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    1 INTRODUÇÃO




    As cidades, de suas origens à atualidade, têm gerado configurações e padrões de urbanizações com diferentes formas de usos ou não uso do solo. Cáceres apresenta grandes áreas urbanas não parceladas, sem arruamentos, ou mesmo, loteamentos, qualificados na doutrina urbanística como vazios urbanos. Estes, diretamente associados à retenção especulativa de terras que não cumprem com a sua função social, contrariando o disposto na Constituição de 1988, que determina ao Poder Público municipal que promova a política de desenvolvimento urbano conforme diretrizes fixadas em lei no atendimento das funções sociais da cidade, na forma expressa no Plano Diretor.




    A pesquisa questiona: “em que medida, a função social da propriedade tem sido efetivada no aproveitamento adequado compulsório dos vazios urbanos especulativos cacerenses, após Estatuto da Cidade”? Conforme destacado, observamos que as sociedades produzem cidades com diferentes padrões de urbanização, o que se expressa também quanto aos padrões de uso e parcelamento do solo, condicionados por questões culturais, econômicas, sociais e ambientais. Entretanto, pode ser observada a repetição da utilização de padrões com grandes diferenças de localização geográficas e de tempo.




    O tema foi escolhido diante da questão de efetividade social da Lei do Plano Diretor Urbano de Cáceres, que apesar do comando da utilização adequada da propriedade urbana pelo proprietário constar na Lei Orgânica Municipal, o mesmo como instrumento básico de política de desenvolvimento e expansão urbana, até a presente data, não foram elaborados ou atualizados os instrumentos urbanísticos ali previstos.




    Em relação à efetividade da lei do plano diretor como norma jurídica, temos como base teórica, o conceito de Barroso (2001) para quem a efetividade significa a realização do Direito e o desempenho concreto de sua função social representando a materialização dos fatos, dos preceitos legais além de simbolizar a aproximação, tão íntima quanto possível, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social. Trata-se, pois, da eficácia jurídica em que a capacidade da norma legal de produzir efeitos perseguidos por seus mandamentos, regula as situações previstas em caso de sua concretização como norma. A ideia central é entender a efetividade ou os efeitos do princípio constitucional da função social da propriedade. Ou seja, entender os efeitos jurídicos deste princípio constitucional nas ações do poder público municipal, em especial, no uso compulsório do solo urbano vazio, como produção de eficácia social da lei do plano diretor.




    Objetiva-se neste estudo dar publicidade e oferecer subsídios para discussão das normas urbanísticas de planejamento urbano municipal, principalmente na comunidade local e na academia, associando a efetividade da função social da propriedade com a competência do município e a responsabilidade dos seus agentes políticos, em promover as políticas públicas urbanas de ordenação e controle do solo urbano.




    Pretende-se ainda com este estudo trazer à discussão um tema do Direito Urbanístico a partir do seu conceito, como Ciência, que tem por objeto, expor, interpretar e sistematizar as normas e princípios reguladores da atividade urbanística (SILVA, 2010). Sistematização, que segundo Souza (2003, p. 96), “significa uma unidade, sob uma ideia, de conhecimentos variados, ou um conjunto de conhecimentos, ordenado segundo princípios”. No caso, o princípio constitucional da função social da propriedade.




    Este trabalho será realizado com base no comando constitucional, objetivando analisar a efetividade do princípio constitucional da função social da propriedade nas ações do Poder Público cacerense, no aproveitamento adequado compulsório do solo urbano vazio, na forma prevista no Plano Diretor, que é o instrumento básico de política e desenvolvimento e expansão urbana. O Plano Diretor como lei válida, deve produzir eficácia jurídica e eficácia social, bem como, todos os demais instrumentos jurídicos urbanísticos nele previstos, a partir de uma urbanização modificada pela urbanificação.




    A presente pesquisa justifica-se por tratar-se de um produto da cidade contemporânea e objeto relevante do quadro urbanístico brasileiro. A noção de vazio urbano vem assumindo ao longo do tempo alterações conceituais sobre seu papel no processo de desenvolvimento das cidades e da sociedade. Ao ser diretamente associado tanto ao processo de esvaziamento das áreas centrais, como à retenção especulativa de terras ociosas, deixa de caracterizar espaços livres, áreas de respiro e estoques de reservas para configurar problema social com dimensões econômicas, advindas, principalmente, da demanda por habitação em áreas já infraestruturadas.




    Levando-se em conta os objetivos específicos desta pesquisa de analisar a função social da propriedade e paradigmas de política urbana; analisar a cidade de Cáceres e suas normas urbanísticas, e o uso compulsório dos vazios urbanos especulativos cacerenses, este trabalho estrutura-se metodologicamente com um estudo teórico em bibliografias específicas analisando o tema cientificamente por intermédio de uma abordagem sistêmica do fenômeno do vazio urbano e da sua não edificação, subutilização ou não utilização,




    Tendo em vista que a questão básica evidencia uma forma de urbanização da cidade como geradora de desorganização social, o problema proposto é analisado utilizando-se o método analítico substancial, pelos caminhos metodológicos clássicos, com a explicação obtida pela hipótese, a partir da observação do fato urbanístico evidenciado na política urbanística.




    Retomando os objetivos propostos, esta pesquisa visa analisar a efetividade do princípio constitucional da função social da propriedade nas ações do Poder Público cacerense para implementar o aproveitamento adequado compulsório dos vazios urbanos especulativos. Ou seja, analisar a função social da propriedade e paradigmas de política urbana; analisar a cidade de Cáceres e suas normas urbanísticas, e o uso compulsório dos vazios urbanos especulativos cacerenses.




    Coutinho (FD/USP-2012)1, afirma que se tratando o problema sobre o solo urbano, faz-se necessário dizer da diferença entre município e cidade. O município é parte integrante da República Federativa do Brasil, é um Ente Político autônomo com território e personalidade jurídica de Direito Público, regido por Lei Orgânica, com competências administrativas e legislativas, que tem como uma das suas atribuições, a execução das políticas públicas, inclusive do núcleo urbano denominado de cidade. Mas, o que é a cidade? Silva (2010 p. 43) diz que cidade, no Brasil, é núcleo qualificado por um conjunto de sistemas político-administrativo, econômico não agrícola, familiar, simbólico como sede do governo municipal, qualquer que seja a sua população. Aonde a característica marcante da cidade no Brasil consiste no fato de ser um núcleo urbano, sede do governo municipal. Neste sentido Hobbes (1969) afirma que a cidade é, consequentemente, e por definição, uma pessoa única cuja vontade, oriunda dos pactos concluídos por muitos homens, deve ser considerada como vontade de todos.




    A Constituição Federal no artigo 182 diz da função social da cidade, mas, não fala quais são estas funções. Enquanto o Estatuto da Cidade no artigo 2º, inciso I, diz indiretamente o que seriam as funções sociais da cidade como a garantia do direito a cidades sustentáveis, entendido como o direito à terra urbana, à moradia, ao saneamento ambiental, à infraestrutura urbana, ao transporte, aos serviços públicos, ao trabalho e ao lazer, tanto para a presente quanto para as futuras gerações.




    Garcia e Bernardes (2008) ao discorrerem sobre as funções sociais da cidade dividiram as mesmas, em três grupos: as funções urbanísticas, como habitação, trabalho, lazer e mobilidade; as funções de cidadania, como educação, segurança, saúde e proteção; as funções de gestão, como prestação de serviços, planejamento, preservação do patrimônio cultural e natural e sustentabilidade urbana. E, que todas estas funções urbanísticas dependem do plano diretor, o instrumento de política urbana aprovado pela Câmara Municipal, obrigatório para cidades com mais de vinte mil habitantes. É o instrumento básico para o desenvolvimento e expansão urbana.




    É relevante saber que a função social da propriedade imóvel urbana deve ser realizada de forma a assegurar o atendimento das necessidades do cidadão cacerense, evidenciando a necessidade dos agentes políticos de se conscientizarem e demonstrarem a preocupação com o cumprimento das normas gerais e constitucionais de política urbana, que pode ocorrer através de comportamentos positivos (ações comissivas) ou negativos (ações omissivas) a partir da observância das hipóteses proibitivas previstas no Estatuto da Cidade, tais como: a utilização inadequada dos imóveis urbanos; aproximação de usos incompatíveis ou inconvenientes; parcelamento do solo, a edificação ou o uso excessivo ou inadequado em relação à infraestrutura urbana; da instalação de empreendimentos ou atividades que possam funcionar como polos geradores de tráfego, sem a previsão da infraestrutura correspondente; da retenção especulativa de imóvel, que resulte na sua subutilização ou não utilização; da deterioração da área urbanizada; a poluição e a degradação ambiental.




    A hipótese da pesquisa está no fato de que a função social da propriedade, como instrumento de intervenção urbanística, deve ser implementada mediante lei específica, como prevê a Constituição Federal, que faculta ao Poder Público Municipal, exigir do proprietário do solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado, que promova o seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de parcelamento ou edificação compulsório, IPTU progressivo no tempo e desapropriação.




    A estrutura desta dissertação foi delimitada em três recortes: o recorte espacial com a introdução, o segundo capítulo, com o tema sobre a efetividade da função social da propriedade e o terceiro capítulo, que discorre sobre a cidade de Cáceres e suas normas urbanísticas. O recorte temporal focaliza os vazios urbanos especulativos cacerenses, enquanto o recorte final trata dos resultados e conclusão.




    No recorte espacial, a introdução apresenta o tema, o problema de pesquisa, a justificativa, a metodologia da dissertação, os objetivos gerais e específicos, as hipóteses, além da presente estrutura do trabalho. O segundo capítulo é composto pela revisão sobre os elementos fundamentais e estruturantes do trabalho e trata da efetividade da função social da propriedade, com a ideia central de entender a efetividade ou os efeitos do princípio constitucional da função social da propriedade, ou seja, entender os efeitos jurídicos deste princípio constitucional nas ações do poder público municipal, em especial, no controle adequado do solo urbano.




    O conceito de efetividade está sendo utilizado com o significado de substantivo feminino, exprime a qualidade de efetivo e busca amparo no conceito de KELSEN (1998), para quem a efetividade da norma jurídica está na sua vigência e ao pertencer à ordem do “dever-ser” e não a ordem do “ser”. Deve-se distinguir-se a vigência da norma da sua eficácia. Isto é, do fato real de ela ser efetivamente aplicada e observada, da circunstância de uma conduta, conforme a norma se verificar na ordem dos fatos. Busca-se na filosofia do funcionalismo associada a Émile Durkheim e mais recentemente, a Talcott Parsons, que trata a mesma como um controverso ramo da antropologia e das ciências sociais, aonde a sociedade e a respectiva cultura formam um sistema integrado de funções.




    O foco sobre a função social está como uma perspectiva utilizada para analisar a sociedade e seus componentes característicos enfocando a mútua integração e interconexão, analisando o caminho que o processo social e os arranjos institucionais contribuem para a efetiva manutenção da estabilidade da sociedade. Este capítulo está estruturado em: Efetividade das normas constitucionais; O conceito de função social da propriedade; Princípio e norma jurídica; O Estatuto da Cidade e desenvolvimento urbano; Criação e obrigatoriedade do Plano Diretor; Políticas públicas na implementação e controle do solo urbano.




    O terceiro capítulo trata da cidade de Cáceres e suas normas urbanísticas que estão descritas de forma lógica para os procedimentos de construção, desenvolvimento e análise dos experimentos, identificando as simulações e se constitui fundamentalmente de três etapas: Contextualização histórica e urbanística de Cáceres; A Lei Orgânica de Cáceres; O Plano Diretor de Desenvolvimento Integrado de Cáceres. Nas ferramentas, estão descritos os elementos de apoio utilizados, que são: mapas de zona urbana e expansão urbana, com análise estatística, definições de representações gráficas.




    O quarto capítulo, trata dos vazios urbanos especulativos cacerenses. Aqui estão construídos os elementos de suporte às simulações, que são os mapas dos vazios urbanos, conceitos e medidas, os parâmetros simuladores do efeito do sistema de uso e parcelamento compulsórios. O capítulo está composto de uma primeira etapa que trata dos vazios urbanos de Cáceres e seus aproveitamentos compulsórios, subdividido em: parcelamento ou edificação compulsório; IPTU progressivo no tempo, e; desapropriação pelo não uso. A segunda etapa trata do controle dos vazios especulativos urbanos cacerenses; enquanto a terceira etapa trata dos vazios urbanos e a efetividade da função social da propriedade.




    No quinto capítulo, a parte final deste trabalho, apresentamos as conclusões e observações sobre os resultados alcançados, organizados em dois grupos: a) verificação da validade da hipótese; b) contribuição, limitações e continuidade.




    Pois, o Direito deve ser caracterizado por normas institucionalizadas e devidamente válidas dentro do sistema jurídico constitucional, sob pena de nulidade. Todavia, diante da descontinuidade do Direito produzido por estas normas urbanísticas, faz surgir situações reveladoras de inércia ou mesmo da falta de ação dos gestores municipais no cumprimento das funções urbanísticas, em especial, na habitação, trabalho e circulação, no cumprimento da função social da propriedade. Instituto jurídico este que será objeto de estudo do capítulo seguinte.




    




    

      

        1 COUTINHO, Diogo R. Professor da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo - I Encontro de Pesquisa Empírica em Direito. 2012.


      


    


  




  

    2 FUNÇÃO SOCIAL DA PROPRIEDADE E PARADIGMA DA NORMA URBANA




    2.1 O DIREITO DE PROPRIEDADE




    A Constituição Federal de 1988, ao tratar dos direitos e garantias fundamentais no capítulo I, que cataloga os direitos e deveres individuais e coletivos, precisamente, no artigo 5º, inciso XXII e XXIII, garantem o direito de propriedade e que esta atenderá a sua função social.




    A questão básica de pesquisa é: “em que medida, a função social da propriedade tem sido efetivada pelo poder público cacerense, no aproveitamento adequado compulsório do solo urbano vazio, após o Estatuto da Cidade?” Busca-se com este questionamento uma resposta para o emprego do princípio constitucional da função social da propriedade como instrumento de intervenção urbanística, ou seja, como um dos objetos da atividade urbanística. Trata da faculdade ao poder público municipal que a Constituição Federal dispõe em seu artigo 182, § 4º, para que, mediante lei específica para área incluída no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietário do solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: parcelamento ou edificação compulsório; IPTU progressivo no tempo, ou; desapropriação compulsória.




    Aponta-se para a urbanização da cidade, como geradora de desorganização social, carência de habitação, desemprego, problema de higiene e de saneamento básico, os quais devem ser resolvidos com o esforço dos gestores públicos e da comunidade em geral, para fazer valer os instrumentos jurídicos de políticas urbanas. Fatos estes que serão analisados a partir dos conceitos de propriedade, função social da propriedade e paradigma da norma urbanística constitucional, federal e estadual.




    A Constituição Federal de 1988 garante o direito de propriedade e a condiciona ao atendimento da função social (artigo 5º, incisos XXII, XXIII; artigo 170, inciso III e artigo 186) e, ainda, determina sanções caso descumpra este requisito, tal como dispõe o artigo 182, § 4º. Isto não significa dizer que o direito de propriedade e a função social sejam conflitantes. Isto é o que nos ensina Dallari (2006. p. 122) 2.




    À luz do nosso ordenamento jurídico não há incompatibilidade entre o direito de propriedade e a função social da propriedade, desde que compreendidos o direito subjetivo em um momento estático, que legitima o proprietário a manter o que lhe pertence, imune a pretensões alheias, a e função em um momento dinâmico, que impõe ao proprietário o dever de destinar o objeto de seu direito aos fins sociais determinados pelo ordenamento jurídico.




    Assim, em nosso ordenamento, o direito de propriedade existe desde que aliado à função social, que pode ser utilizada pelo Poder Público para expropriar determinada propriedade para atender a toda a coletividade ou para punir o proprietário, o que se verá adiante.




    A propriedade3 é “sacré et inviolable”. Isto é, sagrada e inviolável desde os princípios da Centúria Romana. Este sentido foi mantido na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789. E, ratificado pelo Código Civil de Napoleão de 1804. Somente se modificou a partir da Constituição de Weimar, que lhe deu o significado de que a propriedade obriga tanto o seu uso quanto ao exercício, que ao mesmo tempo deve cumprir com a sua função social.




    O direito de propriedade, em nosso ordenamento jurídico, é um direito fundamental, garantido pela Constituição Federal em seu artigo 5º, inciso XXII, nos seguintes termos:




    Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:




    (...)




    XXII - é garantido o direito de propriedade;




    Segundo Gonçalves (2012), é importante saber que existem quatro teorias acerca do fundamento jurídico do direito de propriedade, quais sejam: a) teoria da ocupação, sustentada por Hugo Grócio, para quem o direito de propriedade é definido como mera ocupação de algo que não pertence a ninguém; b) teoria da especificação, sustentada por John Locke, a qual se concentra no conceito do trabalho, ou seja, somente no trabalho humano que transforma a natureza e a matéria bruta, justifica o direito de propriedade; c) teoria da Lei, sustentada por Montesquieu em seu De l’ espirit des lois, assenta-se na concepção de que a propriedade é instituição do direito positivo, porque existe uma lei que a cria e a garante; d) teoria da natureza humana, a qual afirma que a propriedade é inerente à natureza humana e não deriva do Estado e de suas leis, mas antecede-lhes, como direito natural.




    Mesmo tendo como instrumento da pesquisa a teoria da Lei sustentada por Montesquieu, faz-se necessário entender que para a Igreja Católica Apostólica Romana, a propriedade privada deve ser garantida como necessidade natural dos homens; porém tem ela estrutura e função social, ao excluir o “monopolismo” e impor uma redistribuição mundial dos meios de produção, com equânime retribuição aos trabalhadores por força produtiva e que isso facilitaria o acesso de todos à propriedade, como forma de garantia do livre desenvolvimento social dos indivíduos, das famílias, das associações e de toda a coletividade humana.




    Como afirma Figueiredo (2007), a livre iniciativa continua essencial, bem como a propriedade privada que dela resulta. No entanto, torna-se necessário que toda a atividade econômica, assim como o intervencionismo estatal, seja balizada por razões de ordem moral, sempre voltado à consecução do bem comum.




    No quadro político da Idade Média4, a propriedade assume grande relevo. Por isso foi ela chamada de idade patrimonial. Neste período, duas soberanias se fizeram sentir: a do proprietário da terra e a do Príncipe. Foi também no período medieval que a Igreja começou a se tornar grande proprietária. A doutrina católica afirma ser o direito de Propriedade um Direito Natural, um poder espiritual, voltado para o princípio da dignidade da pessoa humana. A Igreja Católica coloca-se neste período como defensora dos interesses da humanidade, dos fracos e dos oprimidos; criaram também, para difusão de seus pensamentos, escolas do saber, tendo como grande contribuição a influência dos filósofos, como Tomás de Aquino e Santo Agostinho.




    Para Almeida Neto (2003, p. 4), os elementos de composição do direito de propriedade chamam atenção para o direito de destruí-la ou aliená-la, dada à evolução sociopolítica que se tem falado com muita insistência, em sua função social. Na prática redunda em restrições ao direito de “abusar” da coisa, ou seja, destruí-la, ou pô-la em situação na qual perpetre risco a vizinhos ou a terceiros. O fato é que, modernamente não se tem admitido um jus abutendi na forma preconizada tradicionalmente, mas sem que, com isso, se retire o poder de destruir a coisa de sua propriedade, ou de se desfazer dela, até mesmo pelo abandono. E, que a propriedade é o poder de usar, fruir (gozar) e dispor de um bem (três faculdades/atributos/poderes do domínio) e mais o direito de reaver essa coisa do poder de quem injustamente a ocupe. Pelo conceito legal de propriedade se percebe por que se trata de um direito complexo. A complexidade é justamente porque a propriedade é a soma de três faculdades e mais esse direito de reaver de terceiros. O uso, que é o “jus utendi”, ou seja, o proprietário pode usar a coisa, pode ocupá-la para o fim a que se destina. A fruição ou gozo “jus fruendi”; onde o proprietário pode explorar a coisa economicamente, auferindo seus benefícios e vantagens. A disposição “jus disponiendi”, que é o poder de abusar da coisa, de modificá-la, reformá-la, vender e até destruí-la.




    Nos dias atuais, o entendimento é de que a propriedade compreende um complexo de normas jurídicas de direito privado e de direito público, cujo conteúdo é determinado pelo direito. E, que o regime jurídico da propriedade não se restringe às normas de direito civil, compreendendo sim, todo um complexo de normas administrativas, ambientais, urbanísticas, empresariais, e, evidentemente, civis, fundamentado nas normas constitucionais. De forma analítica, a identificação dos elementos do conceito de propriedade mostra-se mais consentânea com pretensão desta exposição, assim, chama-se propriedade o direito que tem uma pessoa de tirar diretamente de uma coisa toda sua utilidade jurídica.




    No Brasil, a concepção de propriedade é de instituição do direito positivo porque existe uma lei que a cria e a garante. O direito de propriedade surge no ordenamento jurídico interno de forma consolidada em 1916, com a aprovação do Código Civil Brasileiro de autoria de Clóvis Beviláqua. Com a convulsão social que resultou na Revolução de 1930, ainda na vigência da primeira Constituição da República Brasileira de 1891, estabeleceu-se que, o direito de propriedade não poderia ser exercido contra o interesse social. Ideia esta que passou a constar nas Constituições de 1934, 1937 e 1946. Esta, uma Constituição democrática e promulgada, determinava que “o uso da propriedade será condicionado ao bem-estar social”. Norma constitucional esta que foi regulamentada pela Lei nº 4.504/1964 (Estatuto da Terra), que condensou ditames sobre a desapropriação por interesse social para fins de reforma agrária, condicionando o uso da terra à função social da propriedade.




    A partir do reconhecimento pela legislação brasileira de que a propriedade urbana e rural, de acordo com o artigo 186 da Constituição Federal, deve atender às exigências que ultrapassam o interesse exclusivo do proprietário, criam-se efetivas formas de intervenção na propriedade privada5. Assim, modos clássicos de intervenção, como a desapropriação, passam a justificar-se como meio de regulação do espaço urbano, com natureza punitiva e não somente um modo de perda da propriedade.




    A Constituição Federal de 1988 ao dar independência à proteção da propriedade, tornando-a objeto de um inciso próprio e exclusivo, deixa claro que a propriedade é assegurada por si mesma, erigindo-se em uma das opções fundamentais, que assim repele modalidades diferentes de resolução da questão dominial como, por exemplo, a coletivização estatal. Trata-se de uma garantia inviolável do indivíduo. Sendo assim, a propriedade é elevada à condição de garantia fundamental. Nesta condição não deve ser interpretada necessariamente como uma matéria restrita à esfera privada, pois a Constituição Federal em seu artigo 5º, inciso XXII, declara que “é garantido do direito de propriedade”, e, logo mais, “a propriedade atenderá a sua função social”.




    O Código Civil (Lei n. º 10.406/2002) no artigo 1.228, § 1º prescreve a submissão da propriedade à função social e realça a proteção ao meio ambiente, determinando que o direito “deve ser exercido em consonância com as suas finalidades econômicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, à flora e a fauna, as belezas naturais, o equilíbrio ecológico e o patrimônio histórico e artístico, bem como evitada a poluição do ar e das águas”. No § 4º prevê a possibilidade de perda da propriedade pela usucapião coletiva, em consonância às disposições do Estatuto da Cidade, “se o imóvel reivindicado consistir em extensa área, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de considerável número de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e serviços, sendo estes considerados pelo juiz, de interesse social e econômico relevante”.




    No artigo 1.240 do atual Código Civil Brasileiro6, está previsto a usucapião especial urbano, em termos semelhantes àqueles anteriormente estipulados pela Constituição de 1988 e pelo Estatuto da Cidade. Nos artigos 1.299 e seguintes, regula o direito de construir; enquanto nos artigos 1.369 e seguintes, dispõe sobre o direito de superfície.




    Ressalva-se apenas que, enquanto lei especial, as normas do Estatuto da Cidade tendem a prevalecer sobre as disposições do Código Civil em caso de âmbito de aplicação específico do Estatuto da Cidade, isto é, a propriedade urbana. Este dispositivo constitui-se em elemento embasado nas constituições capitalistas, estando na brasileira instituída no artigo 5º, caput d inciso XXII, todavia seu conceito não se estabelece facilmente, anotando-se que alguns critérios podem, no conjunto, estabelecer ideia mais exata de seu conteúdo.




    Segundo Silva (1991. p. 240) “o conceito de propriedade foi concebido como direito absoluto natural e imprescritível, seja como uma relação entre uma pessoa e uma coisa, seja como entre um indivíduo e um sujeito passivo universal, dentro da visão civilista”. Mas, conforme determinação contida na Constituição Federal de 1988, esse direito deve ser exercido no exato termo do conceito doutrinário, jurisprudencial e legal da função social da propriedade.




    Dias (2012, p. 73)7 afirma que o Estatuto da Cidade, que tem a mesma hierarquia do Código Civil, vem agregar valores à concepção civilista uma nova forma de conceber e utilizar a propriedade em função do interesse social e do bem-estar geral. Como afirma Cardozo Dias (2006), para que a propriedade atinja a sua função social “é necessário um planejamento de política inclusiva, organizada, progressista, com vocação democrática, preocupada com o futuro de nossas cidades e o bem-estar das novas gerações de habitantes”. Diz ainda a autora, que o planejamento urbano não pode ser realizado exclusivamente pelos municípios, pois, deverão ser atendidas, também, às diretrizes gerais traçadas pela União e pelos Estados.




    Os Estados, por sua vez, deverão ater-se ao âmbito de suas competências, uma vez que o artigo 24 da Constituição Federal enuncia que o Direito Urbanístico é matéria de competência legislativa concorrente da União, dos Estados e do Distrito Federal. Que, nesse sentido foi editada a Lei n. º 10.252/2001, o Estatuto da Cidade, que regulamenta a política urbana nacional.




    Quanto às espécies de propriedade esta poderá ser plena ou Ilimitada, quando ocorrem as três faculdades do domínio (uso, fruição e disposição) que estão concentradas nas mãos do proprietário e não existe nenhuma restrição. E, a propriedade limitada, subdividida em: restrita: quando a propriedade está gravada com um ônus real, como a hipoteca, penhor, etc., ou quando o proprietário, por exemplo, cedeu a coisa em usufruto para outrem e ficou apenas com a disposição e posse indireta do bem, e; a propriedade resolúvel que é aquela que está subordinada a um termo ou condição resolutório. Ou seja, pode ser resolvida (extinta), e só se tornará plena após certo tempo ou certa condição.




    A propriedade é perpétua haja vista que os direitos de crédito prescrevem, mas a propriedade dura para sempre, passa inclusive para nossos filhos através do direito das sucessões. Quanto mais o dono usa a coisa, mais o direito de propriedade se fortalece. A propriedade não se extingue pelo não uso do dono, mas sim pelo uso de terceiros. Exemplo: podemos passar décadas sem ir ao nosso terreno na praia. Mas se alguém começar a usá-lo poderá adquiri-lo pela usucapião. Consequentemente, respeitar a função social é um limite ao direito de propriedade. Com efeito, quando uma propriedade não cumpre sua função social, o Estado a desapropria não para si, mas para outros particulares que possam melhor utilizá-la. Isso só comprova que nosso direito valoriza a propriedade privada. Este é o tema de aprofundamento da próxima seção.




    2.2 A FUNÇÃO SOCIAL DA PROPRIEDADE




    A função social da propriedade é citada na Constituição Federal de 1988, no artigo 5º, inciso XXIII, determinando que a propriedade atenderá a sua função social. O artigo 170. Inciso III, determina que a função social da propriedade é um princípio geral da ordem econômica. Para Toshio Mukai (2002, p. 438), “a propriedade não é mais o direito subjetivo do proprietário; é a função social do detentor da riqueza”. Esta é a ideia de que função social deveria substituir o conceito de direito subjetivo, em todas as suas situações. Sua origem seria a doutrina metafísica difundida pela Declaração de Direitos, segundo a qual os homens nascem e se mantêm livres e iguais em direitos e o fim de toda associação política é a conservação dos direitos naturais e imprescritíveis do homem. Esta doutrina, ao pressupor uma existência de homens isolados anterior ao Estado, seria contra a realidade empiricamente observável de que o homem já nasce e sempre viveu em sociedade, pois, o direito de usar o bem decorre do dever de fazê-lo. Não se admite o abandono ou o uso contrário ao interesse geral. O Estado tem o direito de obrigar a utilização do bem, punindo o proprietário omisso. Esta prerrogativa não se confunde com o estabelecimento de restrições decorrentes do poder de polícia ou com a punição do “abuso” ou “uso anormal” do bem.




    No positivismo filosófico8, a propriedade permaneceria privada, porém dotada de finalidade social que atendesse aos propósitos de ordem e progresso pregados pelo positivismo comtiano. Desta ideologia surge a expressão função social da propriedade não se refere ao exercício do poder de polícia, uma vez que se reporta às limitações administrativas do direito de propriedade conforme prevê o artigo 78 do Código Tributário Nacional9. Pois, a função social é um limite ao direito de propriedade, em especial, como Direito Urbanístico constante do Estatuto da Cidade (Brasil, 2001) que regulamentou os artigos 182 e 183 da Constituição Federal de 1988.




    A norma geral deveria apresentar um conceito de função social da cidade e da propriedade urbana, assim como, o que seria o seu cumprimento. No entanto, essa tarefa foi delegada aos municípios, juntamente com alguns instrumentos inovadores para intervenção no território, com sua inclusão e aprovação nos planos diretores. Ou seja, a definição sobre a função social da cidade e se a propriedade urbana cumpre sua função social passaram a serem atribuições de cada município por meio de seus planos diretores, além da tarefa de definir e mapear as áreas urbanas onde as propriedades deveriam ter uma função social real, por meio de uma ação coercitiva do Poder Público (SAULE, 1997, 2001).




    Assim, a função social da propriedade10 é a exigência imposta por lei municipal para efetivar o seu uso, dando a esta uma função útil e produtiva. Ela tem natureza positivista no campo econômico, ou seja, uma obrigação de fazer imposta ao particular. Consiste ainda, no anteparo constitucional entre o domínio privado e o público, havendo a sua tutela constitucional em razão da limitação imposta ao Estado no campo econômico, pois a apropriação particular dos bens econômicos não pode ser sacrificada. Tanto que, a mutação subjetiva que desloque a propriedade do particular para o Estado, somente pode ocorrer mediante desapropriação nos termos da lei. Isto, conforme a necessidade de utilidade pública ou interesse social, após prévia indenização. E que, o titular do direito de propriedade tem um dever de usá-la convenientemente, para a consecução de seu fim social almejado e, que a função social é o seu débito e a sua obrigação.
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