Revista

de )
Inonm.a a0
Legislativ

Editor:



A funcao social da propriedade e sua
repercussao na propriedade urbana

Kétia Magalhdes Arruda é Professora da
Universidade Federal do Maranhdo e Juiza do
Trabalho.

KATIA MAGALHAES ARRUDA

SUMARIO

1. Introdug&o ao tema. 2. O direito de proprie-
dade no mundo em evolucdo. 3. A propriedade e
sua funcéo social. 4. O direito de propriedade no
Brasil: a visdo civilista e a visdo constitucional. 5.
A propriedade urbana 5.1. A fungdo social da
propriedade urbana e a desapropriacdo. 5.2. O
plano diretor e seus efeitos sobre o direito de
propriedade 5.3. A separacdo entre o direito de
propriedade do solo e o direito de construir. 6. A
funcao social da propriedade e o Poder Judiciério.
7. Consideracfes finais.

1. Introducdo ao tema

O presente trabalho visa abordar o direito
de propriedade, considerando-o dentro do
direito urbanistico. A evolucéo davisdo acerca
dapropriedade privada, desdeanocdo dedireito
absoluto até a sua fungdo social, também
encontraressonanciaao estudarmosessedireito
no que pertine as cidades e ndo sb ao campo,
como costumeiramente se ocupam osjornais e
revistas desse pais.

Paratanto, é imprescindivel a compreensao
do significado contemporéneo do direito de
propriedade e o significado da funcdo social
consagrada constitucionalmente, para que
possamos captar como se opera tal direito no
contexto do direito urbanistico.

N&o nos ocuparemos em analisar as
caracteristicas que os doutrinadores atribuem
a propriedade, tais como seus atributos de
caréter absoluto, perpétuo e exclusivo, salvo
guando essenciais paraacancgar o objetivo desse
trabaho, qual sgja estudar o direito de proprie-
dade na urbs.

Nao podemos deixar de ressaltar a
dificuldade de tratar de um tema t&o cotidia-
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namente abordado por nossos doutrinadores,

mas gue incita, tanto hoje como sempre, tantas
divergéncias e tantas paixdes, havendo

inclusive teorias que sequer admitem a
propriedade como direito fundamental, como,

por exemplo, a marxista, para quem a proprie-

dade privada é, mais que qualquer outra coisa,

um instrumento de subjugagdo e opressao.

2. O direito de propriedade no mundo
em evolucéo

A propriedade, enquanto direito, foi difun-
dida para o mundo com a Declaragéo Francesa
dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789,
gue adefiniacomo direito inviolavel e sagrado
(art. 17), bem em consonancia com as neces-
sidades da época, que pressentia de uma
propriedade sem vinculos, conforme a nocdo
explicitada por Savigny, segundo o qual a
propriedade constituia “o dominio irrestrito e
exclusivo de uma pessoa sobre uma coisa’ .

Discorrendo sobreosvinculosconcepcionais
entre propriedade e liberdade, o dlem&o Ernst
Benda relatou :

“A liberdade econdmica alcancada
com a extingéo das corporagdes e
restrigdes as atividades empresariais s0
era realizdvel mediante uma ordem da
propriedade mével e ndo-condicionada.
E aqui, mesmo noisolamento dagarantia
da propriedade, vamos encontrar o
vinculo entre liberdade e propriedade,
que acancava, todavia, apenas a proprie-
dade material, ou sgja, as coisas movels
ou imoveis. Isso correspondia plena-
mente a entdo dominante constituicéo
socia agrério-burguesa. Tratava-se da
propriedade da burguesia para quem a
propriedade significava sua liberdade.
Para os que ndo possuissem propriedade
— principalmente para a classe traba-
Ihadora em surgimento — para estes, esta
disposicéo interativa entre propriedade
e liberdade parecia duvidosa.

Demorou bastante até que se afirmasse
a constatacdo de que a propriedade

1 A presente citagdo de Savigny foi extraida da
paestra de abertura do Il Congresso Internacional
da Sociedade de Estudos Juridicos Brasil-Alemanha,
S0 Paulo, setembro de 1986. O palestrante, Ernst
Benda, foi Presidente da Corte Constitucional da
Alemanha e é professor de Direito Publico da
Universidade de Freiburg.

também pode significar falta de liber-
dade’2.

Vé-se, pois, que, assim como os vinculos
entre propriedade e liberdade foram pertinentes
a épocas proéprias, 0 conceito de propriedade
esteve nitidamente vinculado aos condiciona-
mentos econdmicos. Antes, por exemplo, a
propriedade material constituia a base
fundamental da nog@o econdmica de proprie-
dade, enquanto hoje, naeraindustrial, é apenas
uma forma, entre outras (direitos reais, direito
de obrigaces), de acumulagdo do patrimdnio.

No prisma acima aludido, caminhou bem a
Constituicdo brasileira no reconhecimento do
€l o propriedade-atividade econdmica, a0 inserir
a propriedade privada entre um dos principios
da ordem econdmica, consoante o art. 170.

3. A propriedade e sua funcéo social

A partir da superagéo da propriedade
desvinculada, surge a no¢do de uma proprie-
dade com funcéo social, o quelevou aumasérie
de polémicas, tais como: seria a propriedade,
em si mesma, uma funcgdo social? A fungdo
social constituiria uma caracteristica tao
intrinsecamente condicionante ao ponto de
configurar umaconditio juris?

Para 0 autor espanhol Jose Castan Tobefias,
a expressdo fungdo social possui contelido
amplo e vago, o que explica sua acolhida tanto
pelos positivistas como pelos naturalistas, e,

2 A palestra do eminente Professor aleméo foi
publicada na Revista dos Tribunais, ano 1, outubro
a dezembro de 1992, nos Cadernos de Direito
Congtitucional e Ciéncia Politica

Na conferéncia aludida, Ernst Benda cita a
apaixonada citacdo de Jhering contra o conceito de
propriedade individualista : “Quando for reconhe-
cida a verdade a vitéria no mundo, entdo vira a era
em que a propriedade se investira em uma outra
forma que hoje, na qual a sociedade reconhecera
tdo pouco o pretenso direito do proprietério de
acumular os bens deste mundo na quantidade que
Ihe aprouver, como o direito do pai romano de dispor
sobre a vida de seus filhos, o direito de desafio e o
assdlto de estradas dos cavaleiros medievais, como
o direito corporativo da Idade Média’. .

3 ENNECCERUS apud CASTAN TOBENAS.
La propiedad y sus problemas actuales. Madrid :
Instituto Editorial Reus, 1963. p. 117, que chama
“conditio jurisa“ un acontecimiento futuro eincierto
del que depende la €ficacia del negocio ségun su
naturaleza, su objeto o una especial disposicion del
Derecho” .
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embora defenda o autor que a propriedade deve
servir ndo somente para assegurar a hegemonia
do proprietario como para arealizacéo de seus
fins, de modo que o direito de propriedade de
um grupo néao impega a propriedade dos
demais, defende que afuncéo socia ndo é uma
condicdo em seu sentido técnico, apesar da
interpretacéo do que sgja “um direito condici-
onado a sua funcdo socia” merecer esclareci-
mentos atrelados aos principios daLe Funda-
mental .4

Ocorre que, sendo apropriedade privadaum
direito subjetivo constituciona mente garantido,
ha de se concluir que a antiga caracteristica de
direito absoluto, naqual o proprietério poderia
livremente usar e dispor ao seu prazer indivi-
dud, ja ndo mais pode prevalecer, vez que, a0
impor direitos, aordem juridicatambém impde
deveres; portanto, o proprietério, sga urbano,
seja rural, tem o direito de dispor de sua
propriedade desde que atendendo a sua funcéo
social.

A ProfessoraMagndlia Guerrajatratarado
tema, entendendo quetal correspondénciaentre
direitos e deveres era inerente a esséncia do
direito, congtituindo abilateralidade atributiva.’

Ressalte-se, nesse tocante, que a Lei
Fundamental Alema estatui, em seu artigo 14,
gue “a propriedade obriga. Seu uso devera, a0
mesmo tempo, servir ao bem da coletividade’,
reafirmando a moderna teoria da propriedade
atrelada ao principio juridico de que “todo
direito corresponde a um dever”.

Para o jurista patrio José Afonso da Silva,
o principio da funcionalizacdo da propriedade
€ um processo longo e ndo é uma limitacéo da
propriedade, visto que estadiz respeito ao exer-
cicio do direito, e aquela, a funcéo social,
interfirindo, pois, com a propria estrutura do
direito. Alega ainda o citado professor que a
funcdo socia da propriedade modifica-se com
as mudangas na relacdo de producdo. Em suas
palavras, continua 0 mestre :

“E toda vez que isso ocorreu, houve
transformagdo na estrutura interna do
conceito de propriedade, surgindo nova
concepcao sobre ela, de tal sorte que, ao

4 A discussdo levantada foi extraida da obra
supracitada.

5 Extraido do texto “Direito de propriedade’, de
autoria da Professora de Direito Urbanistico do
Mestrado em Direito da Universidade Federal do
Ceard

estabel ecer expressamente que a propri-

edade atender& a sua funcéo social, mas
especialmente quando a reputou

principio da ordem econémica (art. 170,

Il e lll), a Constituicdo nao estava
smplesmente preordenando fundamentos
as limitagOes, obrigacdes e 6nus relati-

vamente a propriedade privada, mas
adotando um principio de transformagao

da propriedade capitalista, sem socidli-

za-la, um principio que condiciona a
propriedade como um todo, ndo apenas
seu exercicio, possibilitando, em geral ou

com certostiposde propriedade, seu uso,

gozo e disposi¢do”.°

4. O direito de propriedade no Brasil: a
visdo civilista e a visdo constitucional

Em primeiro lugar, importa acentuar que o
direito de propriedade tem caréter primordial-
mente constitucional, estando inserido no
Titulo 11, que trata Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, artigo 5°, inciso XXII : “é
garantido o direito de propriedade’, combinado
comoinciso XXIII : “apropriedade atendera a
suafungdo socid”, motivo pelo qual ndo sepode
concebé-lacomo um regimejuridico meramente
subordinado ao direito civil.

A antiga dicotomia que aceitava a proprie-
dade oracomo direito civil subjetivo, oracomo
direito publico subjetivo jando pode prosperar
se entendermos a fungdo socia da propriedade
como um “principio ordenador da propriedade
privada’, que impde novo contetdo ao direito
de propriedade.”

Enquanto nosso Codigo Civil adotou a
concepcdo cléssica de propriedade, heranca do
direito romano, nossa Constitui¢do adotou a
concepeao contemporanea, consenténea com a
evolugdo da nossa sociedade atual.

A propriedade ja ndo é mais um direito
absoluto e desvinculado, afirmagédo que serve
para a propriedade agréria, urbana e inclusive
para a propriedade dos meios de producao, que
também estdo sujeitas as limitagles estatais e
sociais, econdmicasefiscais, civisetrabal histas.

A propriedade deve servir ao bem gera;
portanto, ndo sb os direitos dai inerentes como

6 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico
brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo : Malheiros, 1995. p.
65-66.

7 |bidem.
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0s deveres devem ser adequados para o a cance
do equilibrio na coletividade.

Segundo o supracitado Ernst Benda, “a
garantiaconstitucional dapropriedade tem, por
fim, também uma funcéo de distribuicdo de
poderes que caracterizam um estado dedireito” %o
que implica dizer que sua concentragdo exacer-
bada pode prgjudicar a comunidade, causando-
Ihe a restrico de bens socid mente relevantes.
A funcdo da distribuicdo de poderes, todavia,
S0 pode ser acangada quando todos, ou pelo
menos muitos, tenham acesso real a aquisicéo
da propriedade.

5. A propriedade urbana

5.1. A fungéo social da propriedade urbana
e a desapropriacdo

Com o crescimento das cidades e sua
predominancia nas éreas culturais, politicas e
de desenvolvimento, surgiram preocupagoes
concretas com a politica urbana. E que as
cidades, por aglomerarem um ndmero maior
de pessoas que 0 campo, necessitam, aindacom
mais veeméncia, de um plangjamento, de uma
ordenacdo que venha a favorecer o bem-estar
de seus cidadaos.

Infelizmente, os grandes centros urbanos de
Nosso pais crescerem de maneira desordenada,
criando situagdes de dificeis, mas ndo impos-
siveis, reversdes, a exemplo do que ocorre no
tumultuadissimo centro da.cidade de S&o Paulo,
com prédios imponentes, construidos sem que
se respeitasse a preservacao do meio ambiente
ou minimas nogdes de ventilagdo, parando falar
no congestionamento permanente no transito
nessa e em praticamente todas as capitais do
Brasil.

A questéo dafuncdo socia da propriedade,
diante do acima exposto, torna-se ainda mais
grave, vez que precisamos harmonizar a
convivéncia das pessoas nos centros urbanos,
0 que significa solucdes enérgicas visando a
protecdo das pessoas individuais, bem como o
bom desenvolvimento dos negdcios realizados
pelas pessoas juridicas.

Nesse tocante, € bom lembrar aimprescin-
divel e efetiva participacgo da Administracéo
Plblica para regular a atividade urbanistica,
visto que essa atividade € fun¢do da Adminis-
tracéo.

8 Cf. autor e obra citados, p. 248.

A Condtituicdo Federal insere, de maneira
expressa, a propriedade urbana, no artigo 21,
inciso XX, e 182, aclarando que a politica
urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvol vimento das fungdes sociaisda cidade
egarantir o bem-estar de seus habitantes. Para
isso, falaa Lex Magna do plano diretor,
aprovado pelo Legislativo municipa e obriga-
tério para as cidades com mais de vinte mil
habitantes, que serviria como instrumento
basico da politica de desenvolvimento e
expansdo urbana.

Significadizer que acidade possui fungdes
sociais a desenvolver, 0 que apenas serve para
reafirmar que qualquer propriedade assentada
nessa cidade ha de possuir, por conseqliéncia,
uma funcdo socia que venha a compatibilizar
com as proprias funcdes da cidade, tais como,
um mei o ambi ente ecol ogi camente equilibrado,
vias de acesso e transito razoavels, edificacoes
ventiladas e com disténcias minimas, garantias
de habitacso, recreacdo e traba ho, entre outras
gue assegurem uma boa convivéncia entre os
cidadéos.

Por outro lado, a Constitui¢do vincula o
cumprimento da funcéo social da propriedade
a0 atendimento das exigéncias constantes no
plano diretor, consoante § 2° do artigo 182,
facultando ao Poder municipal, nos termos de
lel federal, exigir do proprietéario do solo ndo
edificado, subutilizado ou n&do utilizado, a
promocéo de seu adequado aproveitamento,
desde que, mediante, evidentemente, lel espe-
cifica para a area incluida no plano diretor.

A exigénciasupra-referida, feitapelo Poder
municipal ao proprietério omisso na utilizacdo
deseuimovel, temointuito degarantir afuncéo
social inerente ao direito de propriedade,
podendo levar a aplicacéo de penas sucessivas,
correspondentes a : | — parcelamento ou edifi-
cagdes compulsorios; Il — imposto sobre a
propriedade predia eterritoria urbanaprogres-
sivo no tempo; |11 — desapropriagao.

No que concerne ao parcelamento ou edifi-
cacdo compul sbrios, amatériacarece de melhor
disciplinamento, vez que lei federal ira estabe-
lecer as regras sobre a aplicacdo dessas penas,
cabendo ao municipio estabelecer as regras
especificas para a efetividade das sancées.
Quanto ao imposto progressivo, € importante
observar que ndo se trata da progressividade
aplicada aos impostos para a arrecadacao
tributéria, e sim como sancéo, objetivando
coibir comportamentos contrérios aos valores
urbanisticos.
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Quanto a previsao de desapropriacéo,
concordamos com o entendimento do Professor
José Afonso da Silva,® em que a propriedade
urbana pode ser desapropriada como qualquer
outro bem privado, sendo que existem paraela
dois tipos de desapropriacdo : uma prevista no
art. 5°, XXI1V, que trata da desapropriacéo por
utilidade ou necessidade publica, ou por
interesse social e a prevista no art. 182, § 3°
(desapropriacdo mediante prévia e justa
indenizacdo em dinheiro); o outro tipo € a
desapropriacdo-sancdo ( art. 182, § 4° da CF),
originada pelo descumprimento de sua funcéo
social, ocasionando a substituicdo da indeni-
zacd0 em dinheiro por indenizacdo mediante
titulos da divida ptblica, com prazo de resgate
deatédez anos, em parcelasiguais e sucessivas,
0 que importa dizer que, embora fique
assegurado o valor real da indenizagdo e os
juros, ndo havera o pagamento prévio, o que
torna tal indenizagdo, no minimo, indesgjavel
para o proprietério.

Ressalte-se que a propriedade também
possui suavinculagdo situacional, o que pode
ocorrer tanto no caso de o plano diretor
configurar certo terreno como de condi¢do
especial, como quando o plangjamento estipu-
lado para uma determinada &rea acabar por
modificar a situagéo do terreno.

5.2. O plano diretor e seus efeitos sobre o
direito de propriedade

Ja ressaltamos varias vezes a vinculaggo
estabelecida constitucionalmente entre a
propriedade urbana e o plano diretor, reaizado
pelos municipios; entretanto, o direito de
propriedade também condiciona o plano e
influencia o seu contelido, ou sgja, o direito de
propriedade constitui também um limite a
discricionariedade de contetido do plano.

Segundo o portugués Fernando Alves
Correias, o direito de propriedade atua como
limite a liberdade de plasmag&o ou de confor-
mac&o do plano urbanistico, particularmente
de duas formas:

a) mediante a garantia da existéncia ou da
manutencao, na medida em que os planos
diretores ou planos urbanisticos, conforme a

9 SILVA, op. cit. p. 67.

10 CORREIA, Fernando Alves. O plano urba-
nistico e o principio da igualdade. Coimbra :
Almedina, 1989. p. 343.

11 |bidem. p. 299-391.

terminologia usada em Portugal, devem
respeitar as edificacOes ja existentes a data de
sua vigéncia, sb operando para as edificagdes
futuras, ndo podendo o edificio construido
legalmente pelas normas anteriores ser
eliminado sem a conseqliente indenizacéo;

b) mediante a obrigacdo da ponderacdo dos
interesses dos proprietérios do solo, que devem
ser levadosem consi deracéo pel osel aboradores
do plano. Trata-se do velho direito de ser
ouvido, e, embora os proprietérios ndo tenham
0 poder de exigir que seus interesses sgjam
expressos no plano diretor, vez que néo
possuem preferéncia sobre o interesse publico,
deve-lhes ser resguardado o direito de ponderar
perante os agentes publicos responsavels.

No Brasil, tais limites ainda ndo se encon-
tram suficientemente delineados, mesmo
porque a doutrina acerca do direito urbanistico
€ escassa, e até mesmo o conhecimento dos
administradores sobre as atividades urbanis-
ticaseo significado e conteido do plano diretor
€ nebuloso até para os seus operadores.

5.3. A separacéo entre o direito de
propriedade do solo e o direito
de construir

Finalmente, € proveitoso observar que o
direito de propriedade abrange o uso, 0 gozo e
a disposicdo sobre 0 qual incide, o que da ao
proprietario, entre outros direitos, o direito de
construir, citado nessa conjuntura apenas para
demonstrar o quanto o direito de propriedade
vem passando por evolucoes.

E que o direito de construir ou edificar tem
cada vez mais encontrado argumentos doutri-
narios favoraveis a sua separagéo do direito de
propriedade, até porgue o direito de construir
€ reconhecido por autorizagdo ou concessao
administrativas, em face do interesse piblico
presente, e ndo apenas em fungdo do direito de
propriedade do solo pura e simplesmente; ou
sgja, o direito de construir concerne a possibi-
lidade de edificagdo em um determinado
terreno, direcionado pelo plangamento urba-
nistico.

Da separacao entre o direito de propriedade
e o direito de construir, surge, por sua vez, o
direito de superficie, que permite a construcéo
em solo de outro proprietério, com tempo e
regras previamente fixadas, tratando-se, pois,
de um direito real, assim como surge a nogao
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de solo criado, que seria o direito de edificar
ou utilizar area superior aos limites permitidos
pel o coeficiente de aproveitamento, legalmente
definido.

6. A funcéo social da propriedade
e 0 poder judiciario

Nao ha davida acerca da evolugéo
constitucional legislativa e das modernas
construgdes doutrinérias sobre o dever de o
proprietério atender as funcdes sociais da
propriedade para o pleno e legitimo exercicio
de seu direito de propriedade, mas sera que o
Judiciario tem acompanhado, na esséncia, tais
transformagoes ?

Tal andlise torna-se necessé&ria na medida
em que uma resposta negativa a pergunta
supraformulada demonstra ndo s6 um entrave
jurisprudencial, como também umadificuldade
substancial ao cumprimento dos preceitos
constitucionais; além do que, uminstituto novo
S0 fica bem delineado ao passar pelo filtro do
Judiciério.

Parece-nos que aevolucgdo legidativanessa
matériafoi superior aevolugdo jurisprudencial .
Pouco se tem conhecimento de decisdes que
restrinjam a propriedade por ndo estar sendo-
Ihe destinada uma fungéo social.

Sabemos que os institutos juridicos tendem
a se fortalecer quando séo divulgados e
encravados por meio de decisdes concretas e
nao sO assegurados em plano abstrato. As leis
expressam um conteido que se abastece em
cada situacdo em que € exigido, ou sgja, a
jurisprudénciaéimportantiss manacristalizagéo
de direitos e de expressiva contribuicéo seriaa
constancia de decisdes que viessem a
responsabilizar proprietarios que utilizem a
propriedade em prejuizo da comunidade, com
afindidade, por exemplo, meramente especu-
lativa, enquanto a cidade e seus habitantes tém
de conviver com um imével que ndo oferece
nenhum tipo de beneficio ao interesse plblico
ecoletivo.

Os Tribunais italianos e alemaes, por
exemplo, tém sido de grande contribui¢&o para
afixacéo e delimitacdo davinculagdo do direito
de propriedade. O Tribunal Constitucional
Alem&o, em sentenca proferidaem 12-1-67, ja
determinava a obrigacéo social da propriedade
do solo a0 estatuir:

“O facto de o solo ser indispensavel

e de ndo ser multiplicavel impede que a
sua utilizagdo sgja abandonada comple-
tamente ao jogo n&o controlavel dalivre
iniciativa e a vontade do particular; uma
ordem socid e juridica justaexige, pelo
contrério, que os interesses gerais sgjam
salientados no caso do solo numamedida
mais forte do que nos outros bens
econdmicos.” 2
Do exposto, depreende-se que 0 sentido
hermenéutico davis&o constitucional do direito
de propriedade, no direito pétrio, depende
também de ativajurisprudéncia, afirmando, nos
casos concretos, a impossibilidade de o orde-
namento juridico admitir, na atualidade, a
preferéncia incondicional de interesses parti-
culares sobre os interesses gerai's da sociedade.

7. Consideragdes finais

O objetivo do presente trabaho foi apre-
sentar uma visdo geral sobre o direito de
propriedade vigente no Brasil de hoje, acentu-
ando os aspectos polémicos e ressaltando a
vinculag&o do direito de propriedade com o
dever de exercé-lo com fungdo social.

Tal preceito justifica-se sobretudo pelo fato
de a propriedade do solo ser escassa e néo
possuir acaracteristicade, por s O, reproduzir-
se, além de ser uminstrumento importantissmo
na satisfacdo das necessidades humanas, sgjao
solorural, naproducgdo dealimentos, sgjao solo
urbano, na realizacdo do direito de moradia.

Do que foi dito, conclui-se que a proprie-
dade urbana, ponto especifico da nossa
pesquisa, hé de atender a sua funcéo social, por
obediéncia ao texto da Lel Suprema, a Consti-
tuicdo Federal, e cabe ndo sO aos legisladores,
aos doutrinadores e aos juizes compreenderem
e garantirem a eficacia desse preceito, como
também cabe a propria sociedade romper com
as pilastras do individualismo, pois disso
também depende a salvaguarda do amejado
Estado Social.
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