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RESUMO

A transformacao do direito de propriedade desencadeada pela mudanca de paradigma
imposta pelo Estado Social, aliada ao crescimento desordenado das cidades, causando
sérios problemas sociais que vao desde a falta de moradias, até a insuficiéncia e
ineficiéncia de equipamentos urbanos e comunitarios, fez com que o principio da fungéo
social da propriedade urbana ganhasse importancia crucial no constitucionalismo
brasileiro. Em funcé&o disso, o legislador concentrou esforcos para regulamentar os
instrumentos constitucionais de efetivagcdo da funcdo social da propriedade urbana,
contemplados nos incisos I, Il e 1l do § 4° do art. 182 da Constituicao Federal, que
tratam, respectivamente, do parcelamento ou edificagcdo compulsorios, imposto predial
e territorial urbano progressivo no tempo e desapropriacdo, todos de natureza
coercitiva. Com tal missdo adveio o Estatuto da Cidade — Lei n°® 10.257/2001, a quem
coube a regulamentacdo dos referidos instrumentos constitucionais, e que, por essa
razdo, constitui elemento indispensavel para a efetivagdo da funcdo social da
propriedade urbana. Na presente dissertacdo, sao abordados os instrumentos
constitucionais de natureza coercitiva, com vista a efetivacdo da funcéo social da
propriedade urbana, por meio da andlise detalhada da legislacdo regulamentadora,
passando pela evolu¢cdo do principio da funcdo social da propriedade urbana nas
constituicdes brasileiras, utilizando como referencial tedrico a produgéo doutrinaria dos
gue se debrucaram sobre 0s aspectos juridicos pertinentes ao tema.

Palavras-chave: propriedade urbana, funcdo social da propriedade, instrumentos
constitucionais coercitivos, Estatuto da Cidade.



ABSTRACT

The transformations of the property right unchained by the change of paradigm imposed
by the Social Estate, together with it's population brutal increase, causing serious social
problems, from the lack of housing to the insufficience and inefficiency of urban and
communitarian equipment, made the constitutional principle of urban property social
function to gain crucial importance in the brazilian constitucion. Because of that, the
legislator concentrated efforts to regulate the carrying out constitutional instruments of
the urban property social function, contemplated at article 182 84°, I, Il and Il of the
Federal Constitution, that respectively refers to the obligatory plotting or construction, to
the urban bulding and territorial gradual tax in time and the dispossession, all of
coercitive nature. With such mission appeared the Statute of the City — Law
10.257/2001, that was put in charge of regulating the cited constitutional instruments,
and therefore constitutes indispensable element for carrying out the urban property
social function. In this dissertation, the constitutional instruments of coercitive nature are
analised, under the view of carrying out the urban property’s social function which,
trough the detailed analysis of the appropriate law, passing trough the evolution of the
urban property social function principle in brazilian constitutions, making use, as
theoretician referencial, of the works from those that studied the legal aspects of the
subject.

Keywords: urban property, urban property social function, constitutional instruments of
coercitive, Statute of the City.
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INTRODUCAO

A propriedade privada, na medida em que evolui a sociedade,
tem se submetido a uma série de mudangas sob o prisma juridico, recaindo
sobre si determinadas restricbes no que tange a sua funcdo diante dos

interesses politico-sociais vigentes.

No cenéario do final do século XIX, até meados do século XX, os
distUrbios sociais ganharam notoriedade e a questdo do direito de propriedade
foi alvo de questionamentos, de modo que o absolutismo a respeito da
concepcao individualista desse instituto teve que ser revisto. E neste contexto
que surge a idéia de condicionar o direito de propriedade a sua utilizacdo em

prol do bem comum.

O declinio da corrente liberalista apds as grandes Guerras
Mundiais, especialmente a Segunda, facultou a formagéo do Estado Social de
Direito®, cujos objetivos pretendidos levaram a inimeras conseqiiéncias sobre o
Direito e sobre os individuos, e seu aspecto mais importante se refletiu na
producéo de legislacdes sociais, originando diplomas legais que buscam fins
especificos e eleitos como de interesse publico?.

Sob esse prisma foi que se atribuiu a funcdo social a
propriedade e construiu-se uma nova concepcdo da propriedade privada,
dando-lhe uma dimensdo social. Da preocupag¢do primaria, com o direito
subjetivo, e da secundaria, com o direito coletivo ou social, inverteu-se a
dimensao da propriedade para proteger em primeiro plano este e deixar em
segundo plano aquele.

No Brasil, até o advento da Constituicdo Federal de 1988, a

propriedade estava voltada para o individualismo econdémico, e assim foi

! SOUZA, Junia Verna Ferreira de. Solo criado: um caminho para minorar os problemas urbanos. In
DALLARI, Adilson Abreu; FIGUEIREDO, Lucia Valle (Coords.). Temas de direito urbanistico. 22 ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 147.

2 OLIVEIRA, Aluisio Pires de; CARVALHO, Paulo Cesar Pires. Estatuto da Cidade: anotac@es a Lei
10.257, de 10.07.2001. Curitiba: Jurug, 2001, p. 78.
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positivada no antigo Codigo Civil. Prestigiou-se, aquela época, a utilidade e o
interesse, mantendo-se intocavel a supremacia do individuo sobre o Estado,
como corolario de uma sociedade sedimentada em uma economia rural,

sustentada pela méo-de-obra escrava e imigratoria.

Com o passar das décadas e com as transformagdes ocorridas
no modelo de discurso adotado pela doutrina juridica predominante,
ultrapassou-se a barreira do liberalismo classico, alcangcando-se a concepcao
de bem-estar social. A linha ideoldgica em torno da propriedade sofreu uma
verdadeira mutacdo, culminando em normas juridicas que a inseriram no
contexto constitucional atual, em que deve atender a uma funcao social, o que

fez esmorecer o carater de direito absoluto e ilimitado no qual se sedimentava.

Foi a atual Carta de 1988 que trouxe em si o ideal de um
Estado de Direito Social e Democrético, que firmou no ordenamento juridico
brasileiro a garantia do direito de propriedade condicionada ao cumprimento da
sua funcao social, o que implica uma série de 6nus para o seu titular, desde as
restricbes de exercicio, até a proibicdo de uso exclusivo, passando pela
exigéncia de um aproveitamento racional e eficiente, com a adequada utilizacao

dos recursos naturais e a preservagao do meio ambiente.

Frente a essa trajetoria da propriedade e diante da necessidade
de manter as condi¢cdes de sobrevivéncia com dignidade e qualidade de vida
aos habitantes das cidades, centros urbanos que tendem a crescer
desordenadamente, e na tentativa de coibir a especulacdo imobiliaria que de
revela nociva ao pleno desenvolvimento urbano, foi sancionada a Lei n°
10.257/2001, denominada o Estatuto da Cidade, com fundamento na funcéao
social da propriedade urbana, consagrado como principio constitucional e

direito fundamental.

Nesse panorama, visa este trabalho abordar a trajetéria
histérica e evolugcdo material do direito de propriedade, com destaque a sua
previsdo supra-estatal, passando pela andlise da sua previsdo nas diversas
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Constituicdes brasileiras, e esmiucar 0s instrumentos juridicos coercitivos que
tém por finalidade promover a efetividade da fungéo social da propriedade, nos
termos em que foram dispostos pelo artigo 182, 84°, incisos |, Il e lll, da
Constituicao Federal, e regulamentados pelo Estatuto da Cidade.

Propbe-se o debate do procedimento necessério a aplicacdo
dos institutos do parcelamento ou edificagdo compulsérios, do imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana e da desapropriacdo urbanistica como
sancBes ao detentor de imével que deixa de cumprir a sua funcdo social,
levantando-se os questionamentos decorrentes da regulamentagédo do texto
constitucional pelo legislador ordinario, bem como as indagac¢fes e solugbes
trazidas pela doutrina publicista pesquisada.

Para uma exata compreensao do tema, o estudo é pautado por
uma abordagem que parte de aspectos mais gerais para 0os mais especificos,
num processo analitico de suas partes constitutivas, com base na metodologia
empregada, que inclui vasta pesquisa bibliografica, com citacbes de obras

classicas e também de vanguarda no ambito do direito civil e constitucional.

O Capitulo | se inicia com uma digressao acerca das bases do
Estado Social, onde é exposta a passagem do panorama liberal para o ideal
social dentro do Estado de Direito. Nesse contexto, estuda-se a mudanca de
paradigma do conceito de propriedade na modernidade e na
contemporaneidade, até se chegar a sua previsdo supra-estatal. Aborda-se a
previsdo normativa do direito de propriedade ao longo da histéria do
constitucionalismo brasileiro, com destaque para o papel da propriedade na
Constituicao Federal de 1988.

A funcédo social da propriedade é tratada no Capitulo Il, onde é
exposto o seu papel limitador frente a propriedade como direito fundamental,
com distingdo para as demais formas de limitacdo da propriedade previstas na
legislacdo nacional. Nesse capitulo, é delineado o caréater social que € imbuido
o Cadigo Civil de 2002, reflexo do perfil constitucional da propriedade atual.
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Com destaque para a propriedade imovel urbana, cerne deste
trabalho, no Capitulo Ill é abordada a disciplina inovadora do Estatuto da
Cidade, seus instrumentos de planejamento, tributérios, financeiros, juridico,
politico e ambientais, com vista a implementacao da politica urbana prevista no
texto constitucional, com especial atencdo para o plano diretor de

desenvolvimento urbano e sua importancia no ordenamento das cidades.

Por fim, o Capitulo IV traz uma detalhada analise dos
instrumentos constitucionais coercitivos previstos como meios para se alcancar
a efetividade no cumprimento da funcéo social da propriedade urbana. Séao
estudados o parcelamento e edificacdo compulsoérios, o imposto predial e
territorial urbano progressivo no tempo e a desapropriagdo como formas de
sancdo aquele cuja propriedade ndo cumpre a sua funcdo social, com
detalhamento dos seus procedimentos, andlise das divergéncias doutrinérias
acerca da matéria, assim como das possibilidades e dificuldades de aplicacdo
desses institutos no atual contexto juridico e politico brasileiro.
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CAPITULO | — O INSTITUTO DA PROPRIEDADE E SUA CONFIGURACAO
NO ESTADO SOCIAL DE DIREITO

1.1. AS BASES DE UM ESTADO DE DIREITO SOCIAL

Como Estado de Direito, o Estado Social é o resultado de uma
extensa transformacdo por que passou o0 Estado Liberal classico e,
consequentemente, é parte da trajetdria histérica do Estado de Direito, na

medida em que incorpora os direitos sociais para além dos direitos civis.

Trata-se de um modelo que emerge de uma contradicao
histérica, pois se afirma em meio a experiéncias politicas e institucionais
diferentes. Para que isto seja vislumbrado, basta verificar o contexto em que se
inserem a Revolucdo Russa de 1917, a reconstrucdo da Alemanha pés-guerra
e a Revolugdo Mexicana, movimentos estes que tém como resultado direto a
producéo de Constituicdes e declaracdes de direitos diversas entre si, mas

complementares e de grande consonancia.

O Estado de Direito Social surge do confronto de concepcgdes
ideoldgicas divergentes, opondo-se ao liberalismo tradicional, burgués, como
expressdo do clamor social pela garantia ndo s6 dos direitos individuais do
cidaddo, mas também pelo cumprimento dos direitos sociais reconhecidos até

entdo.

Assim nasce o0 Estado Social, como uma resposta a ideologia
da burguesia conservadora, e ja no inicio do século XX tem delineados
constitucionalmente os direitos sociais como direitos fundamentais da pessoa

humana, sob a prote¢céo do Estado.

Sobre o0 momento de surgimento do Estado de Direito Social,
lembra Paulo Bonavides que este € uma realidade mais recente que a reflexédo
sobre os chamados direitos sociais, ainda que se possa afirmar tenha sido

pensado no século XIX.
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Em sua opinido, a qual compartilhada neste trabalho, em
termos de realidade institucionalizada e significativa, cuida-se de um Estado
que é fruto da Segunda Guerra Mundial, tendo merecido sua definicao
constitucional primeira e mais precisa ha ConstituicAo da Republica Federal
Alema, sob a forma de Estado de Direito Social, em que se busca integrar os
valores do Estado de Direito de inspiracao liberal com o Estado comprometido

com a justica social’.

O fato é que o Estado de Direito Social aparece, pois, como
instituicdo garantidora dos direitos sociais, com um perfil fortemente marcado

pelo protecionismo social, atento as demandas e necessidades sociais.

Bastante licida é a licdo de Norberto Bobbio®, ao dizer que da
critica das doutrinas igualitdrias contra a concepcdo e a pratica liberal do
Estado € que nasceram as exigéncias de direitos sociais, que transformaram
profundamente o sistema de rela¢gdes entre o individuo e o Estado e a propria
organizacdo do Estado, até mesmo nos regimes que se consideram

continuadores, sem alteracdes bruscas, da tradi¢do liberal do século XIX.

Demonstra-se, assim, que os direitos sociais trazem desde o
seu nascedouro um arcabouco ldgico-coletivista, que vai de encontro a
desenfreada apropriacdo individual do capital, ultrapassando as amarras
juridicas do liberalismo que o precedera.

Quando analisada a feicdo de um Estado Social, pode-se
atribuir a ele a somatéria dos valores inerentes ao Estado de Direito, nascido
dos movimentos libertarios do século XVIIl, e dos valores essenciais a
realizagao da igualdade, associada ao valor liberdade.

O Estado de Direito Social caracteriza-se, por conseguinte, pela
supremacia da sociedade em face do individuo, e pela compatibilizacdo do

® BONAVIDES, Paulo. O Estado Social e a tradigdo politica liberal do Brasil, Revista Brasileira de
Estudos Politicos, vol. 53, p. 63s.
* BOBBIO, Norberto. lgualdade e liberdade. 42 ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2000, p. 42.
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valor liberdade com o valor igualdade, porfiando ndo s6 pela democratizacdo do
Estado, j& obtida antes, mas também pela democratizacdo da sociedade, ainda
ndo alcancada’,

Para Jorge Reis Novais®, o Estado de Direito de nossa época é
social e democrético. Tal adjetivacdo implica na elucidacdo das dimensbtes
essenciais de uma compreenséo atualizada do antigo ideal de limitacao juridica
do Estado com vista a garantia dos direitos fundamentais do cidadéo.

Em seu pensamento, a expressao sugere imediatamente a
confluéncia, no mesmo principio basilar da ordem constitucional, de trés
elementos que podem ser sintetizados por: a seguranca juridica que resulta na
protecdo os direitos fundamentais, a obrigacdo social de configuragdo da
sociedade por parte do Estado e a autodeterminacdo democratica.

Explica Gilberto Bercovici’, tratando da transicdo do Estado
Liberal até a constituicdo do Estado Social, que, com o advento do Estado
Social, o Direito se modifica, enunciando prestacdes positivas para reduzir
desigualdades na reparticdo dos encargos sociais, reforcando a sua ligagéo
com a politica. Com a definicdo dos seus fins nessa nova ordem, o Estado
deixa de ser apenas o poder soberano para, também, tornar-se o principal
responsavel pelo direito a vida, concretizado por meio dos direitos sociais.

hY bY

No que tange a caracterizacdo do Estado frente a ordem
econbmica, observa-se que o fenbmeno do poder se fez presente desde as
antigas civilizagdes e ganhou vulto, sobretudo, a partir da concepcao juridica e
politica de Estado. A influéncia do poder politico na esfera econbmica esta
inserida na propria evolucdo da humanidade, tendo ou ndo essa evolucao

ocorrido de forma juridicamente ordenada.

® PASSOS, J. J. Calmon de. A constitucionalizacdo dos direitos sociais. Revista Dialogo Juridico,
Salvador, v. I, n° 6, setembro, 2001.

® NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito — do estado de direito liberal ao
estado social e democratico de direito. Coimbra: Coimbra, 1987, p. 224.

" BERCOVICI, Gilberto. Politica Puablicas e o Dirigismo Constitucional in Revista da Academia
Brasileira de Direito Constitucional, Volume 3. Curitiba, 2002, p.120.
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Impende salientar, no entanto, que a presenca do Estado no
ambito econdmico foi, por muito tempo, renegada a um segundo plano, sob o
prisma social, em virtude do discurso liberal dominante, circunstancia que

somente viria a ser atenuada com o advento do Estado de Direito Social.

Revela-se, pois, que somente poderia apresentar-se como
correta a concepcao expressada no discurso do Estado Liberal se todos
homens fossem dotados de igual capacidade. Mas, como ensina Paulo
Bonavides:

O liberalismo de nossos dias, enquanto liberalismo realmente
democratico, jA& ndo podera ser, como vimos, o tradicional
liberalismo da Revolugcdo Francesa, mas este acrescido de
todos os elementos de reforma e humanismo com que se
enriguecem as conquistas doutrinarias da liberdade. Recompo-
lo em nossos dias, temperd-lo com os ingredientes da
socializacdo moderada, é fazé-lo ndo apenas juridico, na forma,
mas econbmico e social, para que seja efetivamente um
liberalismo que contenha a identidade do Direito com a Justica®.

Essa mudanca do discurso de Estado provocou profunda
alteracdo na producdo das normas, que deixaram de ser essencialmente
passivas, ou de pretender a intervencdo minima, para assumirem uma feicéo
ativa, de intervengdo méaxima, exigindo do individuo o uso qualificado de seus

bens.

E assim ocorreu com a propriedade, notadamente a
propriedade imobilidria urbana, que passou a atender a inumeros critérios,
quais sejam, ambientais, vizinhanga, culturais, historicos etc., de forma a
pressupor a antecedéncia do interesse coletivo sobre o individual no exercicio

dos direitos da propriedade’.

® BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 62 ed., Sdo Paulo: Malheiros. 1996, p. 62.
°® TEPEDINO, Gustavo. A nova propriedade: o seu conteido minimo entre o Cédigo Civil, a legislagdo
ordindria e a Constituicdo. Revista Forense, v. 306, Rio de Janeiro, 1991, p. 74.
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A partir de entdo, enseja-se a superacao da propriedade como
direito subjetivo e absoluto, a contraposi¢cao do fundamento da fung¢ao social da
propriedade, que antepbe a um direito fundamental individual um direito
fundamental coletivo, como sera estudado adiante neste trabalho.

1.2. A PROPRIEDADE PRIVADA: DOS TEMPOS MODERNOS A
CONTEMPORANEIDADE

Na era moderna, a propriedade privada foi marcada, com o
advento da civilizagao burguesa, por ser um bem de mera utilidade economica.
O Direito imposto pela burguesia concebia a propriedade como poder absoluto
e exclusivo sobre coisa determinada, visando a utilidade exclusiva do seu

titular.

De tal constatacdo sucede que, na concepg¢ao prevalecente no
decorrer do século XIX, a propriedade figurou como o instituto central do direito
privado, em torno do qual eram regidos todos os bens, em contraposi¢cdo as
pessoas. Por outro lado, a civilizagdo burguesa estabeleceu a nitida separagéo
entre o Estado e a sociedade civil, entre 0 homem privado, como individuo, de
onde deriva a expressdo direitos individuais, e o cidaddo, como sujeito da
sociedade politica.

Sob essa dicotomia, a propriedade foi alocada inteiramente no
campo do direito privado, fundando o direito de propriedade na exigéncia
natural de subsisténcia do individuo e na especificagdo por ele dada a
determinada coisa pelo seu trabalho, que representa o que ha de mais préprio
em cada pessoa.

Essa justificativa de subsisténcia individual transformou-se na
garantia fundamental da liberdade do cidaddo contra as imposi¢cbes do Poder

Publico. Sob esse aspecto de garantia da liberdade individual, a propriedade
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passou a ser protegida em sua dupla natureza de direito subjetivo e de instituto

juridico.

N&o se trata, apenas, de reconhecer o direito individual dos
proprietarios, garantindo-os contra as investidas dos demais sujeitos privados
ou do proprio Estado. Cuida-se, também, de evitar que o legislador venha a
suprimir o instituto, ou a desfigura-lo completamente, em seu contelddo

essencial.

Sem embargo, a evolucdo socio-econémica ocorrida a partir de
fins do século XIX veio alterar o objeto dessa garantia fundamental, pois, a
partir de entdo, a protecdo da liberdade econ6mica individual e do direito a
subsisténcia ja ndo dependem, unicamente, da propriedade de bens materiais,
mas abarcam outros bens de valor patrimonial, tangiveis ou intangiveis, ainda
que nao objeto de um direito real™.

Com a evolucdo da sociedade, a propriedade privada se
submeteu a importantes altera¢gBes sob a otica juridica, passando a ser pautada
por restricdbes concernentes a sua funcdo frente aos interesses politicos e

sociais em vigor.

O panorama social do final do século XIX ao inicio do século XX
era acalourado por distirbios e movimentos que ganharam notoriedade e que
levaram a reconsideracdo da forma como eram vistos diversos direitos, o que
levou a ser por o direito de propriedade no foco das discussfes, mormente

guando ao absolutismo impregnado nesse direito.

Foi nessa conjuntura que surgiram as primeiras iniciativas
legais decorrentes do ideal de condicionar o exercicio do direito de propriedade
ao interesse coletivo, de modo a rever a concepgdo eminentemente

individualista desse instituto.

10 Cf. MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituico de 1967, com a Emenda n° 1 de 1969. 22 ed.,
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. T. V, p. 398.
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No Brasil, até o advento da Constituicdo Federal de 1988, sob o
aspecto legislativo, a propriedade estava voltada para o individualismo
econbmico, e assim foi positivada no antigo Cédigo Civil. Prestigiou-se, aquela
época, a utilidade e o interesse, mantendo-se intocavel a supremacia do
individuo sobre o Estado, como coroléario de uma sociedade sedimentada em

uma economia rural, sustentada pela mao-de-obra escrava e imigratoria.

Com o passar das décadas e com as transformagdes ocorridas
no modelo de discurso adotado, ultrapassou-se a barreira do liberalismo
classico, alcangando-se a concepcao de bem-estar social. A linha ideoldgica em
torno da propriedade foi sendo sofrendo uma verdadeira mutacdo, culminando
em normas juridicas que a inseriram no contexto constitucional atual, em que
deve atender a uma funcdo social, o que fez esmorecer o carater de direito

absoluto e ilimitado no qual se sedimentava.

A fungdo social, pois, exerce forca normativa de cunho
principiolégico, do qual derivam as regras em lei que lIhe dao contorno
dogmatico. E o freio do direito de propriedade, com capacidade de alterar a
estrutura do dominio, atuando como critério de valoracdo do exercicio do

direito, o qual devera ser direcionado para um maximo social.

Capaz €, ainda, a funcdo social de moldar o estatuto
proprietario em toda a sua esséncia, constituindo o titulo justificativo, a causa, o

fundamento de atribuicdo dos poderes ao seu titular'.

Destarte, a propriedade privada caminhou de uma concepgao
individual e intangivel até chegar a ideologia atual, relativizada pelo abandono
do seu carater absoluto, fruto do deslocamento do instituto do Direito Privado
para o Direito Publico, através da constitucionalizacéo do direito de propriedade
e consequente a explicitacdo constitucional dos seus limites, a bem da

sociedade inserida num Estado de Direito que se define Social.

1 TEPEDINO Gustavo; SCHREIBER Anderson. A Garantia da Propriedade no Direito Brasileiro. Revista
da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, n° 6 - Junho de 2005.



22

1.3. O DIREITO DE PROPRIEDADE E A SUA PREVISAO SUPRA-ESTATAL

Elencado como um dos direitos inerentes a pessoa humana, a
propriedade ocupa espaco de grande relevo no sistema juridico de diversas
nacbes. Nao é por acaso que alguns dos mais importantes pactos
internacionais trazem em seus textos dispositivos que protegem o direito de
propriedade, ao lado de bens juridicos como a vida, integridade fisica e

psiquica, a dignidade e a seguranca.

No plano internacional, um dos mais emblematicos pactos de
direitos humanos, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, levado a
cabo pela entdo recém criada Organizagdo das NacgbGes Unidas, no ano de
1948, dispde sobre o direito de propriedade nos seguintes moldes:

Artigo XVII

1. Toda pessoa tem direito a propriedade, s6 ou em
sociedade com outros.

2. Ninguém serd arbitrariamente privado de sua propriedade.

Como se revela no texto da Declaracéo, o direito a propriedade
privada recebeu um tratamento supra-estatal especifico, enquadrando-se no
ambito das liberdades individuais, exercido solitaria ou coletivamente, e

contando com garantia formal contra o seu cerceamento arbitrario.

No entanto, nota-se que, até entdo, a propriedade privada
recebera um tratamento que conferia um status quase absoluto, de

intangibilidade frente aos demais valores e principios de igual imponéncia.

Posteriormente, jA& no ano de 1969, com o advento da
Convencgdo Americana de Direitos Humanos, o Pacto de San José da Costa
Rica, eis que surge o primeiro grande avan¢o quanto a protecdo ao direito de
propriedade, visto que alinhado a possibilidade de submissdo ao aspecto social
do seu uso e gozo, como se depreende do artigo 21, adiante destacado:
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Artigo 21 — Direito a propriedade privada

1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo de seus bens. A lei
pode subordinar esse uso e gozo ao interesse social.

2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo
mediante o pagamento de indenizagc&do justa, por motivo de
utilidade publica ou de interesse social e nos casos e na forma
estabelecidos pela lei.

Destarte, vislumbra-se no plano internacional uma robusta
protecdo supra-estatal ao direito a propriedade, encenado dentre os direitos do
homem como fundamental a sua guarida, estabilidade e seguranca, aliado a
outros direitos decorrentes da dignidade da pessoa humana.

7

Sem embargo, é imperioso perceber o cunho social imbuido
neste direito, que tem assento no distanciamento cada vez maior do discurso
liberal em torno da propriedade, e aproximagao dos valores que sevem de
sustentdculo ao Estado Social, no ambito dos tratados e convencgdes

internacionais.

No Brasil, a integracdo do sistema juridico interno a protecéo
internacional aos direitos humanos somente teve inicio apds o processo de
redemocratizacdo do pais, em meados de 1985, quando comecaram a ser
ratificados esses e tantos outros importantes tratados e convencdes

internacionais®?.

Com o fim do periodo de ditadura militar e a incorporagéo de
tdo relevantes acordos de protecédo aos direitos humanos, deu-se a arrancada
definitiva para o fortalecimento da protecéo aos direitos fundamentais, em sede
de um Estado democrético de Direito®?,

12 piovesan, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 22 ed. S&o Paulo: Max Limonad, 2003, p. 41.
3 Idem, p. 43.
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1.4. EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DE PROPRIEDADE NAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS ANTERIORES

No que diz respeito ao panorama constitucional brasileiro, o
inicio da evolucédo do direito de propriedade remonta a Constituicdo do Império
de 1824, a primeira apdés a Independéncia, quando foi consagrada, com total
protecdo do constituinte, a fruicdo da propriedade privada, de forma inviolavel e
individual, com reflexo das idéias liberais de sua época, seguindo a orientacao
estabelecida pela Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, porém
sem maiores detalhamentos, como se demonstra em seu texto a seguir

transcrito:

Art. 179, A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a
seguranca individual, e a propriedade, € garantida pela
Constituicdo do Império, pela maneira seguinte.

XXIl - E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua
plenitude. Se o bem publico legalmente verificado exigir o uso,
e emprego da Propriedade do Cidadao, serd elle préviamente
indemnisado do valor della. A Lei marcar4 os casos, em que
ter4 logar esta unica excepc¢do, e dard as regras para se
determinar a indemnisacéo.

Como se pode inferir, a primeira Constituicdo brasileira
privilegiou em demasia o interesse individual sobre o interesse social no
contexto do exercicio do direito de propriedade. Nao se cogitou, naquela época,
qualquer mencao ao principio da funcdo social da propriedade privada. Nesse
inicio do constitucionalismo nacional, ndo se vislumbrava quaisquer condi¢cdes
imanentes a este principio, o que ndo ocorria somente no Brasil; tal auséncia

pode ser notada nas demais constituicdes mundo afora™.

“ MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitacdes ao Direito de Propriedade. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p.70
e MATTOS, Liana Portilho. A Efetividade da Funcao Social da Propriedade Urbana a Luz do Estatuto da
Cidade. Rio de Janeiro: Temas & Idéias, 2003 p.52.

> ORRUTEA, Rogério Moreira. Da propriedade e a sua funcdo social no Direito Constitucional
Moderno. Londrina: UEL, 1998, p. 248.
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N&o obstante a transformacgéo politica oriunda da proclamacgéo
da Republica, de igual modo tratou a Constituicdo de 1891, sob 0os mesmos
fundamentos, n&o se obtendo grande evolugéo. Acresceu-se apenas a protecao
indenizatoria para o caso de desapropriacdo por necessidade ou utilidade

publica da propriedade:

Art. 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, & seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

817- O direito de propriedade mantém-se em toda a sua
plenitude, salvo a desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica, mediante indenizagéo prévia.

A Constituicdo de 1934 foi a primeira Carta Politica brasileira a
condicionar, expressamente, em sua declaracdo de direitos, o exercicio do
direito de propriedade a compatibilizagdo com o interesse social, numa inicial

previsdo normativa da funcao social da propriedade, nos seguintes termos:

Art. 113 - 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 ndo podera ser
exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei
determinar. A desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica far-se-& nos termos da lei, mediante prévia e justa
indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou
comocao intestina, poderdo as autoridades competentes usar
da propriedade particular até onde o bem publico o exija,
ressalvado o direito & indenizacao ulterior.

Destaque-se que a norma citada remete ao legislador ordinario
a incumbéncia de regulamentar o principio ali consagrado, dispondo o
constituinte originario que a lei € que deveria dispor sobre os critérios para o
exercicio do direito de propriedade, com o fito de preservar o interesse social ja

constitucionalmente assegurado.
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Sobre a abordagem do tema pela Constituicdo de 1934

comenta Carlos Alberto Dabus Maluf*®:

Assegurava-se, assim, de maneira completa e radical, a
prevaléncia do interesse publico sobre o individual, e
modificava-se explicitamente o conceito de propriedade do
Cddigo, cujo conteudo e limites passariam, dai por diante, a ser
definidos nas leis que |Ihe regulassem o exercicio.

Com a nova orientacdo vibrava-se um golpe de morte no
principio tradicional da intangibilidade e inviolabilidade do direito
de propriedade, e se conferia a esta uma forma mais humana,
flexivel, dindmica, capaz de atender com mais eficacia as novas
exigéncias sociais e aos objetivos humanos superiores.

Enfim, a previsao constitucional de 1934 representou 0 marco
inicial do tema da funcgé&o social da propriedade em nossas Constituicoes, que a
partir de entdo veio a constar em todos 0s outros textos constitucionais patrios,
o que reflete que a sociedade brasileira comegava a abandonar os conceitos
liberais individualistas do século XIX, que atribuiam a propriedade um carater

absoluto e intangivel.

Comegava assim a residir na mentalidade da sociedade da
época o ideario de preponderancia dos direitos sociais sobre os individuais,
guando confrontados, bem como a utilizacdo daqueles como paradigma para a

delimitacéo destes ultimos.

A Constituicdo de 1937 pouco se diferenciou da sua
antecessora, mantendo a protecao integral ao direito de propriedade, inclusive
no que atine ao direito a indenizac&o para o caso de desapropriagéo, deixando
a cargo do legislador infraconstitucional a fixacdo dos limites ao seu exercicio.

O Texto Magno passou a definir somente a instituicdo do direito
de propriedade, sem tratar do seu contetdo, que deixou de ser sustentaculo da

® MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitaces ao Direito de Propriedade. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p.72.
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organizacdo social, passando a condicdo de simples instituto juridico garantido

pela forma que a lei fixar'’, de acordo com a seguinte disposic&o:

Art. 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais o direito a liberdade, a segurancga individual
e a propriedade, nos termos seguintes:

14) o direito de propriedade, salvo a desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, mediante indenizag&o prévia.
O seu conteudo e os seus limites serdo os definidos nas leis
que lhe regularem o exercicio.

Entretanto, em cumprimento a previsdo constitucional, foram
promulgados o Decreto-Lei n° 25/37, que trata da protecdo ao patrimonio
histérico e artistico nacional, criando a figura do tombamento, ainda em vigor
hodiernamente, o Decreto-Lei n°® 58/37, que dispunha sobre regras para o
loteamento de terras urbanas e a venda de lotes, até ser revogado pela Lei n°
6.766/79, e a Lei n° 3.365/1941, que prevé a desapropriacdo em razado de
utilidade publica, também ainda em vigor.

Importante observar que o instituto da desapropriacao foi criado
muito antes de se cogitar a prote¢cdo da funcdo social da propriedade
propriamente dita, tendo nascido para atender a situacdes em que se impde
uma necessidade e utilidade publica, o que nado traz consigo, necessariamente,
o cumprimento de uma funcéo social, mesmo atendendo a uma funcao publica

em sua inteireza.

A declaracédo de direitos da Constituicdo de 1946 né&o trouxe
novidades ao texto constitucional, pois conservou o modelo de protecdo a
propriedade que ja vinha sendo aplicado no direito constitucional patrio. E o que
se denota na seguinte disposicao:

Art. 141 - A ConstituicAo 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:

Y MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitaces ao Direito de Propriedade. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p.73.
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8§16 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo 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 indenizagdo ulterior.

Todavia, o0 artigo 147 da Constituicdo do segundo governo de
Getulio Vargas de certa forma inovou, quando disp6s sobre a vinculagdo do uso
da propriedade a nocédo de bem-estar social, 0 que ensejou a edi¢do da Lei n°®
4.132/62, que disciplina a desapropriacdo por interesse social até hoje.

O texto constitucional assim regia:

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

Como visto, o constituinte de 1946, ao contrario do que fez o de
1937, vinculou de forma explicita o exercicio do direito de propriedade ao bem-
estar social, atribuindo, como nas Cartas anteriores, ao legislador ordinario a
tarefa de disciplinar a matéria, tratada pela lei de forma a promover a justa
distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos.

Na esteira das demais Constituicbes republicanas que a
antecederam, a Carta de 1967 assegurava o direito de propriedade com
reservas quanto a desapropriacao, por utilidade publica ou social, garantindo ao

proprietario a justa indenizacéo, do seguinte modo:

Art. 150 - A ConstituicAo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

§22 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica ou por
interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo em
dinheiro, ressalvado o disposto no art. 157, 8 1°. Em caso de
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perigo publico iminente, as autoridades competentes poderéo
usar da propriedade particular, assegurada ao proprietério
indenizacgéao ulterior.

N&o obstante ser fruto de um momento politico dominado pelo
regime militar, essa Constituicdo trouxe um significativo avango no campo da
propriedade privada, consagrando de forma expressa a funcdo social da
propriedade como um principio constitucional, estabelecendo que a ordem
socioecondmica deveria promover o desenvolvimento e a justica social,

baseando-se, entre outros principios, na funcédo social da propriedade:

Art. 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justica
social, com base nos seguintes principios:

Il - funcéo social da propriedade;

Com o fim de regulamentar as disposi¢cbes constitucionais, foi
aprovada a Lei n® 6.766/79, que dispde sobre as regras para o parcelamento do
solo urbano em nivel federal, ndo sendo vedada, contudo, sua utilizacdo em
nivel estadual e municipal, e revogou o Decreto-Lei n® 58/37, como visto

anteriormente.

No mencionado decreto, eram especialmente disciplinados a
forma e os requisitos para a implementagdo de loteamentos, especialmente no
que se refere a aprovacdo dos projetos junto ao 6rgdo publico competente e
aos registros e averbacdes junto ao cartério imobiliario, e a realizacdo de
negocios imobiliarios envolvendo lotes urbanos, cujo pagamento do preco se
desse em prestacdes, ao que se depreende que, naquela legislagéo, ndo havia
efetiva preocupag¢do com o aspecto urbanistico do loteamento.

Ja a Lei n° 6.766/79 apresenta uma marcante preocupacao com
0 aspecto urbanistico, 0 que se constata especialmente quando da analise do
conteudo do seu capitulo I, intitulado “Dos Requisitos Urbanisticos para
Loteamento”, onde o legislador estabelece requisitos urbanisticos basicos para

implementagcdo de um loteamento em solo urbano, o que representou
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significativo avanco, em termos de materializacdo da funcdo social da
propriedade urbana, uma vez que possibilitou ao Poder Publico intervir de forma
efetiva na expansdo do mercado imobiliario urbano, visando garantir a
gualidade de vida de seus futuros moradores, em atencdo ao escopo da funcao

social da propriedade.

A Emenda Constitucional n° 01/69 ndo modificou o tratamento
dispensado a propriedade pela Constituicdo de 1967, que foi rigorosamente
mantido, reproduzindo as disposi¢cdes concernentes a propriedade e sua funcao
social, ndo se proclama apenas vantagens para 0 proprietario, mas também
estabelecidas obrigac6es, sendo o exercicio de seu direito condicionado ao

interesse geral da sociedade®®.

1.5. O DIREITO DE PROPRIEDADE NA CARTA POLITICA DE 1988

A Constituicdo de 1988, ja com duas décadas desde a sua
promulgacdo, trouxe consigo o pioneirismo, elevando a fungcdo social da
propriedade a condicdo de clausula pétrea, inovando sobremaneira a disciplina
dos limites impostos ao direito fundamental de propriedade. Estréia em seu
texto a definicdo da fungcéo social da propriedade no Titulo Il, Capitulo I, dos

direitos e deveres individuais e coletivos:

Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de
qgualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, & igualdade, & segurangca e a propriedade,
nos termos seguintes:

XXII - é garantido o direito de propriedade;
XXIIl - a propriedade atendera a sua fungéo social.

A Constituinte de 1988 quis assegurar a propriedade como um
direito inviolavel e essencial ao homem, alcado a categoria de direito

8 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitaces ao Direito de Propriedade. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p.76.
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fundamental tal como os direitos a vida, a liberdade, a igualdade e a seguranca
pessoal.

Porém, ja no inciso XXIIl do mesmo artigo 5°, fez-se constar a
submissdo da propriedade ao principio da fungdo social, fazendo com que o
interesse individual na em nossa atual Constituicdo cedesse espago para o
interesse social. O direito de propriedade passou a ostentar uma composicao
hibrida que conjuga dois interesses de origem distinta, mas que se compdem
conferindo ao instituto da propriedade caracteristica peculiar, notadamente ao

que se refere aos reflexos juridicos daf resultantes®.

Mais adiante, no Titulo VII, a propriedade privada e sua funcéo
social sdo categorizadas como principios da ordem econ6mica e financeira,

normas regentes da atividade econdmica desenvolvida no Estado:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo 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 - funcéo social da propriedade;

Na politica urbana, a funcdo social da propriedade ocupa lugar
de destaque na Constituicdo de 1988, inaugurando as bases do direito
urbanistico nacional, de onde se originou, treze anos depois de promulgada a
Carta Magna, o aclamado Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/2001). E assim
esta prevista:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Pablico 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.

9 ORRUTEA, Rogério Moreira. Da propriedade e a sua funcdo social no Direito Constitucional
Moderno. Londrina: UEL, 1998, p. 273.
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§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade
expressas no plano diretor.

Neste mesmo diapasdo, ao dispor sobre a politica agricola e
fundiéria e da reforma agraria, a Constituicdo Federal imp6e o cumprimento da
funcdo social ao imovel rural, delineando critérios objetivos para a aplicacdo da
exigéncia, cuja especificacao ficou a cargo do legislador ordinério:

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social,
para fins de reforma agraria, o imdvel rural que ndo esteja
cumprindo sua fungdo social, mediante prévia e justa
indenizacdo em titulos da divida agraria, com clausula de
preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte
anos, a partir do segundo ano de sua emisséo, e cuja utilizacédo
sera definida em lei.

Art. 186. A funcao social € cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de
exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente;

lll - observancia das disposi¢cdes que regulam as relagbes de
trabalho;

IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e
dos trabalhadores.

Enfim, percebe-se que o tratamento constitucional dedicado ao
direito de propriedade passou por inegavel transformacédo, desde timidas e
obscuras investidas das Constituicdes anteriores até a atual Carta Politica, que
prevé que, para ser garantida, a propriedade deve atender a sua funcao social,
perdendo a sua legitimidade juridica o direito de propriedade quando néo

exercido em consonancia com o interesse social.
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A fungdo social, pois, exerce forca normativa de cunho
principiolégico, do qual derivam as regras de direito positivo que lhe dao
contorno dogmatico. E o freio do direito & propriedade, ja4 que erigidos a
categoria de direitos fundamentais, a propriedade e a sua fungao social devem

ser harmonizados, compatibilizados, sem que um nem o outro seja desprezado.





