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RESUMO

O modo como se da a relacdo de poder entre sujeito e bens divulga muitas
vezes a forma de organizacdo da sociedade e os valores centrais assumidos em
determinado periodo historico e politico. Nesse diapasédo, o Estado adquire papel
chave no destino da sociedade e na efetivacao dos valores agregados.

O Estado de ontem ndo € o mesmo de hoje. Ao invés da abstencéo,
qualidade do Estado Liberal, o Estado de Bem-Estar Social é chamado a agir e
interpenetrar na sociedade para que as reais necessidades sociais sejam atendidas.
E, nesse passo, o direito de propriedade deve ser apreendido de maneira diferente;
0s interesses envolvidos nessa relacdo de poder ndo se limitam aos do proprietario,
mas concomitantemente aos dos nao-proprietarios, e, no caso da propriedade
urbana, ao interesse coletivo em ver as cidades melhor planejadas, no sentido de
gue elas sejam reduto da efetivacdo dos fundamentos e objetivos constitucionais.

A presenca do principio da funcéo social da propriedade na Constituicdo de
1988 veio a calhar no momento em que as normas constitucionais ndo podem ser
tidas meramente como programaticas. Ao Estado e a sociedade, a partir da
cidadania, cabe a misséo de fazer valer verdadeiramente os valores constitucionais,
entre eles a funcdo social da propriedade, principalmente da urbana, conectada e
imprescindivel na consecucdo da funcdo social da cidade, entendida pela
sustentabilidade entre o econbmico e 0 soOcio-ambiental, ou seja, concebida pelo
objetivo de se alcancar um padréo de vida de qualidade para seus habitantes.

Somente a partir da solidariedade, e ndo do egoismo e do individualismo,
gue se conseguira atingir uma sociedade mais justa. O combate a especulacao
imobiliaria por meio da atuacdo positiva da Administracdo Publica é um caminho
necessario para que as funcdes sociais da propriedade e da cidade sejam
cumpridas. A busca do real interesse publico encontra-se fundamento na
ponderacdo dos varios anseios; s6 assim todos serdo respeitados em sua dignidade
e teremos cidades melhores para se viver.

Palavras-chave: direito de propriedade; Estado Social; interesse publico; funcéo
social da propriedade urbana; urbanismo; intervencao estatal; funcdo social das
cidades.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tentara percorrer o caminho historico e conceitual do
direito de propriedade, em especial daquele sobre o solo urbano, tendo em vista sua
essencial importancia para a ordenacédo da cidade.

No primeiro capitulo, analisar-se-a a historia juridica e mesmo econdémica e
social do tratamento conferido a propriedade, constatando que ela esta diretamente
conectada com o modelo de Estado que faz a mediacdo da organizacdo e
desenvolvimento das forgas produtivas em determinado momento politico.

Reconhecendo a propriedade como ponto de encontro de interesses que
muitas vezes apontam para o sentido contrario, sua configuracdo é maleavel de
acordo com a postura estatal adotada em cada momento politico-econémico, ora
mais propensa a prote¢do de um ora mais acolhedora de outro interesse. No Estado
Liberal, a tutela da apropriacdo privada dos bens tem como caracteristica a garantia
da liberdade e da seguranca a qualquer custo, ao passo que, no Estado de Bem-
Estar Social, o direito de propriedade ganha cunho mais solidarista e voltado a
satisfacdo da dignidade da pessoa humana, mediante a inser¢cdo do principio da
funcao social da propriedade nos textos constitucionais.

No segundo capitulo, tentaremos demonstrar de que forma se da hoje a
relacdo entre o interesse publico e o interesse privado. Por muito tempo, a divisa
entre o publico e o privado era considerada intransponivel. Nos dias atuais, pode-se
inferir que essa separacao nao é tao rigida.

Outra questdo a ser estudada nessa parte do trabalho sera o enfrentamento
de posicdes diferentes no que diz respeito a existéncia ou ndo de hierarquia entre o
interesse publico e o interesse privado. Ha doutrina que discorre sobre a supremacia
do interesse publico e ha vertente que assevera ndo existir tal subordinacdo do
interesse privado, sugestionando a técnica de ponderagcdo entre 0s interesses na
busca da melhor solugao para o caso concreto.

No terceiro capitulo, abordaremos o tema da propriedade urbana como centro
de anseios divergentes na maioria das ocasioes, razdo pela qual foi
constitucionalizada em 1988. A constitucionalizagdo da propriedade urbana tem a
ver com a preocupacgao do Estado e da sociedade como um todo na organizacao

mais equanime dos espacos urbanos, cada vez mais inchados.
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No escopo de uma politica urbana eficaz e responsavel, o planejamento
urbano democrético ilumina a grande distancia existente entre as desiguais cidades
de hoje e as pretensas cidades justas e sustentaveis do amanha.

Ultimando esse ensaio, discutiremos sobre a relevancia do urbanismo, técnica
de ordenacédo e desenvolvimento das cidades, na busca da materializacdo dos
fundamentos e objetivos constitucionais. Nesse diapasdo, a cidadania e a
intervencdo estatal na propriedade urbana serdo reputadas como pressupostos
imprescindiveis para o cumprimento da funcéo social da propriedade urbana e da

fungéo social da cidade.
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1- ESTADO E PROPRIEDADE PRIVADA

1.1. ASPECTOS HISTORICOS DA PROPRIEDADE

A histéria da propriedade® nunca deixou de ser importante, haja vista os
muitos interesses envolvidos na apropriacdo de riquezas. A feicdo atribuida a ela
depende da forma que se da a relagdo entre 0 homem e as coisas. A propriedade
remete a uma relacdo de poder do sujeito sobre a coisa e tende a dominacédo dos
excluidos do fenbmeno da apropriacdo de riquezas pelo proprietario. A situacéo
juridica proprietaria confere ao particular um poder de dominio sobre a realidade
externa capaz de desencadear profundas transformacdes, haja vista sua
centralidade.?

Conhecer o percurso historico da propriedade significa reavivar as varias
concepcdes recebidas em cada momento politico, cultural, econémico e social.
Antes de adentrar no mundo juridico, ela reflete a realidade social e denuncia as

percepcdes de cada periodo.

A propriedade merece tutela juridica. Entretanto, antes de fendémeno
juridico, é realidade social a merecer prote¢do. Conforme o modelo politico
adotado pelo Estado, serd uma ou outra a disciplina legal da propriedade. A
propriedade em paises de regime socialista é diversa da propriedade em
regimes capitalistas.®

O resumo de como se deu a apropriacdo de bens pelo homem nas mais
diversas épocas € indicativo crucial para se concluir como se organizava e a maneira
gue se configura hodiernamente a sociedade. Sempre os holofotes tiveram voltados

para a propriedade e nao ha motivos para ela deixar de importar.

! Segundo Cristiane Derani, a palavra propriedade pode assumir duas acepcdes distintas. Uma
designando a relacdo de poder entre sujeito e objeto, adotada neste estudo, e outra tratando
propriedade como sinbnimo de bem, objeto que integra a relacdo de propriedade. (DERANI,
Cristiane. A propriedade na Constituicdo de 1988 e o contelildo de sua funcdo social. In: Revista
Trimestral de Direito Publico 34/2001. Malheiros, p. 51)

2 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das Coisas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.
72. O mesmo autor é adepto da teoria da situacao juridica subjetiva de Santoro Passarelli e Pietro
Perlingieri, a qual se define pela imputagdo de um complexo de posi¢des juridicas ativas e passivas,
simultaneamente, a um sujeito de direito.

* Idem, ibidem.
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A nocado de propriedade nunca foi Unica. O seu espectro sempre sera alvo
certo de profundas transformacbes, pois a mudanca de mentalidade de uma
sociedade ao longo do tempo, a postura adquira pelo Estado frente a novas
exigéncias sociais de cada periodo histérico ferem-na em seu amago.* Em outras
palavras, o grau de complexidade do instituto da propriedade deriva do grau de
complexidade das relacdes sociais e econdmicas.’

A andlise da propriedade inicia-se com o Direito Romano, no qual séo
calcadas as raizes de sua concepc¢ao. Na Antiguidade, a propriedade era tida como
absoluta e marcada pelo cunho individualista.

Contudo, durante a Idade Média, o feudalismo tratou de fragmentar a
propriedade, criando uma rede de proprietarios. Enquanto a nobreza possuia o
dominio eminente, os servos detinham o dominio Ut da terra. Esse
desmembramento € a comprovacgdo da visdo proprietaria que parte da coisa e ndo
do sujeito.® A consequiéncia é que mais de uma pessoa — 0 suserano e o vassalo —
tinham concomitantemente direitos, de natureza diversa, sobre a mesma coisa.’

Nesse trilho historico, o surgimento do comércio e conseqientemente das
cidades deram a propriedade nova roupagem, posto que com a crise do feudalismo
passou a ser objeto de mercancia, desvirtuando de sua destinacao agraria até entdo
vigente. Dessa monta, diversamente daquilo que ocorria na Alta Idade Média, o
comprador passa a ter o usus e o dominium sobre a terra, que deixa de ser para a
agricultura e subsisténcia e passa a ser direcionada a producdo mercantil,

construcéo e especulagéo.

* Segundo Gustavo Tepedino, os diversos contextos politico-ideoldgicos, nos quais as categorias
juridicas - em especial a propriedade privada - se inserem, contribuem para historicidade e
relatividade dos conceitos. (TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 288-289).

® LEAL, Rogério Gesta. Direito Urbanistico: Condicdes e possibilidades da constituicio do espaco
urbano. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 31.

® CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Uma anélise do
ensino do direito de propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 88.

" COSTALDELLO, Angela Cassia. A propriedade Privada, o Urbanismo e as Parceiras Publico-
Privadas: Transformacdes e Perspectivas. In: Edgar Guimardes (Coord.). Cenarios do Direito
Administrativo: estudos em homenagem ao Professor Romeu Felipe Bacellar Filho. Belo Horizonte:
Forum, 2000, p. 87.

¥ Na mesma direcdo, Fernanda Lousada Cardoso disserta que a contexto politico préprio da época
cindiu a propriedade em razéo da necessidade de seguranca de diversas areas, decorréncia essa da
instabilidade e violéncia promovidas pelas invasbes béarbaras. (CARDOSO, Fernanda Lousada. A
propriedade privada urbana obriga? Andlise do discurso doutrinario e da aplicacdo jurisprudencial.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 15)
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Com a ascensao da burguesia e a Revolugcédo Francesa de 1789, retornou-se
ao enfoque individualista dado & propriedade pelo periodo romano®. O artigo 17 da
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao tratou de petrificar o pensamento
dominante a época ao considerar a propriedade um direito natural e inviolavel.

No entanto, o advento da Primeira Guerra Mundial e da Quebra da Bolsa de
Valores de Nova York, em 1929, p06s em cheque a propriedade individual e
demonstrou a insuficiéncia do liberalismo e individualismo exacerbados para o
funcionamento do proprio sistema econbmico capitalista da ldade Moderna.
Portanto, esses eventos comecaram a mudar gradualmente o projeto social
imperante desde as codificacdes oitocentistas de inspiracao liberal e iluminista, o
qual provocava fortes distorcbes sociais ao tratar de modo igual pessoas com
oportunidades diferentes.*°

O marxismo™ e a doutrina social da Igreja Catélica'® contribuiram como
influéncias filoséficas e socioldgicas para mudar o rumo conferido a propriedade
privada. O Estado passou a interferir na propriedade, sem aboli-la, mas a
conformando para o respeito dos interesses nao-proprietarios e para efetivacdo dos
direitos sociais.*?

Nesse sentido, procurou-se combater o proveito exclusivo da propriedade, ao
bel-prazer do proprietario e desvinculado de qualquer preocupacédo social. A verdade
€ que a propriedade individual ndo conserva o mesmo conteudo de suas origens
histéricas, sendo inegavel que o poder sobre a coisa e seus correlatos atributos - ius

utendi, fruendi e abutendi — suportam limitacfes e restricbes, indispensaveis para

° Entretanto, Eroulths Cortiano Jr., alinhado ao entendimento de Paolo Grossi, diz ndo ser o melhor
entendimento o da equiparacdo da propriedade moderna com a propriedade romana, pois, além do
Direito Romano ndo se restringir a uma s6 época e conter diversidade de institutos (por exemplo, a
propriedade quiritaria), a nogdo de direito subjetivo presente na modernidade nédo era encontrada em
Roma. (CORTIANO JR., op. cit., p. 101-102)

© KATAOKA, Eduardo Takemi. Declinio do Individualismo e Propriedade. In: Gustavo Tepedino
(Coord.). Problemas de Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2000, p. 458-
459,

! Repercutiu nas formulacdes classicas, sobretudo em dois pontos: na inoperancia do igualitarismo
meramente formal e na condi¢do platénica dada a certos direitos, ineficazes por desacompanhados
das condi¢gfes matérias necessérias. (BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 22.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 178)

12 verificou-se, a partir de sua leitura, o estabelecimento de uma hipoteca social sobre a propriedade
privada, compreendida essa como a admisséo do uso da coisa também em prol da comunidade, e
ndo s6 em beneficio do proprietario. (CARDOSO, op. cit., p. 20).

Y De acordo com Gustavo Tepedino, a propriedade, entdo, ndo seria mais aquela com carater
predominantemente negativo, ou seja, aquela cujo proprietario até um certo limite teria espaco livre
para exercer sua senhoria sobre o bem conforme quisesse. Ao oposto, o conte(ido da propriedade
dependera de centros de interesses nao proprietarios (TEPEDINO, op. cit., p. 280).
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coibir abusos e para impedir que o exercicio do direito de propriedade se transforme

em instrumento de dominagéao.

1.2. DO INDIVIDUALISMO A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

No Periodo Liberal, o arcabouco do direito de propriedade indicava o0 modo
comportamental do Estado. Por ser este direito garantia da liberdade individual*®, o
Estado ndo podia nele interferir, sendo para adotar medidas para garanti-lo nas
maos do particular. A propriedade privada, como esfera de realizacdo da liberdade
humana, estava imune aos poderes do Estado e, a0 mesmo tempo, protegida por
tais direitos™. O contetdo do direito de propriedade era regulado pelo préprio titular,
uma vez que o individuo era isolado de seus pares e reduzido a satisfazer suas
préprias necessidades sem qualquer intromisséo alheia.

A revolugéo burguesa de 1789 apresentou-se como cenario econdémico-social
propicio para a elaboracdo do Cédigo Civil de Napoledo Bonaparte®, em 1804, que
reservou grande parte das suas normas para o direito de propriedade. Constata-se,
desta forma, que a principal preocupacdo dos coédigos oitocentistas estava na
protecdo do direito de propriedade como direito sagrado, absoluto e usufruido
exclusivamente por seu titular, como se nota na seguinte passagem:

Assim, quem pode ter € sujeito de direito, mas somente sera sujeito na
medida em que tenha. E a propriedade que qualifica o sujeito. Os nao-

proprietarios (apesar de poderem, aos olhos do direito, sé-lo) sdo como
ausentes da ordem juridica, verdadeiros fantasmas & luz do dia.™’

Entretanto, no mundo juridico, foram as Constituicbes Mexicana, de 1917, e a
de Weimar, de 1919, que lancaram novo pensamento sobre o direito de propriedade,
haja vista o estopim de profundas transformacdes féticas e de ideais filosoéfico-
sociologicos ocorridos a época da elaboracéo destas Cartas Magnas.

4 “Essa autonomia significa liberdade de agir, e a liberdade confunde-se entdo com a propriedade.
Ser proprietario significa ser livre.” (CORTIANO JR., op. cit., p. 91).

 |dem, p. 103.

® O Code ndo teve carater revolucionario, mas pretendeu defender a nova ordem constituida, ou
seja, dar seguranca juridica para a burguesia ascendente. (Idem, p. 96).

Y |dem, p. 121.
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O texto de Weimar, em seu artigo 153, revelava que a propriedade obriga, ou
seja, corporificava o principio da fungdo social da propriedade como aquele que
atribui ao titular do direito de propriedade ndo apenas direitos, mas também
deveres.*®Nesse passo, consagrou o escélio abalizado por Konrad Hesse sobre a
forca normativa da Constituicdo, a qual pode arrefecer-se quando se assenta em
uma estrutura unilateral segregada da constante mudanca politico-social que exige
ponderacdo entre direitos fundamentais e deveres correlatos.*

A abstracdo do conceito de propriedade, que proporcionou a fuga do real e
permitiu a permanéncia no tempo e a resisténcia a rupturas do modelo proprietério
peculiar do Estado de Direito Liberal®® %, foi superada pela exigéncia de regular
concretamente os interesses em jogo, em conformidade com o principio da funcéo
social da propriedade.??

Enquanto que nas Constituicdes estritamente liberais a protecdo da
propriedade vinculava-se a garantia da seguranca e da liberdade, nas Constituicées
de cunho social a conexdo se da com os valores da dignidade da pessoa humana e
do solidarismo. Essa mudanca de paradigma pode ser resumida pela substituicdo da
maxima liberal “posso fazer o que quiser, desde que n&o prejudique terceiros” por
aquela considerada remodeladora da autonomia privada, incorporada na seguinte
transcricdo: “devo fazer tudo para colaborar com a sociedade, desde que ndo me

prejudique”.?*

'® Fachin também expde que o marco originario da doutrina da funcéo social da propriedade se deu
na Constituicido de Weimar, a qual continha o principio da “propriedade obriga” que repercutiu
positivamente nas demais legislacbes da época, assim como influenciou fortemente as constituicdes
atuais (FACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse e propriedade contempordnea (uma
perspectiva da Usucapido Imobiliaria Rural). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 17).

¥ HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Gilmar Ferreira Mendes (trad.). Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor: 1991, p. 21.

2 CORTIANO JR., op. cit., p. 112.

*! Neste passo, o sistema juridico liberal exagera na raz&o e ofusca a importancia da experiéncia. Por
muito tempo, a prisdo do jurista ao positivismo Kelseniano e ao texto legal divorciado da realidade
afastou a preocupacdo com a realizagdo da justica (RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A
constitucionalizacédo do direito privado e a sociedade sem fronteiras. In: Luiz Edson Fachin (Coord.).
Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
12).

2 para verificacdo da funcéo social da propriedade, releva-se a posicdo assumida concretamente
pelo sujeito, pois portador real dos interesses em jogo. Na situacgédo juridica proprietaria funcionalizada
importa o direito dos outros que ndo proprietarios. (CORTIANO JR., op. cit., p. 152).

* No entender de Cristiane Derani, a palavra fungéo néo pode se restringir a finalidade, uma vez que
€ na dinamica da escolha dos meios, da sua disposicao e do resultado obtido que é preenchido o
principio da fungdo social da propriedade. (DERANI, op. cit., p. 53)

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 206.
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Em nossa Carta Constitucional de 1988, pode-se extrair o0 principio da
solidariedade de seu artigo 3°, que acaba com uma visdo egoistica e enobrece o
“‘comunitarismo liberal’. Vé-se no bem-estar do homem o alcance de toda

hermenéutica constitucional.

Pode-se, pois, afirmar, na esteira de tais considera¢des, que provavelmente
aquilo que na ordem liberal do Cédigo Civil foi designado com a férmula
“contra-direito”, para expressar as situagcdes dirigidas a realizagdo da
pessoa humana nos conflitos com o direito subjetivo, entdo simbolo do
poder absoluto do proprietario, hoje, ao reverso, é de se considerar como
situacao juridica constitucionalmente protegida (e neste sentido verdadeira
e propria “situacdo de vantagem”), entre os novos direitos da sociedade
contemporénea. Representam, em uma palavra, ndo s6 a reedicdo da
exaltacdo do individualismo possessivo e da autonomia privada, mas um
instrumento de promocdo dos principios do ordenamento. Eis porque
assume a expressdo contradireito, para alguns autores, significado
completamente diverso, identificada com os “direitos dos sujeitos menos
favorecidos ou de toda a coletividade”, ou seja, com os direitos dos n&o-

proprietarios.” (grifo nosso)

A funcéo social da propriedade, principio da ordem econdmica e a0 mesmo
tempo direito e garantia individual, confere prestigio aos interesses
extraproprietarios, aos objetivos e fundamentos constitucionais inseridos nos artigos
1° e 3°, da Constituicdo Federal, a isonomia substancial e a justica distributiva e ndo
meramente retributiva. Significa dizer que a funcdo social da propriedade esta
completamente vinculada com os temas da cidadania, da dignidade da pessoa
humana, da construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, do
desenvolvimento nacional, da erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, da
reducdo das desigualdades sociais e regionais, etc.

H& posicionamentos mais radicais que reconhecem no direito de propriedade
nao mais um direito subjetivo. Ledn Duguit assevera que o direito de propriedade é
funcdo social. O jurista francés nega que o homem titulariza quaisquer direitos
subjetivos, acreditando que todo homem tem uma funcdo social, a qual deve ser
desempenhada em sua plenitude.?

Em que pese a relevancia dos ensinamentos de Ledn Duguit para termos nas

constituices contemporaneas a funcdo social da propriedade como principio basilar,

* TEPEDINO, op. cit., p. 290-291.

*® DUGUIT, Leén. Las Transformaciones Generales Del Derecho Privado, desde El Cédigo de
Napoleén, 2. ed., trad. de Carlos G. Posada. Livreria Espanola y Estranjera, 1920, p. 37 apud
BEZNQOS, Clovis. Desapropriagdo em nome da Politica Urbana. In: Adilson Abreu Dallari e Sérgio
Ferraz (Coord.). Estatuto da Cidade - Comentarios & Lei Federal 10.257/2001. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, p. 121.
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Luciano Penteado os critica, pois determinada visdo desencadeia um funcionalismo
exacerbado que nega a estrutura individual da propriedade, deixando de preservar a

titulacdo privada da mesma para apenas volta-la aos interesses coletivos.?’

Dizer que existe a fungéo social da propriedade significa dizer que o direito
real deve ser exercido no interesse individual, sim, mas que este deve
coincidir, ou ao menos se direcionar, apresentar alguma relagdo com o
interesse social, em uma relacdo de concorréncia conjuntiva, de
coincidéncia, de equilibrio sistémico, sob pena de haver perturbacdes na

fun(;élo.28

Frise-se que a reformulacdo do conceito de propriedade privada individual se
volta mais para um escopo humanista, em que os interesses da comunidade né&o
estdo mais subordinados a satisfacdo dos interesses pessoais, valorizando a
liberdade e a dignidade de cada individuo aliadas a solidariedade. Ndo nos € mais
permitido fingir que o outro ndo existe; ndo mais se admite sermos cegos e surdos
diante daqueles que nos rodeiam.

Ao titular do direito de propriedade ndo basta o titulo aquisitivo para estar
legitimado a utilizar o bem como |he aprouver. Os poderes integrantes do direito de
propriedade devem sensibilizar-se aos interesses sociais embutidos nessa situacao
juridica. Clévis Beznos, a partir da doutrina de Agustin Gordillo, conclui que nosso
ordenamento juridico nega serem o direito de propriedade e a fungcdo social da

propriedade nocdes contraditérias entre si.?

A luz de nosso ordenamento juridico, ndo ha incompatibilidade entre o
direito de propriedade e a funcdo social da propriedade, desde que
compreendidos o direito subjetivo em um momento estatico, que legitima o
proprietario a manter o que lhe pertence, imune a pretensdes alheias, e a
funcdo em um momento dindmico, que imp8e ao proprietario o dever de
destinar o objeto de seu direito aos fins sociais determinados pelo
ordenamento juridico.*

A funcionalizacao do direito de propriedade tem por fim demonstrar ndo haver

oposicdo entre o social e o individual. Seu escopo estd na maximizacdo do

atingimento dos interesses sociais pelo exercicio normal dos direitos individuais.®* %

>’ PENTEADO, op. cit., p. 186-187.

%8 |dem, p. 173.

» GORDILLO, Agustin. Introduccién al Derecho de la Planificacién. Caracas: Editorial Juridica
Venezolana, 1981, p. 28 apud BEZNOS, op. cit., p. 123.

% BEZNOS, op. cit., p. 122.

*! Engana-se quem acredita que a tendéncia de funcionalizacdo s6 alcanca o direito de propriedade;
ela esta implicita no exercicio de outros direitos individuais. (BASTOS, op. cit., p. 217).

*> André Fontes, ao escrever sobre as limitagbes constitucionais ao direito de propriedade, diz que no
Brasil vige a teoria da Utilidade Social Mitigada, a qual permite afirmar que a propriedade deixa de ser
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A funcgéo social da propriedade ndo pode ser vista apenas como limitacéo
externa ao direito de propriedade. A mesma conduz ao um novo conceito de
propriedade, ou seja, ndo ha propriedade sem funcdo social. S6 merece tutela
juridica aquele proprietario que utiliza o bem em adequacédo ao interesse social.
Portanto, a fungcdo social converte-se em um quinto elemento da propriedade,
dindmico e decisivo no papel de controlar as demais faculdades estruturais estaticas
(usar, gozar, dispor e reivindicar).*

Segundo Pietro Perlingieri, em um sistema inspirado na solidariedade politica,
econdmica e social e no pleno desenvolvimento da pessoa humana, o contetdo da
funcéo social da propriedade privada n&o fica circunscrito a um conjunto de limites
aos poderes proprietarios. Ele assume papel de tipo promocional, no sentido de
promover os valores sobre os quais se funda o ordenamento juridico, e é a razdo de
ser do proéprio direito de propriedade.**

A funcéo social atinge a propria substancia do direito proprietario e nao se
confunde com as limitacdes externas ao direito. Impde ao proprietario o dever de
exercer seu direito em beneficio de outrem e ndo apenas ndo o exercer para nao
causar prejuizo a outrem. E fonte de imposicdo de comportamentos positivos e n&o
meramente de nao fazer, como exige a concrecédo do poder de policia.*

Alguns juristas, dentre eles Luciano Penteado, acredita que o principio da
funcdo social da propriedade contém dois aspectos: o0 negativo e o impulsivo. Ao
passo que o mecanismo negativo modela o direito de propriedade no que é abusivo
ou ndo o seu exercicio, limitando-o, a faceta impulsiva orienta o direito real a um
incremento, isto é, da a ele uma feigéo positiva.*® %’

Nesse diapasédo, necessario relembrar Norberto Bobbio em sua classica obra
‘Dalla struttura alla funzuione, nuovi studi di teoria del diritto”. O italiano deu

relevante contribuicdo ao confrontar o estruturalismo juridico, caracterizado pelo

apenas configuravel como um direito para evoluir para uma verdadeira funcdo. (FONTES, André.
LimitagBes constitucionais ao direito de propriedade. In: Gustavo Tepedino (Coord.). Problemas de
Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 449)

* FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 207.

* PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducéo ao Direito Civil Constitucional. 3. ed. Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 2002, p. 226.

* CORTIANO JR., op. cit., p. 144.

* PENTEADO, op. cit., p. 179.

*” Celso Antonio Bandeira de Mello esclarece que a funcdo social ndo sé proibe o uso antissocial da
propriedade, mas impfe comportamentos ativos que se alinhem na direcdo do proveito social.
(MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Novos aspectos da fungéo social da propriedade. In: Revista de
Direito Publico 84. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 45)
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formalismo e que atribuia ao direito apenas a finalidade de ordem e de aplicacdo de
sancées negativas (repressivas), e o funcionalismo juridico.®

A funcionalizacdo vai muito além do direito de propriedade; alcanca todo o
direito, que se torna promocional, isto €, busca incentivar o cumprimento de
comportamento socialmente desejavel. O direito adquire conotagcdo ndo s6 de
instrumento protetor e repressivo.>® %°

N&o se pode desprezar o carater funcional do direito, pois esse subsistema
nao é independente dos outros varios subsistemas. O direito ndo é fechado e se
articula com os subsistemas sociais.

Diante disso, o direito tem o conddo de ndo apenas rechacar as condutas
ilicitas, mas estimular e instrumentalizar os comportamentos licitos mediante o uso
de sancBes premiais (ética da funcdo promocional do direito) **, como o é a garantia
do direito de propriedade quando o proprietario cumpre a fungéo social.

N&o se vislumbra mais a separacdo estanque existente no tempo do laissez-
faire, no qual vigia a regulacdo pelo mercado e importava apenas o0 aspecto
econdmico, entre sociedade e Estado, divisdo essa que em nome da liberdade
individual e da igualdade formal sé6 aumentou a desigualdade material*>. No Estado
Social, que se ergueu sustentado na pressdo social, ha uma conexao entre
comunidade e aparato estatal, posto a disposicdo do social para efetivar os direitos

fundamentais do cidadao.

A atuacdo do Estado ndo se restringe apenas a dirigir o processo
econdmico, mas — e talvez principalmente — a conformar e estruturar a
sociedade a partir das decisfes politicas. (...) A definicdo de tais objetivos,
por sua vez, vem da presséo exercida pela sociedade sobre o Estado.®

A distincdo entre sociedade e Estado deve ser evitada e ndo mais sobrevive,

uma vez que, dialeticamente, aquela deve constituir este, assim como o Estado deve

** BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzuione: nuovi studi di teoria del diritto. [s..]: Comunita,
1977, passim.

* CORTIANO JR., op. cit., p. 143.

** Ao passo que a estrutura do modelo juridico é captada pela pergunta “como é?”, a funcéo o é pela
indagacédo “para que serve?”. Entre linhas, a génese encontra-se na estrutura, mas a orientacdo e a
teleologia do instituto sdo armazenadas pela sua funcéo. (FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 198-
199)

“! RIBEIRO, Paulo de Tarso. Direito e mudanca social. In: FARIA, José Eduardo (Org.). A crise do
direito numa sociedade em mudanca. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1988, p. 82.

* De acordo com Carmem Lucia, este paradigma de neutralidade estatal ignorou as desigualdades
econdmicas e aplicou o regime de igualdade de todos perante a lei, cuja consequéncia foi fazer com
que a vontade dos fortes passasse a dominar e oprimir os fracos. (RAMOS, op. cit., p. 5).

* CORTIANO JR., op. cit., p. 139.
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ser constituido e legitimado por aquela. A intervencéo estatal nas relagdes privadas
e 0 controle social do Poder Publico por uma sociedade cada vez mais participativa

apontam para a mesma conclusdo.*

1.3. CONSTITUCIONALISMO DO ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL

O intuito de preservar a apropriacao privada contra os poderes do Estado era
marcante no fim do século XVIII e inicio do século XIX. Em contrapartida, as
constituicbes contemporéneas adquirem sentido maior e mais louvavel: dar
propulséo as politicas publicas sintonizadas aos valores da comunidade politica.

Enquanto que os valores do liberalismo se escoravam na liberdade e no
individuo, os do constitucionalismo de indole social se focam na sociedade e na
igualdade.

Hoje, ndo cabe ao Estado apenas conduta omissiva para garantir os direitos
individuais das pessoas. A sociedade clama comportamento proativo do Estado,
agora incumbido da obrigacéo de agir e reagir frente aos problemas sociais. O Poder
Publico se afasta da posicdo passiva propria do liberalismo e assume
responsabilidades no campo econémico e social, surgindo o Estado de Bem-Estar
Social (Welfare State).

Manoel Goncgalves Ferreira Filho disserta que a democracia social ou
providencialista € o ponto de intersec¢cdo entre a democracia liberal e a democracia
marxista. Nesse diapaséo, reconhece que a liberdade de todos s6 pode ser obtida
pela acdo do Estado, pois a liberdade fica adstrita ao mundo das aparéncias se
ausente a intervencdo estatal para garantir as condicdes minimas de vida e de
expansao da personalidade. Tudo isso porque a liberdade humana é condicionada
pelo meio econdémico-social.*

Ontem, o Estado-inimigo ameacgava os valores dominantes (vida, liberdade e
propriedade). Hoje, o Estado é aliado e protetor de novos valores, uma vez que

chamado a intervir para retificar a ordem social, injusta e desigual. Segundo Paulo

*“ TEPEDINO, op. cit., p. 19.
** FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 35. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2009, p. 103.
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Bonavides, a promocao da igualdade material alicercou a repercussdo de uma nova
hermenéutica juridica, baseada no enfraquecimento do abstrato e na valorizacao do

concreto.

A igualdade nao revogou a liberdade, mas a liberdade sem a igualdade é
valor vulneravel. Em dltima andlise, o que aconteceu foi a passagem da
liberdade juridica para a liberdade real, do mesmo modo que da igualdade
abstrata se intenta passar para a igualdade fatica.*® *’

A Administracdo Publica imperioso é o dever de planejamento, a prevencéo e
a correcdo de disturbios sociais, posto que todos merecem igual tratamento, vida
digna e de qualidade. Por este aspecto € que se da a denominacgéo Providéncia ao
Estado hodierno.

O Estado ndo pode virar as costas para a sociedade. Esta é vitima de
desordens diversas, das quais ndo consegue se desatrelar sem as forcas do Estado.
Sociedade e Poder Publico se interpenetram. Nessa esteira, assevera Ana Claudia
Finger que

enquanto no liberalismo se defendia a n&o interven¢do do Estado como
forma de protecdo do cidaddo, no Estado Social passou-se a exigir essa
intervencdo como instrumento de realizacéo da felicidade individual. Diante
disso, hd um inevitavel crescimento das estruturas administrativas e
também a interpenetragdo entre o Estado e a Sociedade. (...) Assim, ao
contrario do que se passava no Estado Liberal, deixa de ser possivel

conceber o Estado e a Sociedade como autbnomos entre si e dotados de
ordenamentos juridicos diferentes e antagﬁnicos.48

O fendmeno da constitucionalizagdo que acomete o Direito de maneira geral
colabora para refutarmos qualquer concordancia a respeito de que sociedade e
Estado compreendem esferas apartadas. A Constituicdo ganha o espaco antes

ocupado pelo Cédigo Civil e se torna o eixo axiolégico de todo sistema de normas.*

** BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 378.

* Segundo Daniel Sarmento, a igualdade na Constituicdo brasileira ndo pode ser vista como um
limite, mas, antes, uma meta a ser perseguida pelo Estado, motivadora de politicas publicas de cunho
redistributivo. (SARMENTO, Daniel. Supremacia do Interesse Publico? As colisdes entre direitos
fundamentais e interesses da coletividade. In: Alexandre Santos de Aragado e Floriano de Azevedo
Marques Neto (Coord.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum,
2008, p. 113)

*® FINGER, Ana Claudia. O publico e o privado na Administracdo Publica. In: Edgar Guimardes
(Coord.). Cenarios do Direito Administrativo: estudos em homenagem ao Professor Romeu Felipe
Bacellar Filho. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 71.

% Nessa extenséo, J. J. Gomes Canotilho elenca as fun¢des classicas da Constituicéo: a) consenso
fundamental de uma comunidade a principios e valores que servem de padrées de conduta politica e
juridica nessa comunidade; b) legitimidade a uma ordem politica (conformidade substancial com a
idéia de direito e ndo com uma folha de papel resultante das relagcdes de poder ou da pressédo de
forcas sociais) e legitimacdo aos respectivos titulares do poder politico; c) garantia e protecao; d)



22

Ao discorrer sobre a teoria contemporanea dos principios, Paulo Bonavides
leciona que, com o advento de um novo Estado de Direito, o tratamento jusprivatista
dos Cddigos transforma-se no tratamento juspublicista das Constituicbes. O carater
e o lugar da normatividade dos principios se deslocam para a Constituicdo, que em

nossos dias se converte em fundamento de todo o ordenamento juridico.*

O Cadigo Civil perde, assim, definitivamente, o seu papel de Constituicdo do
direito privado. Os textos constitucionais, paulatinamente, definem principios
relacionados a temas antes reservados exclusivamente ao Cdadigo Civil e ao
império da vontade: a funcéo social da propriedade, os limites da atividade
econbmica, a organizacdo da familia, matérias tipicas de direito privado,
passam a integrar uma nova ordem publica constitucional.>

A Constituicdo do Estado Social se caracteriza pelo conflito, pelo contetdo
dindmico, pelo pluralismo e pela tenséo entre igualdade e liberdade, ao contrario da
Constituicdo do Estado Liberal, formal, de repouso e do divércio entre Estado e
sociedade.®® Essa se estruturava na relacao individuo-Estado, aquela se organiza no
entrelacamento entre individuo, poder estatal e sociedade, novo componente de um
constitucionalismo mais coletivista, no qual o poder publico é convocado para
defender os valores essenciais e para reprimir 0os abusos propiciados pela
concentracdo do poder econdémico.

As Constituiges liberais eram indiferentes ao conteddo das relacdes sociais.
Tinham somente a pretensdo de estabelecer a estrutura béasica do Estado,
detalhando seus poderes e competéncias, garantindo os chamados direitos de
liberdade — direitos civis e politicos dos cidaddos.>

Atualmente, com a constitucionalizacdo do Direito, mister se faz a atuacao
estatal no dominio econdmico-social no sentido de dirigir politicas publicas capazes
de assegurar e potencializar os compromissos assumidos pela Lei Maior. A partir

dessa nova tendéncia e do novo papel constitucional, o valor da seguranca juridica,

ordem e ordenacdo; e) organizacdo do poder politico. (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 1376-1379)

50 BONAVIDES, op. cit., p. 289.

' TEPEDINO, op. cit., p. 7.

52 BONAVIDES, op. cit., p. 381.

>3 Seguindo Bonavides, o constitucionalista langa mao da terminologia Sociedade de individuos para
se referir a preocupagdo primordial das Constituicdes liberais. Por sua vez, utiliza Sociedade de
grupos para mencionar o foco das Constituicdes sociais. (Idem, p. 229).
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caro as codificacdes liberais, deve transigir com o valor da esperanca, ligado a
transformacéo do existente.*

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 incorporou a ordem
juridica, haja vista seu carater unificador do ordenamento e sua supremacia
hierarquica, os mais importantes valores humanitarios — dignidade da pessoa
humana, liberdade, igualdade, solidariedade -, aos quais ndo se pode negar forca
normativa®. Assim, percebe-se a reaproximacao do direito e da moral.

A isencdo do Estado, considerado realidade instrumental quanto a satisfacéo
dos direitos fundamentais e realizacdo dos valores constitucionais, o torna
deslegitimado politicamente e desconstitucionalizado juridicamente.>®

Dito isso, o préximo assunto debrucard sobre a interacdo entre o interesse
publico e interesse privado, lancando mao do atual modelo de Estado e do estagio
de constitucionalizacao do Direito. O novo papel assumido pela Constituicdo Federal
de 1988 contribui para uma nova relacdo entre o publico e o privado e assiste para

uma inovadora concepcédo de interesse publico.

> FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacdo do direito
privado. In: Ingo Wolfgang Sarlet (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 30.

>> Segundo Hesse, s6 a partir do momento em que ocorre a transposi¢do da vontade de poder para a
vontade normativa, de Constituicdo, ou seja, convic¢ao geral em sua inviolabilidade, se pode falar em
forca ativa da Constituicao, o que se pretende para efetivar seus preceitos. (HESSE, op. cit., p. 19).

® CLEVE, Clémerson Merlin. O controle de constitucionalidade e a efetividade dos direitos
fundamentais. In: José Adércio Leite Sampaio (Org.). Jurisdicdo constitucional e direitos
fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 388 apud BINENBOJM, Gustavo. Direitos
fundamentais e democracia como fundamentos estruturantes do Estado Democratico de Direito. O
neoconstitucionalismo e a constitucionalizacdo do Direito Administrativo. In: Uma teoria do Direito
Administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionaliza¢do. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 72.
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2. INTERESSE PUBLICO E INTERESSE PRIVADO

2.1. FIM DA DICOTOMIA DIREITO PUBLICO-PRIVADO

Afirmar que o Direito Privado esta hoje dissociado do Direito Publico significa
rechacar tudo aquilo que foi dito até agora. Ndo temos mais essa separacao, usada
sendo para fins meramente didéticos.

A distincdo entre Direito Publico e Direito Privado cresceu com a Revolucao
Francesa, momento historico em que Estado e sociedade ndo se incomodavam
entre si°’. Essa dicotomia comecou a perder forca & medida que o Estado foi se
afastando da sua posicdo passiva, propria do liberalismo, e assumindo inUmeras
funcdes no campo social e econémico.

Nos Ultimos tempos, tem-se assistido a uma espécie de apropriacdo privada
do publico, sendo exemplos as privatizagbes, a0 mesmo tempo em que se
vé uma publicizacdo dos espacos privados, por exemplo, a influéncia dos
principios inspiradores do Estado Social de Direito na contratagdo moderna
imprimindo fung&o social ao contrato e & propriedade. E exatamente ai que

se evidencia ndo uma distin¢cdo rigida e estanqbue entre os dois dominios,
mas uma imbricacdo entre o publico e o privado. 859

Hoje se admite que seria um absurdo a sociedade civil pretender obter a
protecdo do Estado, sem querer conviver com 0s parametros estabelecidos pelo
mesmo em raz&o do interesse plblico®. Nesta perspectiva, notéria a harmonia entre
0 publico e o privado.

O novo papel assumido pelas Constituicdes tem contribuido muito para a
crise dessa dicotomia, pois todos os campos da ordem juridica sofrem a submissao

dos ditames e valores do documento magno.

>’ Para o individualismo, assemelhado & vers&o mais crua do darwinismo social, a sociedade é o lugar
de competicdo e ndo de cooperagdo, pois a competicdo faz com que evoluam os mais aptos.
(SARMENTO, op. cit., p. 109)

* FINGER, op. cit., p. 74.

> Contrariamente a este modo de pensar, Barroso entende que o fendmeno em questdo n&do é nem
de publicizacdo do Direito Privado, nem de privatizacdo do Direito Puablico, mas de
constitucionalizacdo de ambos. (BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizacdo do direito e suas
repercuss6es no ambito administrativo. In: Alexandre Santos de Aragdo e Floriano de Azevedo
Marques Neto (coord.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008,
p. 50-51)

* RAMOS, op. cit., p. 8.
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Isso acontece, por exemplo, com a releitura do Direito Civil a luz da
Constituicdo, mecanismo propiciador da constitucionalizagdo do Direito por meio da
“interpretagdo conforme a Constituicdo”,** no qual se verifica a compatibilidade do
enunciado normativo com os ditames da Carta Magna. Essa nova perspectiva tem o
objetivo de privilegiar os valores existenciais e ndo simplesmente patrimoniais e, em
particular, a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade
e a justica social.

Nessa linha de raciocinio, a critica a constitucionalizacao do Direito Civil com
base em suposto prejuizo a autonomia das disciplinas é exemplo de fetichizacéo de
uma racionalidade sistémica fechada, que encara o Direito como um fim em Si
mesmo, e NAo como instrumento para o atendimento das demandas impostas para a
concretizacdo da dignidade da pessoa.®?

A constitucionalizacdo do Direito ndo tem como principal caracteristica a
inclusdo na Lei Maior de normas proprias de outros dominios; todavia, pela
reinterpretacdo dos institutos de direito infraconstitucional sob a Otica
constitucional.®® ®*

Para Gustavo Tepedino, se ainda h&a alguém que aposta na separacao Direito
Publico e Privado, essa tem que ser considerada meramente quantitativa e ndo

qualitativa. O Dirigismo estatal e controle social exercido pela sociedade cada vez

LA interpretacao conforme a Constitui¢céo € diferente da interpretagéo tradicional, pois enquanto esta
define o conteldo da lei a partir dela prépria, naquela o procedimento hermenéutico é escalonado
hierarquicamente, segundo a visdo kelseniana de estrutura gradualista e piramidal da ordem juridica.
A lei ndo deve ser declarada nula, sempre que puder ser interpretada de maneira congruente com a
Constituicdo. (FACCHINI NETO, op. cit., p. 37)

®2 FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Coédigo Civil: uma analise critica. In: Ingo Wolfgang Sarlet (Org.).
Constitui¢do, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 99.
% BARROSO, op. cit., p. 43. Para 0 mesmo autor, qualquer aplicacdo do direito ao caso concreto
envolve a aplicacdo direta ou indireta da Constituicdo. Diretamente, quando uma pretenséo se funda
em norma propria do texto constitucional. Indiretamente, quando se funda em norma
infraconstitucional, tendo o intérprete o dever de verificar se ela é compativel com a Constituicdo para
depois orientar o seu sentido e alcance a realizagédo dos fins constitucionais.

* Ainda, h4 quem faca a distingdo entre constitucionalizagdo do Direito Privado, considerado o
fendmeno de inflexdo das normas do Direito Constitucional sobre as normas de Direito Privado, e 0
termo Direito Privado/Civil constitucionalizado, fendmeno no qual as matérias historicamente
envolvidas pela codificagcdo civil passam ao status de normas constitucionais, ndo havendo inflexao.
(REIS, Jorge Renato dos; FISCHER, Eduardo; MOLLER, Max. Direito privado e suas interacdes
fenomenoldgicas com o direito publico. In: Jorge Renato dos Reis e Clovis Gorczevski (Org.). A
concretizac@o dos direitos fundamentais: constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre: Norton
Editor, 2007, p. 173).
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mais participativa da Administracdo Publica sdo comprovantes do fim dessa
divis&o.%

As relacdes ditas privadas ndo se diferenciam das publicas por serem estas
voltadas obrigatoriamente ao interesse publico. Aquelas também cabe a orientac&o
teleoldgica de finalidade social.

Algumas teorias sobre a dicotomia Direito Publico e Privado ainda subsistem,

apesar do enfraquecimento de seus efeitos ao longo do tempo.

A teoria da sujeicdo falha ao ndo perceber que, no Direito Privado, ha,
também, persistentes relagGes de subordinagédo, tais como, entre outras, 0
patrio poder. De sua vez, a teoria do interesse sucumbe quando perde de
vista a circunstancia de que todo o Direito, inclusive o Privado, serve a

ordem social, [como se nota no direito de propriedade].66

Pietro Perlingieri crava o fim do antagonismo entre interesse publico e
interesse privado, argumentando que aquele ndo é “superestrutura burocratica e
superindividual”’, mas “sintese equilibrada dos valores das pessoas consociadas na
unidade de seus direitos, como titulares de um igual status personae”.®’

Sendo assim, inarredavel conciliar os dois interesses, pois o privado ndo pode
servir de obstaculo para a consecucao do publico. O exercicio do direito privado
deve ampliar a garantia do interesse publico. E quando houver sacrificio do
particular, esse deve ensejar, pelo menos, correspondente beneficio a ser

experimentado pela coletividade.

2.2. INTERESSE PUBLICO: SUPREMACIA OU PONDERACAO EM RELACAO
AO INTERESSE PRIVADO

Juristas brasileiros renomados continuam a concordar com a divisdo entre
Direito Publico e Direito Privado, pois ainda persistem em considerar a supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado como norma-principio do

ordenamento juridico patrio.

® TEPEDINO, op. cit., p. 19.

®® FREITAS, Juarez. Repensando a natureza da relagdo juridico-administrativa e os limites
principioldgicos & anulagdo dos atos administrativos. In: Estudos de Direito Administrativo. S&o Paulo:
Malheiros, 1995, p. 14.

" PERLINGIERI, op. cit., p. 285.
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Celso Antdnio Bandeira de Mello é o expoente dessa posi¢cdo doutrinaria.
Para o autor, o regime juridico-administrativo tem como pilares de sustentacdo os
principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico.®®

Contudo, o entendimento defendido neste trabalho € diametralmente oposto
aquele esposado pela maioria dos doutrinadores administrativistas. Por ser a Carta
da Republica de 1988 aberta, pluralista e compromissoria, ndo se admite a assungao
de uma posicdo de superioridade inicial do interesse coletivo frente ao interesse
privado e vice-versa. Tanto interesses coletivos quanto interesses individuais séao
consagrados pelo texto constitucional e merecem igual atencdo do operador do
Direito.

N&do se pode aceitar acomodadamente teorias, como a organicista e a
utilitarista, que expandem a prevaléncia a priori dos interesses coletivos sobre os
individuais. O pensamento organicista, utilizado por regimes politicos totalitarios
(nazi-facismo e comunismo), funda-se na idéia de um “organismo coletivo” detentor
de interesses diversos e superiores aos dos individuos. Ja no utilitarismo, o interesse
publico seria apenas a equacdo de bem-estar e felicidade de um maior nimero de
pessoas.®’

Marcal Justen Filho destoa de qualquer pretenséo de supremacia do interesse
publico. Segundo ele, a atuacao estatal deve sempre se pautar pela realizacdo dos
direitos fundamentais, definidos a partir do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana.’® Os direitos fundamentais que sdo supremos e indisponiveis.

Cogitar prevaléncia de interesses significa pactuar com a dissociabilidade
entre interesses publicos e interesses particulares. No entanto, ndo se pode
harmonizar com essa opinido, uma vez que o entendimento mais atual se coaduna
com o dever de considerar reciprocamente os diversos interesses em jogo. Para
Daniel Sarmento, recusar a possibilidade de conciliagdo entre direitos fundamentais
e interesses coletivos consiste em ignorar a premissa do personalismo adotada

pelas Constituicdes sociais, haja vista que o personalismo concebe o individuo como

* MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 22. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2007, passim.

® BINENBOJM, Gustavo. Do principio da supremacia do interesse publico ao dever de
proporcionalidade. In: Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionaliza¢é@o. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 84.

7 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 3.
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ser social.”*

Ha que se admitir sem reservas que nds, seres humanos, Somos seres
sociais; vivemos nosso cotidiano em continua imbricacdo com o ser de outros.’?

O interesse publico é uma expressdo ampla que pode ensejar a satisfacao
tanto de um interesse geral quanto de um interesse privado, quando postos em

conflito, conforme licdo de Gustavo Binenbojm:

Ato continuo, partindo da premissa de que interesses privados e coletivos
coexistem como objeto de tutela constitucional, conclui-se que a expressao
interesse publico consiste em uma referéncia de natureza genérica, a qual
abarca a ambos, interesses privados e coletivos, enquanto juridicamente
qualificados como metas ou diretrizes da Administracdo Publica. Por
conseguinte, o interesse publico pode, num caso especifico, residir na
implementacédo de um interesse coletivo, mas também na de um interesse
eminentemente individual.”®

Persistindo com a tentativa de se formular um conceito razoavel de interesse
publico™, ha que se livrar de concepcdes como aquela que define o interesse
publico a partir da identidade de seu titular. Entretanto, “o interesse é publico néo por
ser de titularidade do Estado, mas é atribuido ao Estado por ser publico”.”

Outra acepcao sobre interesse publico a ser desfeita corresponde aquela que
o identifica com o interesse da Administragcdo Publica, denominado por Renato
Alessi de “interesse publico secundario”.”® O Estado ndo pode como ente
personalizado prestigiar seus préprios interesses (isto €, do erario), posto que é
instrumento para a realizacdo dos direitos fundamentais, como ensina Marcal Justen
Filho.

Pondo-se de acordo que o Estado Democratico de Direito reconhece
interesses particulares dos individuos, assim como interesses gerais da coletividade,
mister conceituar interesse publico ndo como um pressuposto abstrato e aprioristico,

mas como consequiéncia de uma ponderacéo feita entre os interesses em jogo.’’

" SARMENTO, op. cit., p. 123.
> MATURANA, Humberto. Biologia do fenémeno social: a ontologia da realidade. Miriam Graciano
(Trad.). Belo Horizonte: UFMG, 2002, p. 195 (texto encontrado na prova de concurso publico para
%rovimento do cargo de analista processual do MPU, realizada pela CESPE em 2010).

BINENBOJM, Do principio da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade, op.
cit., p. 104.
* Necessario repelir a vagueza e a indeterminacdo da expressdo, defeito que pode conferir
arbitrariedade e voluntarismo dos governantes na atuacao do Estado. Dita indeterminacao priva o0s
j;éizes de parametros objetivos de controle.

JUSTEN FILHO, op. cit., p. 60.
’® ALESSI, Renato. Diritto Amministrativo ltaliano. 3. ed. Mildo: Giuffré, 1960, p. 197 apud MELLO,
Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Malheiros, p. 66.
70 objeto da ponderacéo se situa onde estdo os valores, interesses e direitos fundamentais, dai a
diferenca entre uma aplicacdo juspositivista do Direito e a aplicacdo valorativa, que introduz
componentes axiolégicos e teleoldgicos enriquecedores e filia-se a jurisprudéncia de valores.
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Nao ha interesse publico anterior a tomada de decisdo da Administracéo
Publica. Interesse publico é o ponto de chegada de um longo processo de producao
e aplicacdo do direito, e ndo um requisito da decisdo’®.

O que se chamara de interesse publico é o resultado final desse jogo de
ponderacbes que, conforme as circunstancias normativas e faticas, ora

apontara para a preponderancia relativa do int%resse geral, ora determinara
a prevaléncia parcial de interesses individuais.

A ponderacdo € um método pelo qual ndo se despreza as circunstancias
faticas, principal diferenca para o principio da supremacia do interesse publico que
pré-estabelece a melhor solucdo para o caso concreto. Ponderar consiste em nao
excluir antecipadamente do confronto qualquer que seja o interesse. S6 a partir da
andlise das nuances fatico-juridicas é que se determinara a preferéncia de protecao
de certo interesse ou bem juridico em detrimento de outro em uma determinada
situacdo especial, sem que isso signifique a impossibilidade de esse prevalecer
frente aquele se as circunstancias concretas e normativas mudarem.

A ponderacéo faz uso do principio da proporcionalidade para se realizar. Tal
principio orienta a interpretacdo e aplicacdo de normas juridicas no sentido de
assegurar a subsisténcia de um bem juridico, sem importar na rejeicao total de outro.
Portanto, € um postulado que afirma a coordenacado entre interesses e é substancial
para toda e qualquer hermenéutica juridica satisfatéria.

Principio constitucional ndo escrito cuja observancia ndo depende de
explicitacdo em texto constitucional, porquanto transgredi-lo representa insurgéncia
contra todo o sistema de valores fundamentais do Estado de Direito, o principio da
proporcionalidade vincula-se a contencdo dos poderes do Estado e a tutela eficaz
dos direitos fundamentais.

O principio da proporcionalidade € composto por trés subprincipios ou
postulados parcelares. O primeiro deles é o da adequacéo ou idoneidade.®® Essa
premissa resume uma relacdo de pertinéncia entre os meios e os fins, ou seja, o

meio escolhido deve ser apto a atingir o fim a que se destina. A idéia € a de que a

(MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria, parte
geral e parte especial. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 85)

® JUSTEN FILHO, op. cit., p. 70.

" BINENBOJM, Do principio da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade, op.
cit., p. 86.

* Bonavides denomina esse contetido parcial de pertinéncia ou aptid&o.
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medida implementada pelo Poder Publico tem de se evidenciar ndo apenas
conforme os fins almejados, mas, também, apta a realiza-los.®*

Marcal Justen Filho entende que o componente adequacdo denota um juizo
de causalidade na ordem inversa, pois primeiro identifica-se o fim buscado para s6
depois selecionar as providéncias disponiveis, eliminando aquelas nao aptas a
produzi-lo.#?

Quanto ao subprincipio da necessidade, menor gravosidade ou mesmo da
escolha do meio mais suave, € pacifico que, dentre as medidas adequadas, deve
lancar-se mao daquela que produza o menor dano possivel aos diferentes
interesses envolvidos. Quando h& vérias alternativas, cabe ao Estado optar por
aguela que provoque menor desvantagem possivel ao cidadéo.

O terceiro e ultimo postulado que amolda a espinha dorsal do principio da
concordancia pratica® é o da proporcionalidade em sentido estrito. A intervencédo do
Poder Publico deve trazer mais vantagens que sacrificios, maiores beneficios do que
prejuizos ocasionados pela restricdo ao direito fundamental. Nada mais € que uma
relacdo de custo e beneficio da escolha feita.

Sem incorrer em célculo utilithrio ou em mera andlise econdmica do Direito,
a proporcionalidade em sentido estrito indaga, ao final, pelo preco a pagar.
Vale dizer, faz a conta do lucro e da perda, para apurar se os 6nus para
alcancar o fim ndo séo desmesurados. (...) Forga assinalar: os meios s6 séo
juridicamente adequados se se prestarem a realizar o fim almejado
(adequacdo meio-fim), mas, ao mesmo tempo, devem ser necessérios e
justificaveis por inexistiram outros meios menos limitadores da eficacia dos

direitos fundamentais. Precisamente por isso, reitera-se o dever de sacrificar
0 minimo para preservar o maximo de direitos.®*

Quem utiliza o principio da proporcionalidade se depara com uma a obrigacdo
de fazer uso de meios adequados e com a interdicio do uso de meios
desproporcionais.®

Nesta toada, Daniel Sarmento nos lembra ainda do “limite dos limites”, isto é,
a obrigacao de respeito ao nucleo essencial do direito fundamental. Para o autor, a
tutela do nucleo essencial de tais direitos € motivo adicional para a rejeicdo do

*' FREITAS, op. cit., p. 410.

® JUSTEN FILHO, op. cit., p. 76-77.

® Termo usado por Hesse e similar ao principio da proporcionalidade. Outras expressoes
concorrentes a proporcionalidade sao vedacao de arbitrio, principio da avaliagao de interesses ou de
bens juridicos, principio da justica.

* FREITAS, op. cit., p. 410.

® BONAVIDES, op. cit., p. 398.
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principio da supremacia do interesse publico como critério de resolugdo de
conflitos.®

Portanto, diante do exposto, ndo ha que se falar mais em separacao absoluta
entre interesse coletivo e interesse privado, bem como em supremacia automatica e
prima facie do interesse da coletividade em relacdo ao interesse particular de cada
individuo, até porque a Constituicdo Federal de 1988 reservou grande parte de sua
sistematica para a protecdo dos direitos e garantias individuais fundamentais. Os
interesses particulares ndo podem ser reputados inferiores a um interesse publico
abstrato, pois a Constituicdo contempla, antes de tudo, um conjunto de garantias em
favor do particular e contra o Estado.

Partindo de um conceito remodelado de interesse publico, que abrange o
respeito concomitante aos direitos individuais fundamentais e aos interesses sociais,
sem haver exclusdo a priori de nenhum deles quando conflitantes, preponderard,
apos ponderacado proporcional das circunstancias faticas e juridicas de cada caso, o
dever do administrador publico (assim como do legislador e do magistrado) de
acomodar os dois, mediante a adocdo de uma solucdo intermediaria, pela qual
ambos os interesses ou direitos serdo preservados em alguma medida, sem a
supressao total de qualquer deles. Exemplo disso pode ser encontrado na hipotese
de desapropriacdo de bens particulares, que, em contrapartida, implica no dever do
Estado em pagar indenizacéao justa, prévia e em dinheiro.

Ao discorrer sobre as situacdes de restricdo de algum direito fundamental®’,
Gustavo Binenbojm certifica que “o interesse publico, na espécie, consiste na
intervencdo administrativa que preserve e promova, de forma otimizada, ambos os
interesses constitucionalmente relevantes”.®®

Dessa forma, reforcado estara, em certa proporcdo, o arcabouco axiolégico
constitucionalmente garantido, uma vez que a introdu¢cdo do principio da

proporcionalidade na esfera constitucional junge o ordenamento juridico como um

% SARMENTO, op. cit., p. 136.

¥ vale registrar que a ponderacao proporcional ndo tem sido utilizada apenas como medida negativa
de restricdes impostas a direitos fundamentais pelo Poder Publico, mas também como medida
positiva para a promoc¢ao de direitos fundamentais. Trata-se, pois, de dimensao positiva da
proporcionalidade, chamada de proibicdo da protecdo insuficiente - em oposicao a vedacdo do
excesso (BINENBOJM, Do principio da supremacia do interesse publico ao dever de
proporcionalidade, op. cit.,, p. 119). Expbe bem o que é a vertente positiva da ponderacéo
proporcional a exigéncia feita pela Administracdo Publica ao proprietario para o cumprimento da
funcao social da propriedade, haja vista que do contrario identificada estara a protegédo insuficiente do
direito de propriedade, pois ndo mais dissociado do dever de funcéo social.

% |dem, p. 121.
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todo ao real, sem formalismo excessivo, e submete o caso concreto a reflexdes pros
e contras, destinadas a busca da justica e da equidade.

Justica essa que deve sempre compreender a idéia de igualdade e se
aproximar da idéia de concretizacdo de principios juridicos materiais, como os da
proibicdo do excesso e do respeito a dignidade da pessoa humana. Contetudo que,
segundo J. J. Gomes Canotilho, sintetiza a reflexdo de alguns pensadores sobre o
Estado de Justica.®

Fazendo uso das idéias defendidas nessa parte do arranjo, tentaremos
elucidar adiante como a obediéncia ao principio da funcdo social da propriedade
urbana pode cooperar para a efetivagdo do interesse publico, concebido a partir da
ponderacdo entre os interesses individuais e coletivos, e ndo aprioristicamente. A
nova roupagem do interesse publico ajudard a pensar como a cidade pode se
planejar no sentido de satisfazer as reais necessidades de sua populagéo,
concorrendo, assim, para a vinculacdo da funcdo social da propriedade e do

planejamento urbano aos fundamentos e objetivos constitucionais.

8 CANOTILHO, op. cit., p. 245. Para Dworkin, Estado de Justica é aquele em que se protegem 0s
direitos, incluindo os das minorias; para Rawls, € aquele em que ha equidade na distribuigdo de
direitos e deveres fundamentais e na determinacdo da divisdo de beneficios da cooperacdo em
sociedade e, segundo Marx, € aquele em que existe igualdade de distribuicdo de bens e igualdade de
oportunidades.
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3. PROPRIEDADE URBANA

3.1. PROPRIEDADE URBANA CONSTITUCIONALIZADA

Como nota introdutoria, assisti-nos discorrer sobre os diversos tratamentos
juridicos dados ao direito de propriedade, dentre os quais estd o da propriedade
urbana, elevado ao patamar constitucional em 1988 — disciplinamento tardio, tendo
em vista a importancia da dinamica urbana ja a partir dos anos 40 e 50. A
pluralidade de estatutos de propriedade se da pela diversidade de sujeitos de direito
e pela variedade de objetos suscetiveis a apropriacdo, sendo que a cada um cabe 0
cumprimento de uma fungéo social especifica.

Cada tipo de propriedade (bens de producéo ou bens de consumo, moéveis ou
imoveis, imdveis rurais ou urbanos, propriedade material ou imaterial) possui diverso
regime proprietario, porque, caso a caso, a funcdo social fixa modos diferentes de
agir ao proprietario.*

Trataremos aqui, contudo, apenas de um desses regimes proprietarios, o da
propriedade urbana. Seu estatuto se particulariza na medida em que a funcéo social
da propriedade urbana esta conectada diretamente ao objetivo de tornar as cidades
um espaco cada vez mais propicio ao desenvolvimento da vida humana.

Constata-se a proeminéncia do tema com a presenca do disciplinamento
juridico da propriedade urbana na Constituicdo brasileira de 1988. A intencdo hoje
desse fenbmeno ndo esta mais associada a preservacao da apropriacdo privada
contra o poder estatal, mas ao sentido maior de promover politicas publicas
necessarias para a efetivacdo do bem-estar da populagao urbana. Nessa pauta,

a normativa constitucional dirigida a propriedade urbana reconhece, assim,
a existéncia de direitos da coletividade, legitimada que sera de intervir no
exercicio do dominio, quando este ndo venha a garantir a subsisténcia,
apresentando-se como fonte de opressdo e desrespeito a outros direitos
subjetivos, igualmente garantidos pela Carta Constitucional.**

Considerando o processo de industrializagéo, o crescimento desordenado da

populacdo urbana e a atividade especulativa, em virtude da qual o proprietario do

* CORTIANO JR., op. cit., p. 159.
* CARDOSO, op. cit., p. 45.
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solo urbano utiliza a faculdade de ndo uso para aguardar o momento econémico
mais oportuno para aliena-lo ou edifica-lo, surge a necessidade do estabelecimento
de uma nova politica urbana, com a reconstrucédo da concepcado de propriedade do
solo urbano.

As cidades brasileiras — injustas, poluidas e marcadas pela segregacdo — sao
o resultado da ordem juridica liberal, cunhada pela légica de mercado que vé na
propriedade tdo-somente um valor de troca apartado de qualquer preocupacao
social e ambiental. Nesse contexto, imperioso enrijecer o paradigma proposto pela
Constituicdo de 1988 com novos instrumentos voltados a uma politica e gestao
urbanas progressistas, imprescindiveis para a minimizacdo do quadro de déficit
habitacional, de especulacdo imobiliaria, de falta de equipamentos publicos, de
projetos de urbanificacéo, etc.

A qualidade de vida para quem habita as cidades sé pode ser observada
quando atendidos os fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil,
presentes, respectivamente, nos artigos 1° e 3°, da Constituicdo Federal.”> O bem-
estar das pessoas perpassa pelo respeito a dignidade da pessoa humana,
fundamento do Estado Democréatico de Direito, e pelo alcance dos objetivos de
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e de erradicacdo da pobreza e
da marginalizagao.

A propriedade, centro de diversos interesses, sO se da conta de seu papel
para com a sociedade quando vinculada a efetivacdo dos principios e objetivos
constitucionais, aos quais ndo se pode atribuir singela forca normativa. As regras
previstas no artigo 182, da Constituicdo de 1988, sdo representativas de um novo

modelo de propriedade urbana voltado a protecdo da igualdade substancial, da

%2 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unigo indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - 0 pluralismo politico.

(...)

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.
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dignidade da pessoa humana e da construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, desvinculada de pretensfes desagregadoras e especulativas.

A reforma sofrida pelo direito de propriedade cinge-se a trés principios,
segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald: o bem-comum, a
participacdo e a solidariedade. Quanto ao primeiro, as pessoas descobrem uma
vontade geral e se dispdem a construir um bem que é comum; quanto ao segundo,
todos devem contribuir a partir daquilo que sédo e que tém e, quanto ao terceiro e
Gltimo principio, nasce a percepcao de que todos vivemos uns pelos outros.®

O proprietario de um imovel incrustado no meio de uma cidade ndo pode
esquecer-se de seu dever para com 0s nao-proprietarios, posto que sua titularidade
implica crescentes situacdes nao-proprietarias, que ndo podem ficar sem protecao
diante do proposito constitucional de resguardo da dignidade da pessoa humana e
de reducdo das desigualdades. Necessaria a imbricacdo entre poderes e deveres do
proprietario, tendo em vista que a tutela maxima ou minima dos poderes econémicos
e juridicos do titular do direito de propriedade passa a ser condicionada ao
adimplemento de deveres sociais.

Frente & nova disciplina da propriedade urbana, o sistema no qual os
proprietarios eram 0s protagonistas do processo urbanistico foi superado. O
exercicio da propriedade urbana ndo pode degenerar-se com o preenchimento s6
dos interesses econdmicos de seu titular, pois consideraveis sdo, também, as
situacdes nado-proprietarias e a organizacdo dos grandes centros urbanos. Esse

intuito estd aglomerado no principio da solidariedade, que

€ uma disposicdo ética do ser humano, tendente a permitir o
desenvolvimento ao mesmo tempo da comunidade e de cada um dos
individuos, tentando nivelar os homens em um patamar capaz de propiciar
um maior desenvolvimento de todos em conjunto.*

A promocdo do bem da coletividade é uma forma de consolidar o
desenvolvimento pessoal de cada um, de maneira a pensar numa sociedade mais
igual com dignidade para todos os seus membros.

Um Estado Democratico de Direito s6 pode ter a pretensdo de assim ser
denominado quando projeta uma “concepc¢ao de sociabilidade calcada em valores e

objetivos humanitarios e solidarios, forjado ndo pela l6gica da exclusdo social, mas

* FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 204.
* CORTIANO JR., op. cit., p. 173.
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pela premissa de que todos somos cidaddaos e merecemos tratamento e
consideracao iguais”.®

Pensar no direito de propriedade exige compreensao de sua substancialidade
para uma ambiéncia urbana mais justa, justica auferivel a partir da capacidade do
Estado em dar concretude aos fundamentos e objetivos constitucionais, que néo
podem se restringir ao mundo abstrato frente as necessidades humanas vitais.

A cidade ndo pode ser considerada lugar de uns poucos que se apropriam
dela e ndo se preocupam com as necessidades dos outros, excluidos socialmente.
Indissociavel o discurso ideoldgico constitucional referente ao direito a dignidade da
pessoa humana e o principio da funcdo social da propriedade, eis que somente
esses valores agregados poderdo combater a apropriacéo privada do espaco urbano
e suas consequéncias, tais como a concentracdo de renda e a exclusdo de boa
parte da populagdo a terra urbana. E na cidade que as realidades do publico e do
privado se confrontam e, paradoxalmente, devem conviver®.

Nessa esteira, ensina Rogério Gesta Leal que

idealizar, portanto, o espaco da cidade como instancia de administracdo do
publico (concebido como lugar de todos) significa, hecessariamente, pensar
as relagbes sociais, econdmicas e de poder a partir de uma nova concepgao
de Estado, de Sociedade e de Democracia, todas elas alavancadas pela
idéia de um pacto societal integrador e garantidor da dignidade da vida
humana e do homem como agente nuclear de uma rede de relacbes
intersubjetivas e institucionais.”’

Por esta razdo, Marcal Justen Filho nos convoca a desvencilhar de um Estado
de Espetaculo, cuja preocupacdo central ndo esta na alteracdo da realidade
propriamente dita, mas no desenvolvimento de atividades destinadas a gerar
imagens que levam os individuos a se transformarem em meros expectadores néo-
protagonistas.’® Necessario reconhecer que o protagonista do direito € o ser humano
e que este tem a missdo de superar seu estado de passividade para assumir uma
posicdo mais ativa em suas relacbes com o Estado e com a sociedade. Mister
promover a protecao dos direitos fundamentais e dos interesses das minorias, sob

* LEAL, op. cit., p. 44.

% PASSOS, Cynthia Regina de Lima. Regime juridico da propriedade urbana na Constituicdo de 1988
e a superagdo do conceito Unico de titularidade no Direito Civil brasileiro. Curitiba: 2006, 195 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Pés-Graduacao em Direito da Universidade Federal do Parana,
p. 104.

”LEAL, op. cit.,p. 73.

% JUSTEN FILHO, Marcal. O direito administrativo de espetaculo. In: Alexandre Santas de Aragdo e
Floriano de Azevedo Marques Neto (Coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo
Horizonte: Férum, 2008, p. 70-71.
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pena de encurrala-las embaixo do manto da dominacdo e opresséo caracteristicas
de Estados totalitarios.

Para que o ser humano tenha realmente seu valor reconhecido pelo Estado e
pelos seus pares, precisamente em meio a comunidade urbana, indispensavel
especificar o contetdo da funcéo social da propriedade urbana, sob pena de essa
ser usada como argumento precioso para a sustentacédo do status quo (e ndo é isso
que queremos diante do panorama urbano de desalentadora desigualdade social).
Regina Ferrari, parafraseando Nelson Saule Junior, enumera, em artigo escrito
sobre planejamento urbanistico, 0s requisitos elencados por esse para que a
propriedade urbana cumpra sua fungéo social, quais sejam:

a) democratizar 0 uso, ocupacdo e a posse do solo urbano, de modo a
conferir oportunidade de acesso ao solo urbano e a moradia;

b) promover a justa distribuicdo dos 6nus e encargos decorrentes de obras
e servigos da infra-estrutura urbana;

C) recuperar para a coletividade a valoriza¢édo imobilidria decorrente da agéo
do Poder Publico;

d) gerar recursos para o atendimento da demanda de infra-estrutura e de
servigos publicos provocada pelo adensamento decorrente da verticalizagéo
das edificacbes e para implantacdo de infra-estrutura em &reas néo
servidas;

e) promover o adequado aproveitamento dos vazios urbanos ou terrenos
subutilizados ou ociosos, sancionando a sua retengéo especulativa de modo
a coibir o uso especulativo da terra como reserva de valor.%

A propriedade urbana que ndo cumpre com sua funcéo social*® néo perde o
carater de direito fundamental. Por sua vez, ndo gozara da mesma protecdo, em
igual intensidade, daquele dominio que cumpre sua funcdo social. Nesses termos, a
funcdo social é parametro de gradacdo da protecdo juridica que tera o direito de

propriedade.'®*

% FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Planejamento Urbanistico e a Responsabilidade do Estado.
In: Edgar Guimardes (Coord.). Cenarios do Direito Administrativo: estudos em homenagem ao
Professor Romeu Felipe Bacellar Filho. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 443.

1% cabe lembrar que hoje a funcéo social ndo é tida como limitagcéo externa ao dominio, mas constitui
elemento interno. Nas palavras de Sundfeld, “no primeiro caso, o das limitagdes, trata-se de condi¢éo
para o exercicio de direito. No segundo (fungdo social), trata-se do dever de exercitar 0 mesmo
direito.” (SUNDFELD, Carlos Ari. Funcao social da propriedade. In: Adilson Abreu Dallari e Lucia Valle
Figueiredo (Org.). Temas de Direito Urbanistico |. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 11).

%" CARDOSO, op. cit., p. 35. Prossegue a autora destacando o instituto da desapropriagdo como
exemplo dessa gradacdo protetiva do direito real. Quando a propriedade ndo cumpre sua fungéo
social, ela pode ser desapropriada com o pagamento a posteriori e em titulos da divida publica. No
entanto, se vislumbrada a funcdo social, a desapropriagdo ocorre com indenizagcdo prévia e em
dinheiro, ou seja, com uma garantia juridica mais valiosa.
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3.2. PLANEJAMENTO URBANO E FUNCAO SOCIAL DA CIDADE

Quando falamos da importancia do cumprimento pelo proprietario dos
deveres que acompanham o seu direito de propriedade, vislumbramos os problemas
de articulacdo e de interacdo do individuo com a comunidade. No ambito urbano,
nao se admite mais o uso da propriedade apenas para a satisfacao de interesses
pessoais, haja vista 0 descompasso organizatorio que atinge atualmente as cidades
brasileiras.

Ha muito, ndo mais se admite que a satisfacdo de um bem individual seja
obtida “as custas da desgraga alheia”. Todo poder-direito € concedido com a
condicdo de que sejam satisfeitos determinados deveres perante o corpo social.

Destoando da consideracdo de J. J. Gomes Canotilho sobre a Constituicao
portuguesa, a qual para o jurista adotou os deveres fundamentais como categoria
autdbnoma, a Constituicdo brasileira de 1988 compreendeu os deveres fundamentais
como o “outro lado” dos direitos fundamentais. Aqueles pressupdem uma conexao
com estes, carater relacional entre direitos e deveres que resulta na compreensao
finalistica dos direitos fundamentais.*%?

Partindo dessa associacdo entre direitos e deveres, ha que se focar na
missdo de tornar as cidades completas, que das palavras de Roséangela Cavallazzi
ganham o sentido de cidades consentidas, que levam em conta toda a trama de
relacbes, atores e correlagbes de forcas em nossa plural sociedade
contemporanea.'® Plausivel é superar, dessa forma, a deficiéncia na inclusdo de
todos os atores - assim considerados - no jogo de interesses (nem sempre
contrapostos), pois sO assim serdo ouvidas todas as vozes de uma populacdo que
clama por mudancas e melhor qualidade de vida, essa efetivada sé quando dignos
existencialmente se acharem todas as pessoas.

Do sofrimento do homem real, aguele que tem negado suas necessidades,
poder-se-a romper com 0 sistema posto e buscar um novo melhor, cujo fim sera a

emancipagcdo da pessoa humana. Colocar na pauta das discussbes as reais

192 CANOTILHO, op. cit., p. 518-519.

1% CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. Novas fronteiras do Direito Urbanistico. In: Gustavo Tepedino
e Luiz Edson Fachin. (Coord.) O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporéaneas.
Estudos em homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 687.
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necessidades daqueles excluidos é um caminho necessario para um mundo mais
préspero e para cidades menos desiguais.

Com base nisso, ha que ser considerado pressuposto do planejamento
urbano e condi¢do sine qua non para o cumprimento da funcdo social da cidade a
cidadania, eis que tratar da cidade a partir da cidadania significa ter a cidade como
um ponto de chegada de um processo perene de construcdo de momentos e de
instancias de civilizacdo voltados para todos os cidadaos e suas representacdes —
reais e simbdlicas.'®

Sem cidadania, a soberania perverte-se em uma relagédo de submisséo, para
qual o pluralismo ndo conta e a dignidade humana torna-se postulado vazio, sem
condicBes de concretude.

A cidade, mais do que um lugar para se habitar, tem de ser tida como
ambiente territorial demarcado pela existencialidade do ser humano enquanto
fazedor de histéria.'®

Gestdo urbana democratica e participacdo cidadd no destino das cidades®
sdo mecanismos insofismaveis para a inclusdo social e aumento da eficiéncia do
Estado na prestacao de servicos. Gestdes burocratizadas, afastadas dos cidadaos e
das reais necessidades da comunidade, dificultam a aproximacdo do gestor publico
com os problemas sociais; a cidadania, em contrapartida, facilita essa aproximacao
e a tomada de decisbes pelo poder local, proporcionando maior nitidez a relagéo
entre democracia participativa e representativa, pois € nesse aspecto que 0 povo
consegue conviver diretamente com aquele que o representa.’®’

A sociedade civil, consciente de seu papel no processo de constituicdo do
Politico, deve buscar a implementacdo de politicas publicas competentes para
garantir a funcdo social da propriedade e da cidade, através da mobilizacdo que |Ihe

assegure uma chance de interlocucdo com os poderes instituidos, ativando, dessa

14| EAL, op. cit., p. 66.

% |dem, p. 45.

1% vide artigos 43 e 44, do Estatuto da Cidade. Eles prevéem a realizacdo de debates, audiéncias
publicas e orcamento participativo como exemplos de garantia de gestdo democratica da cidade.

' Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, o principio da participacéo tende a transformar os
modelos simples de democracias representativas em modelos mais complexos de democracias
participativas, possibilitando aos individuos ndo apenas escolher quem os governara, mas como
querem ser governados. (MOREIRA NETO, op. cit., p. 79)
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forma, ndo mais uma conduta meramente clientelista e assistencialista do Estado,
mas efetivando a conquista de voz e vez na definicdo de sua prépria histéria.'®®

A participacdo da sociedade na formulacdo e gestdo das politicas publicas
urbanas € requisito para vencer o arrefecimento que a exclusdo social provoca nos
sentimentos de pertencimento e interdependéncia social e mecanismo para reforgar
a institucionalizac&o da igualdade.

Assim sendo, a participacdo cidadd no desenvolvimento urbano deve nos
fazer inferir que a cidade contemporéanea é a expressao do coletivo e sua construcéo
deve ser de responsabilidade de todos, tanto do Poder Publico como da
sociedade.'®

Garantir a vontade de todos inclusive contra a vontade da maioria denota
perspicacia na protecdo de uma convivéncia harménica entre sujeitos e interesses
diversos. A solucéo dos problemas sociais urbanos tem de ser pensada como uma
resolucdo de um campo de conflitos, tendo como ponto de partida o reconhecimento
da cidade real e paradoxal.**°

Nesse rumo, o planejamento de uma cidade denota tarefa ardua que
depende, por conseguinte, de uma visdo agucada de futuro e da antecipacéo de
possiveis condicdes maléficas para seus habitantes. Consiste em projetar para o
futuro situacBes necessarias e suficientes para se evitar qualquer opressdo e
desigualdade.'**

Ao longo da histdria, as cidades foram se formando e crescendo sem que se
ativessem a qualquer planejamento urbano efetivo; a cidade ndo era vista na sua
totalidade. Hoje, na verdade, impde-se ao planejamento a captacdo da logica da

desordem urbana existente para que se possa vislumbrar alternativas que néao

1% EAL, Rogério Gesta. A funcado social da propriedade e da cidade no Brasil: aspectos juridicos e

politicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1988, p. 164-165.

% MAGALHAES, Sérgio. A cidade na incerteza: ruptura e contigiiidade em urbanismo. Rio de
Janeiro: Viana & Mosley, 2007, p. 91.

" jtalo Calvino, em ‘As cidades invisiveis’, descreve as cidades como esfera ambigua e contraditéria
representativa da prépria condicdo humana, das oscilagcées pelas quais o0 homem passa. Ainda, em
tom de pessimismo, assevera que as cidades nunca serdo perfeitas, pois n6s mesmos nao 0 somos.
(CALVINO, italo. As cidades invisiveis. Diogo Mainardi (Trad.). Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1990, passim).

! Usando das palavras de Celson Ferrari, Toshio Mukai confirma que o planejamento é um método
de aplicacdo permanente destinado a resolver os problemas que afetam uma sociedade em
determinado espaco e tempo, através de uma previsdo ordenada capaz de antecipar as suas
consequéncias futuras. (MUKAI, Toshio. Direito Urbano e Ambiental. 3. ed. Belo Horizonte: Férum,
2006, p. 115)
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coincidam com a mera reconstrucdo do espaco fisico excludente.'** Em outras
palavras, o simples descarte das licdbes ofertadas pelo presente e passado das
cidades consistiria em repelir a busca de um futuro melhor, de alternativas.

A cidade contemporanea precisa considerar suas preexisténcias ambientais e
culturais, sem que com isso cheguemos a pretensdo da repeticdo das condi¢cbes
presentes; ao contrario, pretende-se a partir desse pensamento a transformacéo da
cidade.™?

Nessa toada, o planejamento urbano deve ter como caracteristicas a
generalidade, a longevidade — ou seja, a sobrevivéncia a governos periédicos e
efémeros - para posteriores revisbes e o diagndstico de estratégias, metas e
mecanismos de controle da politica e gestdo urbanas.***

Os problemas de espaco das metropoles sdo decorréncia da falta de
planejamento e da corrosdo de &reas Uteis e de boa localizagdo geografica por
interesses econdmicos e particulares. Resultado imediato deste cenario € que a
cidade, desde entao, foi tratada como uma “aventura comercial privada”.

A auséncia de planejamento urbano intensifica o crescimento das areas de
periferia, livres de todas as restricdes municipais, e consolida um mercado imobiliario

restrito e especulativo. Portanto,

ndo se concebe hoje que a sorte das cidades fique a reboque da
conveniéncia (ou negligéncia) do administrador publico, nem que o
planejamento urbano ocorra entre quatro paredes, restrito aos interesses
imediatos de politicos e investidores do mercado imobiliario.**®

O plano diretor, instrumento politico-juridico béasico para qualquer
planejamento efetivo de uma cidade (previsto no artigo 182, 88 1° e 2°, CF), trata-se
de um conjunto de regras essenciais que resulta de uma analise pormenorizada das
vocacdes, problemas e potencialidades da cidade, servindo de meio para delimitar
coerente e ordenadamente o crescimento e a expansao urbana.

Destarte, a concretizacdo da funcdo social da cidade estard vinculada ao

planejamento urbano responsavel, a cidadania e a justica social. Falar da funcéo

"2 LEAL, Direito Urbanistico: Condicdes e possibilidades da constituicdo do espaco urbano, p. 38-39.

"> MAGALHAES, op. cit., p. 86.

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Desapropriacéo urbanistica: um instrumento juridico de
desenvolvimento urbano. In. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, v. 219, p.
157, jan./mar. 2000.

> EREITAS, José Carlos de. Direito Urbanistico. In: Vidal Serrano Nunes Junior (Coord.). Manual de
Direitos Difusos. Sdo Paulo: Verbatim, 2009, p. 412.
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social da cidade a partir da Constituicdo de 1988 significa reconhecer o custo social
do modelo de desenvolvimento outorgado a cidadania nacional e, a partir disso,
enumerar as prioridades federais, estaduais e municipais no que tange as politicas
de gestdo dos interesses efetivamente publicos.**®

Cumprir a fungéo social da cidade remete a garantia do direito a cidades
sustentaveis, entendido como o direito a habitacdo, ao trabalho, ao transporte e ao
lazer, isto €, funcdes sociais da cidade reconhecidas pela Carta de Atenas, apés
Congresso Internacional de Arquitetura Moderna realizado na Grécia em 1933.

A sustentabilidade das cidades precisa ser medida em face dos direitos e
garantias fundamentais assegurados pela Carta Constitucional vigente. O direito a
cidades sustentaveis compreende um feixe de direitos pertencentes ao conjunto da
sociedade, ou seja, direitos de titularidade indefinida (direitos difusos).

Enquanto as cidades forem centros espaciais lastreados pela nega¢ao do
outro, pela ignorancia politica e pela manipulagdo econdmica dos mais fortes, nunca
alcancaram o escaldo da sustentabilidade entre o social, o politico, 0 econdmico e o
ambiental.

O principio do desenvolvimento sustentavel da cidade fundamenta uma
atuacdo compartilhada entre Estado e individuos para a erradicacdo da pobreza,
assegurando o direito a uma vida saudavel e produtiva, em harmonia com a
natureza. A nocao de cidade compartilhada reconhece que a producao da cidade é
prépria do coletivo — dos governos e da sociedade.

A convivéncia, em um mesmo espaco territorial, de pessoas estranhas umas
as outras e com desejos frequentemente diversos®'’ recomenda o respeito de um
para com o outro, a fim de otimizar a felicidade coletiva e a existéncia harmoniosa
entre as pessoas. Vida saudavel aconselha o desenvolvimento das habilidades
humanas que desencadeiam um melhor relacionamento do individuo com o social.

A seguir, tentaremos detalhar como se da a dindmica de organizacao politico-
espacial das cidades, tendo em vista a forte relacdo do urbanismo como ciéncia com
a materializacdo da funcao social das cidades. Esta aproximacgao deve ser encarada

como o caminho mais facil para a realizacdo do bem-estar social.

“® LEAL, Direito Urbanistico: Condicdes e possibilidades da constituicdo do espaco urbano, p. 41.

E bom lembrar que o planejamento urbano e o cumprimento da funcdo social da propriedade
urbana nem sempre envolvem interesses contrapostos. Exemplo disso é a colocagédo de nimeros em
todas as unidades edilicias da cidade, forma de organizacdo estratégica da cidade que nao cria
nenhum embaraco a qualquer interesse.

117
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4. ORGANIZACAQ DAS CIDADES

4.1. FORMAS DE EXPRESSAO DO URBANISMO

O urbanismo € hoje uma necessidade premente da civilizacdo, em face da
crescente urbanizacdo. E preciso disciplinar e conformar o fenémeno urbano para
gque o homem néo fique preso e sem alternativas na civilizagdo do caos que se
avizinha.

Em sua acepcao primeira, corresponde a técnica, a ciéncia e a arte que, ao
mesmo tempo, objetivam a organizacdo dos espacos urbanos, visando o bem-estar
coletivo e a implementacdo das funcdes sociais da cidade: habitacdo, trabalho,
recreacdo do corpo e do espirito, circulagéo.'*®

A partir desse singelo conceito — porém satisfatorio - e das diferentes
estratégias imaginadas para a organizacao do territério urbano, é possivel absorver
distintas formas de expressao do urbanismo ao longo da histéria.

A maneira antiga de manifestacdo do urbanismo era aquela condizente com a
sistematizacado do ja existente, sem propadsito de apresentacdo de alternativas para o
amanha. Esse modo de organizacdo espacial das cidades é tido como estatico e
compreende apenas o esteticismo, confundindo a beleza com o alcance do bem-
comum.

Entretanto, a configuracdo contemporanea do urbanismo esta atrelada ao
dinamismo experimentado pelas atuais cidades. Com espeque em José Afonso da
Silva, o urbanismo ¢é “estreitamente ligado a cidade e as necessidades conexas com
0 estabelecimento humano na cidade. Por isso, o urbanismo evolui com a cidade.”**

Sem confinar no esquecimento o passado e o0 presente das cidades, o
urbanismo ganha a expressdo de sistematizacdo do desenvolvimento futuro, pois

aprender com o existente € uma maneira de ser revolucionario, de questionar o

18 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1995, p. 24-25.

% 1dem, p. 15.
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modo como s&o e vemos as coisas.?® Da constatacéo da realidade para a finalidade
de transformacgéo.

Reconhecendo as reais chagas e as potencialidades desta ou daquela
cidade, mais frutiferos se tornam os efeitos da organizacdo e do planejamento
urbano para o erguimento de um futuro com dignidade para todos.

Portanto, o urbanismo evoluiu do estético para o social. José Carlos de
Freitas resume com maestria 0 conceito e a expressdo contemporanea de
urbanismo. O autor assevera que o urbanismo ganhou a idéia de funcionalidade*** e
ordenacéo (racionalizacdo do tracado urbano, bom funcionamento dos servigos
publicos, a correta distribuicdo da concentragdo populacional, criteriosa utilizagdo
das areas publicas urbanas e a localizacao das atividades humanas pelo territério da
polis, equacionando o equilibrio entre populacdo e meio ambiente e entre area,
habitantes e equipamentos urbanos), embora tido no inicio como técnica voltada ao
puro aformoseamento e embelezamento da cidade.'?

Sem abandonar o estético, a técnica de organizacdo dos espacos urbanos
consiste em um conjunto de medidas estatais destinadas a propiciar melhores
condi¢cbes de vida para o homem em comunidade. Nao se pode perder de vista que
0 urbanismo e o cumprimento da funcdo social da propriedade sdo os principais
catalisadores na busca de uma cidade mais justa e igual, onde possam conviver
harmoniosamente o individual e o coletivo.

Além dessa evolugcdo do urbanismo estatico-estético para aquele dinamico-
funcional, houve outra transigéo.

Na modernidade, o urbanismo era caracterizado pela ruptura com a cidade
existente e pela concepcéo de modelos perfeitos de cidade. Nesse periodo historico,
o urbanismo trabalhava contra a cidade existente, ndo importando somente ataque a
heranca material recebida, sendo a prépria idéia de cidade como lugar de interacéo

e complexidade.*?®

Y MAGALHAES, op. cit., p. 62. Conhecer as preexisténcias urbanas nao importa na reproducédo das

condicdes presentes, mas conduz o planejamento e o urbanismo a mudanca estrutural e politico-
social das cidades.

! Funcionalidade essa que deve permitir que todas as atividades sejam desempenhadas com um
minimo de interferéncia e prejuizo de uma sobre as outras, tentando evitar que o homem se torne
vitima de sua prépria obra — a cidade. (MOREIRA NETO, op. cit., p. 507)

122 EREITAS, José Carlos de, op. cit., p. 398.

2 MAGALHAES, op. cit., p. 70.
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Em contrapartida, a técnica contemporanea de planejamento das cidades é
pensada a partir do reconhecimento da diversidade e da urbes como lugar de
encontro das diferencas. O neo-urbanismo nao defende a cidade como modelo, mas
como lugar onde ha relacao de sujeitos, objetos e territorio.

Para Seérgio Magalhdes, vem sendo construido um novo destino para o
urbanismo contemporaneo. O arquiteto elenca trés aspectos dessa atual tendéncia:
a) a crescente conscientizacdo da populacdo sobre as vantagens de preservacdo do
patrimonio urbano;'** b) o fortalecimento politico da cidadania (gestdo democratica
das cidades) e o reconhecimento das dificuldades que resultam da alienacdo dos
cidadaos em relacdo a sua cidade e c) o fortalecimento da idéia de cidade como
lugar de todos.'®

Pari passu, o conceito de Direito Urbanistico abarca a finalidade do
urbanismo, instrumentalizando-o. Corresponde ao conjunto de normas juridicas que
tem como desiderato a coesdo entre interesses e a busca de ordenacdo e
transformacao da realidade. Basicamente, volta-se ao cumprimento da funcéo social
da propriedade, retirando o carater absoluto do direito de propriedade, e, por
deducdo, a concretizacdo das diretrizes estabelecidas no artigo 2°, do Estatuto da
Cidade (Lei n° 10.257/2001)."%°

A esséncia do Direito do Urbanismo, assim denominado pelo jurista portugués

Fernando Alves Correia, reside na harmonizacdo e compatibilizacdo de interesses

4 A Constituicdo de 1988 concebeu trés formas de meio ambiente, além daquele natural: i) o

cultural, formado pelo patriménio historico, artistico, arqueoldgico, paisagistico, turistico e cientifico; ii)
o do trabalho, caracterizado pelas condi¢des de insalubridade e seguran¢a que envolvem atividades
laborais e iii) o artificial, integrado pelo espaco urbano construido, que se subdivide, segundo José
Afonso da Silva, em fechado - abrange as unidades edilicias - e aberto - equipamentos e bens
publicos ou sociais criados para servir as unidades edilicias e destinadas a atender as necessidades
dos habitantes, como ruas, pontes, jardins, parques, areas verdes, pracas. (FREITAS, José Carlos
de, op. cit., p. 395-396).

' MAGALHAES, op. cit., p. 90.

126 As diretrizes gerais podem assim ser organizadas, segundo Toshio Mukai: a) garantia do direito a
cidades sustentaveis, direito a terra urbana, & moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura
urbana, ao transporte e servicos urbanos, ao trabalho e ao lazer; b) gestdo democratica da cidade; c)
cooperacao entre governos, a iniciativa privada e demais setores no processo de urbanizacdo; d)
planejamento do desenvolvimento urbano; e) ordenacdo e controle do uso do solo; f) justa
distribuicdo dos beneficios e 6nus do processo de urbanizacdo; g) adequacdo dos instrumentos de
politica econdmica, tributaria e financeira e dos gastos publicos aos objetivos do desenvolvimento
urbano; h) protecdo, preservacdo e recuperacdo do meio ambiente natural e construido, do
patrimdnio cultural, histérico, arquitetdnico, historico, artistico e paisagistico e i) isonomia de
condi¢bes para agentes publicos e privados na promocao de empreendimentos e atividades relativas
ao processo de urbanizacdo. (MUKAI, Toshio. O Estatuto da Cidade: sintese dos aspectos mais
relevantes da Lei 10.257, de 10.7.2001. In: Revista Trimestral Direito Publico 35/30, p. 30-31).
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diferentes aplicados no uso e na transformagcéo do solo, escasso por natureza.*?” Os
institutos que o dao alicerce e legitimidade como instrumento de mudanca da
realidade priorizam a técnica da ponderacdo e superacdo dos conflitos de
interesses, na busca equilibrada por cidades sustentaveis.

Ademais, as normas do Direito do Urbanismo tém que ser marcadas pelas
qualidades da mobilidade, infixidez e instabilidade, pois, antes de imutaveis e
fechadas, devem adaptar-se a evolucédo da realidade urbanistica e dos problemas
colocados pelo ordenamento do espaco.’?® S6 assim o urbanismo sera realmente
considerado como mecanismo de transformagao

Hodiernamente, o Direito do Urbanismo ndo mais da énfase exclusiva ao
critério quantitativo, direcionado a construcdo massiva de habitacbes e
equipamentos publicos. Mais que isso, acentua 0 aspecto qualitativo de ordenacéo
das cidades, voltado também a defesa do meio ambiente e do patriménio histérico
edificado, a renovacdo de areas urbanas degradadas e dos centros historicos, a
valorizacdo e criacdo de paisagens naturais; tudo isso em razado da pretensao de se
construir um espaco urbano que releva o humano e o coletivo.

A idéia que se tem do urbanismo hoje é de funcéo publica e ndo de simples
atividade privada. Perfilhado nesse sentido,

no atual Estado de Direito Social, as decisfes basicas sobre o urbanismo
deixaram de pertencer aos proprietarios do solo, para serem cometidas a
Administracdo, a quem cabem func¢des de planejamento, gestdo e controle
das atividades com reflexos na ocupacéo, uso e transformacéo do solo.'?

Em que pese essa condi¢cdo, a organizacao administrativa do urbanismo nao
pode se apresentar como algo autoritario e distante dos cidadaos, mas antes deve
recorrer a participacdo dos cidaddos, com o escopo de os 6rgdos administrativos
conhecerem os diferentes interesses envolvidos no desenvolvimento urbano, para
que haja uma justa ponderacéo entre eles.'*

Em decorréncia do carater publico da funcédo urbanistica, faz-se necessaria,

portanto, a alteracéo do conteudo juridico do direito de propriedade, na medida em

”” Nesse ponto, o Direito Urbanistico deve ser encarado a partir de seu escopo fundamental de

organizagdo do territério, que supera a questdo dos singulares interesses em jogo, publicos ou
privados. (MUKAI, Direito Urbano e Ambiental, p. 28)

1?8 CORREIA, Fernando Alves. Estudos de Direito do Urbanismo. Coimbra: Almedina, 1997, p. 99.

* |dem, p. 108.

% |dem, p. 116.
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que vem sofrendo um progressivo assujeitamento as conveniéncias sociais, veladas

pelo Poder Publico.

4.2. INTERVENCAO ESTATAL NO PROCESSO DE URBANIZACAO COMO
MECANISMO DE COMBATE A ESPECULACAO IMOBILIARIA

Sem a atuacédo estatal, o paradeiro da sociedade brasileira, principalmente
daquela grande parcela que ocupa as cidades, ndo pode ser tido como animador, no
sentido da reducédo das desigualdades sociais e da integracdo dos segmentos
marginalizados.

O Estado Democratico de Direito™*!

nao tem seu papel restrito a manter as
estruturas de poder existentes, mas afigura-se como garantidor de politicas publicas
concretizadoras dos principios e objetivos constitucionais.** O Estado Democrético
de Direito ndo é s6 Estado-aparelho; conecta-se fundamentalmente com Estado-
comunidade, funcionando na organizacéo da vida social e econdmica.**?

Para uma eficiente politica urbana de ocupacao dos solos, ha que se rejeitar a
ideologia liberal classica, estruturada na abstencdo do Estado e no livre
funcionamento do mercado sobre a propriedade urbana, bem como aquela

socialista, que sustenta a abolicdo da propriedade privada. Nessa proporcéo,

B! “Mesmo que a Constituicdo ndo preveja o termo social agregado aos qualificativos democratico e
de direito, como ocorre na Constituicdo brasileira, indubitdvel € a preocupacédo social, extraida do
conjunto de preceitos ai contidos. A experiéncia de Estados caracterizados constitucionalmente por
essa triplice dimensado, que hoje desfrutam de elevado nivel econémico, social e de respeito aos
direitos fundamentais, demonstra possivel conciliagdo, na pratica, dos trés elementos”. (MEDAUAR,
Odete. O Direito Administrativo em evolucdo. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 107)
32 vide Brasil. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.041.197/2008, do Mato Grosso do Sul. Estado
de Mato Grosso do Sul versus Ministério Publico de Mato Grosso do Sul. Relator: Min. Humberto
Martins. Acérdao de 25 de agosto de 2009. O acérdao desse Recurso Especial consolida o
entendimento que, a partir da consolidacdo constitucional dos direitos sociais, a fungéo estatal foi
profundamente modificada, deixando de ser eminentemente legisladora em pr6 das liberdades
publicas, para se tornar mais ativa com a misséo de transformar a realidade social. Em decorréncia,
ndo s6 a administracdo publica recebeu a incumbéncia de criar e implementar politicas publicas
necessarias a satisfacdo dos fins constitucionalmente delineados, como também, o Poder Judiciario
teve sua margem de atuacdo ampliada, como forma de fiscalizar e velar pelo fiel cumprimento dos
objetivos constitucionais. A decisao conclui que assegurar um minimo de dignidade humana por meio
de servicos publicos essenciais é escopo da Republica Federativa do Brasil que ndo pode ser
condicionado a conveniéncia politica do administrador publico. A omissdo injustificada da
administragdo em efetivar as politicas publicas constitucionalmente definidas e essenciais para a
promocéao da dignidade humana nao deve ser assistida passivamente pelo Poder Judiciério.

33 LEAL, A funcéo social da propriedade e da cidade no Brasil: aspectos juridicos e politicos, p. 114.
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necessario adotar os principios do Estado de Direito Social para podermos falar em
uma politica dos solos de resultados convincentes.

A concretizacdo da dignidade da pessoa humana e da igualdade material
reivindica a repulsa da apropriacdo seletiva pelos capitais particulares do capital
social, representado pela cidade como um todo realmente indivisivel. Mister, nesse
passo, vilipendiar a socializacdo capitalista da cidade, definida por Milton Santos
como 0 mecanismo de uns poucos se beneficiarem e manejarem especulativamente
as infraestruturas as custas do financiamento de toda a coletividade.***

O comando das cidades ndo pode ficar nas maos improprias do mercado
especulativo, favorecedor de concentracbes e segregacdes, se quisermos mesmo
cercar 0 espaco urbano pelos vetores axiolégicos da sustentabilidade e da
solidariedade.

Na légica do livre mercado sobre 0s espacos urbanos, ha os que perdem e 0s
que ganham: de um lado, formam-se ndcleos habitacionais desprovidos de qualquer
infra-estrutura e, de outro, surgem feudos elitizados (especulares imobiliarios).

A combinacdo entre a falta de politicas publicas verdadeiramente eficazes,
especialmente no que diz respeito a habitacdo, e as ac¢des de um mercado
imobiliario sem rédeas resulta no aumento do fendmeno da ilegalidade urbana,
gerando a proliferacdo de formas inadequadas de uso e ocupac¢éo do solo urbano.
Em outros termos, individuos e grupos sociais - a maioria desses - nao tém sido
plenamente reconhecidos como cidad&os das cidades nas quais vivem.**®

Essa situacdo, agravada pelo éxodo rural e pelo crescimento demografico
desenfreado dos aglomerados urbanos, acarreta a deficiéncia na oferta dos solos
frente a elevacdo da demanda de terrenos para infra-estrutura, habitacéo,
equipamentos publicos, etc. Portanto, a intervencdo da Administracdo Publica é
recomendada para impedir a retencédo especulativa da terra urbana, tendéncia em
que os proprietarios dos solos objetivam se beneficiar com o aumento continuo dos

precos ao conserva-los durante largo tempo.*3®

% SANTOS, Milton. Por uma economia politica da cidade: o caso de S&o Paulo. 2. ed. Sdo Paulo:

Editora da Universidade de Sao Paulo, 2009, p. 118.

> FERNANDES, Edésio. Direito urbanistico e politica urbana no Brasil: uma introdugéo. In: Edésio
Fernandes (Org.). Direito Urbanistico e Politica Urbana no Brasil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.
26-27.

3¢ para potencializar essa necessidade, segundo Fernando Alves Correia, cabe & Administracdo
Publica estimular a iniciativa privada para a oferta de solos para urbanizagdo e construcao, através da
abertura de arruamentos e da construgdo de infra-estruturas de abastecimento de &agua e
saneamento, para que os terrenos figuem em condi¢cdes de serem aproveitados para edificacdo, e



49

Da mesma forma que é conferido um direito subjetivo individual para o
proprietario reclamar a garantia da relacdo de propriedade, é atribuido ao
Estado e a coletividade o direito subjetivo publico para exigir do sujeito
proprietario a realizacdo de determinadas acdes, a fim de que a relacdo de
propriedade mantenha a validade no mundo juridico. O direito de
propriedade deixa de ser, entdo, exclusivamente um direito garantia do
proprietério e se torna um direito garantia da sociedade.™" (grifo nosso)

Diante do exposto, € preciso se alinhar a uma esfera publica de organizacao
do territorio urbano, de tal forma que permita a parceria entre o setor estatal e o
setor privado — haja vista que nao se pode confundir esfera publica como sendo a
orbita do interesse estatal com a exclusdo dos interesses individuais — assegurar o
ndo sacrificio dos valores sociais em favorecimento aos interesses particulares de
grupos econdémicos.

A cidade assumida como instancia publica detalha sua compreensdo como
espaco de interacdo social e de dominio coletivo.

Reafirmada a preocupacao de apreender a cidade como lugar de todos e néo
apenas de alguns poucos que tentam a partir dela se enriquecer, faz-se necessaria
a intervencdo estatal na propriedade privada urbana, no sentido de assegurar o
cumprimento de sua fung&o social por meio da extensdo dos beneficios decorrentes
das intervencdes urbanisticas a sociedade inteira ou da compensacdo dos 6nus
sofridos por algum proprietario, em decorréncia das vantagens percebidas pela
coletividade; da promocdo do acesso & moradia;**® da urbanizacdo de areas
ocupadas por populacdo de baixa renda; da protecdo do meio ambiente e da
recuperacdo da mais-valia imobiliaria, decorrente da acdo do Poder Publico, para a

coletividade.*®®

controlar as atividades dos sujeitos privados na observancia das normas urbanisticas em geral e das
dos planos. (CORREIA, op. cit., p. 124-125)

" DERANI, op. cit., p. 54.

8 A falta de moradias na regido metropolitana de Curitiba (RMC) cresceu em um ritmo assustador
entre 2008 e 2009. Segundo dados do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), o déficit
habitacional da RMC saltou de 37 mil para 63 mil residéncias — um crescimento de 70%, superior a
alta do pais e a de outros centros urbanos. O inchago populacional sem planejamento causa uma
“cicatriz urbana” dificil de ser removida: a urbanizagao fica comprometida; o transporte publico nao
suporta a demanda; o meio ambiente é agredido (ocupages irregulares geralmente estdo em areas
de preservacao); e, sobretudo, alimenta a violéncia. Quando o processo de urbanizagéo se da dessa
forma, dois bols6es surgem rapidamente: pessoas de alta renda trancadas em seus condominios nos
bairros préximos ao centro e a pobreza concentrada nas periferias. (BOREKI, Vinicius. Sem direito &
moradia digna. Gazeta do Povo. Curitiba, 21 de setembro de 2010. Disponivel na internet via
WWW.URL :<http://www.gazetadopovo.com.br/vidaecidadania/conteudo.phtmi?tl=1&id=1048595&tit=
Sem-direito-a-moradia-digna>. Acesso em 05 de outubro de 2010)

¥ Quanto & funcao social da propriedade urbana, deve o Poder Publico chegar ao maior equilibrio
possivel entre o interesse do proprietario e o da coletividade. Deve visar, sempre, a urbanificacdo da
cidade e ao seu aproveitamento eficaz, de sorte que o proprietario veja-se compelido a explorar o



http://www.url/
http://www.gazetadopovo.com.br/vidaecidadania/conteudo.phtml?tl=1&id=1048595&tit=Sem-direito-a-moradia-digna
http://www.gazetadopovo.com.br/vidaecidadania/conteudo.phtml?tl=1&id=1048595&tit=Sem-direito-a-moradia-digna
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Nessa esteira, alguns instrumentos juridicos de intervencdo estatal no

processo de urbanizacdo'*°

podem ser considerados mecanismos de correcao das
disfuncbes do mercado imobiliario. Entre eles, o direito de preempcédo ou de
preferéncia urbanistica, previsto no artigo. 26 e seguintes, do Estatuto da Cidade; as
operacOes urbanas consorciadas, definidas pelo artigo 32 e seguintes, da mesma
legislacdo; e a desapropriacao urbanistica, que iremos discorrer a seguir.

A néo utilizacdo da desapropriacdo, enquanto instrumento de reforma urbana
ou mecanismo de efetivacdo da funcdo social da propriedade urbana e da cidade,
conforta as elites no sentido da protecdo de seus interesses patrimonialistas ou
mesmo a classe politica que faz parte de um grupo privilegiado da sociedade,
detentor dos meios de producédo e da concentracao de renda e bens.

A desapropriacdo urbanistica, situada no centro do furacdo de conflitos entre
o interesse coletivo a ordenacdo adequada do espaco fisico da cidade (para melhor
habitar, trabalhar, recrear e circular) e os interesses privados dos proprietarios, pode
se caracterizar como um instrumento de realizacdo da politica do solo urbano em
funcdo da execucdo do planejamento urbanistico, o qual importa a conformacéo do

direito de propriedade ao principio constitucional da funcdo social da propriedade.™*
142

conteddo econdmico de sua &rea urbana em nome da justica social e do desenvolvimento e
planejamento urbano.

10 josé Afonso da Silva assevera que a urbanizacdo é o mal e a urbanificagcdo o seu remédio.
$481ILVA, op. cit., p. 21)

SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 415.

"2 O consércio imobiliario urbanistico e a concessdo urbanistica podem se oferecer como
instrumentos alternativos a desapropriagdo urbanistica, ja que a articulagdo entre o setor publico e a
iniciativa privada possibilita minorar os gastos publicos na ampliagdo das qualidades urbanisticas das
cidades. Na concessdo urbanistica (espécie de operacdo urbana consorciada), o Poder Publico
transfere ao agente privado a tarefa de executar operacdes de ampliagdo de area urbanizada ou de
renovacao de area ja urbanizada, o qual sera remunerado a partir da exploracdo da obra por meio da
venda ou aluguel de lotes de terrenos ou de edificagbes; em contrapartida, o particular assume o
pagamento das indenizacdes devidas em razdo de desapropriacdes e de aquisicbes de imdbveis
necessarios a realizagdo das obras concedidas. O consoércio imobiliario urbanistico, por sua vez, é
uma forma de viabilizacdo financeira de planos de urbanizacdo ou edificacdo, por meio da qual o
proprietario do imével atingido pelas obrigacbes positivas de parcelamento ou edificacdo
compulsorios transfere & Administracéo Publica Municipal seu imével - ndo hé desapropriacdo aqui —
e, ap0s a realizacdo das obras, recebe como pagamento unidades imobiliarias devidamente
urbanizadas ou edificadas, cujo valor seja correspondente ao valor do imoével antes da execucao das
obras; note-se que, enquanto o proprietario recebe como pagamento unidades imobiliarias
urbanizadas ou edificadas, os demais lotes ficam com o Poder Publico que podera comercializa-los
para atender a populagdo que necessita de habitacdo. (CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. O
consorcio imobiliario como instrumento de intervencdo urbanistica. Belo Horizonte: Férum, 2007, p.
109-115)
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Essa forma de desapropriacdo, distinta daquela geral e classica,'*® objetiva
dar pleno cumprimento aos comandos constitucionais no sentido de implementar
politicas publicas que permitam o atendimento da funcdo social da propriedade
imobiliaria nos centros urbanos.

Para José Afonso da Silva, a desapropriacdo urbanistica se fundamenta no
requisito da utilidade publica, que entende a desapropriacdo como a melhor solugéo
para o atendimento de interesses gerais da sociedade, e ndo na hipétese de
interesse social, voltada a atender diretamente certos segmentos carentes da
sociedade.'* Nesse sentido, elenca como sendo hipéteses legais de
desapropriagéo urbanistica aquelas previstas nas alineas “e”, “I", " e “k”, do artigo
59, do Decreto-lei n® 3.365/1941.'*

Contudo, ha quem pense na desapropriacdo para fins urbanisticos lastreada
também no requisito de interesse social, como Guilherme Calmon Nogueira da
Gama e Toshio Mukai, especialmente nos casos dos incisos V e VI, do artigo 2°, da
Lei n® 4.132/1962.1°

A desapropriacdo urbanistica deve observar 0s principios da
proporcionalidade e da distribuicdo equitativa de beneficios e 6nus da atividade
urbanistica, pelo qual o expropriado deve ser indenizado no justo preco e terceiros
adquirentes dos imoveis resultantes da execucdo do plano ndo devem ter beneficio

adicional a custa dos expropriados. Somente devera ser aplicada

guando ndo houver outro meio menos gravoso para obter-se o resultado
pretendido, ou quando os proprietarios dos iméveis, sujeitos aos planos

3 A desapropriacéo classica ndo é considerada instrumento destinado a obter determinada utilizagao

positiva dos bens expropriados, na forma prefixada pelo planejamento urbano e plano diretor. (SILVA,
Direito Urbanistico Brasileiro, 4. ed., p. 415)

“*1dem, p. 417.

%> Art. 52 Consideram-se casos de utilidade publica:

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

i) a abertura, conservacao e melhoramento de vias ou logradouros publicos; a execucéo de planos de
urbanizacao; o parcelamento do solo, com ou sem edificacdo, para sua melhor utilizagdo econémica,
higiénica ou estética; a construcdo ou ampliacdo de distritos industriais; (Redac&do dada pela Lei n°
9.785, de 1999)

j) o funcionamento dos meios de transporte coletivo;

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

14® Art. 20 Considera-se de interesse social:

V - a construcdo de casas populares;

VIIlI - a utilizagdo de areas, locais ou bens que, por suas caracteristicas, sejam apropriados ao
desenvolvimento de atividades turisticas. (Incluido pela Lei n® 6.513, de 20.12.77)



http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L9785.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L9785.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6513.htm#art31
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urbanisticos, ndo se dispuserem a adotar as medidas compativeis com a
execucdo deles, ndo cooperando, portanto, com o Poder Publico.™’

Dos supramencionados principios, extrai-se a no¢cao de desapropriagdo como
ultima ratio. Sua adocao deve trilhar os passos da necessidade, entendendo que
ndo h& outra providéncia a ser escolhida que seja menos gravosa ao cidadao
atingido; da adequacdo, a qual instrui a acdo para a concretizacdo do interesse
publico — concebido ndo a priori, mas apos técnica de ponderacdo entre o interesse
social e o interesse particular; e da proporcionalidade em sentido estrito, subprincipio
que visa equacionar a medida adotada quanto aos seus custos e beneficios.

Quanto a desapropriacdo-sancao, instituida pela Constituicdo de 1988 (artigo
182, § 4°, 1I), existem doutrinadores como Diogo de Figueiredo Moreira Neto*® que
a enquadram como uma nova modalidade de desapropriacdo, além daquelas
hipoteses previstas no artigo 5°, XXIV, da Carta Magna (necessidade publica,
utilidade publica e interesse social), e h& principalmente no direito comparado quem
a considera uma das espécies de desapropriacdo urbanistica'®®, juntamente com a
desapropriacdo como sistema de atuacdo de planos urbanisticos e a desapropriacéo
urbanistica subsidiéaria.

A partir dessa ultima concepcéo, a desapropriacdo como sistema de atuacéo
de planos urbanisticos pode ser vista como a legitima desapropriacdo urbanistica
referida acima. A desapropriacdo urbanistica subsidiaria exerce a funcdo de fazer
atuar a atividade urbanificadora por alguém em substituicdo ao proprietario do imovel

que deixou de cumprir imposi¢des do plano urbanistico. E, por fim,

a desapropriagdo-sancdo deve buscar o restabelecimento da legalidade
urbanistica, quando esta tiver sido violada diante do descumprimento de
deveres e Onus urbanisticos por parte dos proprietarios, comportando a
reducdo da justa indenizacdo com pagamento mediante titulos da divida

s

publica.™ (grifo nosso)

A desapropriacdo sancionatéria diz respeito a terceira e ultima alternativa que
tem o Poder Publico de fazer valer o principio da funcdo social da propriedade
urbana. Sdo passos obrigatorios até essa forma drastica de penalidade a aplicacéo

do parcelamento ou edificagcdo compulsorios de solo urbano néo-edificado,

" GAMA, op. cit., p. 168.

¥ Vide MOREIRA NETO, op. cit., p. 370.

" Ruy de Jesus Marcal Carneiro também visualiza a desapropriacdo-sangdo como uma forma de
desapropriacdo para fins urbanisticos. (CARNEIRO, Ruy de Jesus Margal. Organizacdo da cidade:
planejamento municipal, plano diretor e urbanifica¢céo. Max Limonad, 1998, p. 105)

PO GAMA, op. cit., p. 166.
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subutilizado ou n&o-utilizado (artigo 182, § 4°, |, CF) e a aplicagdo extrafiscal do
IPTU progressivo no tempo (artigo 182, 8§ 4°, Il, CF), modalidade que se destina a
satisfacdo de interesses primarios cometidos ao Estado - interesses coletivos — e
ndo de interesses secundarios relacionados & obtencéo de receitas fiscais.*>* *°2

A previsdo desses instrumentos tem um significado muito importante para a
politica urbana dos Municipios, na medida em que dotam o Poder Publico de uma
possibilidade bem maior de intervencao sobre o territério e o mercado imobiliario das
cidades.

A propriedade urbana ndo é mercadoria que se estoca e se especula, mas um
bem individual de expressao social, vocacionado a sua plena utilizacdo de acordo
com as exigéncias de ordenacédo da cidade expressas no plano diretor.

Assim sendo, a desapropriagdo, uma vez observados 0S mecanismos

153 4

protetivos do Estado Democréatico de Direito™>°, € um instrumento adequado para

conferir funcionalidade ao instituto da propriedade e, reflexamente, as cidades.***

! Jacques Tavora Alfonsin critica a demora que pode ocasionar a aplicacdo prévia do parcelamento

ou edificagdo compulsérios e do IPTU progressivo no tempo até a culminagdo da desapropriacéao.
Para o jurista, por mais de oito anos — trés anos entre apresentar projeto e iniciar obras que darao
melhor utilizagdo ao bem, e, se ainda continuar o descaso do proprietario, mais cinco anos de IPTU
progressivo - 0 proprietario poderd prosseguir com o mau uso do bem, em flagrante desrespeito a
funcéo social da propriedade urbana e a todas as pessoas que necessitam do mesmo espaco, por
exemplo, para morar. Enquanto a interven¢éo do Poder Publico sobre o bem vai se processando, um
em prejuizo de todos vai cumprindo seu papel no processo de retrocesso social. (ALFONSIN,
Jacques Tavora. Breve apontamento sobre a fun¢éo social da propriedade e da posse urbanas a luz
do novo Estatuto da Cidade. In: Leticia Marques Osorio (Org.). Estatuto da Cidade e reforma urbana:
novas perspectivas para as cidades brasileiras. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 70-71)
152 Clévis Beznos assevera que a ordem sucessiva preconizada pelo art. 182, § 4°, da CF, deve ser
respeitada fielmente, uma vez que se é verdade que o ordenamento impde que a propriedade cumpra
a sua func¢éo social, também é verdade que restou assegurado pelo mesmo ordenamento o direito de
propriedade. Dessa forma, se houver método eficaz para conformar a propriedade a sua funcao
social sem a extingdo do direito de propriedade, a desapropriagcdo deve ser preterida. (BEZNOS,
Clovis. Desenvolvimento urbano. In: Revista Trimestral de Direito Pablico 11/1995. Malheiros, p. 152)
** Nem sempre a desapropriacdo se manifesta s6 pela autoridade, como se ato arbitréario fosse. Ao
lado do poder posto a disposicdo do Estado para cumprimento de deveres institucionais e que
extingue vinculos de propriedade privada, a desapropriagdo também se caracteriza por dotar o
expropriado de garantias substanciais, como o0 respeito ao devido processo legal substancial e
procedimental. (MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Bernardo Strobel. A desapropriacdo no
Estado Democrético de Direito. In: Alexandre Santas de Aragao e Floriano de Azevedo Marques Neto
(Coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 596)

“* FREITAS, Juarez, op. cit., p. 104.
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CONCLUSAO

Este estudo teve como principal propésito ilustrar a cidade como espaco fisico
e social onde convivem, simultaneamente, interesses particulares e interesses
coletivos.

Desde o inicio, tentou-se demonstrar a centralidade que o direito de
propriedade assume no destino de uma sociedade mais justa. Dessa monta,
mapeou-se todo o percurso de transicdo do Estado Liberal para o Estado Social,
mais comprometido com as reais necessidades da comunidade.

O Estado Liberal, caracteristico dos séculos XVIII e XIX, semeava a protecéo
do cidad&o contra o Poder Publico como forma de garantia da liberdade. O Estado
nao podia interferir no direito de propriedade, cujo conteudo era preenchido
exclusivamente por interesses egoisticos e individuais do proprietario, servindo o
direito de instrumento de dominag&o daqueles ndo-proprietérios.

Em contrapartida, o liberalismo e o individualismo exacerbados comegaram a
indicar sua insuficiéncia para o funcionamento do projeto liberal-iluminista -
desencadeado desde a Revolucdo Francesa de 1789 - com a eclosdo da Primeira
Guerra Mundial e com a Quebra da Bolsa de NY.

No campo juridico, foi a Constituicdo de Weimar de 1919 que inaugurou um
novo modelo de Estado — o de Bem-Estar Social — e uma nova percepcéo do direito
de propriedade. Nao mais a propriedade privada deveria ficar engessada aos
interesses meramente individuais; seu escopo Vvoltar-se-ia mais ao aspecto
humanista, em que os interesses da comunidade ndo estdo subordinados a
satisfacdo dos interesses pessoais, valorizando a liberdade quando aliada a
dignidade da pessoa humana e a solidariedade.

A injecdo do principio da funcdo social da propriedade nas Constituicdes
resumia bem o caminhar do ideal politico e social que bradava por maior atuacéo do
Poder Publico no futuro da sociedade. Nesse tempo, a divisdo sociedade/Estado
deveria ser relegada ao esquecimento para que a Administracdo Publica pudesse
interpenetrar no corpo social e, assim, colaborar na busca de uma sociedade com
mais justica social e igualdade substancial.

O novo papel assumido pelas Constituicdes contribuiu para a crise do divorcio

entre Estado e sociedade, pois o Poder Publico ficou incumbido na efetivacdo dos
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valores da Carta Magna. A constitucionalizagéo do Direito colaborou para o fim da
dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado, uma vez que toda ordem juridica
estava comprometida com os ditames constitucionais, 0os quais revelam um Estado
dirigente, isto &, provedor de politicas publicas voltadas ao bem-comum.

Nesse sentido, necessario considerar superada a separacdo entre interesse
publico e interesse particular. Ndo mais se deve coadunar com a supremacia de um
interesse sobre outro, haja vista que recusar a possibilidade de conciliacdo entre
direitos fundamentais e interesses coletivos consiste em ignorar a premissa do
personalismo adotada pelas Constituicbes sociais, o qual concebe o individuo como
ser social.

O interesse publico é uma expressdo ampla que pode ensejar a satisfacao
tanto de um interesse geral quanto de um interesse privado, quando postos em
conflito. Pondo-se de acordo com a premissa de que interesses privados e coletivos
coexistem como objeto de tutela constitucional, mister conceituar interesse publico
nAo como um pressuposto abstrato e aprioristico, mas como consequéncia de uma
ponderacdo feita entre o0s interesses em jogo a partir do principio da
proporcionalidade.

Diante dessa nocédo de interesse publico e da funcdo social da propriedade
urbana, a propriedade urbana nédo pode degenerar-se com o preenchimento sé dos
interesses econdmicos de seu titular, pois consideraveis séo, também, as situacdes
nao-proprietarias e a organizacado dos grandes centros urbanos.

Pensar no direito de propriedade exige compreensao de sua substancialidade
para uma ambiéncia urbana mais justa, justica auferivel a partir da capacidade do
Estado em dar concretude aos fundamentos e objetivos constitucionais. E na cidade
gue as realidades do publico e do privado se confrontam e, paradoxalmente, devem
conviver.

Nessa esteira, a participacdo da sociedade no planejamento das cidades é
requisito para vencer a exclusdo social e mecanismo para reforcar a
institucionalizacdo da igualdade. A cidadania no desenvolvimento urbano deve nos
fazer inferir que a cidade contemporanea é a expressao do coletivo e sua construcéo
deve ser de responsabilidade de todos, tanto do Poder Publico como da sociedade.

Para se fazer cumprir a funcdo social da cidade ndo ha de haver a negacao

do outro e a manipulagdo dos economicamente mais fortes na ocupacdo do
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territério. Enquanto esse quadro persistir, a sustentabilidade entre o econdmico e
social ndo vingara nos espacos urbanos.

O urbanismo e o cumprimento da funcédo social da propriedade (falar em
funcdo social da propriedade é dispor sobre a instrumentalidade da relacdo de
propriedade em relagdo a construgdo da sociedade) sdo primordiais na busca de
uma cidade mais justa e igual, onde possam conviver harmoniosamente o individual
e o coletivo. O urbanismo - técnica, ciéncia e arte que, ao mesmo tempo, objetivam a
organizacao dos espacos urbanos, visando o bem-estar coletivo e a implementacao
das funcdes sociais da cidade — deve estar associado, hodiernamente, as
necessidades decorrentes do estabelecimento humano na cidade e encarregado de
mesclar o estético com o social.

O comando das cidades nao pode ficar nas maos improprias do mercado
especulativo, favorecedor de concentracdes e segregacdes, se quisermos mesmo
cercar o espaco urbano pelos vetores axiolégicos da sustentabilidade e da
solidariedade.

O individuo deve ser um agente comprometido com a formacéo social da qual
faz parte. Nao se pode inverter a visdo da sociedade como cooperacao, para a de
sociedade como serva do agir individual.

Reafirmada a preocupacao de apreender a cidade como lugar de todos e ndo
apenas de alguns poucos que tentam a partir dela se enriquecer, faz-se necessaria
a intervencdo estatal na propriedade privada urbana, no sentido de assegurar o
cumprimento de sua fungéo social.

Nesse contexto em que o urbanismo assume uma funcdo publica, a
desapropriacdo pode ser compreendida como um dentre varios instrumentos que o
Estado pode fazer uso para atribuir as cidades funcionalidade.

A partir desse modo de visualizar o estado de coisas e da proposicdo de
novas concepcgdes, poderemos conceber a cidade como espaco onde pousam e
repousam os fundamentos e objetivos constitucionais, principalmente a dignidade da
pessoa humana, a liberdade, a justica e a solidariedade.

Ao todo coletivo ndo se pode impor interesses prontos e proprios; a sociedade
s6 sera livre, justa e solidaria quando os interesses forem construidos e sustentados
nos pilares do exame e célculo entre a vontade privada e as necessidades sociais.

Sendo assim, estaremos perfectibilizando o verdadeiro interesse publico.
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