de serem executados pela prefeitura diante dos
recursos financeiros, técnicos e humanos disponiveis; deve visar a harmonia das
realidades rurais e urbanas do Municipio, realizando um desenvolvimento local
coeso; importante levar em consideragcdo a realidade regional e o acesso as
informacdes disponiveis de modo a assegurar a participacdo efetiva da populacéo
em todas as fases do planejamento municipal, como disposto no artigo 29, X, da
Constituicdo Federal. Para Silva, a aceitabilidade, a exequibilidade, a viabilidade e a
sensibilidade s&o importantes elementos caracterizadores de um bom plano

diretor®?,

Preleciona o autor que “a ordenacdo do solo municipal € sem duvida o
aspecto fundamental do plano diretor, dado que € nele que se manifesta o
fundamental da competéncia dos Municipios no sistema constitucional brasileiro”*®
sendo que os elementos constitutivos dos Municipios abrangem as propriedades
publicas e privadas. As primeiras asseguram a populacdo as mais diversas formas
de assisténcia e as Ultimas constituem as propriedades onde efetivamente a

populacao vai habitar ou desenvolver alguma atividade produtiva.

No que tange a propriedade privada, as normas do plano diretor fixam os
limites e 0 ambito de sua aplicacdo, ponderam o impacto das novas construcées no
meio ambiente e no trafego, buscam a persecucao da funcdo social da propriedade
e, de forma mais ampla, a funcdo da prépria cidade, no escopo em que ordena o
desenho desta, o tracado de suas ruas, a distribuicdo das edificacbes, a valorizagéo
da memoria popular, integrando os setores fisico, econémico, social e administrativo,
determinando os objetivos a ser alcancados, o0 prazo para tal alcance, as atividades
a serem desenvolvidas e por qual 6rgdo competente, procurando evitar 0 uso

inadequado dos iméveis urbanos.
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Quando aprovado o plano diretor pela Camara Municipal e criada a lei
especifica para a area nele incluida, torna-se norma juridica, prescrevendo regras
gue o proprietario devera obedecer, diante das exigéncias do Poder Publico,
promovendo a melhor utilizacdo da propriedade urbana, sob pena de incidir nas
sancdes do artigo 182, § 4° da Constituicéo Federal.

Como forma de intervencéo na propriedade imobiliaria urbana, o plano diretor
€ uma espécie de restricdo urbanistica, face o seu carater de lei geral e abstrata

aplicada a toda a coletividade™®.

Para Silva, as limitagBes a propriedade privada operam imediatamente, seja
guanto as obrigacdes de ndo fazer, como exemplo a regra non aedificandi, no que
tange as areas nao edificaveis, seja quanto as obrigacdes de fazer, como na
definicdo de area em que o Poder Publico Municipal, mediante lei especifica, podera
exigir, nos termos de lei federal, que o proprietario do solo urbano nao edificado,
subutilizado ou nao utilizado promova seu adequado aproveitamento, sob pena de

parcelamento ou edificacdo compulsérios™®.

Assim, o Estatuto da Cidade estabelece as diretrizes gerais para a politica
urbana, para a administracdo das cidades, buscando, dentro do possivel, tornar a
cidade um modelo sustentavel, ou seja, passivel de fornecer aos seus habitantes
condicbes adequadas de habitabilidade, possibilitando-lhes uma vida digna, com
acesso aos bens indispensaveis ao bem-estar como a moradia, o0 saneamento
basico, o transporte, a educacdo, o lazer, a memoria popular. Nesse intuito, o
Estatuto limita, por meio de seus instrumentos urbanisticos, a liberdade de atuar do
particular em beneficio da coletividade impondo-lhes limitacbes ao uso da

propriedade.

O Plano Diretor, por outro lado, apresenta-se como instrumento basilar, por
meio do qual os objetivos preconizados pela administracdo serdo concretizados.
Atualmente, seria impossivel imaginar o desenvolvimento das cidades e por
consequéncia, 0 seu crescimento, sem um instrumento de planejamento prévio que

Ihe sirva de norte.

183 MATTOS, Liana Portilho. Limitagbes urbanisticas & propriedade. In: Direito urbanistico e politica urbana no

Brasil. p. 69.
184 SILVA, J. A. Direito urbanistico brasileiro. p. 141-142.
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3.4. Efetividade da funcéo social da propriedade
A funcao social da propriedade, embora de origem remota, como ja afirmado
nesse estudo, ainda encontra, nos dias atuais obstaculos e opositores de variadas

ordens, que tentam dificultar ou impedir a sua difusdo e efetiva aplicagéo.

No texto constitucional de 1988, o constituinte inclui no artigo 5°, XXII, o
direito de propriedade entre os direitos fundamentais, “é¢ garantido o direito de
propriedade”, para, em seguida, no mesmo artigo no inciso XXIlIl, afirmar o principio

da fungao social da propriedade: “a propriedade atendera a sua fungao social”**°.

A funcéo social da propriedade, além da norma contida no inciso XXIII do
artigo 5° da Constituicao, foi tratada no Titulo VII que trata da ordem econbmica e
financeira. O Capitulo I, do Titulo VII, dispde sobre os principios gerais da atividade
econbmica e no artigo 170, Ill, o constituinte consagra a funcdo social da
propriedade como um dos principios norteadores da propria atividade econémica.
No capitulo Il do mesmo Titulo VII, um capitulo exclusivo é dedicado a Politica

Urbana contendo os artigos 182 e 183.

Mattos salienta que até a edicdo da Lei 10.257/2001 — Estatuto da Cidade,
gue veio regulamentar os artigos 182 e 183 da Constituicdo, o principio da funcdo
social da propriedade néo tenha sido integralmente compreendido pelas diferentes
esferas responsaveis pela sua eficacia, sendo certo que a Constituicdo de 1988 nao
se limitou a repetir o antigo slogan usado nas Constituicdes anteriores e que nada
de concreto traziam. Ao contrario, o constituinte relacionou a fungdo social e
propriedade, impondo um novo paradigma para a questéo, substituindo e sepultando
o estabelecido no Cédigo Civil de 1916°.

Para compreender o sentido atual da funcdo social da propriedade,
necessario se faz entender que a ideia juridica de funcdo é sempre a de uma
atividade cujos efeitos benéficos se projetam para além do universo dos interesses

secundarios do seu exercente®’.

A funcdo social da propriedade modifica a
configuracdo estrutural da propriedade, passa a ser elemento qualificador dos

modos de aquisi¢céo, gozo e utilizacdo dos bens imoveis. Passa a propriedade a ser

18 para MATTOS, Liana Portilho, “se o constituinte tivesse congregado esses dois dispositivos em um unico

inciso, unindo o primeiro ao segundo pela condicional ‘desde que’, muitas interpretacbes propositadamente
equivocadas, sobre esse inafastavel condicionamento do direito de propriedade a uma fungéo social, teriam sido
evitadas”. Estatuto da cidade — em busca da dignidade humana perdida. p. 74.

18 MATTOS, L. P. Estatuto da cidade: em busca da dignidade humana perdida. op. cit., p. 75.

187 BRITTO, op. cit., p. 49.
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um direito limitado, passivel de ser plenamente exercitado se houver uma
destinacdo, ou uma funcéo, que beneficie socialmente a comunidade na qual ela
esteja inserida. O direito de propriedade passa a ser visto sob um novo prisma, no
gual a legislacdo urbanistica — especialmente o Estatuto da Cidade — é que
condiciona aquele direito, estabelecendo, por meio de suas normas, 0S requisitos

para o seu reconhecimento e para o seu exercicio'®,

A funcéo social da propriedade € um principio constitucional com contornos
de norma legal. Sendo aqui sua efetividade abordada sob o enfoque juridico. A
eficacia juridica seria a capacidade da norma legal produzir os efeitos perseguidos

por seus mandamentos, ou seja, regular as situacées previstas em seu contetido®.

A eficacia social estaria mais proxima, neste caso, da conformidade de uma
situacdo fatica a uma determinada norma juridica, ou seja, sua aplicacdo e a

producao dos resultados pretendidos*®.

A efetividade da funcdo social da propriedade seria a capacidade deste
principio ser aplicado concretamente nos conflitos juridicos sobre a questdo. Sendo
gue a efetividade da funcdo social ainda encontra diversas barreiras, das mais
diversas. Uma dessas barreiras é a tese que a funcdo social da propriedade
representa mero principio constitucional, cujos seus defensores pautam-se na teoria
ultrapassada de que os principios ndo dispdem de forca normativa, sendo inaptos
para a aplicacdo no caso concreto. A inclusdo do principio da funcdo social da
propriedade no Estatuto da Cidade conferiu ao principio contorno de norma juridica
ordinéria, ultrapassando referida barreira. Outra barreira € que o conceito de funcéo
social da propriedade € muito abstrato, dando espaco para as mais diversas
interpretacdes, dificultando sua aplicacdo ao caso concreto. Tal argumento nao
procede, tendo em vista que o ordenamento juridico brasileiro abriga conceitos

plurissignificativos como “boa-fé” e “interesse publico”.

Na pratica faz-se necessario que ndo se conceda a uma norma juridica limites

estanques para sua atuacdo, deixando essa delimitacdo para o momento da

188
189
190

MATTOS. L. P. Estatuto da cidade: em busca da dignidade humana perdida. p.75.
BLANC, Priscila Ferreira. Plano diretor urbano & funcéo social da propriedade. p. 48
Idem. Ibidem.
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aplicacdo da lei. Com esses conceitos mais “fluidos”, o legislador possibilita

sobrevivéncia maior a norma*®®,

O estatuto da Cidade veio trazer uma contribuicdo juridica na busca da
harmonia e solidariedade social entre as classes proprietarias e nao-proprietarias.
Suas normas foram elaboradas para minimizar os conflitos existentes entre os
setores mais oprimidos da sociedade civil, o0 Estado e as classes beneficiarias ou
produtoras da desigualdade e da desordem nas cidades brasileiras. Essa
contribuicdo explicita sua importancia quando se constata a disposicao do Estatuto
na ordenacdo do pleno desenvolvimento das fungcbes sociais da cidade e da
propriedade urbana como o objetivo da politica urbana, assegurando como direito de
todos, o acesso a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a
infraestrutura urbana, ao transporte e aos servigcos publicos, ao trabalho e ao lazer,
para as presentes e futuras geracoes'®.

Para melhor entendimento das normas que efetivam a funcdo social da
propriedade por meio do Estatuto da Cidade, faz-se necessario assinalar a

configuragéo juridica dos municipios brasileiros a partir da Constituicdo de 1988.

Seguindo uma tendéncia verificada globalmente, fortaleceu-se no Brasil o
poder local, de maneira nunca vista anteriormente, com a elevacdo dos municipios a
mesma condi¢cdo juridica dos estados federados e da Unido, e com a disposicéo

especifica de competéncias, textualmente na Constituicdo™®.

Considerando que essa deficiéncia da estrutura federativa brasileira foi
“‘consertada” tardiamente, diante das décadas de abandono a que se submeteram
as cidades brasileiras, é correto afirmar que a responsabilidade constitucional pela
conducéo da politica urbana somente coube efetivamente aos municipios brasileiros,

assim como aos municipes, a partir de 1988.

Mattos, tratando do esforgo feito pelos setores participativos da sociedade
civil para inserir um capitulo que tratasse sobre politica urbana na Constituicdo de

1988, diz que tal esfor¢o tem que:

Ser entendido, dentro de um contexto mais amplo de ajustamento da
federacdo brasileira a moldes diversos dos consagrados nos textos
constitucionais anteriores, pelos quais 0os municipios brasileiros ndo tinham

191 B ANC. P. F. op. cit., p. 51.

192 | 6j 10.257/2001, art. 2°.
193 MATTOS, L. P. Estudo da cidade: em busca da dignidade humana perdida. p. 76.
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o status de “entes federativos”, e consequentemente nao tinham autonomia
financeira, nem administrativa, nem organizacional. Além disso, os deveres
e competéncias dos nossos municipios, em matéria de promocao e
execucdo de politicas publicas, eram bem menores que as atualmente
consagradas no texto constitucional vigente'®*.

Destarte, resta patente que 0s municipios brasileiros foram prestigiados pelo
constituinte de 1988, e por meio do tratamento normativo dispensado, asseverou
gue a cidade é o locus privilegiado para o desenvolvimento das relacées humanas e

local onde se faz concreta a garantia do bem-estar de seus moradores.

A insercdo de um capitulo que tratasse exclusivamente de politica urbana néo
foi dadiva de um constituinte consciente, mas do esforco de setores da sociedade
civil organizada diante da necessidade dos municipios serem dotados de
instrumentos que os auxiliassem no servigo de ordenamento do solo urbano. Porém,
€ nesse contexto que merece analise as disposi¢cdes contidas nos artigos 182 e 183
da Constituigao.

Grupos contrarios a aprovacao da reforma urbana, também, atuaram junto
aos constituintes, para comprometer a eficacia das normas contidas no capitulo da
politica urbana que restou comprometido pela edicdo da lei prevista no caput do
artigo 182: “A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das funcbes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus

habitantes”.

Embora em ndamero pequeno, as normas constitucionais que tratam da
politica urbana, representam um progresso no até entdo tratamento dado ao direito
de propriedade, diante da textual atribuicAo de competéncia ao municipio para
executar sua propria politica de desenvolvimento urbano, organizar o
desenvolvimento das fungbes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes, sem olvidar que as cidades com mais de vinte mil habitantes passaram a
obrigar-se a aprovar seu plano diretor, instrumento basico consagrado a politica de

desenvolvimento e expanséao urbana.

A funcéo social da propriedade passa a ser normatizada ao se dispor que a
propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacé&o da cidade, expressas no plano diretor (8 2°, do art. 182),

19 MATTOS, L. P. Estudo da cidade: em busca da dignidade humana perdida. p. 76.
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transferindo a definicdo do seu contetdo para uma lei destinada a ser aplicada pelos

Municipios.

3.5. O regime juridico da propriedade

Considerando que a Lei 10.257/2001 — Estatuto da Cidade, regulamentou os
artigos 182 e 183 da Constituicao, estabelecendo diretrizes gerais da politica urbana
e dando outras providéncias, ja ndo ha mais espaco para divergéncias acerca do

regime juridico da propriedade no ordenamento brasileiro.

Se sob a égide do Cddigo Civil de 1916 as normas reforcavam o carater
individualista e absolutista da propriedade, enquanto a Constituicdo de 1988 reiterou
a funcédo social como um requisito da esséncia do direito de propriedade, o Estatuto

da Cidade veio consolidar, em definitivo, o novo regime juridico da propriedade™®”.

A confirmacdo desse novo regime juridico € encontrada nas normas do
Estatuto da Cidade, dispostas nos seus cinco capitulos: diretrizes gerais (Capitulo 1);
instrumentos da politica urbana (Capitulo Il); plano diretor (Capitulo 1ll); gestédo
democratica da cidade (Capitulo 1V) e disposicOes gerais (Capitulo V). As normas
dispostas nos referidos capitulos — todas de ordem publica e interesse social —
regulam o uso da propriedade urbana em funcéo do bem coletivo, da seguranca e
do bem-estar dos cidaddos, do equilibrio ambiental, as vezes conformando,
limitando ou ampliando a dimensédo do exercicio do direito de propriedade. A nova
configuragdo do regime juridico apresenta-se, especialmente, nas normas contidas

nas diretrizes gerais e nos instrumentos de politica urbana.

A funcdo social da propriedade recebe destaque especial no primeiro capitulo
da lei, sendo posta como o0 objetivo a ser alcancado pela politica urbana. Pode-se
asseverar que o Estatuto da Cidade nasceu para regulamentar e delinear o regime
da propriedade urbana e da funcdo social a que a propriedade deve se submeter,
equipando os Municipios brasileiros de instrumentos juridico-urbanisticos para a

gestao de suas cidades.

Tratando dos instrumentos da politica urbana, o Estatuto em seu Capitulo Il
distribui em doze secbes, alguns dos instrumentos que serdo utilizados para

alcancar os objetivos definidos nos artigos 1° e 2°. Na primeira se¢ao, o longo artigo

195 MATTOS, L. P. Estatuto da cidade: em busca da dignidade humana perdida. p. 78.
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4° informa, genericamente, esses instrumentos, e nas se¢des subsequentes, alguns
recebem tratamento mais minudenciado, objetivando planos nacionais, regionais e
estaduais de ordenacdo do territério e de desenvolvimento econémico e social;
planejamento das regides metropolitanas, aglomeracdes urbanas e microrregioes;
planejamento municipal (plano diretor; disciplina do parcelamento, do uso e da
ocupacao do solo; zoneamento ambiental; plano plurianual; diretrizes orcamentéarias
e orcamento anual; gestdo orcamentaria participativa; planos, programas e projetos
setoriais; planos de desenvolvimento econdmico e social); institutos tributérios e
financeiros (impostos sobre a propriedade predial e territorial urbana; contribuicdo de
melhoria; incentivos e beneficios fiscais e financeiros); institutos juridicos e politicos
(desapropriacdo; serviddo administrativa; limitagdes administrativas; tombamento de
imoveis ou de mobilidrio urbano; instituicdo de unidades de conservacao; instituicdo
de zonas especiais de interesse social; concessao de direito real de uso; concessao
de uso especial para fins de moradia; parcelamento, edificacdo ou utilizacéo
compulsérios; usucapido especial de imovel urbano; direito de superficie; direito de
preempcéo; outorga onerosa do direito de construir e de alteracdo de uso;
transferéncia do direito de construir; operagcdes urbanas consorciadas; regularizacao
fundiaria; assisténcia técnica e juridica gratuita para as comunidades e grupos
sociais menos favorecidos; referendo popular e plebiscito); estudo prévio de impacto

ambiental (EIA) e estudo prévio de impacto de vizinhanga (EIV).

Os instrumentos genericamente dispostos no artigo 4° do Estatuto da Cidade
sdo os instrumentos do artigo 182 da Constituicdo, quais sejam: parcelamento,
edificacdo ou utilizagdo compulsorios (inciso I, § 4°); imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana progressivo no tempo (inciso Il, 8 4°) e desapropriacéo
com pagamento em titulos (inciso I, § 4°). Como dito alhures, apesar de previstos
no ordenamento brasileiro desde a Constituicdo de 1988, o entendimento
predominante nas decisGes dos tribunais era de que tais dispositivos constitucionais
eram inaplicaveis, pela necessidade de uma regulamentacéo especifica por meio de
lei federal. O Estatuto da Cidade veio conferir tratamento a esses instrumentos
urbanisticos, regulamentando-os em suas sec¢odes Il (artigos 5° e 6°), Ill (artigo 7°) e
IV (artigo 8°).

Mattos destaca que, embora as criticas apresentadas a forma como esses

instrumentos restaram  regulamentados pelo Estatuto, especialmente a
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discricionariedade do poder publico na sua aplicacdo, excessiva benevoléncia para
com o “mau proprietario”, lentidao na aplicagao da sancao da desapropriagao urbana
etc., fato é que, finalmente o Municipio, mediante lei especifica para area incluida no
plano diretor, podera exigir do proprietario do solo urbano néo edificado, subutilizado
ou nao utilizado, seu aproveitamento adequado, sob pena de incidir seu imoével nos

dispostos instrumentos do artigo 182 da Constituicao™®.

Se o0 Municipio optar por aplicar o instrumento do parcelamento, edificacdo ou
utilizacdo compulsorios, o proprietério tera um prazo, previamente estabelecido por
lei, contado do recebimento da notificacéo, para dar adequada destinagao ao terreno
ocioso gque ndo esteja atendendo a uma funcdo que beneficie socialmente a cidade,
muito embora tenha a disposicéo benfeitorias publicas. Caso o proprietario, mesmo
apos o recebimento da notificacdo antes mencionada, quede-se inerte quanto ao
cumprimento da obrigacdo imposta pelo poder publico, o Municipio passa a poder
elevar a aliquota do imposto predial e territorial urbano de forma progressiva no
tempo, com o objetivo de coibir a ociosidade do imével. Para o proprietério renitente,
gue nenhuma providéncia tomou ao ser notificado para parcelar, edificar ou utilizar e
ao ter a aliquota do IPTU do imoével elevado progressivamente, resta ao poder
publico, por decisdo ultima, a desapropriacdo do imével, mediante pagamento com

titulos da divida publica, resgataveis em até dez anos.

Além de tratar dos instrumentos do artigo 182 da Constituicdo, o Estatuto
cuida, ainda no Capitulo Il, de itens que tém como objetivo a regularizacdo fundiaria
e a urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de baixa renda, como: a
usucapido especial de imovel urbano (secéo V, artigos 9° a 14) e a concesséao de
uso especial para fins de moradia (artigos 15 a 20, da secdo VI). O instrumento da
concessao de direito real de uso, constante do artigo 7° do Decreto-lei n°® 271, de 28
de fevereiro d 1967, foi mencionado expressamente no artigo 4° do Estatuto da
Cidade.

Cabe ressaltar que os instrumentos constantes do Capitulo Il que mais
interesse desperta sédo: o direito de superficie, outorga onerosa do direito de
construir, operagdes urbanas consorciadas, transferéncia do direito de construir,

direito de preempcdo e estudo de impacto de vizinhanga. Esses instrumentos

19 MATTOS, L. P. Estatuto da cidade: em busca da dignidade humana perdida. p. 79.
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possuem caracteristicas especificas e apresentam potencialidades para a gestao

das cidades dentro dos objetivos almejados pelo Estatuto da Cidade.

A outorga onerosa do direito de construir'®’- conhecido, também, como solo
criado, permite que o plano diretor fixe areas onde o direito de construir possa ser
exercido acima do coeficiente de aproveitamento basico estabelecido. Para tanto, o
beneficiario devera oferecer uma contrapartida ao poder publico, devendo as
condicOes estar prescritas previamente em lei municipal. Sendo 0s recursos
arrecadados pelo Municipio, com a adocao desse instrumento, utilizados na busca
das finalidades previstas nos incisos do artigo 26'%, com validade nas areas do

direito de preempcéo.

As operacdes urbanas consorciadas’® - consistem num conjunto de
intervencdes e medidas coordenadas pelo Municipio, visando transformacées
urbanisticas estruturais, melhorias sociais e valorizacdo ambiental em determinada
area da cidade. A utilizacdo desse instrumento possibilita uma flexibilizacdo na
gestdo das cidades, mediante parcerias entre proprietarios, investidores privados,

usuarios, moradores e o poder publico.

A transferéncia do direito de construir®® - permite que o proprietario de imével
urbano, privado ou publico, exerca em outro local — ou aliene, se preferir — o seu
direito de construir previsto no plano diretor ou em legislacdo urbanistica dele
decorrente. Para valer-se desse instrumento o imével deve ser considerado
necessario para fins de implantacdo de equipamentos urbanos e comunitarios ou de
preservagdo por interesse histérico, ambiental paisagistico, social ou cultural ou
servir a programa de regularizacdo fundiaria, urbanizacdo de areas ocupadas por
populacdo de baixa renda e habitacdo de interesse social. Para Mattos, a utilizacéo

da transferéncia do direito de construir € considerada uma forma de se atender ao

197

108 Lei 10.257/2001, artigos 28 a 31 da segéo IX.

Lei 10.257/2001, art. 26.0 direito de preempcdo sera exercido sempre que o Poder Publico necessitar de
areas para:

| — regularizacéo fundiaria;

Il — execugdo de programas e projetos habitacionais de interesse social;

Il — constituicdo de reserva fundiéria;

IV — ordenamento e direcionamento da expanséo urbana;

V — implantacdo de equipamentos urbanos e comunitarios;

VI — criagdo de espacos publicos de lazer e areas verdes;

VIl — criagdo de unidades de conservagéo ou protecdo de outras areas de interesse ambiental;

VIl — protecéo de areas de interesse historico, cultural ou paisagistico;

Paragrafo Gnico. A lei municipal prevista no § 1° do art. 25 desta Lei devera enquadrar cada area em que incidira
o direito de preemp¢édo em uma ou mais das finalidades enumeradas por este artigo.

199 6 10.257/2001, artigos 32 a 34 da seg&o X.

200 | ¢j 10.257/2001, artigo 35 da sec&o XI.
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interesse coletivo, sem que o proprietario do imoével assuma sozinho, 0s prejuizos
advindos de tal procedimento. A autora sustenta que a utilizacdo desse instrumento
pode ser entendido, em certa medida, com o principio da justa distribuicdo dos 6nus
e beneficios decorrentes do processo de urbanizagdo, considerada uma diretriz

geral da moderna politica urbana®®*.

O estudo de impacto de vizinhangazoz- prevé gue 0s aspectos negativos e
positivos de qualquer empreendimento novo e atividades privadas ou publicas, em
area urbana, serdo contemplados, mediante a elaboracdo de um estudo prévio de
impacto que servira de requisito para que o proprietario obtenha as licencas ou as
autorizacbes de construcdo, ampliacdo ou funcionamento que competem ao
Municipio. O estudo de impacto de vizinhanca (EIV) devera conter um estudo
minimo que trate das questdes relacionadas ao adensamento populacional da area
e suas proximidades, equipamentos urbanos e comunitarios, uso e ocupacao do
solo, valorizacdo imobiliaria, geracdo de trafego e demanda por transporte publico,

ventilacdo e iluminacédo, paisagem urbana e patriménio natural e cultural.

N&o se pode negar que o Estatuto da Cidade deu uma significativa
contribuicdo para o intérprete, com o0s elementos para preencher o conceito de
funcéo social da propriedade. Embora tenha repetido a férmula constitucional que
remete ao plano diretor a definicdo das exigéncias concretas para o cumprimento da
funcdo social da propriedade urbana, o Estatuto trouxe uma gama de normas que
auxiliam o aplicador da lei e os gestores publicos a determinarem e a concretizarem

o referido conceito.

O Estatuto da Cidade apresenta quatro importantes inovacdes: a
consolidacdo de um novo marco juridico-politico em relacdo a propriedade urbana
gue deve orientar a formulacdo de normas de Direito Urbanistico; a instituicao e
regulamentagcdo de instrumentos que vao garantir uma urbanizagcdo socialmente
justa e includente pelos Municipios; a garantia da gestdo democratica das cidades
pelos agentes que a produzem, constroem e utilizam; e a regulamentacdo dos
instrumentos de regularizacdo fundiaria dos assentamentos informais existentes em
areas urbanas municipais. Importante ressaltar que o conjunto de diretrizes e

instrumentos do Estatuto passa a orientar a acdo do Poder Publico, do mercado

201 \JATTOS, L. P. Estatuto da cidade: em busca da dignidade humana perdida. p. 81.

202 | ej 10.257/2001, artigos 36 a 38 da secao XII.
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imobiliario e da sociedade, em sintonia com os critérios econdmicos, sociais e
ambientais a serem observados no processo de planejamento urbano. A efetiva
materializacdo em leis municipais, necessarias a efetivacdo da funcdo social da
cidade e da propriedade e alguns instrumentos relativos a regularizacao fundiéria,
assim como politicas publicas dependera do empenho conjunto dos agentes da

sociedade brasileira 2%,

A funcao social da propriedade, em especial a urbana, deixa de ser somente
um conceito abstrato para tornar-se norma regulamentada, coibindo o mau gestor de
se escusar de sua responsabilidade perante os municipes, de Ihes oferecer uma
cidade coesa, organizada, ecologicamente equilibrada, onde a habitacdo seja motivo

de bem-estar.

A utilizacdo dos instrumentos oferecidos pelo Estatuto da Cidade e pelo Plano
Diretor podem, ainda, ndo serem usados como deveriam ou como a populagéo
gostaria, mas ja permitem a possibilidade de cobranca por parte dos habitantes aos
gestores das cidades, da efetivacdo desses instrumentos, inclusive lhes permitindo o

guestionamento junto ao judiciario para exigir-lhe o cumprimento.

Reconhece-se que os instrumentos aqui citados, ainda atuam insipidamente
na efetividade da funcdo social da propriedade urbana, mas espera-se que aos
poucos, haja um amadurecimento da populacdo que passe a utilizar-se desses
instrumentos disponiveis para exigir um ambiente mais salubre para habitar e que

lhe ofereca bem-estar.

293 OSORIO, Leticia Marques. Diretrizes gerais in Estatuto da cidade comentado: lei n. 10.257, de 10 de julho de

2001. Liana Portilho Mattos (Org.). p. 69-70-78.
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CONSIDERACOES FINAIS

O direito de propriedade que adquire seu carater individual e absoluto como
forma de protecdo contra um regime de poder absolutista vai, ao longo do tempo e
conforme o desenvolvimento politico-social do Estado, agregando uma funcéo social
gue passa a ser exigida por uma sociedade ndo mais individual, mas coletivista e
preocupada com o todo. O Direito é obrigado a acompanhar esse desenvolvimento e
as normas de direito privado, antes dispostas exclusivamente no codigo civil,
chegam a Constituicdo e passam a ser matéria de ordem publica, na qual os
particulares jA& ndo detém autonomia absoluta, mas tém seu direito limitado pelo

poder publico no intuito de beneficiar a comunidade de maneira mais ampla.

O constitucionalismo contemporaneo, especialmente no pés Segunda Guerra,
vem acompanhado de uma nova sistematica que concede a Constituicdo uma
supremacia antes nunca experimentada e as normas ali dispostas alcangam
plenitude. E nessa esteira que os direitos fundamentais ganham projecdo, como
forma de protegcdo contra governos autoritdrios e passam a ser dispostos
textualmente nas Constituicbes. Assim acontece com a propriedade privada, esta
com seu lugar assegurado no texto constitucional desde a modernidade, mas a
funcéo social, também, assegura esse lugar. No direito brasileiro, a funcdo social,
gue ja se encontrava nos textos constitucionais de paises como México e Alemanha
desde o inicio do século XX, passa a ser textualizada, talvez para nao ficar a parte

das constituicdes europeias, mas sem efetividade.

No Brasil, durante a segunda metade do século XX, ocorre um éxodo da
populagdo do campo para as cidades que se apresentam como a possibilidade de
mudanca de vida diante da possibilidade de trabalho e bem-estar. Mas, esse
adensamento populacional nas cidades brasileiras tomam propor¢cdes inesperadas
gue o Estado nao havia se preparado para enfrentar. E nas cidades, surgem 0s
problemas: falta moradia, trabalho, a violéncia atinge niveis incontrolaveis, o meio
ambiente se ressente. E nesse contexto que os setores da sociedade civil se unem
para cobrar do governo a apresentacdo de programas que venham resolver ou
minimizar os problemas das cidades. O constituinte de 1988 viu-se obrigado a
responder a esses apelos da sociedade civil e, ndo s6 a propriedade privada, mas a
funcdo social passa a ter destaque no texto constitucional, ainda que tenha deixado

sua efetivacdo a cargo de futura lei. Durante o interregno da promulgacdo da
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Constituicao e a publicacdo da Lei n° 10.257/2001, denominada Estatuto da Cidade,
o0 ordenamento juridico manteve uma postura temerosa na utilizacdo da funcao
social da propriedade como uma norma juridica de efetividade plena, alegando a
necessidade de sua regulamentacéo que so veio ocorrer com a publicacéo da citada
lei.

Destarte, a regulamentacdo dos artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal
pela Lei n°® 10.257/2001 atribui a funcéo social da propriedade a capacidade de
modificar a configuracdo estrutural da propriedade, passando a ser elemento
qualificador dos modos de aquisi¢do, gozo e utilizacdo dos bens imoéveis e ainda
recebe, no primeiro capitulo da lei, a incumbéncia de objetivo a ser alcancado pela
politica urbana. Os instrumentos apresentados pela lei como forma de efetividade da
funcado social urbana recebem criticas pelo seu teor de discricionariedade concedido
ao poder publico, entretanto, é fato que as exigéncias para a efetivacdo da funcéo
social da propriedade urbana encontram-se legalizadas e com possibilidade de
sancdes nas normas constantes dos artigos da Lei n° 10.257/2001 que veio
consolidar um novo regime juridico da propriedade, em que a funcéo social deixa de
ser norma de carater estritamente constitucional para tornar-se, também, norma de
direito infraconstitucional, facilitando sua utilizagéo pelo ordenamento juridico que ja

nao pode se esquivar sob o pretexto de falta de regulamentacao do instituto.
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