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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar a evolugcdo do direito a propriedade
privada, desde sua concepcao liberal e ilimitada até seu condicionamento ao cumprimento de
uma funcéo social, estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo Codigo Civil de
2002, bem como averiguar a possibilidade de se priorizar a concretizagdo do direito
fundamental a moradia quando da realizacdo das desapropriacdes por descumprimento da
funcéo social da propriedade, prescritas pelos artigos 182, § 4°, inciso Il da Constituicdo
Federal e 8° do Estatuto da Cidade. Para tanto, serd utilizada a metodologia da revisao
bibliogréfica.

Palavra-Chave: Direito Constitucional; Direito Urbanistico; Direito a propriedade; Direito a
moradia; Desapropriacdo urbanistica.

SANCTIONATORY URBANISTIC EXPROPRIATION AND ITS PRIORITY USE IN
FUNDAMENTAL RIGHT TO HOUSING CONCRETIZATION

ABSTRACT: The present article aims to analyze the right to private property evolution, from
its liberal and unlimited conception until its conditioning to the fulfillment of a social
function, established by the Federal Constitution of 1988 and the Civil Code of 2002, as well
as to ascertain the possibility of giving priority to the fundamental right to housing
concretization when expropriations are performed for non-compliance with the property
social function, prescribed by articles 182, 8 4°, Il of the Federal Constitution and 8° of the
City Statute. For this purpose, the bibliographic review methodology will be used.

Keywords: Constitutional Law; Urbanistic Law; Right to property; Right to housing;
Urbanistic expropriation.

1 INTRODUCAO

Busca-se no presente artigo analisar a evolucao do direito a propriedade, desde sua

concepgdo liberal e ilimitada, ndo submetido a nenhuma interferéncia estatal ou de terceiros,
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até seu condicionamento ao cumprimento da funcdo social, estabelecido pela Constituicdo
Federal de 1988 e pelo Codigo Civil de 2002.

Além desse objetivo geral, tém-se, ainda, como objetivo especifico averiguar a
possibilidade da concretizacdo do direito fundamental a moradia ser priorizada, no momento
da efetivacdo das desapropriacGes por descumprimento da funcdo social da propriedade,
estabelecidas no artigo 182, 8§ 4°, inciso 111 da Constituicdo Federal de 1988 e no artigo 8° do
Estatuto da Cidade, Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001.

Para a realizacdo desses objetivos serd utilizada a metodologia da revisdo
bibliogréfica, a partir do referencial teérico de Rosenvald (2019) e Sundfeld (2013).

Para o desenvolvimento da pesquisa, a partir dos objetivos a serem alcangados,
formulou-se o seguinte problema: em que medida a desapropriacdo urbanistica sancionatéria
tem amparo constitucional e legal?

O conceito liberal classico de propriedade privada, qual seja, de direito natural,
fundamental, absoluto, perpétuo e sagrado tem origem na Franca revolucionaria de 1789,
sustentando-se na doutrina de grandes filésofos iluministas, tais como Locke, Voltaire,
Rousseau e Montesquieu. Ademais, restou positivado em diversas normas da época, como a
Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, o Cadigo Civil francés de 1804 e o
Cadigo Civil italiano de 1865.

Ao longo do tempo, entretanto, referido conceito sofreu significativa relativizagéo,
mormente com o surgimento do Estado Social, no inicio do século XX, e com o fenédmeno da
constitucionalizacao do Direito Civil.

A desapropriacdo por descumprimento da fungdo social da propriedade — ou
desapropriacdo urbanistica sancionatéria — configura exemplo da relativizacdo do carater
absoluto da propriedade. Embora represente hipotese excepcional, tem previsdo expressa na
Carta Magna, além de estar regulamentada no Estatuto da Cidade.

Busca-se, portanto, analisar de forma detalhada a evolucdo do direito a propriedade,
bem como averiguar a viabilidade de se priorizar a concretizacdo do direito fundamental a
moradia quando da realizacdo de desapropriacdes por descumprimento da funcdo social da

propriedade.

2 A EVOLUCAO HISTORIA DO DIREITO A PROPRIEDADE: DO CARATER
ABSOLUTO A OBEDIENCIA A FUNCAO SOCIAL
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H4 trés coisas que, desde as mais antigas eras, encontram-se fundadas e solidamente
estabelecidas nas sociedades grega e italica: a religido doméstica, a familia e o direito de
propriedade (COULANGES, 2006, p. 52).

A propriedade coletiva tribal, ou, mais amplamente, grupal precedeu a propriedade
individual. Porém ndo fora nunca comunistica (de todos); fora do grupo, distribuido o uso,
segundo critérios também de interesse grupal (MIRANDA, 2002, p. 29).

Com raiz historica no direito romano, em que predominava uma conotagdo
individualista, a propriedade é a plenitude do direito sobre a coisa; por isso, as diversas
faculdades que nela se distinguem sdo apenas manifestacdes daquela plenitude (DINIZ, 2014,
pp. 125; 132).

Sua consagracao como direito fundamental remonta as revolugdes politicas do século
XVIII, notadamente a Revolucdo Francesa de 1789 e a Independéncia dos Estados Unidos,
em 1776. Tal periodo marca a queda do absolutismo na Franga, a positivacdo dos ideais da
classe burguesa em codigos e constituicGes, bem como o surgimento do Estado Liberal ou
Estado de Direito.

Nascem, ademais, os direitos fundamentais de primeira dimensdo, tidos como
garantias de uma postura negativa, nao interventora por parte do Estado, em homenagem ao
valor supremo da liberdade individual. Dentre esses, destaca-se o direito a propriedade
privada, idealizado como um direito natural, ou seja, inerente a natureza humana, além de
absoluto, perpétuo e sagrado.

Leciona Fachin (2003, p. 288) que a disciplina juridica da propriedade nasce do
artigo 544 do Cédigo Civil francés de 1804°, que garantia o exercicio de tal direito da forma
mais ampla possivel.

No Brasil, a Constituicdo Imperial de 1824*, a Constituicdo Republicana de 1891° e o
Cédigo Civil de 1916° reproduzem a concepcdo jusnaturalista e iluminista de propriedade,

qual seja, de direito fundamental absoluto, que ndo esta sujeito as intromissdes do Estado.

3 544. La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus absolue, pourvu gu'on n'en
fasse pas un usage prohibé par le lois ou par les réglemens.

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

XXII. E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico legalmente verificado
exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidaddo, sera elle préviamente indemnisado do valor della. A Lei
marcaré 0s casos, em que tera logar esta unica excep¢do, e dara as regras para se determinar a indemnisacao.
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Ao longo do século XIX, contudo, referida concepcdo de propriedade passa a sofrer
diversas criticas, em especial dos trabalhadores, em virtude das péssimas condi¢Bes de
trabalho a que estavam submetidos, bem como dos adeptos do socialismo.

Nesse contexto, destaca Hobsbawm:

A situacdo dos trabalhadores pobres, e especialmente do proletariado industrial que
formava seu nicleo, era tal que a rebelido era ndo somente possivel mas
virtualmente compulséria. Nada foi mais inevitavel na primeira metade do século
XIX do que o aparecimento dos movimentos trabalhista e socialista, assim como a
intranquilidade revolucionaria das massas. A revolucdo de 1848 foi sua
consequéncia direta. Entre 1815 e 1848, nenhum observador consciente podia negar

que a situacdo dos trabalhadores pobres era assustadora (HOBSBAWM, 2008, p.
285).

Assim, no século XX, a Constituicio Mexicana de 1917 e a Constituicdo da
Republica de Weimar de 1919 simbolizaram o surgimento do Estado Social — Estado de bem-
estar social ou Welfare State —, marcado pela consagracdo dos direitos sociais ou direitos
fundamentais de segunda dimensédo, que exigiam uma conduta ativa por parte do Estado, de
modo a assegurar, a titulo exemplificativo, 0 acesso a saude, a educacdo, a moradia e aos
direitos trabalhistas.

Desse momento em diante, a igualdade apenas formal ou politica torna-se
sensivelmente insatisfatdria. Reivindica-se uma igualdade plena, material, econémica, apta a
proporcionar a todos os individuos uma vida digna.

Nas palavras de Bonavides:

Conduzido para fora das esferas abstratas, o principio da igualdade,
inarredavelmente atado a doutrina do Estado social, ja ndo pode ignorar o primado
do fator ideoldgico nem tampouco as demais consideragdes de natureza axiolégica.
Ideologia e valores entram assim a integrar o conceito da igualdade, provocando
uma crise para a velha igualdade juridica do Estado de Direito. Ela que nascera
ideoldgica, levantada nos bragos do direito natural, se despolitizou num segundo
momento, ao adquirir uma neutralidade de aparéncia, a qual apenas subsistiu

enquanto pdde subsistir o antigo Estado de Direito da burguesia liberal e capitalista
do século XI1X (BONAVIDES, 2018, p. 579).

Assim, o processo de relativizacdo do conceito de propriedade consagra-se, no
Brasil, com a promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988, a qual estabelece, em seu artigo

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

§ 17. O direito de propriedade mantem-se em toda a sua plenitude, salvo a desapropriacdo por necessidade, ou
utilidade publica, mediante indemnizac&o prévia.

® Art. 524. A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reave-los do poder
de quem quer que injustamente 0s possua.
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5°, XXII, ser “garantido o direito de propriedade”, ressalvando, no inciso XXIII, que “a
propriedade atendera a sua fungao social” e, no XXIV, que “a lei estabelecera 0 procedimento
para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante
justa e prévia indenizag¢ao em dinheiro”.
Acrescenta-se que tanto a propriedade privada quanto a funcdo social da propriedade
foram algadas a condicao de principios da ordem econémica, conforme artigo 170, incisos Il e
I11, respectivamente, da Constituicdo Cidada.
A respeito da funcéo social da propriedade, adverte Carvalho Filho:
Nas entrelinhas do dispositivo, é forcoso reconhecer a veiculagdo de certa ameaga
aos proprietarios, como se estes devessem ser advertidos de que, sem o atendimento
a funcéo social, ndo se lhes poderia garantir o direito de propriedade. Quer dizer: a
garantia do direito de propriedade (inciso XXII) s6 tem aplicabilidade concreta se

conjugada com o fim social da propriedade (inciso XXIII). Esta, pois, é a outra
perspectiva do instituto (CARVALHO FILHO, 2003, p. 170).

Logo, o Cddigo Bevilaqua, que fora fruto do individualismo e do dogma da vontade
particular e tinha como figuras centrais a propriedade e o contrato, sofre uma vasta alteracdo
com o advento da Carta Magna de 1988, passando a ser interpretado a luz desta, processo que
se convencionou denominar de constitucionalizac¢éo do direito civil ou publicizacao do direito
privado (NANNI, 2001, pp. 162-163).

Com o advento do Cddigo Civil de 2002, passou a existir, nos termos do artigo
2.035’, mencdo expressa ao instituto da funcéo social da propriedade, sendo consideradas
matéria de ordem publica as normas que lhe dizem respeito.

Atualmente, € inegavel o reconhecimento de que a propriedade tem sofrido, ao longo
da evolucdo de sua concepcao, um continuo processo de publicizacdo, cujo postulado maior
reside na qualificacdo que passou a ostentar contemporaneamente e no papel que agora lhe
cabe desempenhar na sociedade (CARVALHO FILHO, 2003, p. 173).

3 A DESAPROPRIACAO COMO MECANISMO DE INTERVENCAO NA
PROPRIEDADE PRIVADA E INSTRUMENTO DE DIREITO URBANISTICO

7 Art. 2.035. A validade dos negécios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em vigor deste
Cadigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045 , mas os seus efeitos, produzidos ap6s a
vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes determinada
forma de execucéo.

Pardgrafo Unico. Nenhuma convencdo prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os
estabelecidos por este Cadigo para assegurar a funcdo social da propriedade e dos contratos.
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A desapropriagdo é o procedimento administrativo por meio do qual o Poder Publico
ou seus delegados, mediante prévia declaracdo de necessidade publica, utilidade publica ou
interesse social, imp&e ao proprietario a perda de um bem, substituindo-o em seu patriménio
por justa indenizacdo. (DI PIETRO, 2014, p. 166).

E a mais drastica das formas de manifestacio do poder de império, ou seja, da
soberania interna do Estado no exercicio de seu dominio eminente sobre todos os bens
existentes no territorio nacional. Mas o poder expropriatorio, conquanto discricionario nas
opcdes de utilidade publica e de interesse social, s € legitimamente exercitavel nos limites
tracados pela Constituicdo e nos casos expressos em lei, observado o devido procedimento
legal (MEIRELLES, 2012, p. 664).

Dé-se, via de regra, por necessidade ou utilidade publica, conforme Decreto n° 3.365,
de 21 de junho de 1941, ou por interesse social, nos termos da Lei n° 4.132, de 10 de setembro
de 1962. Dentre os dispositivos dessa referida norma, destacam-se os artigos 1° e 2°, inciso V,
0s quais estabelecem:

Art. 1° A desapropriacdo por interesse social sera decretada para promover a justa
distribuicdo da propriedade ou condicionar o seu uso ao bem estar social, na forma
do art. 147 da Constituicao Federal.

Art. 2° Considera-se de interesse social:

(..)

V —a construgdo de casa populares;

Ademais, embora seja opcdo excepcional, encontra-se expressamente prevista, no
artigo 182, § 4° inciso Il da Constituicdo Federal, a hipGtese de desapropriacdo por
descumprimento da funcdo social da propriedade, restringindo-se a imdveis urbanos néo
edificados, subutilizados ou ndo utilizados. E de competéncia municipal exclusiva,
condicionando-se ao descumprimento de determinacdo de parcelamento ou edificacdo
compulsoérios, em um primeiro momento, e de pagamento de imposto predial territorial

urbano — IPTU progressivo no tempo, posteriormente, como se Vé:

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

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

| — parcelamento ou edificagdo compulsorios;

Il — imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;
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Il — desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida pdblica de emisséo
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos,
em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacao e os
juros legais.

A desapropriacdo sancionatoria também pode ser denominada desapropriacdo
extraordinaria, em razdo da sua forma de indenizar, e tem como fundamento a pratica de uma
ilegalidade, materializada no descumprimento da funcdo social da propriedade, cumulada com
um interesse social (MARINELA, 2013, p. 925).

Entende-se por propriedade ndo edificada a area urbana nua, sem qualquer
benfeitoria ou edificacdo, desde que se localize em regido atingida pelo Plano Diretor,
enquanto o imdvel ndo utilizado é aquele que se encontra abandonado ou mesmo n&o
habitado, incluidas as construgdes paralisadas e as destruidas (LEAL, 2013, p. 4.038).

A funcdo social da propriedade é imprescindivel a manutencdo de condicbes
minimas para a convivéncia social (DINIZ, 2014, p. 127). A disponibilidade total, como
estoque, ou como amadorismo de algumas pessoas que encontram prazer em acumular coisas,
esbarra na necessidade do uso das coisas em favor da comunidade, concluindo que deixa de
ser l6gico garantir a um proprietario um direito que ele proprio ndo quer exercer (KICH,
2004, p. 115).

Por seu carater sancionatério e sua abrangéncia limitada as propriedades urbanas,
referido procedimento também € denominado desapropriacdo sancionatoria urbanistica, sendo
regulamentado pelo Estatuto da Cidade, Lei Federal n® 10.257, de 10 de julho de 2001, que
estabelece as diretrizes gerais da politica urbana.

Em seu artigo 5%, a referida lei estipula disposicdes especificas a respeito do

parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsérios da propriedade, definindo prazo minimo

& Art. 5° Lei municipal especifica para area incluida no plano diretor poderd determinar o parcelamento, a
edificacdo ou a utilizacdo compulsérios do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, devendo
fixar as condicdes e 0s prazos para implementacdo da referida obrigacéo.

8 1° Considera-se subutilizado o imével:

I — cujo aproveitamento seja inferior ao minimo definido no plano diretor ou em legislacdo dele decorrente;

Il - (VETADO)

§ 2° O proprietario sera notificado pelo Poder Executivo municipal para o cumprimento da obrigagdo, devendo a
notificacdo ser averbada no cartorio de registro de imdveis.

§ 3° A notificacéo far-se-a:

I — por funcionario do drgdo competente do Poder PUblico municipal, ao proprietario do imével ou, no caso de
este ser pessoa juridica, a quem tenha poderes de geréncia geral ou administracéo;

Il — por edital quando frustrada, por trés vezes, a tentativa de notificacdo na forma prevista pelo inciso 1.

§ 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 6rgdo municipal competente;

Il — dois anos, a partir da aprovacao do projeto, para iniciar as obras do empreendimento.
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de um ano, a contar da notificagdo do proprietario, para que seja protocolado projeto de
parcelamento, edificacdo ou utilizagdo, bem como de dois anos, a partir da aprovacao do
projeto, para inicio das obras do empreendimento.

No que diz respeito a cobranca de IPTU progressivo, a ser realizada nas hipoteses de
descumprimento das condicdes e dos prazos acima explanados, deve ser feita mediante a
majoracdo da aliquota, por cinco anos consecutivos, a qual sera fixada em lei especifica, ndo
excedera ao dobro do valor referente ao ano anterior nem ultrapassara o patamar maximo de
15%, sendo vedada, ademais, a concessao de isengdes ou anistias, nos termos do artigo 7° do
Estatuto®.

Persistindo o descumprimento ao longo dos cinco anos, conforme artigo 8°*°, pode o
Municipio desapropriar o imovel com pagamento em titulos da divida publica, de prévia
aprovacao pelo Senado Federal, resgataveis em até dez anos, em prestacdes anuais, iguais e

sucessivas, assegurados juros de 6% ao ano, assim como o valor real da indenizagéo.

§ 5° Em empreendimentos de grande porte, em carater excepcional, a lei municipal especifica a que se refere o
caput poderd prever a conclusdo em etapas, assegurando-se que 0 projeto aprovado compreenda o
empreendimento como um todo.

° Art. 7° Em caso de descumprimento das condicdes e dos prazos previstos na forma do caput do art. 5° desta
Lei, ou ndo sendo cumpridas as etapas previstas no § 5° do art. 5° desta Lei, 0 Municipio procederd a aplicacdo
do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU) progressivo no tempo, mediante a majoragdo
da aliquota pelo prazo de cinco anos consecutivos.

§ 1° O valor da aliquota a ser aplicado a cada ano sera fixado na lei especifica a que se refere o caput do art. 5°
desta Lei e ndo excedera a duas vezes o valor referente ao ano anterior, respeitada a aliquota maxima de quinze
por cento.

8§ 2° Caso a obrigagdo de parcelar, edificar ou utilizar ndo esteja atendida em cinco anos, 0 Municipio mantera a
cobranga pela aliquota maxima, até que se cumpra a referida obrigacéo, garantida a prerrogativa prevista no art.
8°.

§ 3° E vedada a concess&o de isengdes ou de anistia relativas a tributagdo progressiva de que trata este artigo.
'%Art. 8° Decorridos cinco anos de cobranga do IPTU progressivo sem que o proprietério tenha cumprido a
obrigacdo de parcelamento, edificacdo ou utilizagdo, o Municipio podera proceder a desapropriacdo do imovel,
com pagamento em titulos da divida publica.

§ 1° Os titulos da divida publica terdo prévia aprovacdo pelo Senado Federal e serdo resgatados no prazo de até
dez anos, em prestacfes anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacao e os juros legais de
seis por cento ao ano.

§ 2° O valor real da indenizacéo:

I — refletird o valor da base de célculo do IPTU, descontado o montante incorporado em funcdo de obras
realizadas pelo Poder Publico na &rea onde o mesmo se localiza ap6s a notificagdo de que trata o § 2° do art. 5%
desta Lei;

Il — ndo computara expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros compensatorios.

§ 3° Os titulos de que trata este artigo ndo terdo poder liberatorio para pagamento de tributos.

§ 4° O Municipio procedera ao adequado aproveitamento do imdvel no prazo méaximo de cinco anos, contado a
partir da sua incorporagao ao patriménio publico.

§ 5° O aproveitamento do imével podera ser efetivado diretamente pelo Poder Publico ou por meio de alienacéo
0u concessao a terceiros, observando-se, nesses casos, 0 devido procedimento licitatorio.

§ 6° Ficam mantidas para o adquirente de imdvel nos termos do § 5° as mesmas obrigacfes de parcelamento,
edificacdo ou utilizagdo previstas no art. 5° desta Lei.
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Em seguida, o Municipio é que passa a estar obrigado a dar adequado
aproveitamento ao imdvel, no prazo de cinco anos, sendo permitido, por meio de licitacdo, a
alienacdo ou concessdo a terceiros.

Nessa toada, tem-se que urbanismo € o conjunto de medidas estatais destinadas a
organizar os espagos habitaveis, de modo a propiciar melhores condic¢fes de vida ao homem
na comunidade (MEIRELLES, 2008, p. 522).

Seria um anacronismo pensar em direito urbanistico anterior ao século XX. Esse
direito contrap6s-se ao direito civil classico ao deslocar do ambito puramente individual para
0 estatal as decisGes basicas quanto ao destino das propriedades urbanas (SUNDFELD, 2009,
p. 46).

Concebido, inicialmente, como a arte de embelezar a cidade, o urbanismo ja néo
pode estar submetido exclusivamente as regras de esteticismo gratuito, sendo, por sua
esséncia, de ordem funcional (SILVA, 2010, p. 30).

O direito urbanistico exige que toda e qualquer alteracdo no ambiente urbano seja
previamente planejada e projetada, sendo os planos elaborados por técnicos, ainda que sejam
aprovados por politicos, com o intuito de garantir que a construcdo da cidade obedeca aos
principios e métodos do urbanismo (PINTO, 2011, p. 200).

Alerta Sundfeld (2009, pp. 56-57) que referido direito, justamente por decorrer do
que considera uma viséo totalizante de mundo — e de muito coerentemente tratar o urbanismo
como funcéo publica —, sujeita-se ao risco nada desprezivel de descambar para o totalitarismo
estatal. Destaca ainda que “se ¢ verdade que a propria existéncia do direito urbanistico é uma
reacao ao crescimento urbano sem ordem e ao caos gerado pelas atuac¢des individuais, ele ndo
pode traduzir-se na substitui¢do do caos privado pelo caos estatal”.

Contudo, o préprio Sundfeld (2009, p. 57) leciona que, contra esse risco, duas foram
as reacOes das diretrizes gerais do Estatuto da Cidade, quais sejam, a afirmacéo do principio

instrumental da gestdo democratica e o reconhecimento da ag&o privada™.

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

()

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

Il — cooperagdo entre 0s governos, a iniciativa privada e os demais setores da sociedade no processo de
urbanizagdo, em atendimento ao interesse social;
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Assim, ndo mais se concebe o exercicio do direito & propriedade de forma
absolutamente livre, insubmissivel a qualquer interferéncia por parte do Estado. N&o se aceita,
a luz da necessidade de cumprimento de sua funcdo social, que a propriedade permaneca nao
edificada, subutilizada ou ndo utilizada.

Ademais, a titulo exemplificativo, é inadmissivel, por o6bvio, que o direito a
propriedade seja exercido em prejuizo ao direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, o que violaria o artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988, ou de modo a
permitir a exploracao de trabalho escravo, hipotese, inclusive, que daria ensejo a expropriacao
da propriedade, sem direito a indenizacdo e sem prejuizo das demais san¢es legais.

Tem-se, dessa maneira que, conforme estabelece a Constituicdo Alema de 1949, Lei
Fundamental de Bonn, em seu artigo 14, paragrafo 2°, “a propriedade obriga” ¢ “seu uso deve
servir, a0 mesmo tempo, ao bem comum”.

A respeito dos direitos e deveres referentes a propriedade, esclarece Leal:

[...] sob a dtica dogmatico-juridica mais tradicional, é inerente a propriedade um
contelido positivo, circunscrito pelos chamados limites positivos que fixam o elenco
de poderes e faculdades do titular do direito e o alcance do respectivo exercicio,
indicando até onde aquele pode ir na realizacdo de tais poderes e faculdades. De
outra banda, h& um conteldo negativo, circunscrito pelos limites e limitagdes
negativas que estabelecem até onde podem ocorrer ingeréncias e tangenciamentos de
terceiros em relacdo ao direito alheio, quais os poderes e faculdades de que néo
dispde seu titular e aonde esse ndo pode ir no exercicio do direito (LEAL, 1998, p.
126).

Destaca Pereira (2014, p. 58) que a propriedade individual vigente em nossos dias,
exprimindo-se embora em termos cléssicos e usando a mesma terminologia, ndo conserva,
todavia, contetido idéntico ao de suas origens historicas. E certo que se reconhece ao dominus
0 poder sobre a coisa; é exato que o dominio enfeixa 0s mesmos atributos originarios — ius
utendi, fruendi et abutendi. Mas € inegavel também que essas faculdades suportam evidentes
restricOes legais, tdo frequentes e severas, que se vislumbra a criacdo de novas nogdes. S&o
restricdes e limitacGes tendentes a coibir abusos e cuja finalidade é impedir que o exercicio do
direito de propriedade se transforme em instrumento de dominacé&o.

A respeito da inevitabilidade da fixacdo de sancbes aos proprietarios que
descumpram seus deveres, citam-se 0s ensinamentos de Kelsen (1998, p. 19), para quem é
duvidoso que seja sequer possivel uma distincdo entre ordens sociais sancionadas e ordens

sociais ndo sancionadas, razdo pela qual a Unica distincdo de ordens sociais a se ter em conta
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ndo reside em que umas definem sancdes e outras ndo, mas nas diferentes espécies de sangdes

que estatuem.

4 CARATER EXCEPCIONAL DA DESAPROPRIACAO URBANISTICA E SUA
UTILIZACAO PRIORITARIA NA CONCRETIZACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A MORADIA

A Declaragdo Universal de Direitos Humanos'?, proclamada pela Assembleia Geral
das Nacdes Unidas, em Paris, em 10 de dezembro de 1948, por meio da Resolugédo 217-A, em
resposta as atrocidades cometidas durante a 2% Guerra Mundial, estabelece, em seu artigo
XXV, que todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua
familia, uma habitacdo, entre outros direitos essenciais.

Por sua vez, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais™,
que forma, em conjunto com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e com a
referida Declaracdo Universal de Direitos Humanos, a Carta Internacional dos Direitos
Humanos, reconhece o direito de toda pessoa a uma moradia adequada.

Também visando a garantia do direito a moradia, a Convencdo sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, de 1979, incorporada ao ordenamento
juridico nacional por meio do Decreto n® 4.377, de 13 de setembro de 2002, garante as
mulheres “condi¢oes de vida adequadas”, inclusive no que diz respeito a habitacao.

A Constituicdo Cidadd, por sua vez, por meio de alteragdo ao seu artigo 6°,
introduzida pela emenda n° 26, de 14 de fevereiro de 2000, conferiu status de direito
fundamental social ao direito a moradia.

Nesse interim, nas palavras de Silva:

12 Artigo XXV. Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, satde
e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e
direito & seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

B Art. 11. 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida
adequando para si proprio e sua familia, inclusive a alimentagdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como a
uma melhoria continua de suas condi¢bes de vida. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para
assegurar a consecucdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperagdo
internacional fundada no livre consentimento.

 Art. 14. 2. Os Estados-Partes adotardo todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminacéo contra a
mulher nas zonas rurais a fim de assegurar, em condi¢fes de igualdade entre homens e mulheres, que elas
participem no desenvolvimento rural e dele se beneficiem, e em particular assegurar-lhes-&o o direito a: h) gozar
de condi¢des de vida adequadas, particularmente nas esferas da habitacdo, dos servicos sanitarios, da eletricidade
e do abastecimento de dgua, do transporte e das comunicagdes.
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A Constituicdo de 1988 ndo chegou a uma declaragdo tdo precisa do direito a
moradia. Fé-lo, porém, através da Emenda Constitucional 26/2000, pela sua inclusdo
entre os direitos sociais previstos no seu art. 6a e pela imposicdo ao Poder Publico
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) da competéncia-dever de satisfazer
esse direito-necessidade humana. Assim é que conferiu a Unido a competéncia para
instituir diretrizes para a habitacdo (art. 21, XX) e estatuiu a competéncia comum da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para “promover programas
de construcdo de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de
saneamento basico” (art. 23, EX). A contrapartida dessa competéncia € precisamente
o direito de todos a moradia, incumbindo, assim, aquelas entidades do Poder Piblico
promover tais providéncias para a satisfacdo desse direito em relacdo a populagao
que, por deficiéncia econdmica, ndo pode prové-lo por seus proprios meios (SILVA,
2000, p. 376).

Por sua vez, estabelece o Codigo Civil brasileiro, em seu artigo 1.228, caput, ser a
propriedade o direito de usar, gozar e dispor da coisa, além de reavé-la do poder de quem quer
que injustamente a possua ou detenha, acrescentando, em seu § 1° que referida faculdade
deve ser exercida em consonancia com as finalidades econémicas e sociais da propriedade,
atentando, ademais, para a necessidade de preservacao do meio ambiente.

Assim, ressalta-se que o direito a moradia difere do direito a propriedade pelo fato de
aquele conter a previsdo de que todos os individuos possuem o direito a uma propriedade
digna para residir, enquanto este, atento mais a liberdade individual que a justica social,
garante a inviolabilidade da propriedade contra arbitrariedades do Estado ou de terceiros, mas
apenas para os que gozam do privilégio de terem obtido uma propriedade.

Defender o direito & moradia, portanto, significa perceber que além do direito de
propriedade existe também o direito a propriedade, como uma das possiveis concretizacbes do
direito fundamental social a moradia. Ao lado de uma perspectiva estatica existe uma
perspectiva dindmica, do mesmo modo que ao lado da protecdo de quem ja possui — protecéo
do ter —, o Direito passa a se preocupar com a protecdo de quem ainda ndo tem, mas que aos
bens procura ter acesso — protecdo do ser, da esperanca. Ao lado da manutencdo do que é, a
viabilizacdo do vir a ser (NETO, 2013, p. 3868).

Concretamente, € por meio da propriedade que a pessoa se sente realizada,
principalmente quando tem um bem proprio para a sua residéncia. Nesse plano, a morada da
pessoa € o local propicio para a perpetuacdo da sua dignidade. Em verdade, o direito a vida
digna, dentro da ideia de um patriménio minimo, comega com a propriedade da casa propria
(TARTUCE, 2014, p. 90).

Apesar da imprescindibilidade de uma moradia adequada para a concretizacdo de

uma vida digna, estudo elaborado pela Associacdo Brasileira de Incorporadoras Imobiliérias
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(Abrainc), em parceria com a Fundagdo Getulio Vargas (FGV), aponta que, em dez anos, de
2007 a 2017, o déficit habitacional brasileiro cresceu 7%, alcancando o patamar desolador de
7,78 milhdes de unidades habitacionais, sendo ele majoritariamente urbano (85% do total),
conforme pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), elaborada
com base na Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD-2012).

Aludida desigualdade é ainda mais alarmante quando cotejada com os dados
disponibilizados pelo Censo de 2010, do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), segundo os quais o0 pais possui mais de seis milhdes de domicilios vagos, nUmero que
a época era superior ao déficit habitacional brasileiro, que estava em 5,8 milhdes de moradias,
existindo, portanto, mais casa sem gente do que gente sem casa.

Nesse contexto, destacam-se as licdes de Holanda (1995, p. 61) a respeito da
formacdo da sociedade brasileira, a qual classifica como de origem nitidamente personalista,
razdo pela qual conclui ser compreensivel que, no pais, os simples vinculos de pessoa a
pessoa, independentes e até exclusivos de qualquer tendéncia para a cooperacdo auténtica
entre os individuos, tenham sido quase sempre 0s mais decisivos.

Ressalta-se que a desapropriacdo sancionatdria urbanistica, que ocorrera em virtude
da penalidade ao descumprimento da funcéo social da propriedade somada ao interesse social
no caso concreto, deve atentar prioritariamente a concretizacdo desse direito social
fundamental, qual seja, 0 acesso a moradia.

Embora ndo se possa, a luz do ordenamento juridico atual, exigir de modo vinculante
gue o Municipio dé essa destinacdo ao imovel desapropriado, pode-se defender que essa seja a
prioridade do ente publico, em virtude da imprescindibilidade da concretizagdo desse direito a
garantia de uma vida digna.

Ademais, a utilizacdo do instrumento da desapropriacdo urbanistica — desde que
respeitado seu carater excepcional e condicionado ao manifesto desrespeito a todas as etapas
elencadas nos artigos 5°, 6°, 7° e 8° do Estatuto da Cidade — com o intuito de proporcionar
residéncia digna aos que desta ndo usufruem ndo relativiza ou enfraquece o direito a
propriedade privada, mas, ao contrario, o fortalece.

Nesse interim, destacam-se as licbes de Rosenvald:

Eliminar a diversidade e a tolerancia, anular o individual pelo coletivo e fragilizar a

propriedade em nome de um viés igualitario sdo as primeiras formas de eliminar as
demais liberdades: politica, civil e de pensamento.

()
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Ao contrario do privilégio, a propriedade privada ndo é uma afronta ao principio da
solidariedade. A exclusdo social vivenciada no Brasil ndo resulta da existéncia de
propriedade, mas de sua insuficiéncia e da auséncia de uma acdo politica firme no
sentido de estender a condicdo de proprietarios em prol daqueles que hoje estdo
juridicamente alheios ao sistema de titularidades (ROSENVALD, 2019, p. 591).

Assim, 0 acesso a propriedade significa mais do que acesso a moradia, pois impde
acesso a saude, educagdo e cultura. Se “os males da propriedade se curam com mais
propriedade” e o direito civil € o direito das pessoas, a propriedade ¢ inexoravelmente um
instrumento para uma vida digna (ROSENVALD, 2019, p. 591).

Ademais, a propriedade particular oferece o Unico reflgio seguro de uma pessoa
contra 0 mundo publico comum. “Um lugar s6 nosso, no qual podemos nos esconder”
(ARENDT, 2007, pp. 80-81).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Por meio da presente pesquisa, conclui-se, inicialmente, que o direito a propriedade
privada se consolidou como um direito fundamental, oponivel ao Estado, ao final do século
XVIII, mormente com a eclosdo da Revolugdo Francesa, em 1789. A época, foi concebido
como direito absoluto, sagrado e perpétuo, que ndo admitia intervencdes estatais ou de
terceiros, tendo sido aludida concepcao introduzida no ordenamento juridico brasileiro.

Posteriormente, aludido conceito fora relativizado, notadamente no inicio do século
XX, com o surgimento do Estado Social e dos direitos sociais ou direitos fundamentais de
segunda dimensdo. Referida transi¢cdo deu-se, no Brasil, de forma lenta e gradual, passando
pela publicacdo do Decreto n° 3.365, de 21 de junho de 1941 e da Lei n® 4.132, de 10 de
setembro de 1962, e consolidando-se com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e do
Cadigo Civil de 2002.

Nesse contexto de relativizagdo do outrora absoluto conceito de propriedade privada,
estabeleceu a Carta Magna, em seu artigo 182, 8§ 4°, inciso Ill, assim como o Estatuto da
Cidade, em seu artigo 8°, modalidade inovadora de desapropriacdo, relacionada ao
descumprimento de uma fungdo social.

A desapropriagéo urbanistica sancionatoria, por ser medida extraordinaria, somente
tem amparo constitucional e legal a medida em que seja utilizada como punicéo aqueles que
optem por descumprir a exigéncia de se conferir a determinada propriedade privada o respeito

a uma funcdo social e desde que precedida do descumprimento de determinacdo de
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parcelamento ou edificacdo compulsérios, em um primeiro momento, e de pagamento de
IPTU progressivo no tempo, em seguida.

Dessa maneira, ocorrendo em Gltimo caso e como forma de punicdo, ndo existe, por
parte do poder publico, destinacdo pré determinada para aquela propriedade. Assim, embora
ndo se possa exigir, & luz do ordenamento juridico brasileiro, que o Municipio, de forma
vinculante, destine tais propriedades para a concretizacdo do direito social @ moradia em seu
territorio, pode-se defender que atue prioritariamente nesse sentido.

Por fim, o direito a moradia, previsto de forma expressa na Lei Maior desde 2002,
garante a todos os individuos uma residéncia digna. O pleno exercicio desse direito é fator
imprescindivel a qualquer individuo para 0 gozo de uma existéncia digna, devendo o poder

publico valer-se de todos 0s instrumentos legais a sua disposicdo para concretiza-lo.
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