UNIVERSIDADE ESTADUAL DE MATO GROSSO DO SUL
UNIDADE UNIVERSITARIA DE PARANAIBA

Jodo Osvaldo Silva Freitas

A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE URBANA

Paranaiba / MS

2015



Jodo Osvaldo Silva Freitas

A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE URBANA

Trabalho de Concluséo de Curso apresentado a
Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul
— UEMS, Unidade Universitaria de Paranaiba,
como exigéncia parcial para bacharelado do
curso de Direito.

Orientador:Prof. Dr. Mario LUcio Garcez
Calil

Paranaiba / MS
2015



F936f Freitas, Jodo Osvaldo Silva
A funcéo social da propriedade urbana. / Jodo Osvaldo Silva Freitas. - -

Paranaiba, MS: UEMS, 2015.
40f.; 30 cm.

Orientador: Prof. Dr. Mario Lucio Garcez Calil.

Trabalho de Conclusdo de Curso (Direito) — Universidade Estadual de
Mato Grosso do Sul, Unidade Universitaria de Paranaiba.

1. Funcdo Social. 2. Direitos e Garantias Fundamentais. 3. Estatuto da
Cidade. 4. Politicas Publicas. 1. Freitas, Jodo Osvaldo Silva. II.
Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul, Unidade de Paranaiba,
Curso de Direito. I11. Titulo.

CDD - 346.04581

Bibliotecaria Responsével: Susy dos Santos Pereira- CRB1°/1783




JOAO OSVALDO SILVA FREITAS

A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE URBANA

Este exemplar corresponde a redacdo final do trabalho de Conclusdo de Curso
apresentado e aprovado para obtencdo do grau de bacharel em Direito pela Universidade

Estadual de Mato Grosso do Sul, Unidade Universitaria de Paranaiba.

Aprovado em, / /

BANCA EXAMINADORA

Orientador:

Prof. Dr. Mario Lucio Garcez Calil
Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul (UEMS)

Prof. Esp. Roberto Carlos Alves de Oliveira Junior
Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul (UEMS)

Prof2. Me. Dabel Cristina Maria Salviano
Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul (UEMS)



Ao0s meus pais, Joel e Ana Maria, por seus esforcos e dedicagéo...
Ao meu irmdo, que me auxiliou nas horas que necessitei...

A minha esposa, por estar sempre ao meu lado.



AGRADECIMENTOS

A UEMS, por proporcionar um curso tio conceituado em todo o Estado de

Mato Grosso do Sul e Regiao.

Ao grande mestre Professor Mario Calil, por ndo deixar que desistisse da

Faculdade, por pegar no meu pe para que concluisse o Curso de Direito.

Ao grande amigo Roberto Carlos, por sempre me incentivar nas horas que mais

necessitei.

A toda minha familia, pois sem esta ndo estaria aqui para descrever esse
sentimento de gléria, em especial, aos meus pais, Joel e Ana Maria, que nunca mediram

esforcos para fazer com que chegasse até o fim.

Ao meu grande “brother” Jorge Augusto, por sempre apoiar as minhas

decisoes.

A minha esposa, Renata, por ser sempre dedicada e ter a grande paciéncia

quando eu reclamava.

A todos os funcionéarios da UEMS, pois nesses anos que aqui passei, fiz

grandes amizades e levarei todos com grande carinho por toda a minha carreira.

A todos que, de uma forma direta ou indireta, contribuiram para a realizacao

dessa pesquisa.



“So tem o direito de criticar aquele que pretende ajudar”.

(Abraham Lincoln)



RESUMO

Este trabalho, de natureza bibliografica e documental, tem como objetivo abordar a tematica
da fungdo social da propriedade e analisar a sua historia, os direitos fundamentais e a
evolucdo do direito a propriedade. Realiza-se 0 exame da legislagcdo brasileira que dispde
sobre fun¢do social e propriedade, dando atengdo especial a Constituicdo Federal do Brasil, o
Estatuto da Cidade e ao Codigo Civil. Além disso, para que a fungéo social da propriedade
cumpra seu papel, € necessario que haja politicas publicas para o cumprimento dos principios.
Delimitar o uso, cumprir o papel social e defender os direitos a propriedade sdo garantias
pétreas na Constituicdo, onde os individuos devem pautar os seus direitos a moradia, ao
cumprimento social e a convivéncia.

Palavras — chave: Funcdo Social. Direitos e Garantias Fundamentais. Estatuto da Cidade.
Politicas Publicas



ABSTRACT

This work, bibliographic and documentary nature, aims to address the issue of social function
of property and analyze their history, fundamental rights and the evolution of the right to
property. Carried out the examination of the Brazilian legislation that regulates social function
and property, paying particular attention to the Federal Constitution of Brazil, the City Statute
and the Civil Code. In addition to the social function of property fulfills its role, there needs to
be public policies for compliance with the principles. Delimit the use, fulfill the social role
and defend property rights are immutable guarantees in the Constitution, where individuals
should guide their rights to housing, social compliance and coexistence.

Key - words: Social Function. Fundamental Rights and Guarantees.City Statute. Public
Politcs
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INTRODUCAO

No ordenamento juridico brasileiro, tanto processual quanto material, h4& um grande
arsenal técnico-juridico para garantir a posse e a propriedade, ora denominadas legitimas, com

0 intuito de resguardar a a¢do de individuos ou grupos, geralmente desprovidos desse direito.

Ao analisar as alteraces da evolucao do direito de propriedade, o que se observa é
uma acomodacdo a estrutura econémica vigente a época das transformacdes pelas quais
passou. Com isso, do direito sagrado a propriedade, tendo este absoluto na doutrina liberal,
passando pelas doutrinas socialistas, chegamos a um meio termo da funcdo social da
propriedade. E dentro dessa funcdo, estabeleceu-se que o direito de propriedade tem que

conviver com a protecdo do meio ambiente, mesmo se tratando de propriedade urbana.

A presente pesquisa tem como objetivo analisar todo a historia da propriedade,
principalmente a sua funcdo, com foco na propriedade urbana. A necessidade de se fazer a
justa utilizacéo, buscando a divisdo correta do solo s&o objetivos abordados na pesquisa. Todo
material tedrico fora levantado por meio de pesquisas bibliogréaficas e documentais.

O trabalho se divide em trés capitulos. No primeiro, com o titulo direito de
propriedade e funcéo social da propriedade urbana, sera analisado todo contexto historico da
propriedade, desde o seu surgimento, nas coldnias, até os dias atuais, visando a funcéo social

que Ihe é conferida.

No segundo capitulo, que se intitula a supremacia do interesse publico sobre o
privado, visando mostrar 0 que a administracdo publica deve ou pode fazer com relagdo a
propriedade, visando a coletividade e, quando ao caso, utilizar recursos fixados na

Constituicao do Brasil.

Na sequéncia, o terceiro capitulo, analisaremos toda a politica urbana e o Estatuto da
Cidade, trazendo a evolucdo das cidades, com seu crescimento desordenado, e 0 surgimento
de normas para o controle de construcdes e efetivando, de fato, a funcéo social da propriedade
e da cidade, além de fixar o Plano Diretor como diretriz méxima do municipio. Ao fim,

algumas consideracdes finais sobre o trabalho foram tecidas.
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1 DIREITO DE PROPRIEDADE E FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE URBANA

A propriedade é um instituto foco de conflitos e disputas sdcio-econdmicas, o que
mexe com todas as relagGes juridico-sociais, tanto entre os particulares, como entre o Estado e
esses particulares.

A sociedade, em sua evolucdo, vem cobrando cada vez mais o Estado, que, no
momento atual, apresenta um grande desequilibrio no meio social. Por sua vez, o direito busca
meios para proteger esse direito, concomitante a tentativa de pacificar as questdes pertinentes
aos efeitos, no intuito de anular as especulacgdes inerentes a sua amplitude.

Com isso, o Codigo Civil, em seu artigo 1.228, 81° dispde:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e 0
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio

ecoldgico e o patrimdnio histérico e artistico, bem como evitada a poluicéo do ar e
das aguas.

Hé& de se perceber que, tantas lutas e pressdes sociais tiveram participacdo decisiva na
efetivacdo da funcdo social da propriedade.

O objetivo é, sem davidas, estimular o conceito de funcdo social da propriedade e das
conseqiiéncias, pois, 0 que se cobra hoje € a solucdo pacifica dos conflitos emergentes da

posse e propriedade sociais.

1.1 Direito de Propriedade

No ordenamento juridico brasileiro, tanto material quanto processual, hd um
verdadeiro arsenal técnico-juridico para garantir a posse e a propriedade tidas como legitimas,
sempre no intuito de resguardar as mesmas da acdo de individuos ou grupos, geralmente,
desprovidos de tal direito.

Nos dizeres de SALOMAO FILHO (2003, p.7),

(..) a Constituico alema de Weimar de 1919 foi pioneira ao trazer um elemento
adicional a garantia da propriedade e ao reconhecé-la como direito fundamental,
dada a sua funcdo de protecdo pessoal. A referida Constituicdo alemd, em seu art.
153, estabelece que a propriedade e o direito de sucessdo hereditaria sdo

garantidos. A sua natureza e os seus limites sdo regulados por lei. A propriedade
obriga. O seu uso deve ao mesmo tempo servir ao bem-estar geral.

N&do datam de hoje as controvérsias e polémicas que giram em torno do direito de

propriedade imdvel urbana, seja na area juridica ou no planejamento urbano. Ha de se dizer
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que ecoam vozes na direcdo de garantir a protecao desse direito, pois 0 mesmo é considerado
absoluto; j& os defensores da propriedade social, no qual cito Augusto Comte, postulam uma
distribuicdo socioterritorial justa e igualitaria do espaco urbano.

Ao analisar as alteracdes mais significativas da evolucdo do direito de propriedade, o
que se observa é uma acomodagdo a estrutura econdmica vigente a época das transformacoes
pelas quais passou.

Nesse sentido, Arruda Alvim nos ensina que

[...] a estruturacdo do sistema econdmico, se ndo é o principal, é, pelo menos, um dos
elementos definidores dos regimes politicos, e que, nessa medida e por causa de tal,
discriminam, ou se afastam, ou se aproximam uns dos outros. Dessa forma, ¢ fatal que
haja variaces significativas na concepcao de cada regime politico a respeito da figura
juridica da propriedade.

Assim, do direito sagrado a propriedade, absoluto da doutrina liberal, passando pelas
doutrinas socialistas, chegamos a um meio termo da func¢éo social da propriedade. E, dentro
da funcéo social da propriedade, estabeleceu-se que o direito de propriedade tem que conviver
com a protecdo do meio ambiente, mesmo se tratando de propriedade urbana, por
conseqiiéncia da degradacdo ambiental provocada pelo homem, que, de certa forma, é
irreversivel.

No que tange & propriedade, o conceito proferido por Maria Helena Diniz (2008,
p.753) diz:

a propriedade é o direito que a pessoa fisica ou juridica tem, dentro dos limites
normativos, de usar, gozar e dispor de um bem corpéreo, bom como de reivindicar
de quem injustamente o detenha.

Vale ainda considerar, que o conceito de propriedade ndo deve ficar somente atrelado
as coisas corporeas, pois também devemos nos atentar aos bens incorpéreos, pois 0s mesmos
sdo considerados como propriedade, como exemplo, um software.

Com o surgimento da CRFB/88, os brasileiros e 0s estrangeiros que aqui moram
obtiveram garantias, como da inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade etc.
Nos dizeres de FILHO (1975, p. 78-79):

Ao assegurar a propriedade como direito fundamental, o texto de 88 estabeleceu
uma garantia, entendida ndo como remédio ou meio de defesa dos direitos, mas
como barreira a agdo dos Poderes Politicos, inclusive o legislativo, a fim de manter
integro o direito reconhecido.

Celso Ribeiro Bastos (1992, p118-119) preceitua que

O conceito constitucional de propriedade é mais lato do que aquele de que se serve o
direito privado. E que do ponto de vista da Lei Maior tornou-se necessario estender
a mesma prote¢do, que, no inicio, s se conferia a relacdo do homem com as coisas,
a titularidade de exploracdo de inventos e cria¢Oes artisticas de obras literarias e ate
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mesmo a direitos em geral que hoje ndo o sdo a medida que haja uma devida
indenizag&o de sua expressdo econdmica.

Assim, a Constituicdo de 1988 tornou o direito de propriedade um principio, e com
consequéncia, retirou o antigo pensamento individualista e privado que a propriedade tinha;
passou a propriedade atender sua funcdo social, trazendo beneficios para a coletividade.

1.2 Evolugéo Historica do Direito de Propriedade

A propriedade tem passado por constantes evolucdes, desde épocas remotas, quando
ndmades compartilhavam a mesma propriedade, possuindo carater comunitério. No entanto, a
medida que esses ndmades se fixaram em determinados locais lhes garantiam uma maior
sobrevivéncia, formando vilas e cidades, a propriedade acompanhou a evolugdo natural do
homem, que fora de organizar-se socialmente em comunidades.

Com isso, houve uma individualizacéo da propriedade, sendo que a doutrina, em sua
grande maioria, sustenta quea propriedade ¢ um direito do homem, antes do surgimento e
criacdo do Estado. No entanto, a corrente divergente, liderada por Rousseau e Hobbes, sdo
contrarios a tal idéia, sustentando que a propriedade ndo se originou com 0 nascimento desse
direito sem que haja um Estado de Direito constituido para que garanta, de forma legal, a
posse do homem.

Isto posto, a propriedade ganhou maior vitalidade no direito romano, onde eles
tratavam a propriedade como direito intocavel garantido pelo Estado Romano, entretanto,
Washington de Barros Monteiro (2003, p. 80) aponta que:

a Unica forma de propriedade reconhecida e dotada de garantia eficaz era a quiritaria,
que pressupunha o concurso de VArios requisitos, como capacidade pessoal (s6 o
cidaddo romano tinha essa capacidade), idoneidade da coisa (res mancipi) e modo de

adquirir conforme o jus civile. Para sua garantia dispunha o proprietario da enérgica
acdo de reivindicacdo (rei vindicatio).

Outra forma de propriedade era bonitéaria, onde, segundo Monteiro (2003, p.81)
comecou a ser amparada pelo pretor, pondo fim as confusdes existentes e colocando ordem de
coisa ja consagrada pelotempo.

Em sintese, a propriedade, que era de uso coletivo, tornou-se, com o direito romano,
individualizada e com carater privado, garantindo o direito de usar, gozar e dispor.

Partindo para a ldade Média, a propriedade perde sua exclusividade e, com a queda
do Império Romano, houve-se divisdes de territdrios por governancas territoriais, substituindo

o carater exclusivo. Ainda que o proprietario tivesse o dominio da terra, a mesma era



13

transferia a um vassalo para controld-la e exploré-la, tendo grande parcela da producdo um
destinatario: o senhor feudal.

Historicamente, na Franca, é de se observar que se originaram as teorias opostas e
extremadas sobre o direito de propriedade. Se um francés pensava que a propriedade como
mais absoluto dos direitos influenciava o mundo juridico, ele voltou a repensar o conceito, e
em posicao totalmente oposta, consagrou também a idéia de que a propriedade s6 pode ser
garantida, juridicamente, pelo Estado, quando tiver funcéo social.

Tais controles somente desapareceram na Revolugdo Francesa, no século XVII, onde
houve uma renuncia de privilégios, em que nobreza e clero suprimiram-se a condicao de servo
e a jurisdicdo senhorial.

Verificando ao longo da historia, Karl Marx e Friedrich Engels, que sdo autores do
tdo consagrado Manifesto Comunista, em 1848, defendiam, de forma ardua, a abolicdo do
direito de propriedade. Para eles a propriedade ndo poderia ser tratada como mercadoria, pois
se tratava de um bem de producdo, devendo servir de instrumento para alcangar a igualdade
material. Assim, MARX e ENGELS (1999, p. 33) definem:

Horrorizai-vos porque queremos abolir a propriedade privada. Mas, em vossa atual
sociedade, a propriedade privada ja estd abolida para nove décimos de seus
membros; ela existe precisamente porque ndo existe para esses nove décimos.
Censurai-nos, portanto, por querer abolir uma propriedade cuja condi¢do necesséria
é a auséncia de toda e qualquer propriedade para a imensa maioria da sociedade.
Numa palavra, censurai-nos por querer abolir vossa propriedade. De fato, €
exatamente isso 0 que queremos. (...) Essa concepcdo interesseira, que vos leva a
transformar em leis eternas da natureza e da razdo as vossas relagdes de producgdo e
de propriedade — relagdes histdricas que desaparecem no curso da producéo — €, por
vlés compartilhada com todas as classes dominantes ja desaparecidas. O que
compreendeis para a propriedade antiga, o que compreendeis para propriedade
feudal, j& ndo podeis compreender para propriedade burguesa.

Marx era critico a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, pelo fato da
separacdo entre homem e cidadd@o que ela traz em seu bojo. Para ele, essa separacdo era uma
distincdo de classe, norteada pelo acimulo de bens e na propriedade privada, sendo assim, um
privilégio burgués.

No presente, ha a afronta de duas ideologias: a do individualismo econémico e a do

marxismo. Conforme Barros (2003, p.81):

O individualismo econémico inspira o direito privado das nacfes ocidentais,
preconiza a conservagdo do direito de propriedade e sé admite qualquer reforma
social desde que respeitado esse direito. O marxismo, ao inverso, base e fundamento
comunista, prega sua supressdo, ainda que pela violéncia.

No Brasil, o cuidado com a propriedade sempre foi preservada pelas Constituigdes e,

na Carta Imperial de 1824, o direito de propriedade foi considerado, pela primeira vez, como
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principio fundamental. No entanto, somente na Constituicdo de 1934 que se condicionou o
direito de propriedade ao cumprimento da fungéo social.

Ja na Constituicdo de 1946, aludida pelos caminhos da redemocratizacdo, a funcéo
social da propriedade fora restaurada, sendo incluida como principio de ordem econdmica e
social a destinagdo desse direito, perdurando até a Constituicéo de 1967.

Entretanto, o grande resgate veio com a Carta Magna de 1988, que condicionou a
propriedade a sua destinagdo, pagando uma “divida social” com a populagao brasileira.

E de se afirmar que, no Brasil, apés essa condicionalidade de propriedade-
destinagdo, s6 se garante a propriedade quem cumprir a sua funcéo social. Tal garantia é de tal
importancia que fora previsto constitucionalmente em clausula pétrea.

Para Gilmar Ferreira Mendes (2008, p.423), a lei ndo restringe o direito de

propriedade, apenas Ihe da esséncia:

Como essa categoria de direito fundamental apresenta-se, a um s6 tempo, como
garantia institucional e como direito subjetivo, confia-se ao legislador,
primordialmente, o mister de definir, em esséncia, o proprio contetdo do direito
regulado. Fala-se, nesses casos, de regulacdo ou de conformacdo em lugar de
restricio. E que as normas legais relativas a esses institutos ndo se destinam,
precipuamente, a estabelecer restricbes. Elas cumprem antes relevante e
indispensavel funcdo como normas de concretizacdo ou de conformacdo desses
direitos e, assim, como se precedem qualquer idéia de restri¢do. Por isso, assinala-se
na doutrina a peculiar problematica que marca essas garantias institucionais: ao
mesmo tempo que dependem de concretizacdo e conformacgdo por parte do
legislador, elas devem vincular e obrigar o Estado.

Hoje, podemos considerar que o direito de propriedade é totalmente diferente, a
ponte de se retirar a garantia constitucional se ndo cumprida a funcdo social, entendendo-o

como um “organismo vivo” constitucionalmente.

Nesse sentido, BULOS (1997, p. 5-6) destaca:

Sociologicamente, as constituicdes sdo organismos vivos, em intimo vinculo
dialético com o meio circundante, com as for¢as presentes na sociedade, como, entre
outros, as crencas, as convicgdes, as aspiracdes e anseios populares, a economia, a
burocracia. (...) Num exame da realidade constitucional dos nossos dias, é inegével
que a Lei Basilar acha-se estreitamente vinculada as transformacdes da realidade
social cambiante, com vistas a acompanhar o desenvolvimento das relacGes
politicas, econdmicas, tecnoldgicas e assim por diante. Sem davida, nenhum Texto
Magno, por mais sabio e perfeito, preservara sua autoridade perpetuamente. Havera
um momento em que a diferenciacdo dos fatos, em contraste denso com o texto
judicioso, porém superado, acarretara a renovagcao total do instrumento basilar.

A evolucéo dos fatos sociais é constante, mostrando a necessidade de compatibilizar
as mudancas ocorridas no seio da sociedade a Constituicdo, evitando o engessamento da
prépria Carta Magna.

Nesse Sentido, MENDES (2008, p.439) afirma que:
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O conceito constitucional de propriedade ndo é fixo, ndao é estatico, mas sim
dindmico, sendo que a garantia constitucional da propriedade estad submetida a um
intenso processo de relativizacdo, sendo interpretada, fundamentalmente, de acordo
com parametros fixados pela legislacdo ordinaria.

Assim sendo, a propriedade privada foi concebida, desde a fundacdo do
constitucionalismo moderno, como um direito humano, cuja funcdo consiste em garantir a
liberdade individual e a subsisténcia contra as intrusdes do Poder Publico. Com isso, fora
reconhecido que, ao lado do direito de propriedade havia também um de uma importancia

maior, que é o direito a propriedade.

1.3 Conceito de Fungéo Social da Propriedade Urbana

Antes de iniciarmos a questdo especifica da funcdo social da propriedade urbana,
vale ressaltar o que € a fungdo social como um todo. Nos dizeres de Albuquerque (p.52)

A funcdo social esta integrada, pois, ao conteido minimo do direito de propriedade,
e dentro deste conteido esta o poder do proprietario de usar, gozar e dispor do bem,
direitos que podem ser objetos de limitagBes que atentem a interesses de ordem
publica ou privada.

Assim, com a mudanca do chamado Estado Liberal para o Estado do Bem Estar Social
e, consequentemente, todos 0s processos democraticos, tornou-se necessario, como condi¢do
de sobrevivéncia, que o principio da funcdo social da propriedade fosse remodelado, para que
este garantisse a estabilidade das relagdes, uma vez que a plenitude da propriedade tornou-se
conceito ultrapassado.

Nesse sentido, Julio César Finger (2000, p.93-94) destaca a mudanca:

Percebe-se, destarte, que os valores desta sociedade ndo sdo mais aqueles pregados
pelo direito civil do Estado Liberal. Ao invés da autonomia da vontade e da
igualdade formal, sobrepfem-se 0s interesses de protecdo de uma populacdo que
aguarda providéncias e prestacdes estatais. Estes valores, que outrora estavam no
direito civil, estdo agora nas Constituicdes. A Constituicdo, que no paradigma
burgués era desinteressada quanto as relagdes sociais, passa a preocupar-se com elas,
incorporando o0s valores que, a0 mesmo tempo, Vvdo sendo expressos no
ordenamento. A Lei Fundamental entdo é que positiva os direitos concernentes a
justica, seguranca, liberdade, igualdade, propriedade, heranca etc, que antes estavam
no Cadigo Civil. Além disso, uma grande parte do complexo de relagGes sociais (e
portanto juridicas) ndo estd mais regulada pelo Cddigo Civil, mas pelos
microssistemas. A Constitui¢do (...) passou a expressar essa supremacia também no
campo normativo. Como consequéncia, o centro do ordenamento passou a ser, em
vez do Cddigo Civil, a Constituicdo, (...) expressando uma ordem material de
valores.

Contudo, ndo significa dizer que o proprietario perde o seu poder, mas que ele pode e

deve gozar, usar e dispor de sua propriedade desde que va de encontro com a funcéo social.
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Em outros dizeres, ndo se trata de exterminar a propriedade privada e sim, de anexar

interesses que ndo sejam exclusivos do proprietario.

Ainda, Rogério Orrutea (2001. p.35) destaca a condicéo de principio fundamental o

principio da funcéo social da propriedade:

Néo h& qualquer margem de duvidas sobre a premente necessidade do Poder
Constituinte em observa-la quando da elaboragdo, sob critérios formais, do
documento politico-juridico-constitucional. E que o principio da fungdo social da
propriedade ja é visto como condigdo essencial na organizagdo do Estado dada a sua
implicacdo com as relagdes sdcio-econdmicas que devem ser objeto de ordenagdo na
vida social moderna. Assim, constitui o principio da funcdo social, entre outras, uma
das pilastras mestras que sdo colocadas na edificacdo de qualquer Estado levado pela
inspiracdo de democracia cléssica, e como tal, consubstancia numa Constituicdo um
dos elementos indispensaveis na regulamentacdo juridica da pessoa politica -

Estado.

Assim sendo, tal reconhecimento imp6s modificacbes na interpretacdo da

propriedade, e como conseqiéncia, a relativizacdo da situacdo juridica daquele preceito.

No que se refere a funcdo social da propriedade urbana, devemos analisar,

sumariamente, a Constituicdo Federal de 1988, pois ha previsdes legais sobre tal direito.

Antes, nos ensinamentos de Raquel Rolnik (2001, p 21) nos lembra que:

Durante o processo de consolidacdo da Constituicdo de 1988, um movimento
multissetorial e de abrangéncia nacional lutou para incluir no texto constitucional
instrumentos que levassem & instauragdo da funcéo social da cidade e da propriedade
no processo de construcdo das cidades. Retomando a bandeira da Reforma Urbana,
este movimento reatualizava, para as condi¢cbes de um Brasil urbanizado, uma
plataforma construida desde os anos 60 no pais.

Desta forma, em seu artigo 5°, inciso XXII, a Carta Magna prescreve a garantia do

direito a propriedade e, no proximo inciso, 0 XXIII, nos diz que a “propriedade atenderd a sua

fungao social”.

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

()
XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social;

()

Ja no artigo 170, a propriedade e sua fungéo social recebem alento como principios

gerais de ordem econdmica.
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Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

()
111 - funcéo social da propriedade;
()
Fica evidente que a propriedade deverd se direcionar para o bem comum, qualquer
que seja a propriedade. Sempre havera uma funcdo social da propriedade, mais ou menos

relevante, porém, a variavel esta no tipo de destinacéo a qual sera dada o uso.

No entanto, o artigo 182, § 2° da CFB, preceitua, de forma especifica, que “a
propriedade urbana cumpre sua funcgéo social quando atende suas exigéncias fundamentais de
ordenacdo da cidade expressas no plano diretor”.

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o

pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus
habitantes.

()

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua funcéo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacéo da cidade expressas no plano diretor.

()
E valido dizer que, a funcdo social diz respeito & propria estrutura da propriedade,

ndo sendo apenas, como a grande maioria acredita ser, um limite ao direito do proprietario.
JOSE AFONSO DA SILVA (1999, p.75) discorre a respeito:

(...) o principio da funclo social ndo autoriza a suprimir, por via legislativa, a
instituicdo da propriedade privada. Contudo, parece-nos que pode fundamentar até
mesmo a socializa¢do de algum tipo de propriedade, onde precisamente isso se torne
necessario a realizacdo do principio, que se pde acima do interesse individual. Por
isso é que se conclui que o direito de propriedade ndo pode mais ser tido como um
direito individual.

A Constituicdo Federal da seguridade e garantia ao direito subjetivo da propriedade,
contudo, regula que a mesma devera atender a sua funcao social. Assim, impde deveres para
direcionar as situagdes que eventualmente surgirdo com o uso individual que o proprietario

dara a sua propriedade

CELSO RIBEIRO BASTOS (p.09) registra:

(...) o direito de propriedade esta, assim, condicionado a dois fatores independentes;
o fator aquisitivo da propriedade, segundo o qual serd proprietario aquele que a
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adquirir de forma legitima, conforme a lei, e um fator de carater continuo, segundo o
qual é preciso que o proprietario use esta propriedade de forma condizente com os
fins sociais a que ela se preordena.

Ainda, seguindo tal raciocinio, Marco Aurélio Bicalho de Abreu Chagas (2001, p.
28) nos ensina:
A propriedade vai perdendo sua caracteristica de direito subjetivo do proprietario
com carater absoluto e intangivel que possuia nos primeiros tempos, tornando-se
uma situacdo objetiva, constituida de deveres impostos aos proprietarios, cujas

prerrogativas estdo condicionadas a satisfagdo desses deveres e que devem cair,
entretanto, diante da utilidade publica, entendida no sentido amplo.

Com isso, a punicdo Estatal recai ao proprietario quando este ndo concede a
propriedade a referida funcéo, e, doravante, perdera a protecdo do bem, sendo punido com as
sansdes impostas pelo Estado.

Com efeito, o artigo 186 da Constitui¢do vincula, ao cumprimento da funcéo social,
0 atendimento de interesses que vdo além dos proprietarios, no que diz respeito, como

exemplo, ao direito ao meio ambiente equilibrado, as relac@es de trabalho, entre outros.

Para Rogério Gesta Leal (1998, p.120)

A propriedade privada, inclusive e principalmente a urbana, é garantida desde que
atenda a sua fungéo social, como um dos principios gerais da ordem econdmica;
deve ela estar vinculada a suas finalidades, o que significa que deve assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames de uma justica social efetivamente
isondmica.

Nos dizeres de Flores e Santos (2002, p.15)

Quanto a funcdo social da propriedade urbana, deve o Poder Pablico chegar ao
maior equilibrio possivel entre o interesse do proprietario e o da coletividade.
Deve visar, sempre, a urbanizagdo da cidade e ao seu aproveitamento eficaz, de
sorte a que o proprietario veja-se compelido a explorar o contelldo econdmico de
sua area urbana. Com efeito, pelo uso da propriedade procura-se fazer justica
social, contribuindo para o desenvolvimento e planejamento urbano. E isso tudo, é
bem de se ver, deve estar expresso no Plano Diretor, conforme mandamento
constitucional.

Com o surgimento do estatuto da cidade, o proprietario que ndo atender as exigéncias
da lei quanto a fung&o social, podera ser ordenado a cumpri-las, sob pena de ter a propriedade

declarada como inutilizada, sendo sujeito a edificagdo compulsoria.

Gesta Leal (1998, p. 119) nos diz que, o fato de que a ideia de propriedade traduzir a
realidade social da atualidade reclama

“regulamentagdes especificas cotidianas junto as decisdes governamentais,
legislativas e judiciais”, deixando um “enorme perigo, eisque as elites dominantes, a
dogmatica e seus juristas” recebam espacos para esvaziamento das “matrizes
politicas socializantes”
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Para tanto, o Tribunal Federal da 4* Regido, nos autos da apelacdo civel n°7007,
processo n° 0000531-53.2009.404.7007, tendo como Relator Carlos Eduardo Thompson
Flores Lenz reconheceu, em 06 de abril de 2010, a dependéncia da propriedade ao
cumprimento da sua funcdo social (BRASIL, 2010, TRF-4 - AC: 5315320094047007 PR
0000531-53.2009.404.7007):

(...) Cumpre referir que o direito de propriedade ndo se reveste de carater absoluto.
Assim, descumprida a funcao social que lhe é inerente, destacada no artigo 5°, inciso
XXIII, da Constituigdo Federal, legitima-se a intervengdo estatal na esfera dominial
privada, observados, contudo, os limites, as formas e os procedimentos fixados na
propria Carta Constitucional. Nesta seara, é de se dizer que 0 acesso a terra, a
solugdo dos conflitos sociais, 0 aproveitamento racional e adequado do imével rural,
a utilizacdo apropriada dos recursos naturais disponiveis e a preservacdo do meio
ambiente constituem elementos de realizacdo da funcéo social da propriedade.

(...) Dessa forma, é a funcéo social principio que se manifesta na estrutura do direito
de propriedade, sendo que as interferéncias causadas no préprio dominio por esse
principio sdo diversas dos seus limites externos, pois sdo "limitagfes" que surgem
com o préprio direito, sendo-lhes intrinsecas.

Assim dito, pode-se concluir que o direito a propriedade é regido pela Constituicao
Federal, que, em sua estrutura, fora inserido tal preceito, fixando que a propriedade devera ser
utilizada de forma a atender a sua funcéo, sendo vinculada ao interesse da propriedade.



20

2 - ASUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO

Ao tratar de funcdo social da propriedade, ndo é dificil depararmos com o interesse

publico sobre o interesse do particular, visto que a propriedade ndo deve atender somente aos

interesses do proprietario.

Antes de entrar de fato ao assunto, devemos nos atentar ao conceito de interesse

publico, pois este € muito amplo. Vale ressaltar que ndo ha uma definicdo certa para o que

seria 0 interesse publico. Os significados sdo variados, pois a grande maioria defende que é

um interesse contrario ao particular, outros defendem que € a soma dos interesses individuais

com a soma de bens e servicos, tal como o conjunto das necessidades humanas vitais na vida

particular.
Nos dizeres de MELLO (2005, p. 51)

maneira:

(...) ao se pensar em interesse publico, pensa-se, habitualmente, em uma categoria
contraposta a de interesse privado, individual, isto €, ao interesse pessoal de cada
um. Acerta-se em dizer que se constitui no interesse do todo, ou seja, do proprio
conjunto social, assim como acerta-se também em sublinhar que ndo se confunde
com a somatdria dos interesses individuais, peculiares de cada qual. Dizer isto,
entretanto, é dizer muito pouco para compreender-se verdadeiramente o que é
interesse publico.

Por sua vez, BOBBIO sustenta a l6gica da primazia publica:

Ao tratar do

(...) que se desenvolveu como forma de reacdo contra a concepcao liberal do Estado
e que se funda sobre a “irredutibilidade do bem comum a soma dos bens
individuais”, pode assumir diversas formas “segundo o diverso modo através do
qual é entendido o ente coletivo — a nacdo, a classe, a comunidade do povo — a favor
do qual o individuo deve renunciar a propria autonomia”, em todas essas formas, “¢
comum a idéia que as guia, resolvivel no seguinte principio: o todo vem das partes”.
Acrescenta 0 autor que se trata de “uma idéia aristotélica e mais tarde, séculos
depois, hegeliana; segundo ela, a totalidade tem fins ndo reduziveis a soma dos fins
dos membros singulares que a compdem e o bem da totalidade, uma vez alcangado,
transforma-se no bem das suas partes, ou, com outras palavras, 0 maximo bem dos
sujeitos é o efeito ndo da perseguicdo, atraves do esforco pessoal e do antagonismo,
do proprio bem por parte de cada um, mas da contribuigdo que cada um juntamente
com os demais da solidariamente ao bem comum segundo as regras que a
comunidade toda, ou o grupo dirigente que a representa (por simulacdo ou na
realidade), se imp0s através de seus Orgdos autocraticos ou 6rgdos democraticos.

interesse publico, DI PIETRO (2006, p.47) discorre da seguinte

(...) as normas de direito publico, embora protejam reflexamente o interesse
individual, tem o objetivo primordial de atender ao interesse publico, ao bem-estar
coletivo. Além disso, pode-se dizer que o direito publico somente comegou a se
desenvolver quando, depois de superados o primado do Direito Civil (que durou
muitos séculos) e o individualismo que tomou conta dos varios setores da ciéncia,
inclusive a do Direito, substituiu-se a idéia do homem com fim Unico do direito
(prépria do individualismo) pelo principio que hoje serve de fundamento para todo o
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direito publico e que vincula a Administracdo em todas as suas decisdes: 0 de que 0s
interesses publicos tem supremacia sobre os individuais.

Podemos notar a variedade de conceitos entre doutrinadores. No entanto, € evidente
que, enquanto o particular busca a consagracdo do seu interesse individual, h& um grupo, que
se denomina coletividade, que busca também a satisfacdo de seus interesses. Cabe a
Administracdo Publica satisfazer tal interesse da coletividade, sempre destacando que é um
objetivo que sempre deve ser seguido pela Administracdo, sendo, ndo estariamos falando em
interesse publico, ocasionando assim, desvio de finalidade.

Cabe elucidar que, o melhor conceito de interesse publico esta nas palavras de DI
PIETRO (2006, p. 49)

(...) em nome do primado do interesse publico, inimeras transformagdes ocorreram:
houve uma ampliagdo das atividades assumidas pelo Estado para atender as
necessidades coletivas, com a consequente ampliagdo do proprio conceito de servico
publico. O mesmo ocorreu com o poder de policia do Estado, que deixou de impor
obrigacdes apenas negativas (ndo fazer) visando resguardar a ordem publica, e
passou a impor obrigac@es positivas, além de ampliar o seu campo de atuagdo, que
passou a abranger, além da ordem publica, também a ordem econémica e social.
Surgem, no plano constitucional, novos preceitos que revelam a interferéncia
crescente do Estado na vida econdmica e no direito de propriedade. Assim, sdo as
normas que permitem a desapropriacdo para a justa distribuicdo da propriedade.

A priori, destaca-se que todos os atos da Administracdo Publica, para ser validados,
devam atender ao interesse publico. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO nos diz

gue o interesse publico é:

Resultado do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o
serem”. Resumindo, ndo se configura o conjunto de interesses peculiares a cada
individuo, mas sim, o interesse de todo o conjunto social.

Assim, o interesse publico é aquele que sacia a defesa da coletividade, onde 0s
interessados dos atos da Administracdo Publica é o grupo em um todo, ndo apenas um
individuo.

Desse modo, quando a Administracdo Publica atende aos interesses publicos,
deixando o interesse particular de lado, com base no principio da legalidade, este ato traz
vantagens, tendo em vista que tal sujeito goza de maiores beneficios.

Salienta-se que, ao agir, o particular faz em defesa do seu interesse, 0 que € garantido
pelo Direito. Porém, quando é a Administracdo Publica que age, ela faz em nome de um todo.
Assim, na “briga” entre interesse publico e o interesse privado, deve sempre perdurar o

interesse que a Administracéo defende, mas, tudo definido em lei.
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Ressalta-se que, a supremacia do interesse publico sobre o particular é um dos pilares
da Administracdo Publica, onde o interesse da coletividade se sobrepbe ao interesse do
particular. No entanto, ndo seria conveniente admitir que, em todas as hipoteses, o interesse
publico ira sobrepor ao do particular, pois tais interesses devem ser observados pela
Administragéo Publica.

Quando houver conflito entre os interesses, o administrador devera buscar atender
aos desejos da coletividade; ao contrario disso, haveria um desvio de finalidade, tornando o
ato nulo. Ainda assim, fazer com que o interesse publico seja superior em todas as situacdes
coloca em risco os direitos fundamentais do homem. Dessa maneira, a Administracdo Publica
deve ter muita cautela, ja que a CRFB/88 lhe deu prerrogativas para atingir o interesse
publico, a Constituicdo garantiu também, aos cidaddos, a observancia de seus direitos
fundamentais contra o abuso de poder.

Segundo DI PIETRO (2006, p. 52)

(...) o principio da supremacia do interesse publico, também chamado de principio
da finalidade pablica, esta presente tanto no momento da elaboracéo da lei como no
momento da sua execuc¢do em concreto pela Administragcdo Publica. Ele inspira o
legislador e vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuagao.

Celso Antonio Bandeira de Mello nos diz que, em uma definicdo clara,

(...) o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é
principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a propria condicio de sua
existéncia. Assim, ndo se radica em dispositivo especifico algum da Constituicéo,
ainda que inumeros aludam ou impliqguem manifestacfes concretas dele, como, por
exemplo, os principios da funcgéo social da propriedade, da defesa do consumidor ou
do meio ambiente (art. 170, IIl, V e VI), ou tantos outros. Afinal, o principio em
causa é um pressuposto légico do convivio social.

Vale destacar que, a supremacia do interesse publico ndo anula a existéncia do
direito privado, pois ndo possui carater absoluto. A Unica diferenca é que ha a predominancia
do primeiro sobre o segundo.

Nos dizeres de CARVALHO (2008, p.61)

(...) somente na medida em que os interesses da sociedade prevalecam perante 0s
interesses particulares torna-se possivel evitar a desagregacdo que fatalmente
ocorreria se cada membro ou grupo da coletividade buscasse a concretizagdo dos
seus interesses particulares. A necessidade de prevaléncia do bem comum enquanto
objetivo primordial a ser perseguido pelo Estado é um pressuposto da prépria
sobrevivéncia social. Da superioridade do interesse da coletividade decorre a sua
prevaléncia sobre o interesse do particular, como condicdo, até mesmo, da
sobrevivéncia e asseguramento deste Gltimo. E no interesse geral da sociedade e na
soberania popular que se encontram os fundamentos da supremacia do interesse
publico.
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Assim, vale ressaltar que, apesar do principio ser base do regime juridico
administrativo, devendo ser respeitado e perseguido, ndo s6 pela coletividade, mas também

por aqueles que administram tal interesse.

Leciona CARVALHO (2008, p. 30) que

(..) se a Administragdo Publica, no exercicio de suas fungdes, ndo pudesse usar, por
exemplo, de certas prerrogativas de potestade publica, tais como a imperatividade, a
exigibilidade e a presuncdo de legitimidade dos seus atos, nem, em circunstancias
especiais perfeitamente delineadas pela lei, a auto-executoriedade de certas medidas
urgentes, entdo teriamos verdadeiro caos. Ficariamos com uma sociedade anarquica
e desorganizada, e os cidaddos ver-se-iam privados de um de seus bens mais
preciosos, que é o minimo de seguranca juridica indispensavel para a vida em
sociedade.

No que diz respeito a supremacia do interesse publico sobre o privado, na fungéo
social da propriedade, é a busca do bem estar coletivo, onde o ambiente urbano em que se

vive é capaz de assegurar a dignidade de todos.
Em exposicao, Robério Nunes Anjo Filho ( 2006, p24-25) nos diz que

(..) ndo é o individuo em si o destinatario da atividade administrativa, mas sim o
grupo social num todo. Saindo da era do individualismo exacerbado, o Estado
passou a caracterizar-se como o Welfare State (Estado/bem-estar), dedicado a
atender ao interesse publico. Logicamente, as relacBes sociais vao ensejar, em
determinados momentos, um conflito entre o interesse publico e o interesse privado,
mas, ocorrendo esse conflito, ha de prevalecer o interesse publico. Trata-se, de fato,
do primado do interesse publico. O individuo tem que ser visto como integrante da
sociedade, ndo podendo os seus direitos, em regra, ser equiparados aos direitos
sociais.

Analisando a idéia que o interesse publico sobrepde o interesse particular, é
necessario que a nossa Carta Magna defina padroes minimos de protecdo aos direitos

fundamentais, j& que estes ndo podem ficar a mercé de decisdes dos administradores.

Baseando-se nisso, devemos adotar a supremacia do interesse publico de uma forma
mitigada, pois, em certas situacdes, o0 interesse publico ndo serd observado, ja que o interesse

individual, nesse momento, terd um peso maior e ndo pode ser suprimido.

MELLO (2005, p.60) ilustra tal pensamento da seguinte forma:

Podera haver um interesse publico que seja discordante do interesse de cada um dos
membros da sociedade? Evidentemente, ndo. Seria inconcebivel um interesse do
todo que fosse, a0 mesmo tempo, contrario ao interesse de cada uma das partes que
o comp8em. Deveras, corresponderia ao mais cabal contra-senso que o bom para
todos fosse 0 mal de cada um, isto &, que o interesse de todos fosse um anti-interesse
de cada um.

(..) embora seja claro que pode haver um interesse publico contraposto a um dado
interesse individual, sem embargo, a toda evidéncia, ndo pode existir um interesse
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publico que se choque com os interesses de cada um dos membros da sociedade.
Esta simples e intuitiva percepcdo basta para exibir a existéncia de uma relacéo
intima, indissoltvel, entre o chamado interesse publico e o0s interesses ditos
individuais.

No entanto, apesar de ndo poderem ser abolidas da Constituicdo, as clausulas pétreas
sdo passiveis de mudancas, desde que para melhor e, nunca, para pior. Ou seja, 0 interesse
publico pode ser aplicado em caso de alteracdo de alguma clausula pétrea, mas, para isso, tal

alteracdo devera beneficiar ainda mais a coletividade.

Diante 0 exposto, é necessario que o administrador tenha cautela ao aplicar a
supremacia do interesse publico, pois 0 mesmo deve ser ponderado, visto que o interesse do

coletivo ndo pode prevalecer, em regra, sobre o interesse do particular.

BARROSO (...) nos ensina que:

(...) diante de conflitos entre direitos fundamentais e interesses publicos de estatura
constitucional, pode-se falar, na linha de Alexy, numa ‘precedéncia prima facie’ dos
primeiros. Esta precedéncia implica na atribuico de um peso inicial superior a estes
direitos no processo ponderativo, o que significa reconhecer que hd um 6nus
argumentativo maior para que interesses publicos possam eventualmente sobrepuja-
los. Assim, o interesse publico pode até prevalecer diante do direito fundamental,
apo6s um detido exame calcado sobretudo no principio da proporcionalidade, mas
para isso serdo necessarias razdes mais fortes do que aquelas que permitiriam a
‘vitoria’ do direito fundamental. E tal idéia vincula tanto o legislador — que se
realizar ponderacdes abstratas que negligenciarem esta primazia prima facie dos
direitos fundamentais podera incorrer e inconstitucionalidade — como os aplicadores
do Direito — juizes e administradores — quando se depararem com a necessidade de
realizacdo de ponderagdes in concreto.

Seguindo esse raciocinio, a supremacia do interesse publico deve atender as
necessidades da coletividade, buscando sempre um bem maior, que é a satisfacdo dos
interesses de um grupo de pessoas em proveito de interesses individuais. Lembrando que, a
aplicacdo desse principio ndo pode ser absoluta, pois a valoracao do principio em questao ndo

pode ceder ao elemento humano que lhe da legitimidade.

OSORIO (200, p.103) define que

Sdo multiplas as fontes constitucionais da superioridade do interesse publico sobre o
privado. Dos principios constitucionais que regem a Administracdo Publica decorre
a superioridade do interesse publico em detrimento do particular, com dire¢do
teleoldgica da atuacdo administrativa. Resulta clara, na sequéncia, a relagdo entre o
imperativo contetdo finalistico da acdo administrativa (consecucdo do interesse
publico) e a existéncia de meios materiais e juridicos que retratam a supremacia do
interesse publico sobre o privado, é dizer, as situacdes de vantagens da
Administracéo publica perseguiveis pelo Poder Publico. De outro lado, a existéncia
de bens coletivos que reclamam protecdo estatal e restricbes a direitos individuais
também retrata um principio de superioridade do interesse publico sobre o
particular.
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Assim, reconhece-se a existéncia do principio da supremacia do interesse publico,
entendendo-o como principio implicito na ordem constitucional brasileira, pois a CRFB/88 é
cheia de situacdes que impdem o poder superior do Estado, com vistas a atingir seu fim, que é

satisfazer o interesse publico.
2.1 — Interesses Publicos Primarios e Secundarios

A supremacia do interesse publico obriga o agente publico a consubstanciar um fim
que equivalha as necessidades e valores sociais. Com isso, aplicam-se instrumentos de
realizacdo das competéncias com poderes definidos, dos quais devam ser exercidos para uma

finalidade publica, ou seja, os chamados interesses primarios.

MELLO (2005, p. 65-66) nos diz que

(..) o Estado, concebido que é para a realizacdo de interesses publicos (situacéo,
pois, inteiramente diversa da dos particulares), s6 podera defender seus préprios
interesses privados quando, sobre ndo se chocarem com os interesses publicos
propriamente ditos, coincidam com a realizagdo deles.

Nessa concepcao, ABOUD (2008, p.64), o interesse publico priméario

(...) deve ser compreendido como um transporte para a realizagdo dos interesses de
todos e de cada um de nosso corpo social. Ou seja: constituem-se os legitimos
interesses da coletividade, refletindo aquilo que Rosseau chama de vontade geral.
De outra parte, 0 interesse publico secundario reflete a vontade da Administracéo,
ndo desfrutando, portanto, de supremacia sobre o interesse privado. Isto é: deve
subordinar-se aos principios fundamentais de regéncia.

Cabe salientar que o interesse publico primario é a chamada “razao de ser” do Estado
e, cabe a este, promover todos os interesses da sociedade. Ja o direito publico secundéario é o
da pessoa juridica de direito publico que seja parte em uma relacdo juridica, que destes podem

ser 0 Estado, a Unido, os Municipios ou suas autarquias.

Assim, BARROSO (...) nos ensina que:

O interesse publico primario é a razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos fins que
cabe a ele promover: justica, seguranca e bem-estar social. Estes sdo os interesses de
toda a sociedade. O interesse publico secundario é o da pessoa juridica de direito
publico que seja parte em uma determinada relagdo juridica — quer se trate da Unido,
do Estado-membro, do Municipio ou das suas autarquias. Em ampla medida, pode
ser identificado como o interesse do erério, que é o de maximizar a arrecadacao e
minimizar as despesas. Assinala o autor que decorre dessa distin¢do a conformagéo
constitucional das esferas de atuacdo do Ministério Publico e da Advocacia Publica.
Ao primeiro cabe a defesa do interesse publico primario; a segunda, a do interesse
pUblico secundério. Acrescenta ainda que, naturalmente, em nenhuma hipotese sera
legitimo sacrificar o interesse publico primario com o objetivo de satisfazer o
secundario.
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Para tanto, CARVALHO (2008, p. 72) nos adverte lembrando que os interesses da
administracdo Publica sdo legitimos:

Se coincidem com o interesse dos cidaddos amparado no ordenamento. O Unico

interesse publico que é licito ao Estado perseguir é o primario, porquanto ndo-

divergente dos interesses da coletividade e delimitado pelos paradigmas normativos

da ordem juridica. E este interesse coincidente com a soberania popular que deve

prevalecer em todos os atos estatais, de natureza legislativa ou executiva, porquanto
vinculante, genericamente do Direito Publico.

Assim, ponderar os interesses é o melhor instrumento de resolucdo de conflitos de
publicos e privados, por consideracdo aos interesses individuais e coletivos, tomando como

referencia situacdes concretas, sem que haja prioridade de qualquer parte do conflito.
2.2 — O Principio da Funcao Social

A funcéo social ndo é tdo somente relacionada com o uso da propriedade, alterando
aspectos a essa relacdo externa, que é o seu exercicio. Pelo uso da propriedade é possivel
adquirir o modo como s&o praticados os poderes ou as faculdades que pertencem ao direito de
propriedade.

SILVA (1999, p.249) aduz que:

O principio da funcdo social traduz um novo regime juridico a propriedade, pois
incide no préprio conteudo deste direito como elemento que determina a aquisicéo,
0 gozo e utilizacdo; logo, ela s6 é considerada legitima enquanto considerada
propriedade fungéo.

Nesse sentido, ANJOS FILHO (2001, p. 59) nos esclarece que

Os principios constitucionais e as chamadas normas constitucionais programaticas
ndo podem ser colocados na mesma categoria. O principio constitucional pode ou
ndo abranger um contetdo programético. Contudo, sua eficacia e efetividade ndo
podem estar condicionadas a regulamentacdo posterior. Se o principio consagra uma
diretriz, esta se torna plenamente exigivel e juridicamente imperativa,
independentemente de regulamentacéo infraconstitucional.

Com isso, 0s principios constitucionais, inclusive o da fungdo social, ndo podem ter
sua eficacia comprometida por alguma regra programatica ou remissiva. N&do necessitam,

assim, de regulamentac&o infraconstitucional para possuir validade no ordenamento juridico.

Destarte, é valido versar que, havendo resisténcia no caso concreto do Estado ou do
particular em obedecer ao que fora determinado pelo principio da funcdo social, cabe ao
prejudicado ou ao Estado mover acdo, solicitando a tutela jurisdicional, ou mesmo, praticar 0s

atos postos no ordenamento juridico para delimitagdo da propriedade.
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A aplicabilidade do referido principio fora restringida pela Lex Maior para a zona
urbana, pelo aproveitamento do Plano Diretor; como conseqiiéncia, quando a propriedade ndo

atende a sua funcéo, ele pode ser tutelada pelo ordenamento juridico.

3 APOLITICA URBANA E O ESTATUTO DA CIDADE

Em meados da década de 30, a nossa nacao sofreu um grande “boom” urbanistico,
devido ao fato do éxodo rural, gerando consequiéncias futuras. Apds a 22 Guerra, 0 processo
de crescimento e expansdo das cidades acelerou e, de forma rapida, fora necessaria executar

um planejamento para controlar esse crescimento.

Segundo HELY LOPES MEIRELLES, o surgimento do urbanismo se deu pelo:

Conjunto de medidas estatais destinadas a organizar os espacos habitaveis, de modo a
propiciar melhores condigdes de vida ao homem na comunidade. As cidades continuaram
a evoluir, e referidas medidas evoluiram em conjunto, dando origem ao direito urbanistico
gue consiste no conjunto de normas juridicas reguladoras da atividade do Poder publico
destinado a ordenar os espacos habitaveis.

Devido a isto, o constituinte da Constituicdo Federal de 1988 dedicou um capitulo
relacionado a Politica Urbana, da qual possui a finalidade de ordenar o grande

desenvolvimento das cidades, garantindo assim, a satisfacdo dos moradores do local.

A Politica Urbana sera regida por lei federal, de competéncia da Unido e executada
pelo municipio, obedecendo sempre as condi¢fes do plano diretor de cada local, como
estabelece o artigo 182 da CFRB/88:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus
habitantes.

()

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua fungdo social, quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacéo da cidade, expressas no plano diretor.

Assim, o professor CELSO RIBEIRO BASTOS (1989, p.21) destaca:

No que diz respeito a propriedade urbana a Lei maior ndo é tdo rica. Diz tdo-
somente que ela ha de atender as exigéncias fundamentais de ordenacéo da cidade
expressa no plano diretor. A primeira conseqiiéncia que se extrai é que a propriedade
urbana ndo esta sujeita a uma modalidade qualquer de exigéncia feita em nome de
uma tedrica concepcdo de que seja funcdo social do imdvel. Sé sdo admitidas
exigéncias que digam respeito & ordenacéo da cidade, e mais, é necessario ainda que
se trate de exigéncia inserida no plano diretor. Consequentemente, hd de se manter
estreita consonancia com a natureza deste, que, como o proprio § 1° explicita, € um
instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana.
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Neste sentido, surge o plano diretor com o papel de intermediario da politica urbana
que, para estipular a funcdo social da propriedade, tem o objetivo de atender as determinacoes

da politica local de cada municipio.

Renato Saboya elucida da seguinte maneira o que é o plano diretor:

Plano diretor é um documento que sintetiza e torna explicitos os objetivos
consensuados para o Municipio e estabelece principios, diretrizes e normas a serem
utilizadas como base para que as decisdes dos atores envolvidos no processo de
desenvolvimento urbano convirjam, tanto quanto possivel, na direcdo desses
objetivos.

O Estatuto da Cidade, lei n® 10.257/2001, regulamenta a politica urbana, que €
tratada no Capitulo Il da Carta Magna, e estabelece normas de ordem publica e interesse
social, a fim de restringir e regular o uso da propriedade urbana, levando em conta o beneficio
do bem coletivo, do bem estar dos cidaddos, da seguranga, além do equilibrio ambiental.

Art. 1° Na execucdo da politica urbana, de que tratam os arts. 182 e 183 da
Constituicdo Federal, serd aplicado o previsto nesta lei.

Pardgrafo Unico. Para todos os efeitos, esta lei, denominada Estatuto da Cidade,
estabelece normas de ordem publica e interesse social que regulam o uso da
propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranga e do bem-estar dos
cidad&os, bem como do equilibrio ambiental.

Deduz-se, diante desse contexto constitucional que explana o Estatuto da Cidade, que
a propriedade ndo € apenas um imével para a incidéncia de impostos, mas também ¢é
determinada a atender o direito de moradia, assegurado na CRFB/88, bem como a dignidade

da pessoa humana.

Ainda, o Estatuto da Cidade possibilita 0 melhoramento das cidades, com melhores
condi¢cdes de moradias, planejamento e ordenamento urbano e saneamento basico, para que

futuras geracdes possam lograr de um ambiente sustentavel e viavel pela coletividade.

Nesse sentido, para implementar as diretrizes gerais, o referido Estatuto utiliza-se dos

seguintes instrumentos:

1) gestdo democratica: devera ocorrer por meio da acdo de conselhos de politica
urbana, da iniciativa popular de leis e da realizagdo de debates, audiéncias e consultas

publicas para a aprovacédo e a implementacdo dos planos diretores e das leis orcamentérias;

2) plano diretor: obrigatério para cidades com mais de vinte mil habitantes e
referéncia para o cumprimento da funcao social da propriedade (art. 182, 88 1° e 2°, da CF), 0

plano diretor passa a ser exigido também para cidades integrantes de areas de especial
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interesse turistico, para aquelas influenciadas por empreendimentos ou atividades com

significativo impacto ambiental e para as que pretendam utilizar os instrumentos do Estatuto;

3) parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsérios: a ociosidade de vastas
extensdes de terrenos urbanos ja dotados de infra-estrutura é responsavel por deseconomias
como a elevacao dos custos de prestacdo dos servicos publicos e a sobrevalorizacdo fundiéria.
Previsto no art. 182, § 4°, da Constituicdo, como primeira penalidade pela reten¢do ociosa de
terrenos, esse dispositivo carecia de regulamentagdo em lei federal para tornar-se aplicavel,

4) IPTU progressivo no tempo: segunda sancao prevista na seqiéncia do 8 4° do art.
182, para combater a ociosidade de terrenos urbanos, o IPTU progressivo no tempo sera
aplicado aos proprietarios que descumprirem a primeira penalidade, pelo prazo de cinco anos,
com progressdo da aliquota, limitada ao dobro de um exercicio para outro, até 0 maximo de
15%;

5) desapropriacdo com pagamento em titulos da divida publica: trata-se da ultima das
penalidades constitucionais previstas no capitulo da politica urbana. Torna a desapropriacdo

de imdveis urbanos ociosos semelhante a que ocorre para fins de reforma agraria;

6) usucapido especial: a usucapido especial de imdvel urbano de propriedade
particular constitui dispositivo auto-aplicavel da Constituicdo. O Estatuto da Cidade, contudo,
amplia a possibilidade de iniciativa para a usucapido coletiva, o que pode facilitar a

regularizacdo fundiaria de areas urbanas de dificil individualizacdo, como as favelas;

7) concessao de uso especial para fins de moradia: instrumento inovador, permite que
imdveis publicos ocupados hd mais de cinco anos sem oposicdo tenham a posse regularizada
de maneira assemelhada aos casos de usucapido de imoveis particulares, mas sem
transferéncia da propriedade. O dispositivo foi vetado pelo presidente da Republica, mas
reposto pela Medida Proviséria n°® 2.220, de 4 de setembro de 2001, que limita a fruicdo do
beneficio aos que satisfaziam as condi¢des da lei na data de 30 de junho de 2001,

8) direito de superficie: permite a transferéncia, gratuita ou onerosa, por escritura
publica, do direito de construir sem que este alcance o direito de propriedade do terreno.

Torna mais flexivel a utilizagdo de terrenos urbanos;

9) direito de preempcdo: assegura preferéncia ao poder publico na aquisigdo de

imoveis urbanos desde que, devidamente notificado pelo proprietario, manifeste o interesse
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pela compra, no prazo de trinta dias, findo o qual o direito deixa de prevalecer. Objetiva
permitir a formacdo de estoque de terras publicas sem a necessidade de procedimentos de

desapropriacao;

10) outorga onerosa do direito de construir e de alteracdo de uso: consiste na
possibilidade de o municipio estabelecer determinado coeficiente de aproveitamento dos
terrenos a partir do qual o direito de construir excedente deve ser adquirido do poder publico.

O mesmo deveré ocorrer quando o uso for alterado e resultar na valorizag&o do imovel;

11) operagdes urbanas consorciadas: permitem um conjunto de intervencdes e
medidas, consorciadas entre poder publico e iniciativa privada, com vistas a alcancar
transformacdes urbanisticas de maior monta. No ambito das operacdes, o direito de construir
pode ser expresso em certificados de potencial adicional de construcédo, vendidos em leildo ou

utilizados para o pagamento de obras;

12) transferéncia do direito de construir: faculta o exercicio desse direito em imovel
distinto do que originalmente o detinha. Mecanismo Util para a implantacdo de equipamentos
urbanos (reduz os custos de desapropriacdo), para a preservacdo do patriménio historico e

cultural e para a regularizacdo de areas ocupadas por populacdo de baixa renda;

13) estudo de impacto de vizinhanca: documento técnico a ser exigido, com base em
lei municipal, para a concessdo de licencas e autorizacdes de construcdo, ampliacdo ou
funcionamento de empreendimentos ou atividades que possam afetar a qualidade de vida da
populacdo residente na area ou nas proximidades.

14) consorcio imobilidrio: poderd ser constituido nos imdveis alcancados pela
obrigacdo de parcelar, construir ou utilizar. O proprietario transfere seu imével ao Poder
Publico e recebe como pagamento, apds a realizacdo das obras, unidades imobiliarias

urbanizadas ou edificadas.

O Estatuto da Cidade, em seu bojo, possui capitulo destinado ao Plano Diretor, onde
é determinado como os imdveis urbanos devam cumprir a sua funcdo social e, de acordo com

cada gestdo, prevé as limitagdes, em forma de penalidade, para aquele imével que descumprir.

Destarte, para que possuam validade, tais limitagdes devam estar previstas no Plano
Diretor do Municipio. Caso a propriedade ndo cumpra a sua fungdo social, pode acarretar

limitacbes na forma de parcelamento ou edificagbes compulsorios, imposto sobre a
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propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo e a desapropriagdo com

pagamento mediante titulos de divida publica.
3.1 — Desapropriacéo por interesse social urbano

O Estatuto da Cidade, em seu artigo 8°, prevé a desapropriagdo por interesse social
urbano, e é considerado um instrumento para que a funcao social da propriedade urbana seja

alcancada.

HELY LOPES MEIRELLES (2003, p. 21) nos explica da seguinte forma:

Desapropriacdo ou expropriagdo € a transferéncia compulséria da propriedade
particular (ou publica, de entidade de grau inferior para superior) para o Poder
Publico ou seus delegados, por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse
social, mediante previa e justa indenizagdo em dinheiro, e, ainda, por
desatendimento a normas do Plano Diretor (desapropriagdo-sangdo — art. 182, § 4°,
111 da CF), este caso com pagamento em titulos da divida pablica municipal.

O Poder Puablico esta autorizado a desapropriar o imével quando o proprietario se
nega a cumprir a utilizacdo, edificacdo ou parcelamento do imovel, decorridos os cinco anos
da cobranca do IPTU progressivo no tempo, No entanto, devera ressarcir o proprietario em

titulos da divida publica.
Vale destacar que a Constituicdo trata da indenizagdo em seu artigo 5°, inciso XXIV:

Art. 5°(...)

XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriagdo por necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em
dinheiro, ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicéo.

Ressalta-se, nos disseres de Margal Justen Filho (2006, p. 431) que a “indenizacdo

deve ser sempre justa, ainda quando ndo seja paga previamente em dinheiro.

Assim, ndo se pode negar que o Estado tem o compromisso de cumprir a
Constituicao Federal, o principio da funcédo social da propriedade urbana, utilizando de todo o

aparato juridico disponivel.

3.2 — Parcelamento ou edificagdo compulsoria

A edificacdo compulsoria ou parcelamento devem seguir os critérios que o Plano

Diretor do municipio estabelece, onde este pode notificar o proprietario de determinado
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imével ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, para que este apresente proposta de
correta utilizagao, conforme determina o art. 5° do Estatuto da Cidade:
Art. 5° Lei municipal especifica para area incluida no plano diretor podera determinar o
parcelamento, a edificagdo ou a utilizagdo compulsérios do solo urbano nédo edificado,

subutilizado ou ndo utilizado, devendo fixar as condi¢des e os prazos para implementagdo
da referida obrigacdo.

Ao receber a notificacdo, o proprietario, nas formas dos 88 2° e 4° do artigo 5° do
Estatuto, disp6e de um ano para protocolar um projeto de edificacdo na propriedade no 6rgéao
municipal competente; sendo aprovado o projeto, tem, por obrigatoriedade, iniciar as obras
em dois anos.

8§ 2° O proprietario serd notificado pelo Poder Executivo municipal para o
cumprimento da obrigacéo, devendo a notificacdo ser averbada no cartdrio de registro
de imoveis.

8 4° Os prazos a que se refere o caput ndo poderdo ser inferiores a:

I — um ano, a partir da notificacdo, para que seja protocolado o projeto no 6rgéo
municipal competente;

Il — dois anos, a partir da aprovacdo do projeto, para iniciar as obras do
empreendimento.

E valido lembrar que, caso ocorra a transmissdo do imoével apés a data da
notificacdo, as obrigacdes previstas no artigo 6° do Estatuto séo transferidas sem qualquer

interrupcao dos prazos.

Art. 6° A transmissdo do imovel, por ato inter vivos ou causa mortis, posterior a data
da notificag8o, transfere as obrigacbes de parcelamento, edificacdo ou utilizacdo
previstas no art. 5° desta lei, sem interrupcéo de quaisquer prazos.

3.3 — Imposto Sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana Progressivo no Tempo

Descumprindo condicGes ou prazos estabelecidos para o parcelamento ou edificacfes
de imdveis, segundo o art. 7° do Estatuto da Cidade, ha a aplicabilidade do IPTU (Imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana) progressivo no tempo, incidindo sobre o
imével urbano objeto de penalidade, pelo prazo de 05 (cinco) anos consecutivos, com

majoracao da aliquota.
FIORILLO (2003, p.25) ressalta:

Como ensina de forma clara e precisa Elizabeth Nazar Carrazza, a progressividade no
tempo do IPTU é um mecanismo que a Constituicdo colocou a disposicdo dos
Municipios, para que imponham aos municipes a observancia de regras urbanisticas,
contidas nas leis locais. Tem carater nitidamente sancionatério.
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Decorrido o prazo de cinco anos do IPTU progressivo, 0 proprietéario, ainda negando
a cumprir as determinagdes do art. 5° do Estatuto supracitado, o Poder Publico pode aplicar

instrumentos e, um dos mais utilizados € a desapropriacao.

Assim, tal tributo causa uma funcdo extra fiscal, pelo fato de sua progressividade,
tendo em conta que é um instrumento usado pelo Estado para intervir no dominio social, ndo

ficando tdo somente a formacao do erario municipal.
3.4 — Transferéncia no Direito de Construir

Tal instituto confere ao proprietario de um imdvel a oportunidade de exercer seu
direito de construir em outro imovel, ou até mesmo de vendé-lo a outro proprietério. Tal
definicdo se encontra fixada no artigo 35 do Estatuto da Cidade:

Art. 35. Lei municipal, baseada no plano diretor, podera autorizar o proprietario de
imovel urbano, privado ou publico, a exercer em outro local, ou alienar, mediante
escritura publica, o direito de construir previsto no plano diretor ou em legislacdo
urbanistica dele decorrente, quando o referido imével for considerado necessario
para fins de:

| — implantagdo de equipamentos urbanos e comunitarios;

Il — preservacdo, quando o imdvel for considerado de interesse historico, ambiental,
paisagistico, social ou cultural;

Il — servir a programas de regularizacdo fundidria, urbanizacdo de areas ocupadas
por populagdo de baixa renda e habitacdo de interesse social.

Na realidade, tal procedimento possibilita a alienagdo ou transferéncia do potencial
construtivo de um imével. Desse modo, € preciso que o imdvel preencha os requisitos fixados

no artigo supracitado.

Caso queira utilizar de tal procedimento, o Municipio devera fazer previsdo expressa
no Plano Diretor, com definicdes de areas onde possam ser transferidos o potencial

construtivo e indicar também, as areas que estardo aptas para tal potencial.

Seu objetivo principal é adequar, juridicamente, a demanda, tendo a sua aplicacao
estar pautada nas metas e estratégias mais amplas definidas para a cidade.

3.5 —Plano Diretor e a Funcéo Social da Propriedade

Como ja dito em paragrafos anteriores, o Plano Diretor deve dar fundamento e
efetividade as normas e diretrizes da politica urbana e, sem duvidas, ao cumprimento da

funcdo social da propriedade e, consequentemente, a funcdo social da prépria cidade, por
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meio da aplicacdo de instrumentos previstos em leis federais. Assim, o Plano Diretor define o

uso, a capacidade construtiva dos imdveis, a contencdo ou a expansao urbana.
Nesse sentido, SILVA (2000, p.134):

E plano, porque estabelece os objetivos a serem atingidos, o prazo em que estes
devem ser alcancados (ainda que, sendo plano geral, ndo precise fixar prazo, no que
tange as diretrizes basicas), as atividades a serem executadas e quem deve executa-
las. E diretor, porque fixa as diretrizes do desenvolvimento urbano do Municipio.

Segundo o Estatuto da Cidade, o Plano Diretor é o instrumento chave da politica de
desenvolvimento e da expansédo urbana, estabelecendo exigéncias fundamentais de ordenacéo
do solo, a fim de apontar a funcao social da propriedade urbana. Para isso, sdo estabelecidos
requisitos de atendimento as necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, justica
social e desenvolvimento econémico. Os artigos 39 e 40 do referido estatuto nos ensina:

Art. 39. A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor,
assegurando o atendimento das necessidades dos cidaddos quanto & qualidade de
vida, & justica social e ao desenvolvimento das atividades econdmicas, respeitadas as
diretrizes previstas no art. 22 desta Lei.

Art. 40. O plano diretor, aprovado por lei municipal, € o instrumento béasico da
politica de desenvolvimento e expanséo urbana.

§ 1°0 plano diretor é parte integrante do processo de planejamento municipal,
devendo o plano plurianual, as diretrizes or¢camentarias e o orcamento anual
incorporar as diretrizes e as prioridades nele contidas.

§ 22 O plano diretor devera englobar o territério do Municipio como um todo.

8 32 A lei que instituir o plano diretor deverd ser revista, pelo menos, a cada dez
anos.

8§ 4°No processo de elaboragdo do plano diretor e na fiscalizagdo de sua
implementacéo, os Poderes Legislativo e Executivo municipais garantirgo:

| — a promocdo de audiéncias publicas e debates com a participacdo da populacéo e
de associagdes representativas dos varios segmentos da comunidade;

Il — a publicidade quanto aos documentos e informacGes produzidos;

I11 — 0 acesso de qualquer interessado aos documentos e informagdes produzidos.

Assim, a norma do municipio deve, por obrigatoriedade, identificar os principios,
objetivos e diretrizes locais de desenvolvimento urbano, levando em conta a norma geral e,
em especial, a diretriz da cidade sustentavel. Ainda, devera indicar os meios para atingi-los,

indicando quais e como o0s instrumentos da politica urbana devam ser aplicados.
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Deve ainda, o Plano diretor, sempre considerando o conceito de desenvolvimento
sustentavel e o cumprimento da funcédo social, prever a aplicacdo dos instrumentos fixados no
Estatuto da Cidade, quais sejam o direito de superficie, o consorcio imobiliario, a operacdo

urbana consorciada etc.

Sendo assim, uma indicacdo de edificacdo compulsdria em area identificada como
Zona Especial de Interesse Social indicara que, a funcdo social dos imdveis que ali existem
sera o parcelamento ou a edificacdo, com prazos definidos em lei, para a finalidade de
unidades habitacionais ou de pequenos lotes para uso habitacional de baixa renda.

Como se nota, o plano diretor deve ser o carro chefe do municipio, orientando o seu
desenvolvimento sustentavel, estabelecendo os usos compativeis com o cumprimento da

funcdo social da cidade.
3.6 — Gestdo Democratica Municipal

O Estatuto das Cidades, em suas diretrizes elencadas no seu art. 2°, destaca-se a
gestdo democratica municipal, onde o municipio disponibiliza a populacdo a participacdo nas
definicBes das tutelas juridicas e politicas, relativas ao planejamento urbano e ao aspecto
orcamentario/financeiro.

Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes

gerais:

Il — gestdo democratica por meio da participacdo da populacdo e de associacOes
representativas dos varios segmentos da comunidade na formulag8o, execucdo e
acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano;

Mediante os dispositivos positivados, o Estatuto da Cidade instituiu instrumentos
eficazes para fazer com que o Poder Publico haja com maior transparéncia, visto que é

inegavel a caréncia de participacdo da populacdo nas decisbes municipais.
Marcelo Lopes de Souza (2006. p. 313) faz uma analise critica do tema:

O compromisso com a maior democratizagdo possivel do planejamento e da gestdo
de urbanos significa desmistifica-los, tirando-os de seu pedestal e entendendo-os
como temas em que um tipo de saber técnico-cientifico deve desempenhar um papel,
sim, mas cuja natureza, em Ultima analise, é politica, por dizer respeito a
intervengdes que mexem significativamente com a vida das pessoas.

E evidente que a intencdo do autor é alertar os municipes para que percebam as
explicagbes que sdo dadas pelo Poder Publico nas tomadas de decisfes, das quais ndo sao

aceitaveis, pois apbiam-se em alicerces arcaicos para justificar novos problemas.
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Nesse raciocinio, mudar a cidade para adquirir maior justica social e igualdade é uma
questdo politica, que deve ser construida democraticamente com a participagdo de todos 0s

cidaddos. Souza nos elucida da seguinte forma:

Mudar a cidade é uma tarefa coletiva. Esta frase, em qualquer circunstancia uma
obviedade, adquire maior conteldo de verdade sob um angulo autonomista, de vez
que ndo se tratara, entdo de impor solucdes de cima para baixo, mas de construi-las
democraticamente...[...] O planejamento e a gestéo urbanos, por tudo isso em face de
tudo isso, sdo, no sentido mais profundo possivel, politicos, ou um conhecimento
técnico-cientifico mobilizado para alterar constelacdes de poder.

O Estatuto diz que o governo ndo podera exercer o poder politico sozinho, pois ha a
necessidade de novos pontos de vista, dos quais sejam inspirados na aplicacdo da gestdo
democratica. Assim, para que possa atingir os presentes fins no Estatuto da Cidade, que séo a

funcdo social da propriedade urbana e da cidade, o melhor caminho é a gestdo democratica.

Para tanto, BOBBIO (1999, p.200) nos ensina que:

[...] é com o nascimento do Estado de direito que ocorre a passagem final do ponto
de vista do principe para o ponto de vista dos cidaddos. No Estado despético, os
individuos singulares s6 tém deveres e ndo direitos. No Estado absoluto, os
individuos possuem, em relacdo ao soberano, direitos privados. No Estado de
direito, o individuo tem, em face do Estado, ndo sé direitos privados, mas também
direitos publicos. O Estado de direito é o Estado dos cidad&os.

Mesmo que sejam respeitados 0s argumentos que saem de dentro dos gabinetes das
cidades acerca da cidade, sem que haja ao menos uma pequena consulta da populacao, exige-
se a adequada mudanca dos instrumentos administrativos, para que estes estejam em

conformidade tanto com a Carta Magna quanto com o Estatuto da Cidade.

Tais restricdes, portanto, ndo podem perdurar-se, sob pena de ilegalidade ou, até
mesmo, de uma inconstitucionalidade, prevalecendo os debates e as audiéncias publicas na

definicdo das diretrizes do municipio, que é, sem davida, a esséncia da democracia.

Enfatiza-se a importancia da gestdo democratica municipal para efetivacdo dos
instrumentos da politica urbana a serem acrescidos no Plano Diretor do Municipio, para que
cidades sejam construidas em que o processo de urbanizacdo seja resultado da coletividade, e
ndo apenas de decisdes de gabinetes. Com isso, o papel de destaque para tal resultado é da
autorga onerosa e transferéncia do direito de construir, considerados como instrumentos
prioritarios, fazendo com que se alcance a tdo sonhada funcédo social da propriedade e da

cidade.
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CONCLUSAO

Os apontamentos iniciais prestaram-se a contextualizar a histéria do direito de
propriedade, desde o seu surgimento até seu carater basilar na Constituicdo Brasileira.

No decorrer do trabalho, apresentou-se a caracterizacao do interesse publico sobre o
particular, tendo em vista que a Administracdo Publica sempre observara 0s interesses
coletivos, fazendo com que o individualismo ndo prevaleca. Ainda, traz o principio da funcéao
social, que perdura por séculos e vem regulando a dicotomia propriedade/desenvolvimento,
fazendo com que a cidade cumpra seu papel, de forma social.

Na sequéncia, traz-se as afirmac6es dos mecanismos trazidos pelo Estatuto da Cidade,
que efetivam a fungédo social da propriedade urbana, bem como as ideologias para essa
aplicagéo.

A fortiori, se expde a necessidade dos doutrinadores e juristas se preocuparem ndo s
com a interpretacdo da legislagdo, mas também, com as possibilidades de efetividade do
principio da funcéo social da propriedade.

Podemos dizer que, a funcdo social da propriedade urbana, como principio, é fruto da
constitucionalizacdo do direito privado, pois, ao realizar uma releitura do Direito Civil a
concepcao da Constituicdo, passou a privilegiar-se os valores ndo patrimoniais, como dos
direitos sociais e a dignidade humana.

A partir do Estatuto da Cidade, houve uma orientagcdo com relagdo a funcdo social das
cidades brasileiras, as quais devam garantir o direito a terra urbana, ao saneamento ambiental,
a infraestrutura, a moradia, para as presentes e futuras geragoes.

A analise do principio da funcdo social da propriedade urbana a luz do Estatuto da
Cidade acabou revigorando esse instituto, que estava caindo no esquecimento e tornando-se
ineficaz, tornando-o compativel com as demandas da sociedade.

O planejamento assume papel de suma importancia para as cidades, pois, com isso,
elas cumpram a sua funcdo social, e os Municipios, a partir do Estatuto da Cidade, tem o
dever-poder de identificar os rumos para o desenvolvimento, tendo sempre presente as

diretrizes gerais da politica urbana previstas no estatuto supra mencionado. A Lex Maior
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estabelece regras gerais, com base nas quais a legislacdo municipal regulard a aplicagdo dos
instrumentos, observando o interesse local e o planejamento.

Principal instrumento de planejamento urbano, o Plano Diretor deve estabelecer os
principios do desenvolvimento urbano, em concordancia com as diretrizes estabelecidas no
Estatuto da Cidade e os instrumentos nele contidos podem ser somente aplicados se observar
e desenvolver tais principios, sob pena de ilegalidade.

Assim, o planejamento define a funcéo social da propriedade urbana em prol de uma
cidade mais sustentavel, indicando os usos, estabelecendo os requisitos e as condi¢fes para a
sua implantacdo, vedando usos incompativeis, evitando a desidia predadora, atraindo o
desenvolvimento da cidade para regides, fomentando o uso dos equipamentos e servicos.

Pro fim, o atual texto da Constituicdo de 1988 diferencia o que é a propriedade e
funcdo social, pois tornaram-se principios fundamentais do ordenamento juridico brasileiro,
ou seja, possuindo status de garantias individuais e, como todas garantias, sdo providas de
aplicacdo imediata.

E necessario sempre, garantir & propriedade sua funcdo social, para que toda a
sociedade se torne mais eficaz, duradoura e que todas as futuras geracGes possam viver em

harmonia, visando sempre um desenvolvimento sustentavel.
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