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1 Introducéo

O direito de propriedade e o direito de construir sfo topicos de uma ampla
discussdo na area de Direito Urbanistico.

Desde logo é inegavel a polémica existente em torno do tema, visto que os
poucos autores que se preocupam em estudar as raizes do Direito Urbanistico, ora
divergem, ora concordam em relagéo a tal.

Historicamente, a propriedade tinha como caracteristica principal a exclusivi-
dade e por consequéncia, traduzia um direito essencialmente individualista.

Este panorama modificou-se no momento da Revolugdo Francesa que,
através dos ideais de aboli¢do de diferengas sociais, inseria o espirito do libera-
lismo na sociedade. Apés a Grande Guerra, a propriedade adquire uma funcéo
social, sendo admitida, quando necessario, limitagfes de propriedade em prol
da coletividade.

Em sintese, o direito de propriedade trouxe o instituto da fungdo social da
propriedade. Tal instituto consiste na utilizagéo da propriedade urbana na realiza-
¢ao de interesses sociais.

Mister se faz separar o Direitc de propriedade do direito de construir, ndo se
ignorando o fato de que o detentor do dominio deseja utilizar todos os poderes
inerentes a sua propriedade, inclusive o direito de construir.

Em derradeiro, oportuno se torna Dizer que tal tema néo consiste apenas na
andlise do Direito de propriedade e sim, numa andlise da integragao dos fatores que
o compde, sendo estes fatores sociais, econdmicos ou culturais.
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2 Urbanistica e urbanizagdo: nogoes

O assentamento humano, o desenvolvimento e a modificagdo das cidades
sdo pontos estudados pela urbanistica, que possui esse nome devido a derivagao
latina da palavra urbs, que significa cidade. Dessa forma, tudo que é relativo a fixa-
¢édo do homem no espago e que esta ligado a geografia, demografia, planificagéo e
construcdo nas cidades € estudado pela urbanistica.

A imposig¢éo de limites as atividades do cidaddo e de sua comunidade, é
realizada por uma normatizagdo juridica que esclarece a todos o que € ou néo
possivel ser feito na area urbanistica. Por esses elementos temos o surgimento do
Direito Urbanistico.

A vida coletiva e a associagio entre as pessoas, traz a necessidade da orga-
nizac¢éo local e, como efeito, surgem as civilizagdes que mantém o direito individual
associado a coletividade.

Com o crescimento das aglomerages, surge a necessidade da organizacéo
politica, assim nasce a raiz do Estado que busca cotocar ordern em uma comunida-
de e, a0 mesmo tempo, atender as deficiéncias que nesta se criam. Dessa maneira
néo se confundem construgdes com construgdes urbanisticas.

De outra parte, a urbanistica ndo é, de fato, apenas a soma dos monumentos
e das casas {produto arquitetdnico), mas € a visdo unitaria e bisonha da vida da
comunidade, que nao é feita somente de construgdes, mas também, de implan-
tacao de espagos lteis, de conceitos organicamente harménicos, coadunando-se
com as exigéncias dos particulares, em concordéncia com a comunidade inteira
(Santos, 1998, p.226).

O Direito Urbanistico surge com a regulamentacao, a legislagéo da disciplina
urbanistica, que no seu freqlente estudo de fendmenos demograficos e econdémi-
cos, mostra, cada vez mais, a necessidade da conguista de um espago mais amplo
pelo homem, com intuito da construgéo de equipamentos coletivos essenciais, 0s
quais podemos citar as dreas verdes e as areas de lazer.

O que caractetiza, pois, tanto a urbanistica, como o Direito Urbanistico, é a
intervengdo estatal que objetiva um ordenamento dos espagos potencialmente ha-
bitaveis e urbanizaveis.

3 Origem e evolugéo da propriedade
e do direito de propriedade

E evidente gue os seres humanos possuem hecessidades vitais, ou seja, o
homem deseja possuir aquilo que é indispensavel a vida. Desse sentimento, surge,
naturalmente, o desejo da apropriagéo de bens materiais considerados essenciais,
pelos prdprios homens. Por tais razdes, surge a nogao primordial do que viria a ser
a propriedade.

Para os povos ndmades, a propriedade era coletiva: ao mesmo tempo que a
terra pertencia a todos, as tarefas da comunidade eram divididas entre seus membros.
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O direito de propriedade vem de muito tempo, ndo sendo, assim, fato con-
temporéneo. Isso se justifica pelo fato de o Cédigo de Hamurabi, o Cédigo de Manu,
o Decdlogo e a Lei das Xl Tabuas conterem regras de protegsio & propriedade.

A Idade Média foi marcada pelo desmembramento das prerrogativas inerentes a
propriedade, mas, no final deste periodo, ocorreu a volta da especulagéo da proprieda-
de, ja que neste momento houve uma intensificacéio das trocas e do comércio.

Posta assim a questéo, é de se dizer que a propriedade foi realmente garan-
tida no artigo 17 da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, o qual desig-
na a propriedade como um direito invicldvel e sagrado, assim, ninguém pode se
privar dela, a néo ser em caso de necessidade publica comprovada e sob a condi-
¢éo de justa e prévia indenizagéo.

Ainda nesta declaracéo, no artigo 29 a propriedade é colocada como um
direito natural e imprescritivel do homem. Desta forma, durante a vigéncia do Esta-
do liberal, a propriedade era prevista nas constituicbes como um direito da pessoa.

Com a consolidacdo do Estado social, a propriedade passou a ser enfocada
com carater social, surgindo, deste modo, a vontade do legislador e da Administra-
¢éo Plblica entre a vontade do particular e os bens.

Analisando brevemente o ordenamento juridico italiano, Nicola assine com-
para o artigo 29 do Estatuto Albertino (*toda propriedade, sem nenhuma excecdo, é
inviolavel”) com o artigo 42 da Constituigao Federal italiana de 1947:

A propriedade é publica ou privada. Os bens econdmicos pertencem ao Estado, 3
entidade ou a particulares [...]. A propriedade privada & reconhecida e garantida peia
lei, a qual prescreve os respectivos modos de aquisigdo e de gozo e os limites a gue
estd sujeita, a fim de se realizar a sua funcgéo social e de tornar acessfvel a todos.

Percebe-se o carater da fungéo social da propriedade. A partir dai, a ltélia
mostrou uma forte evolugéo legislativa com relagéo & matéria urbanistica: leis foram
aprovadas e dentre elas, algumas passaram a dar disciplina juridica a setores par-
ticulares. Do exposto, nota-se a evolugéo do direito de propriedade e, por conse-
guinte, do Direito Urbanistico.

Ja na Espanha, existem leis internas que regulam este instituto ocasionando
a marcante socializagdo do solo espanhol.

De acordo com o artigo 33 da Constituicdo Espanhola de 1978, o Estado ndo
pode apropriar-se do solo particular, porém, torna-se possivel a este delimitar o
conteldo da propriedade, criando um solo voltado para o interesse plblico e vetan-
do assim, qualquer intengao especulativa.

Unindo o artigo anterior ao artigo 47 que prevé utilizagdo do solo espanhol
pelos seus cidadéos para habitagéo digna e adequada além da regulamentacio
desta utilizagéo pelo poder publico, concluimos que a competéncia outorgada a
Administracdo Publica € quase ilimitada, apenas estando condicionada ao préprio
poder publico. A Administragdo detém o poder de policia e assim determina as
regras para a atuacdo de particulares, ndo podendo, obviamente, haver afastamen-
to do interesse publico.
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Tal interesse foi defendido na Lei espanhola do Solo e Ordenagéo Urbana de
12 de maio de 1956. Seu histérico nos remete ao Direito espanhol, no qual ao poder
publico era conferida a responsabilidade da ordenacéo urbanistica de todo o ter-
ritério.

Como foi dito anteriormente, de acordo com Enterria e Alfonso (1981, p.425
et seq.):

a Lei do Solo de 1956 configurou a ordenagéo urbanistica como fungéio pablica: confi-
guragdo que supunha a publicatio do A&mbito delimitado pela transformagao, aproveita-
mento e utilizagéo do solo, além do que, decorre diretamente, de sua natureza prépria,
deixando reduzido ¢ direito de propriedade a seu conte(ido nuclear de uso e desfrute
do bem conforme a sua natureza intrinseca (Santos, 1998, p.231).

Apos tais observagfes, tenha-se presente que ha uma forte dissociagéo en-
tre direito de propriedade e direito de construir.

Mundialmente falando, a fungdo social da propriedade fora tratada nas constitui-
¢bes federais do México e da Alemanha de Weimar, e em 1934, foi abordada no Brasil.

A Constituigao de 1988 se refere & fungéo social da propriedade em seu arti-
go 52, inciso XXl e artigo 182, § 2°. No entanto, tem-se o artigo 5°, inciso XXII, que
garante a propriedade como direito individual do homem.

Ha uma divergéncia com relagdo a propriedade: Como pode esta ter carater
individualista e social ao mesmo tempo?

As propriedades so poderes gue se exercitam néo exclusivamente, e no interesse de
seus titulares, mas também de terceiros, dentro de um clima de prudente arbitrio {Grau,
1988, p.132).

A funcéo social da propriedade, em suma, determina a utilizacdo desta no
atendimento dos interesses sociais @ merece prote¢do de direito, mesmo que, as
vezes, isso seja contra a vontade do proprietario. O artigo 182, § 22, da mesma
Constituigao, ressalta que a propriedade, na sua fungdo social, deve atender exi-
géncias necessarias para ordenagao da cidade, as quais estiverem discriminadas
num plano diretor.

Destarte, 0 Poder Publico poede intervir na propriedade em prol de sua comu-
nidade para que melhorias sejam realizadas. Deste modo, utiliza-se da desapropria-
¢ao, requisicdo, ocupacio temporaria, tombamento, dentre outras formas de inter-
vencao estatal.

4 RelagOes entre o direito de propriedade
e o direito de construir

Desde os tempos mais remotos, temos gue o direito de propriedade permite o
uso, gozo e a disposi¢éo do bem sobre o qual incide; assim, os direitos sao conside-
rados limitados e estdo baseados em dispositivos legais referentes ao direito de
propriedade.
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De acordo com urbanistas, o direito de propriedade é a drea do Direito na
qual se especifica a tao falada fungéo social da propriedade. Desse modo, a nova
Ordem Constitucional do Brasil determinou uma maior intervengéo do poder publico
nessa area, desde que permitiu que a municipalidade construa, todo o complexo de
deveres que formaréo a fungéo social. Por esse meio, 0 Municipio podera limitar o
exercicio das faculdades do direito de propriedade, mas nunca podera inviabiliza-lo.

Em sintese, autores da drea urbanistica assinam que a Lei do Solo de 1956,
ao configurar a ordenagéo urbanistica como fungéo publica, estabeleceu um meca-
nismo de separagéo do direito de propriedade do direito de construir.

5 Conclusao

Com base nas andlises anteriormente expostas, temos que, o direito de cons-
truir ndo é absoluto, ja que est4 ligado ao interesse da coletividade através da fun-
¢éo social da propriedade e da ordenagéo urbanistica do uso do solo. Pode-se
concluir que, ao se falar em direito de construir, deve-se analisar detalhnadamente a
relagdo deste com o direito de propriedade, condicionado ao outro, e devem, juntos,
crescer para superar as deficiéncias existentes nessa drea.
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