

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    AGRADECIMENTOS




    Solitárias foram as horas de estudo para a consecução desta obra. Porém, para a obtenção desta conquista, muitas foram as pessoas que me auxiliaram e me fizeram permanecer de pé, mesmo nas horas mais difíceis. Obstáculos e dificuldades foram muitos: o cansaço, o sono, a ansiedade, a insegurança etc. Todos estes, porém, foram superados graças ao apoio e à ajuda de muitas pessoas, a quem devo gratidão. Palavras muitas vezes são incapazes de expressar a profundidade de um sentimento; tentarei, porém, fazê-lo, ciente do desafio.




    A Deus, em primeiro lugar, que, com sua infinita misericórdia e bondade, concedeu-me a força necessária para a conclusão deste trabalho. Sem a força da fé, certamente, muitos teriam sido os tropeços.




    Aos meus amados pais, Anastácio e Liduína, mais uma vez a minha gratidão. Seus sábios ensinamentos serão sempre um farol em minha vida. O passar dos anos e os cabelos brancos que já me ocorrem servem, a cada dia, de motivo de reflexão e conferem-me a consciência de quão vitoriosos foram vocês na vida. Esta vitória não se mede em cifras, mas pelo amor que nutrem pelos filhos e que estes, de forma recíproca, a vocês dedicam, em uma família em sua verdadeira acepção. Muito obrigado por cada ensinamento, pelos “sim”, mas, principalmente, pelos “não”. Saibam que os seus colos ainda são o melhor lugar do mundo.




    Aos meus irmãos Diego e Diane, sou grato pela amizade sincera e desinteressada, construída ainda na infância, na partilha diária das descobertas. Funda-se esta amizade nos valores que nos foram transmitidos por nossos pais, cientes de que, ao construi-la, estariam unindo-nos para o resto da vida.




    À minha esposa Aninha, o amor posto por Deus em minha vida, sou grato por sua cumplicidade para comigo e por sua infinita dedicação à nossa família. Pilar central de nosso lar, é exemplo de fortaleza e superação; em seus braços encontro o conforto diário, e em suas palavras, o apoio necessário para seguir em frente, sem jamais pensar em desistir.




    Ao meu pequeno filho Davi, que com sua criatividade e esperteza a todos encanta, agradeço por todos os ensinamentos que, com tão tenra idade, já fora capaz de me transmitir, tais como a necessária paciência para educá-lo, a alegria para contagiá-lo e não permitir que desanime frente às adversidades do mundo, e o verdadeiro valor de uma renúncia dedicada a um filho.




    À minha pequena filha Maria Lis, que nasceu no transcurso desta obra, agradeço o seu sorriso fácil e belo e, principalmente, por seu exemplo de força, ao, tão nova, superar as dificuldades que a vida precocemente lhe impôs.




    Ao prof. Dr. Carlos Araújo Leonetti, meu orientador nos cursos de Mestrado e Doutorado em Direito, agradeço reiteradamente pela amizade e, principalmente, pelos ensinamentos. Sua serenidade e paciência, somadas à sua grande disponibilidade, fazem-no um grande mestre.


  




  

    PREFÁCIO
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    No que concerne à obra, ela sublinha a importância de se abandonar uma visão oitocentista do século XX sobre o direito, ou seja, não se pode mais ler a realidade dentro de um camisa de força do liberalismo clássico, mas sim de uma releitura desse sistema de ideias por meio do pós-positivismo. Nesse ponto, importa destacar que a obra traz didática apresentação das ideologias que impulsionam a mudança de chave do Estado Moderno ao longo do tempo, pressuposto teórico importante a fim de conhecer quais as lentes usadas para a leitura dos direitos hodiernamente.




    A propriedade, portanto, é um direito que deve ser lido com novas lentes, uma vez que deixa de ser um direito inviolável e sagrado, como previsto no art. 17 da Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, na França. Pelo contrário, ela passa a ser lida como um direito vinculado ao seu fim, que, segundo a Constituição do México de 1917 e de Weimar de 1919, é o bem comum densificado pelo interesse público contido nos respectivos textos. Observa-se que a mudança do contexto de leitura do direito à propriedade decorre do reconhecimento da limitação formal dos direitos individuais clássicos; daí sua previsão estar interligada a uma eficácia material, isto é, que a propriedade somente é vista como tal quando atende à sua função social, como contido no art. 182, cabeça da CRFB.




    Não se afasta a incidência das convenções de direitos humanos que versem sobre moradia. Logo, o Estado, incluindo o Poder Judiciário, pode utilizar as considerações da Observação Geral nº 4 do Comitê de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais da Organização das Nações Unidas. Nele há duas considerações importantes, sendo que a primeira está na vedação a que se interprete moradia como um local exclusivamente onde alguém possui um teto, devendo, pelo contrário, se interpretar moradia como um local em que se viva com segurança, preservando a dignidade do morador. A segunda consideração versa sobre o que se deve entender por viver com segurança, que, para a Observação Geral nº 4, está na adequação da moradia com vista para o desenvolvimento da dignidade de cada um.




    O Estado, portanto, é o agente aglutinador da solidariedade social entre as pessoas, ou seja, ele foi criado como ente abstrato capaz de garantir a todos uma convivência ordeira com igual liberdade e que, apesar da sua imperfeição nesse sentido, pode ser aperfeiçoado, devendo ser conduzido à consecução de sua essência. Dessa forma, cabe ao Estado, atuando dentro das balizas do texto constitucional, engendrar esforços de seu monopólio da força para que, através de análise detida de cada uso da propriedade, possa exigir de cada uma das pessoas individualmente o cumprimento de determinadas prestações que seus direitos lhes impõem; no caso da obra, a função social da propriedade urbana.




    Dessa forma, não se olvida que as pessoas em geral possuem interesses morais fundamentais diversos e muitas vezes opostos. Contudo, para todos se devem preservar os direitos fundamentais que favoreçam a sua autonomia, dignidade, liberdade e igualdade. Uma sociedade construída para ser justa não pode olvidar que há situações estruturais que influenciam diretamente naquele cenário; portanto, ela deve estruturar-se para que se construam princípios distributivos que proporcionem àqueles que não possuem condições intrínsecas de projetar-se para a busca de interesses instrumentos para tanto.




    A cobrança que o Estado faz da finalidade social da propriedade é meio necessário para que a autonomia de cada pessoa não seja condicionada pela opressão e tirania do poder. Exemplifica-se essa função do estado com o caso Grootbom, decidido pela Corte Constitucional da África do Sul, onde um grupo de pessoas em condição de rua ocupou um terreno privado que seria loteado para construção de casas, tendo sido intentada contra eles uma reivindicatória que gerou uma decisão de imissão na propriedade. Isso levou ao desalojamento de várias famílias, que, por sua vez, ocuparam o campo esportivo de Wallacedene com apenas lâminas de plástico para se protegerem, uma vez que seus bens materiais foram destruídos no processo de desocupação da área anterior. Diante dessa situação, a população desalojada ingressou com demanda em face do governo local, com o intuito de ver garantida a existência de moradia básica para as famílias, nos termos do art. 26.1 da Constituição Sul Africana. Por fim, a Corte Constitucional observou que, apesar da existência de programa de moradia, esse não atendia à quantidade crescente de pessoas que necessitavam de moradia, sendo que esse problema é exasperado pelo aumento do desemprego e da pobreza. No que concerne às famílias em Wallacedene, a corte constatou que os abrigos lá existentes possuíam condições intoleráveis, sendo que as condições avaliadas não eram incomuns. Assim, a corte observou que as pessoas nessas circunstâncias estão fadadas a uma vida miserável, sem terem preservada sua autonomia. Além do que se verifica, nos termos da Corte, que as autoridades públicas não sabem responder quando essas pessoas em condições de vulnerabilidade estrutural poderão ter uma moradia, o que levaria as pessoas em elevada vulnerabilidade a serem deixadas sem qualquer forma de assistência à vista. Diante disso, a Corte reconheceu que a política pública de moradia não atendia a pessoas em situação de extrema necessidade, determinando que o Estado criasse uma política pública que atendesse às pessoas que se adequem a uma situação de urgente necessidade, política essa que até aquele momento não estava ocorrendo.




    O caso narrado demonstra como se faz necessária a construção de políticas públicas que fiscalizem se a propriedade urbana está atendendo à sua função social e, em caso negativo, que a municipalidade imponha as medidas para essa adequação, inclusive lançando mão da desapropriação para atender à construção de casas para a população que não as possua.




    O presente trabalho ofertado pelo autor é no sentido de sublinhar o dever do Estado em fiscalizar o uso adequado do solo urbano, garantindo a finalidade social de seu uso.




    Eduardo Almendra Martins




    Doutor em Direito Constitucional pela UNIFOR




    Professor da Faculdade 5 de julho e da Faculdade Uninta




    Defensor Público do Estado do Ceará


  




  

    INTRODUÇÃO




    A presente tese foi desenvolvida a partir da temática da função social da propriedade, voltando-se o seu estudo à análise dos instrumentos constitucionais e legais capazes de conferir-lhe efetividade no âmbito do território urbano. Adotou-se como problema a identificação do(s) mecanismo(s) jurídico(s) (não necessariamente judiciais) adequado(s) a efetivar a função social da propriedade do solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado (vazios urbanos) frente à omissão do poder público municipal na regulamentação ou aplicação das sanções previstas no artigo 182, § 4º, da Constituição, tomando por base o fato deste dispor como facultativa a elaboração de norma que determine o emprego daquelas.




    O objetivo geral deste estudo é investigar qual a interpretação adequada a ser dada aos dispositivos constitucionais contidos nos arts. 5º, inciso XXIII, e 170, inciso III, em contraposição ao art. 182, § 4º, haja vista a existência de aparente antinomia entre eles. Suscitou-se, como principal hipótese, a necessidade de superação desta referida antinomia aparente entre normas originárias da Constituição Federal, no sentido de conciliar a obrigação de que todas as propriedades atendam à sua função social (arts. 5˚, inciso XXIII, e 170, inciso III), dentre elas a urbana, e a busca pelo pleno desenvolvimento das cidades (art. 182, caput) com a faculdade conferida ao poder público municipal na elaboração de norma que exija forçadamente o cumprimento da função social da propriedade urbana não edificada, subutilizada ou não utilizada (art. 182, § 4˚). Para tanto, propôs-se como resultado hipotético da pesquisa a realização de interpretação sistemática de tais dispositivos constitucionais, no sentido de ser reconhecida a obrigação do poder público municipal de exigir o cumprimento da função social da propriedade urbana, relegando-se a faculdade de aplicar as sanções às hipóteses em que também exista faculdade de edição de plano diretor.




    A abordagem utilizada foi a do método dedutivo, e empregou-se o procedimento monográfico, com a fundamentação necessária obtida através de pesquisas bibliográficas. Justifica-se a pesquisa na obrigação de respeito ao princípio da função social da propriedade que recai sobre todas as que espécies de propriedades, dentre elas a imobiliária urbana, para quem a Lei Maior estabelece ser o plano diretor o responsável pela definição da sua noção de função social.




    A despeito da obrigação de cumprimento da aludida função social, a Constituição Federal estabelece aos Municípios como facultativa a utilização dos instrumentos de política urbana previstos em seu art. 182, § 4˚, os quais têm por finalidade justamente compelir o proprietário urbano ao cumprimento de sua função social e auxiliar o administrador público no trabalho de promover o desenvolvimento adequado da cidade através do efetivo aproveitamento da propriedade imobiliária.




    Relegar a exigência de cumprimento da função social da propriedade urbana ao voluntarismo estatal tem trazido sérios prejuízos ao meio ambiente urbano. Do descumprimento da função social da propriedade imobiliária urbana decorrem, infelizmente, sérias consequências, como, por exemplo, o abandono de imóveis residenciais nas regiões comerciais das cidades, servindo de local de consumo de substâncias entorpecentes. É exemplo, ainda, a horizontalização da zona urbana dos municípios, decorrente de grandes vazios de glebas de terras não exploradas, com nítido fim especulativo, demandando do poder público maiores investimentos em infraestrutura e serviços para atender às demandas de novas regiões urbanas que surgem para contornar tais vazios. Estas realidades poderiam ser modificadas com o emprego de políticas públicas efetivas que visassem, de fato, o bem comum, alcançável, em parte, através do adequado aproveitamento imobiliário urbano; porém, a realidade político-administrativa do Brasil aponta para um cenário diverso, em que os gestores públicos não demonstram a preocupação adequada para com a ordenação urbana.




    Adentrando-se um pouco no conteúdo do trabalho, pode-se antecipar que o primeiro capítulo será dedicado ao estudo do instituto da propriedade em si, iniciando-se por um resgate histórico do mesmo, em especial quanto à sua origem, se anterior ou posterior ao próprio Estado. Historicamente, pode-se afirmar que o direito romano teve grande importância para a propriedade enquanto instituto do Direito Civil, independentemente da inexistência de consenso da doutrina quanto ao momento do surgimento da propriedade privada, embora alguns autores indiquem a fundação de Roma, ocorrida em 753 a.C., como o marco histórico deste. Passou a propriedade por variações em sua estrutura durante todo o período da Antiguidade Clássica, compreendido entre 753 a.C. e 476 d.C., e, simultaneamente à expansão do império romano, gradativamente perdeu o seu originário viés coletivo, fruto da exploração grupal, tornando-se um bem individual. Ao final da Antiguidade Clássica (476 d.C.), apresentava a propriedade características de um direito absoluto e exclusivo.




    A queda do Império Romano do Ocidente, ocorrida em 476 d.C., marcou o início do sistema feudal de utilização da propriedade, deixando de lado a propriedade tida como absoluta e exclusiva. O modelo feudal tinha como característica o fato de a propriedade apresentar-se bifurcada, ou seja, o domínio direto do bem permanecia com o senhor feudal, e este concedia ao vassalo o domínio útil das terras. Essa forma de divisão da propriedade deu origem ao instituto da enfiteuse.




    Posteriormente, o caráter individualista do direito de propriedade surgido em Roma ressurgiu com maior intensidade no século XVIII, após a Revolução Francesa, com a ascensão da burguesia ao poder. A burguesia, na ânsia por exercer o direito de propriedade e com o auxílio das classes populares, promoveu a revolução pregando os ideais de igualdade, liberdade e fraternidade; todavia, observou-se, na realidade, que a burguesia disfarçou ter por objetivo o benefício geral com o único intuito de obter o apoio das classes populares, mas tinha apenas interesses capitalistas egoístas.




    A reunificação da propriedade então ocorrida pôs fim à bifurcação outrora existente no período feudal, culminando a evolução do direito de propriedade, assim, com o advento do Estado Liberal de Direito, fruto da Revolução Francesa (1789). Essa concepção liberal deu especial relevo à propriedade privada e à liberdade como direitos individuais fundamentais, passando o Estado a fundar-se em tais preceitos, a ponto de o interesse social corresponder, em realidade, à soma da realização dos interesses individuais de todos os cidadãos.




    O Estado Liberal foi marcado pelo império da lei e, consequentemente, pelo respeito aos direitos individuais, cabendo ao Estado o dever de respeitar os direitos dos cidadãos e suas liberdades públicas. Com o surgimento da obrigação legal do Estado de respeitar os direitos fundamentais, o que se pôde ver fora a não intromissão do soberano no exercício dos direitos pelos particulares, dentre eles o direito de propriedade. Passou o direito de propriedade então a gozar de características individualistas, como um verdadeiro direito subjetivo do proprietário, atribuindo-se a este os poderes para fazer o que lhe bem aprouvesse quanto ao seu patrimônio, inclusive abandoná-lo e até mesmo destruí-lo.




    Assistiu-se, após a Revolução Francesa, a um período de intenso individualismo, que impôs ao Estado, antes absoluto, através do império da lei e do respeito aos direitos individuais, enfrentar um período de uma danosa intervenção mínima sobre a sociedade. Tal situação fez com que a sociedade, por si só, paulatinamente demandasse do ente estatal uma mudança de comportamento, que passou, obviamente, por alterações no Direito então vigente, apresentando-se as primeiras delas nos textos constitucionais advindos na segunda década do século XX, a exemplo da Constituição mexicana (1917) e da de Weimar (1919), com o surgimento do Estado do Bem-Estar Social.




    Sobre o direito de propriedade, a influência do Estado do Bem-Estar Social impôs relevantes transformações ao longo do tempo. A doutrina do Direito Social, neste cenário de socialização das relações privadas, determinou o surgimento da função social da propriedade, como contraposição ao caráter individualista que o direito de propriedade teve após a Revolução Francesa. Tal doutrina trouxe, portanto, uma nova visão do direito de propriedade, um novo tratamento dado a este pelo Direito em si. Toda a influência provocada pela doutrina do Direito Social sobre o direito de propriedade repercutiu no sentido de que este passou a demandar do seu titular a obrigação de se comportar de modo a trazer um retorno para a comunidade.




    Não se pode negar, porém, a influência que o processo de colonização europeu teve sobre a América e sobre o desenvolvimento jurídico desta, a ponto de o paradigma da propriedade instituído através do ideal liberal não ter sido contido nem mesmo pela introdução da função social da propriedade como um aspecto do próprio conteúdo do direito de propriedade. É fato, pois, que, historicamente e ainda hoje, o exercício do direito de propriedade tem sido marcado pela forma liberal.




    Posto tal panorama histórico, constatar-se-á que uma parcela da doutrina, ao analisar o papel do Estado em suas formas liberal mínima e socialista, identificará a necessidade de um equilíbrio entre tais formas como uma via adequada para a vivência comunitária, justificando seu raciocínio com o apontamento dos erros de tais sistemas. Assim é que enxerga a doutrina o início de uma mudança de perspectiva no final do século XX, reformulando-se o constitucionalismo a partir de um processo de refundação da democracia, com a inserção, inclusive, de deveres fundamentais aos particulares. Isso demanda, por via de consequência, também uma mudança de paradigma quanto ao instituto da propriedade, para que passe a atender aos novos preceitos do constitucionalismo, voltado para o social, o humano e coletivo. Já em curso na América Latina, essa mudança de paradigma foi denominada pela doutrina de “novo constitucionalismo latino-americano”, tendo-se adotado, como marco teórico, os estudos de Ramiro Ávila Santamaría.




    Os movimentos de luta surgidos, em especial, nas décadas de 1960 a 1990, em contraposição a regimes políticos autoritários na América Latina, lograram êxito em introduzir nas novas cartas constitucionais que se seguiram na região uma refundação da democracia, apresentando novos significados para institutos como a dignidade da pessoa humana, a propriedade e direitos fundamentais sociais, em especial os coletivos. Especificamente com relação à propriedade, esta sofreu forte pressão social e política dos processos revolucionários para que deixasse de ser considerada absoluta, retornando à função social com maior peso.




    É fato que, passados mais de 30 (trinta) anos após a promulgação da Constituição da República Federativa do Brasil de 1998 e de seus novos valores, o Direito tem se mostrado incapaz de adequar-se às relações sociais. Há, portanto, a necessidade de que o Direito crie mecanismos de adaptação à complexidade atual das relações sociais. Princípios constitucionais destinados a transformar a realidade social não alcançaram ainda seus objetivos, a exemplo da própria função social da propriedade. No caso brasileiro, a despeito de a Constituição Federal, em seu art. 5°, inciso XXIII, aduzir que a propriedade atenderá à sua função social, pouca consciência há por parte dos legisladores, administradores públicos e até mesmo dos próprios cidadãos de uma forma geral quanto ao seu cumprimento. Na prática, não se vislumbra que a função social, como dever fundamental dos cidadãos-proprietários, tenha sido incorporada à cultura nacional, tanto no âmbito de visão dos obrigados como daqueles competentes para exigir-lhe o cumprimento. Isso impede que se implementem os valores mais elementares do Estado Social e Democrático de Direito, entre eles o bem-estar social, o direito à moradia, a dignidade da pessoa humana e o direito à vida.




    Assim, o novo constitucionalismo latino-americano parece representar o que se espera deste novo paradigma acerca do direito de propriedade e, através das constituições elaboradas no período de redemocratização, introduziu uma nova percepção para tal direito, mais includente e aberta a novos formatos e titulares antes negados em seus direitos territoriais, como índios e negros, em especial, mas afetando pobres e migrantes em geral.




    No segundo capítulo, abordar-se-á a política urbana e a sua relação com a função social da propriedade, com o fito de se averiguar a existência de dependência entre ambas. Para tanto, necessário se fará, antes de tudo, também um resgate histórico do processo de formação das cidades, bem como dos efeitos do processo de industrialização sobre estas, o qual teve início em meados do século XIX e representou uma ruptura do sistema urbano preexistente.




    O processo de implantação e concentração de indústrias determinou a separação entre o lugar de trabalho e o lugar de residência, fazendo surgir, pois, problemas relacionados à moradia, dos quais decorreram, por sua vez, lutas de classes pela questão habitacional. A luta de classes associada ao processo de industrialização repercutiu na formação do espaço urbano, ocasionando, como resultado, o acesso à terra pela classe trabalhadora, bem como à habitação e a transportes baratos em subúrbios. Tentativas de contenção das revoluções urbanas foram feitas através de técnicas de controle social, representadas, por exemplo, pela expressão “dourar o gueto”, ou seja, ofertar melhorias às regiões suburbanas como forma de controle social, tudo isso em nome de um alegado “princípio da comunidade”.




    Para fazer frente aos problemas surgidos em razão da industrialização é que surge o urbanismo, hodiernamente dotado de objetivos bem mais amplos do que os que outrora apresentou. Certo é, porém, que a maioria destes objetivos, a serem alcançados conjuntamente pelos particulares e poderes públicos, está diretamente relacionada ao uso da propriedade privada. A legislação civil assegura o direito de propriedade individual; porém, o regramento urbanístico é quem delimitará o seu conteúdo, motivo pelo qual o direito de propriedade urbana submeter-se-á à função pública do urbanismo, tendo seu exercício controlado por este. O urbanismo surge, portanto, para conciliar os interesses particulares e coletivos com relação aos efeitos que o exercício do direito de propriedade possa provocar no espaço urbano.




    A realidade brasileira não está alheia aos problemas que o mau gerenciamento urbanístico ocasiona aos centros urbanos e, principalmente, aos cidadãos que nele residem, como fruto de errôneas (ou até mesmo inexistentes) políticas urbanas. É fato, porém, que a concepção de cidade hoje predominante não condiz mais com aquela adotada quando do início do processo de urbanização, o que acaba por impactar, obviamente, na noção de função social da propriedade urbana. Os efeitos do mau aproveitamento da propriedade imobiliária, em especial a urbana, são sentidos no dia a dia da cidade e vistos sem a necessidade de um olhar mais acurado. Sua origem, obviamente, remonta há muito tempo, podendo-se associar ao processo de colonização aqui desenvolvido.




    A partir de estudos no âmbito do Direito Urbanístico, passou-se a defender, portanto, a existência de um direito à cidade, cuja implementação demanda o envolvimento de todos os agentes atuantes no espaço urbano, dentre eles os proprietários de imóveis urbanos, obviamente. A doutrina entende o direito à cidade como ainda em construção, tomando forma no direito público brasileiro, mas já considerado como um direito humano e conectado com outros direitos, em uma composição complexa. Apresenta-se como um direito de matiz e titularidade coletiva, bem como transgeracional. Considerando-se, pois, a existência de um direito à cidade com tais características, cabe, pois, perquirir: a quem cabe implementá-lo?




    A busca de uma resposta adequada a este questionamento deve-se ao fato de que merece ser mais bem discutido qual o papel que possuem o poder público e os particulares na efetivação deste. Observa-se, em verdade, que a implementação do direito à cidade está diretamente relacionada à forma como é tratado o espaço urbano, tanto pelo poder público como pelos particulares, sejam elas proprietários, possuidores etc., e a presente pesquisa busca perquirir o papel de cada um destes, com ênfase especial no poder público.




    É fato que a forma tradicional de se conduzir a política urbana, de um modo geral, não tem sido capaz de realizar uma reestruturação socioespacial, causando, em verdade, um desenvolvimento desigual. Há a necessidade, portanto, de se repensar a forma como é produzido o espaço urbano, haja vista que este deve ser pensado na perspectiva do todo, do grupo social, e não apenas do proprietário, que teima em exercer o seu direito através de um modelo liberal.




    Não há dúvida da relação existente entre as funções sociais da cidade e da propriedade, sendo manifesto o efeito, positivo ou negativo, que esta causa sobre a cidade como um todo caso, respectivamente, seja ou não cumprida. A efetivação do direito à cidade decorrerá, pois, do sucesso das políticas públicas a serem adotadas pelo gestor público municipal, inclusive as voltadas ao cumprimento da função social da propriedade urbana.




    Com base no papel conferido à política urbana na implementação do direito à cidade, investiga-se no presente trabalho também qual o grau de comprometimento que deve ter o administrador público quanto à exigência do atendimento de referida função social, ou seja, se sua atuação nesta seara poderia ser concebida como uma mera faculdade ou, na realidade, como um dever funcional. Outrossim, perquire-se qual o papel do Direito na transformação da realidade social, haja vista a existência de normas constitucionais que expressamente dispõem acerca da necessidade de cumprimento da função social, tudo isso voltado, precipuamente, aos solos urbanos tachados de “vazios urbanos”, no caso os espaços não edificados, subutilizados ou não utilizados.




    O terceiro capítulo da presente pesquisa volta-se, especificamente, ao papel reservado à sanção na ciência do Direito e à eficácia de seu emprego na implementação da função social da propriedade urbana. O exercício da propriedade privada no âmbito urbano deve ser regulado pelo poder público municipal, quando da formulação de sua política urbana, e dita regulação é que deve estabelecer o que se esperar do proprietário que se considere cumpridor de seu dever fundamental de respeito à função social. A despeito disso, constata-se que os Municípios, em sua maioria, não exercem a contento dita competência, muito embora a existência de obrigação que recai sobre os gestores públicos de intervir na política urbana com tal finalidade. Discute-se neste trabalho, pois, a contribuição que pode ser dada ao desenvolvimento da política urbana através do emprego da sanção, tanto em desfavor dos particulares omissos quanto dos próprios gestores públicos que venham a descumprir a obrigação de intervenção na política urbana.




    Ao se falar em sanção, vem à memória, em um primeiro momento, a sanção penal; todavia, não se pode esquecer a existência de outros tipos de sanções, a exemplo das administrativas, como os instrumentos de política urbana objetos desta tese, além das sanções ditas premiais. A aplicação dos instrumentos de política urbana em desfavor dos proprietários faltosos, muitos deles partidários da ideologia liberal no exercício do direito de propriedade, poderá ensejar, eventualmente, o surgimento de conflitos com a sua fundamentação, que é a defesa da solidariedade social, a ser implementada pelo gestor público através da exigência da função social da propriedade urbana.




    A sanção, como será exposto, possui funções a desempenhar que vão muito além da única e exclusiva imposição do castigo ao transgressor da norma, produzindo efeitos variados perante toda a sociedade. Interessante se faz o registro de que a ela é conferido, em várias correntes filosóficas do Direito, papel de destaque na efetivação da norma, merecendo, pois, um estudo mais aprofundado a partir do pensamento de alguns filósofos do Direito, a exemplo de Rudolf Von Jhering, Hans Kelsen, Carlos Cossio, Norberto Bobbio e Herbert Hart.




    A problemática do cumprimento da função social pelas propriedades urbanas caracterizadas como não edificadas, não utilizadas ou subutilizadas sujeita-se ao dever constitucional inserto no art. 5º, XXIII, segundo o qual a propriedade, em qualquer espécie, atenderá à sua função social. Todavia, ao disciplinar a atuação do poder público municipal na exigência do cumprimento da função social pela propriedade imobiliária urbana, o legislador constituinte, no art. 182, § 4°, concedeu-lhe, na textualidade da norma, a faculdade de exigir o adequado aproveitamento do solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado, através do emprego dos instrumentos de política urbana de parcelamento ou edificação compulsórios, IPTU progressivo no tempo e desapropriação mediante pagamento com títulos da dívida pública.




    Em uma análise contraposta, não se vislumbra, no Estatuto da Cidade, em especial no seu art. 4°, outro mecanismo hábil a forçar o proprietário ao alcance da função social da propriedade dos referidos tipos de solo que não o emprego das sanções ditas facultativas pelo legislador constituinte. Assim, a ausência de outra modalidade de sanção, seja de aplicação obrigatória ou facultativa, ou de outro instrumento jurídico, associada ao raríssimo emprego dos aludidos instrumentos de política urbana por parte dos Municípios, tem feito com que, ao final, o cumprimento da função social da propriedade urbana seja uma decisão exclusiva do proprietário, sem qualquer espécie de ingerência por parte do poder público municipal.




    Parece, portanto, instalar-se uma contradição entre os aludidos dispositivos constitucionais, violando a coerência que deve existir dentro dos sistemas normativos. Ao mesmo tempo em que a Constituição Federal obriga a todas as espécies de propriedade o atendimento de sua função social, confere ao poder público municipal a faculdade de exigir o seu cumprimento no caso dos aludidos tipos de solo urbano. Ora, se o cumprimento da função social da propriedade é um dever fundamental do proprietário, se ao poder público municipal incumbe também o dever de exigir o cumprimento da função social da propriedade urbana, e se o poder público municipal é o único legitimado a exigir o cumprimento da função social da propriedade urbana, como se pode falar em mera faculdade de utilização dos instrumentos de política urbana? O tratamento da situação como facultativa tem feito com que, em verdade, essa faculdade se apresente como uma verdadeira omissão, tanto que são raros os Municípios brasileiros que já regularam o emprego de tais sanções.




    Faz-se necessária, portanto, a construção de interpretação constitucional que supere a aparente contradição suscitada, a fim de dar eficácia à norma constitucional que impõe o efetivo cumprimento da função social por todas as espécies de propriedades, em especial a propriedade imobiliária urbana caracterizada como não utilizada, não edificada ou subutilizada.




    Apresentam-se no presente trabalho alguns dos prejuízos causados às cidades e advindos do descumprimento das funções sociais da propriedade e das cidades. Papel de relevo no assunto é conferido aos poderes públicos, em especial ao municipal; todavia, na realidade brasileira, tem-se observado que poucos são os Municípios que empregam os instrumentos de política urbana postos à sua disposição na Constituição e destinados a corrigir distorções constatadas no uso do solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado (art. 182, § 4º, CF/88).




    Buscou-se cumprir, portanto, no quarto capítulo desta tese, a tarefa de estudar e propor mecanismos administrativos e/ou judiciais que sejam capazes de solucionar a problemática apresentada, principalmente quando a omissão não seja mais apenas do proprietário faltoso, mas também do poder público municipal, a quem compete, precipuamente, a condução da política urbana.




    Procurou-se, ao final do trabalho, analisar os passos a serem dados pelo poder público municipal até a efetivação da função social da propriedade urbana, constatando-se que a sua omissão pode ser tanto normativa quanto administrativa. Aquela diria respeito à inércia do poder público municipal quanto à edição das legislações necessárias à implementação dos instrumentos de política urbana previstos no art. 182, § 4º, da Constituição Federal; já esta ocorreria quando, embora editadas as legislações referidas, não adota a gestão pública municipal os procedimentos administrativos necessários à sua efetivação, como, por exemplo, a instauração de processo administrativo para notificação do proprietário faltoso, com o fito de iniciar o cômputo do prazo para parcelamento ou edificação compulsórios.




    A primeira tentação, obviamente, seria acionar o Poder Judiciário e exigir deste provimento jurisdicional que objetivasse, a qualquer custo, a implementação do princípio da função social da propriedade urbana, obstado em virtude da omissão legislativa. Todavia, é legítima a atuação judicial ativista que supre e acaba por exercer a atividade legislativa em conjunto com a judicial? Este é um dos questionamentos que se propõe a responder com a presente pesquisa.


  




  

    1. PROPRIEDADE PRIVADA E SEU PROCESSO EVOLUTIVO




    O estudo da propriedade privada, hodiernamente, não pode vir dissociado do de sua respectiva função social, sob o risco de não se compreender efetivamente o significado daquele instituto para o Direito atual. É fato, todavia, que o direito de propriedade nem sempre apresentou como característica esta sua função social, motivo pelo qual urge uma reconstrução evolutiva sua, a fim de um melhor entendimento.




    Etimologicamente, Martignetii (1998, p. 1.021) afirma que o vocábulo propriedade derivaria “do adjetivo latino proprius” e teria por significado aquilo que seria de um indivíduo específico ou de um objeto específico, com a clara acepção de oposição entre este indivíduo ou objeto e o restante dos universos dos indivíduos ou objetos.




    Assim, há de se perquirir inicialmente, por razões óbvias, a origem da propriedade privada, assunto que levanta questionamentos, dentre eles, por exemplo, quanto ao momento de seu surgimento, se anterior ou posterior ao Estado. Compreender a propriedade privada como surgida antes do Estado significa, para os que partilham de tal pensamento, entendê-la como um direito natural; já os que a enxergam como surgida após a formação do Estado a veem como uma criação do direito positivo.




    Schmitt (2014, p. 41-44) se encontra dentre os autores que se filiam à primeira corrente e admite que a propriedade surge da apoderação, à qual ele chama de “tomada da terra”. Ela produz efeitos tanto internos quanto externos; aqueles ocorrentes dentro do próprio grupo e relacionados à definição das posses e propriedades e à própria criação destas, sejam elas coletivas ou individuais, privadas ou públicas; já estes destinam-se às demais comunidades, servindo-lhes de limites.




    Ainda segundo Schmitt (2014, p. 65-79), a palavra grega nomos tem por significado a primeira medição, a primeira tomada da terra realizada, a qual, em alguns casos, é capaz de inaugurar, fundar uma nova ordem, ou seja, um novo Estado. Portanto, para ele, o surgimento da propriedade precederia o do próprio Estado e do Direito, tido por Schmitt como uma “unidade de ordenação e localização”.




    Locke (1998, p. 415) também se filia a esta linha de opinião, enxergando a humanidade como uma criação divina, existente, antes do surgimento do Estado, em um estado de natureza caracterizado por uma situação de perfeita liberdade e igualdade entre os homens. A propriedade, por sua vez, adviria da apoderação do homem sobre a terra, tornando-a produtiva. O Estado seria, portanto, uma criação posterior à propriedade privada, surgindo, na realidade, com o objetivo de tutelar os próprios homens quanto a seus eventuais excessos no exercício de seus direitos.




    Macpherson (1979, p. 212-214), desenvolvendo uma profunda análise sobre a obra de Locke, corrobora que este compreenderia a propriedade privada como um direito natural, por entender indispensável ao homem, para a conservação de sua vida, apoderar-se, através do trabalho, dos meios necessários à preservação daquela. Ao mesmo tempo em que Locke justificaria a propriedade com base na lei natural, utilizaria esta para atribuir-lhe limites, fundados na vedação ao desperdício (impossibilidade de o homem possuir mais terra do que pudesse administrar e os seus frutos consumir) e na suficiência das terras existentes (a apoderação de terras por um homem, na quantidade adequada para suprir suas necessidades, não excluiria a apropriação por outros homens, por existir terras suficientes para todos).




    Vai além Macpherson (1979, p. 215) ao afirmar que, antes mesmo do contrato social, ou seja, ainda fundados na lei natural, teriam os homens estabelecido uma outra convenção social acerca do surgimento do dinheiro, o qual desempenharia a função de moeda de troca e permitiria que a produção excedente fosse trocada por ouro ou prata, não havendo mais desperdício em virtude de estes poderem ser acumulados sem perecibilidade. Assim, poderia o homem acumular mais propriedades do que aquelas cujos frutos pudesse consumir, tornando-as produtivas através do emprego de mão-de-obra, que se tornaria assalariada. Esta mão-de-obra assalariada, a seu ver, teria justificado para Locke também a superação do segundo limite natural ao exercício do direito de propriedade, ao afirmar este que seria mais benéfico para uma determinada região ter parte de sua terra concentrada e produtiva, com a contratação de mão-de-obra, do que distribuída e improdutiva ou com baixa produtividade.




    Essa configuração da propriedade privada, na visão de Macpherson acerca da obra de Locke, justifica o perfil individualista com que aquela passou a ser vista após a fundação do Estado, tendo sido “recepcionada” pelo contrato social que fundou a sociedade civil. Assim, para Macpherson (1979, p. 233), extrai-se de Locke que “a teoria da propriedade, no todo, é uma justificação do direito natural, não apenas à propriedade desigual, mas a uma apropriação individual ilimitada”, tudo isso fundando-se, tendo por origem a ideia de que o trabalho e seus frutos pertencem ao homem.




    Pufendorf (2007, p. 95-97) também via na propriedade privada uma origem naturalista, dada por Deus aos homens, assim como o fora também o próprio direito natural, entendido como “as Leis da Sociedade Humana, por meio das quais os Homens são orientados sobre como se tornar Membros úteis dessa Sociedade, e sem as quais ela faz-se em pedaços”. Sua reflexão traz como “Lei fundamental da Natureza que TODO HOMEM DEVERIA, O QUANTO LHE FOR POSSÍVEL, PRESERVAR PROMOVER A SOCIEDADE: Isto é, o Bem-Estar da Humanidade”.




    Partindo de tal concepção, Pufendorf (2007, p. 197-199) entende que a vida social foi imposta por Deus, criador do direito natural, e que a propriedade seria “um Direito, pelo qual a Substância, por assim dizer, de alguma Coisa pertence tanto a um que não pode da mesma maneira pertencer totalmente a Um Outro”, decorrendo da apropriação. Assim, as coisas teriam sido deixadas por Deus à disposição dos homens, restando acertado que a propriedade privada surgiria da primeira apropriação, desde que limitada ao suficiente às necessidades pessoais e sem comprometer as dos demais. Haveria, segundo o referido autor, um acordo geral neste sentido, para introduzir a propriedade privada pela primeva apropriação.




    Também a Igreja Católica se manifestou formalmente através da Encíclica Rerum Novarum1, datada de 15 de maio de 1891, em seu § 5º, no sentido de entender a propriedade privada como um direito natural do homem, anterior ao Estado, positivando o pensamento de que a natureza pôs a terra à disposição daquele para que dela retirasse a sua sobrevivência. Em um momento histórico em que a doutrina socialista buscava consolidar-se, interessante é o posicionamento da Igreja Católica quanto ao exercício da propriedade comum, deixando explícito no referido texto que não fora da intenção de Deus uma ocupação comum e confusa das terras por todos os homens. Embora não tenha Deus dado a propriedade da terra a pessoas específicas, deixou-as livres para, dentro de sua criatividade, criarem os institutos necessários a regular a sua apropriação. Finaliza tal parágrafo, em arremate, afirmando que a propriedade privada não deixa de servir a todos os homens, mormente porque estes se alimentariam dos produtos da terra, e que a propriedade da terra não deveria ser universal, mas, sim, o trabalho, fonte universal do sustento.




    Moreira (1986, p. 65) também é um dos que afirmam ser a propriedade privada um direito natural e divino, ao afirmar “que a propriedade privada, inclusa a dos meios de produção, é um direito natural, que a todos compete e que o Estado não pode, sob nenhum pretexto, suprimir”.




    Sobre o assunto, convém ainda registrar a opinião de Waldron (2002, p. 19), para quem a condição de direito natural atribuída à propriedade por ocasião da Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão não se dá no sentido de que os homens já nascem com tal direito, mas, sim, de que este é reconhecido pelas pessoas, independentemente de qualquer tipo de validação por parte do direito positivo. Outrossim, também são considerados naturais por se entender que a forma pela qual tais direitos são gerados tem a ver com a própria natureza dos seres humanos.




    Partilham do posicionamento contrário, ou seja, de que o direito de propriedade seria uma criação do Estado, Santo Tomás de Aquino (2018, n.p.), Hobbes (1979, n.p.), em “Leviatã”, e Rousseau (1973, p. 49), em “Do Contrato Social”, além de outros autores.




    Santo Tomás de Aquino (2018, n.p.), em sua obra Suma Teológica, afirma que, no direito natural, não existiria propriedade privada, posto que os bens pertenceriam à comunidade e serviriam, pois, ao bem comum. A criação do instituto da propriedade seria, na realidade, fruto de convenções humanas, dentro do que hoje intitulamos de direito positivo. Ele frisa que o direito positivo retira sua legitimidade do direito natural e, portanto, deve respeitá-lo. A propriedade, então, para ser legítima, não pode agredir o direito natural primitivo, deve ser bem administrada e não pode exceder as necessidades de quem a recebe; ademais, a posse não pode ser definitiva, sujeitando-se sempre aos limites impostos pelo bem comum. Conclui-se de tal raciocínio que, se a propriedade é criada pelo direito positivo, então ela é posterior ao Estado.




    Hobbes (1979, n.p.) defende o pensamento de que, no estado de natureza, o homem viveria em situação de constante guerra, em uma luta de todos contra todos, e não existiria o direito de propriedade, uma vez que a terra pertenceria a todos. A propriedade, pois, seria uma decorrência do surgimento do Estado, que adveio com o objetivo de dar aos homens segurança e melhores condições de vida. Sendo uma criação do Estado, a propriedade poderia ser por este limitada, tendo em vista seus próprios interesses ou o bem comum.




    Rousseau (1973, p. 49), por sua vez, concebeu o estado de natureza como uma permanente disputa de interesses particulares, tendo a sociedade civil surgido para conciliá-los em torno de um interesse comum. Esclarece que a vontade geral, representada por este interesse comum, tem por fim conduzir o Estado em direção ao bem comum, formando-se o vínculo social com tal desiderato. A posse exercida pelos homens em estado de natureza, caracterizada pelo trabalho sobre a terra, com o advento do Estado, foi alçada à condição de propriedade. Assim, o Estado, para alcançar seu fim, que é o bem comum, pode limitar os direitos individuais, dentre eles o direito à propriedade, que se deve sujeitar à finalidade estatal.




    Duguit (2003, p. 22) também refuta o fato de ser a propriedade um direito natural, por entender que, se assim o fosse, não haveria possibilidade de se limitar o exercício do direito de propriedade aos homens, conduzindo-os ao comunismo, alcançável pelo fato da doutrina do direito natural pregar que todo aquele que trabalha a terra deve dela ser dono. Na realidade, o direito de propriedade seria uma consequência do cumprimento da missão social reservada a cada homem, de acordo com suas habilidades.




    Já em sua obra intitulada Las transformaciones del Derecho Público y Privado, Duguit (2007, p. 157) especifica seu raciocínio quanto ao surgimento do direito de propriedade pós-Estado afirmando ser inconcebível a noção de um homem natural, com direitos anteriores ao próprio Estado e que os teria trazido para a vida em sociedade. Tal imagem seria, em suas palavras, uma verdadeira ficção, não concebendo a existência do homem fora de sociedade.




    Migot (2003, p. 91) critica a posição da Igreja Católica de que a propriedade seria um direito natural, externada pelo Papa Leão XIII na Encíclica Rerum Novarum. Tal pensamento seria, para ele, fruto de influência de equivocada interpretação dada pelo Cardeal Caetano2 sobre trechos da Suma Teológica de Santo Tomás de Aquino, chegando a afirmar que “o Cardeal Caetano entende no sentido de que a propriedade particular das posses é de direito natural, o que gera muita confusão por parte de alguns intérpretes de Santo Tomás que o seguem”.




    A Constituição Pastoral “Gaudium et spes”, de autoria do Papa Paulo VI, corrige o equívoco tomado por algumas encíclicas anteriores e restaura o pensamento de Tomás de Aquino, de que todo regime de apropriação de bens deve estar a serviço do bem comum. Visualiza-se isso em seu item 693, transparecendo claramente a ideia de que, naturalmente, os bens destinar-se-iam ao uso coletivo, cabendo às convenções humanas a criação de formas de propriedades.




    Do conceito de propriedade de Holmes e Sunstein (2011, p. 81)4, que afirmam ser a propriedade “uma relação social legalmente construída, um conjunto de regras de acesso e exclusão criadas pelos poderes legislativo e judicial e dotada de proteção judicial”, também se pode extrair o pensamento de que a enxergam como uma criação estatal.




    Acerca da propriedade privada, Proudhon (1975, p. 43-44), defensor do Anarquismo, critica tal instituto civil, definindo-o como um roubo. Muito embora defenda, através da doutrina anárquica, a inexistência da propriedade, dedica-se também a refutar a ideia de que ela seja um direito natural, por concebê-la condicional à aquisição de um bem. Ele a entende como “um direito fora da sociedade”; para ele, os homens não estão associados para o exercício de tal direito. Se o estivessem, e a propriedade fosse, de fato, um direito natural como muitos defendem, esse direito seria antissocial, haja vista que não seria inerente a todos os homens; se o fosse, todos os homens deveriam gozar da mesma quantidade de propriedade, o que não ocorre na realidade. Ele questiona ainda a preocupação exacerbada dos doutrinadores em descobrir a origem do direito de propriedade, questionamento que deveria não existir se se estivesse a tratar mesmo de um direito natural.




    O Anarquismo, segundo D’Auria (2007, p. 14)5, “se autodefine como um socialismo libertário, isto é, antiestatista”, por ver no Estado monopolizador dos meios de produção um mal tão nefasto quanto a apropriação privada dos bens. Referido autor (2007, p. 12)6 atribui a Proudhon a condição de “introdutor do termo ‘anarquia’ como uma ordem sem coação externa”, que se caracteriza, pois, por buscar um socialismo antiautoritário, dotado de verdadeira coerência entre os fins e seus meios.




    Dentre as concepções expostas, destinadas a explicar a origem do direito de propriedade, parece-nos mais acertado o pensamento de que fora superada a noção de que ele seria um direito natural. Constitui, na realidade, verdadeira criação do Estado, conclusão a que se chega após analisar algumas de suas características, como, por exemplo, os limites hoje aplicáveis ao direito de propriedade, tais como limitações administrativas, vedação à prática de abuso de direito, bem como os ônus impostos em razão do princípio da função social da propriedade. Todos denunciam contra as características que se esperam de um direito dito natural.




    1.1 A PROPRIEDADE PRIVADA NO DIREITO ROMANO




    A despeito da inexistência de consenso da doutrina quanto ao momento do surgimento da propriedade privada, pode-se, sem sombra de dúvidas, ressaltar a importância que teve o direito romano para o aludido instituto de Direito Civil. Na realidade, como ressaltado por Moreira (1986, p. 36), o direito romano possui relevância para a grande maioria dos institutos modernos de Direito.




    Antes do período da Antiguidade Clássica, que teve início no século VIII a.C., mais precisamente com a fundação de Roma (753 a.C.), não existia propriedade imobiliária. Existia, na realidade, a utilização da terra em comunhão, em que grupos dividiam os frutos ou cultivavam as glebas em família. Não havia, como dito, direito de propriedade, mas, sim, apenas o direito de gozo; havia uma utilização coletiva da terra, como expressou Venosa (2003, p. 139) ao afirmar que “o solo pertencia a toda a coletividade, todos os membros da tribo, da família, não havendo o sentido de senhoria, de poder de determinada pessoa”. Lévy (1973, p. 13) também ratifica tal afirmação, ao afirmar que “o fundamento original dos direitos fundiários é o parentesco entre o grupo humano e o território por ele ocupado, o pacto entre os espíritos da terra e os primeiros ocupantes que adquiriram esses direitos, e os transmitiram aos seus descendentes”.




    A fundação de Roma, ocorrida em 753 a.C., para a doutrina, é considerada o marco histórico do surgimento da propriedade privada. A partir deste fato histórico e durante todo o período da Antiguidade Clássica, compreendido entre 753 a.C. e 476 d.C., a propriedade sofreu variações em sua estrutura, como afirma Deboni (2011, p. 26) ao assegurar que, “obviamente, durante estes XIII séculos a concepção de propriedade no Direito Romano não permaneceu estática, ao contrário, esteve em contínuo desenvolvimento em paralelo com as evoluções políticas, sociais e culturais”. De opinião semelhante partilha Alves (1995, p. 281), ao relatar a dificuldade em se definir a propriedade para os romanos “em face das alterações por que passou a estrutura desse direito ao longo de uma evolução de mais de uma dezena de séculos”.




    Cánovas (2015, p. 42-43) diverge um pouco quanto ao marco temporal referido no parágrafo anterior, posto acreditar que a origem da propriedade remontaria à própria origem do mundo, em virtude da natural tendência humana a apropriar-se das coisas para delas tirar proveito. Porém, concorda quanto à importância que o Direito Romano tem para tal instituto, ao afirmar que somente com aquele a propriedade passa de um mero interesse pessoal à condição de um verdadeiro direito privado, conformando-se “como o mais amplo poder que o ordenamento jurídico confere a uma pessoa sobre uma coisa”7.




    Simultaneamente à expansão do império romano observa-se que a propriedade gradativamente perde o seu originário viés coletivo, fruto da exploração grupal, tornando-se um bem individual. Ao final da Antiguidade Clássica (476 d.C.), tinha a propriedade a característica de “um direito absoluto e exclusivo”, conforme ensinamentos de Bertan (2009, p. 33-34). Prossegue o citado autor afirmando que “a propriedade tem um sentido personalíssimo e individualista. O direito absoluto, perpétuo e oponível erga omnes está garantido pela ação do jus civil (conjunto de leis aplicáveis ao cidadão romano, filho de mulher romana), através da rei vindicato”. Tal pensamento é confirmado por Moreira (1986, p. 39), ao afirmar que, em tal época, “a propriedade se apoiava em três dogmas fundamentais: era um direito absoluto (dominium est jus utendi, fruendi et abutendi); um direito exclusivo (plurium in solidum dominium esse non potest); era um direito perpétuo (semel dominus sempre dominus)”. Chega Moreira (1986, p. 41) a afirmar que as faculdades do proprietário no direito romano permitiam, inclusive, que do uso do bem resultasse prejuízo a terceiros, pois “o abuso está compreendido no direito do proprietário”.




    Com o advento das Leis das XII Tábuas, a propriedade se tornou um bem alienável; passível, portanto, de apropriação e também de negociação. Esse é o pensamento de Deboni (2011, p. 28), ao afirmar que a “Lei das XII Tábuas introduziu, em realidade, a noção jurídica de ius utendi, fruendi et abutendi, ou seja, o direito de usar, gozar e dispor. O domínio sobre a terra era absoluto.”.




    Calvo San José (2000, p. 47-48), corroborando com as opiniões expostas, considera a teoria individualista do direito de propriedade como surgida em Roma e ressurgida com maior intensidade no século XVIII, após a Revolução Francesa, quando fora a burguesia alçada ao poder.




    Não é desconhecida, por outro lado, a existência de autores que não admitem a imputação do surgimento do caráter absoluto da propriedade privada ao direito romano, atribuindo-o a épocas futuras, mais precisamente após a Revolução Francesa, como é a opinião de Pilati (2013, p. 11-12), ao afirmar que a propriedade em Roma “era de cunho familiar e atuava sob um modelo de instituições republicanas de democracia direta, que nada tem a ver com a propriedade dominial moderna”. Lévy (1973, p. 28), da mesma forma, pondera que a propriedade em Roma não possuía as características que apresentou após a Revolução Francesa; na realidade, para o referido autor, os juristas do século XIX imputaram à propriedade em Roma aquilo que então queriam encontrar, ou seja, desenharam-na do modo como pretendiam então exercê-la. Assim, aponta como exagero as práticas de tais juristas a pretexto de exercer o sobredito direito, afirmando que essa falsa percepção da propriedade no direito romano deve-se a equivocadas interpretações do “que os juristas do Século XIX pretendiam encontrar nela [...] com base em textos romanos impudicamente solicitados”.




    Um dos que também criticam e apontam como equivocada a interpretação que se tem dado ao direito de propriedade no âmbito do direito romano é Migot (2003, p. 100), afirmando que a interpretação adequada do jus utendi et abutendi é, na verdade, “direito de usar e de dispor”.




    A doutrina também se ocupou em estudar os tipos de propriedades existentes em Roma. Para Alves (1995, p. 282-285), o período pré-clássico foi marcado exclusivamente pela propriedade quiritária (ex iure Quiritium), destinada aos cidadãos romanos e referente às terras situadas na Itália ou nas províncias onde vigia o ius Italicum.




    Surgiram mais adiante, no período clássico da civilização romana, ainda segundo o referido autor, as propriedades bonitária (ou pretoriana), provincial e peregrina. A primeira delas, no caso a bonitária, surgiu para tutelar aqueles que adquiriam bens do vendedor por intermédio da simples tradição, ou seja, não fazendo uso das formas de aquisição da propriedade através da transferência do ex Iuri Quiritium. A propriedade provincial estava relacionada às terras situadas nas províncias onde não vigia o ius Italicum. Segundo Alves (1995, p. 284), o proprietário das terras seria o povo romano ou o príncipe, e os particulares exerciam a posse, “mediante o pagamento do stipendium (para o povo romano, se província senatorial) ou do tributum (para o príncipe, se província imperial). A propriedade peregrina era a que albergava os bens dos peregrinos, impedidos de ter propriedade quiritária por não possuírem o ius commercii.




    Ramos (1958, p. 218-221) partilha de pensamento semelhante, classificando a propriedade romana nas mesmas espécies referidas. Ressalta-se em seu pensamento a observação de que a propriedade quiritária “tem marcadas características de poder absoluto, que se vão enfraquecendo em épocas mais avançadas”8.




    Por fim, Alves (1995, p. 285) registra o fato de que, no período pós-clássico romano, “essas diferentes espécies de propriedade vão desaparecendo até que, no tempo de Justiniano, só vamos encontrar – como no direito moderno, uma única, disciplinada por normas que [...] se aplicavam a um ou outra das diversas espécies”. Atribui como principais causas de tal unificação a concessão de cidadania romana a todos os habitantes de terras do império; a extensão de impostos aos imóveis que gozavam de isenção, como forma de todos contribuírem para as despesas do Estado, com o consequente fim da propriedade provincial; e o fim da propriedade bonitária (ou pretoriana), tendo por causa “o desaparecimento de formas solenes de aquisição da propriedade quiritária [...] e a fusão do ius civile com o ius honorarium”.




    A queda do Império Romano do Ocidente, ocorrida em 476 d.C., marcou, segundo Deboni (2011, p. 31-32), a implantação de um “novo modelo político, denominado sistema feudal”, em que ocorreram profundas modificações no direito de propriedade, deixando-se de lado a propriedade tida como absoluta e exclusiva.




    1.2 O PAPEL DA REVOLUÇÃO FRANCESA NA TRANSFORMAÇÃO LIBERAL DA PROPRIEDADE PRIVADA




    A Idade Média (476 d.C. a 1453 d.C.) foi marcada pelo surgimento do feudalismo como modelo de utilização da terra. Em sua primeira fase, denominada Alta Idade Média (476 d.C. a 1000 d.C.), forma-se e estrutura-se o feudalismo, caracterizado, segundo Grossi (2006, p. 13-14), por um período da civilização fundado na posse sem formalidade e sem resguardo oficial, mas efetivo, que “reduz a propriedade a mero signo cadastral e constrói um sistema de situações reais fundado não no dominium e tampouco nos dominia mas em múltiplas posições de efetividade econômica sobre o bem”.




    O modelo feudal, para Deboni (2011, p. 34), caracterizava-se pelo fato de a propriedade apresentar-se bifurcada; o domínio direto do bem permanecia com o senhor feudal, e este concedia ao vassalo o domínio útil das terras. Essa divisão da propriedade, inclusive, serviu de base ao surgimento do instituto da enfiteuse.




    Grossi (2006, p. 51) concede uma explicação mais detalhada acerca dessa cisão entre propriedade e domínio útil, realçando a efetividade de que este se caracterizava, a ponto de importar na ruptura da propriedade unitária. Na visão de Grossi, o instituto do domínio útil nasceu, formalmente, da ciência jurídica dos Glosadores, que o identificaram como substancialmente vivo na práxis altomedieval. Houve, nas palavras de Grossi, um “deslocamento de atenção do ordenamento da titularidade ao exercício com o consequente agigantamento social e jurídico de fatos econômicos antes inominados e não tutelados”. Portanto, os juristas do século XII salvaguardam tal forma de exercício bifurcado da propriedade, ocasionando “a ruptura do antigo pertencer unitário e propondo uma renovada noção de pertencimento”.




    A divisão da propriedade encontra-se confirmada por Moreira (1986, p. 63), ao afirmar que a propriedade feudal “caracteriza-se por uma duplicidade de domínio, que implica na quebra da unidade que tinha pelo Direito Romano e pela existência de múltiplos vínculos, ônus e encargos predominantemente sobre a terra”. Esse modelo de propriedade perdurou ao longo de toda a Idade Média e se estendeu até a Revolução Francesa, que, segundo Moreira, foi responsável por reunificá-lo.




    Relevante também é a análise do contexto social da época feita por Marquesi (2012, p. 21), que ressalta o fato de que, no antigo regime, tanto a burguesia quanto os camponeses eram excluídos do exercício de direitos, dentre eles o da propriedade territorial. Havia, na realidade, um monopólio no exercício do aludido direito pelo clero e nobreza, que concediam o direito de uso da terra mediante o pagamento de rendas. Afirma o referido autor ainda que “o perfil fundiário da França pré-revolucionária, assim como em todos os países da Europa ocidental e também na América, apresentava nítido caráter excludente e especulativo”; excludente em virtude da concentração de terras em diminuta parcela da população e especulativo em virtude da obtenção de rendas às custas de quem efetivamente produzia.




    Proudhon (1975, p. 25-26) fornece um relato ainda mais preciso do contexto histórico pré-revolução, ao afirmar a predominância da divisão social em castas, com a difícil sobrevivência destas “sob o absolutismo real, a tirania dos senhores e dos parlamentos e a intolerância sacerdotal”. Prevaleciam os direitos e privilégios dos membros da realeza e da igreja, e o povo ansiava por reformas.




    A burguesia, portanto, ansiava por exercer o direito de propriedade e, com o auxílio das classes populares, promoveu a revolução pregando os ideais de igualdade, liberdade e fraternidade. O que se observou, porém, foi que a burguesia disfarçou ter por objetivo o benefício geral com o único intuito de obter o apoio das classes populares, mas, na realidade, tinha apenas interesses capitalistas egoístas. Este é o pensamento de Garea (1995, p. 231, tradução nossa)9, ao afirmar que “as massas populares foram um instrumento material a serviço dos desígnios e interesses da burguesia, que não eram outros que derrotar as classes privilegiadas com o fim de alcançar o poder político”. Para Garea, por intermédio do exercício do direito à propriedade privada foi que a burguesia conseguiu o poder político necessário para exercer influência, inclusive sobre os processos legislativos, para a edição de normas que a tutelasse.




    A decadência do regime feudal apresenta-se, para Lévy (1973, p. 76-77), já nos últimos séculos da Idade Média, quando “o regime feudal tinha perdido a sua razão de ser, não só política como economicamente”. O senhor feudal apresenta-se, então, não mais como um chefe paternalista, mas de forma absenteísta, preocupado exclusivamente com o recebimento de suas rendas.




    Grossi (2006, p. 74-75, 79) também se manifesta acerca do declínio do regime feudal, afirmando este fenômeno que se apresenta já no século XVI, principalmente na França, pela “expropriação dos poderes do senhor direto por parte do enfiteuta até o ponto de fazer deste último o substancial ‘propriétaire’ da coisa”. Dá-se tal declínio, para Grossi, nessa ocasião, de forma política e filosófica, para que, no âmbito jurídico, dê-se por extinto o regime feudal com o decreto de 15 de março de 1790. Todavia, Lévy (1973, p. 95) diverge quanto a tal data, por entender que a abolição do regime feudal se concretizou, ao final, em 17 de julho de 1793, quando se ordenou que, em 3 meses, todos os títulos fossem queimados publicamente. Desde então, nos países em que o exército francês adentrava, ordenava-se a abolição da feudalidade.




    A Revolução Francesa teve como consequência inicial, segundo Moreira (1986, p. 63), a reunificação da propriedade, pondo fim à bifurcação outrora existente no período feudal, e a instalação de uma concepção unitária nos moldes romanos, enxergando o autor a propriedade “liberta de todos aqueles ônus e encargos”.




    O período feudal foi marcado, segundo Mancini (2003, p. 163), por uma concentração das propriedades em famílias, decorrendo daí uma imobilidade do patrimônio que somente teve fim após a Revolução. Somente após tão importante acontecimento foi que se viram os bens imóveis restituídos ao comércio, com a supressão das banalidades e o fim da enfiteuse, consolidando-se o livre e pleno domínio.




    Culmina a evolução do direito de propriedade, assim, com o advento do Estado Liberal de Direito, fruto da Revolução Francesa (1789). Para Grossi (2006, p. 64), “a propriedade torna-se um capítulo da história da transformação humanística geral, certamente não o último, aliás um dos mais relevantes”, e Fornerolli (2014, p. 106) complementa afirmando que “a propriedade exerceu um papel determinante para o nascimento do constitucionalismo”.




    Essa concepção liberal, para Cánovas (2015, p. 38), inspira a nova ordem constitucional que surge, dando especial relevo à propriedade privada e à liberdade como direitos individuais fundamentais. Funda-se o Estado em tais preceitos, a ponto de o interesse social corresponder, em realidade, à soma da realização dos interesses individuais de todos os cidadãos.




    O Estado Liberal foi marcado pelo império da lei e, consequentemente, pelo respeito aos direitos individuais, cabendo ao Estado o dever de respeitar os direitos dos cidadãos e suas liberdades públicas. Com isso, é categórico Ferrajoli (2002, p. 28-31) ao afirmar que houve, em tal período, um verdadeiro esvaziamento da soberania interna, haja vista que deixou de existir uma relação entre soberano e súdito para ter-se uma relação entre dois sujeitos. Constrói-se, assim, uma doutrina de monopolização da produção jurídica pelo Estado, em que os direitos fundamentais passam a ser vistos como uma autolimitação do Estado.




    O respeito do Estado para com a burguesia, em especial para com o exercício por esta do direito de propriedade, correspondeu a verdadeira proteção da classe burguesa contra os confiscos até então perpetrados pelo Estado em sua forma absoluta, assegurando-lhe o exercício do direito de propriedade. Segundo Proudhon (1975, p. 30), a Revolução Francesa não criou a propriedade; todavia, decretou uma uniformidade no exercício de tal direito, haja vista que, até então, “a nobreza e o clero não contribuíam para as despesas do Estado [...]; enquanto o plebeu, sobrecarregado de tributos e impostos era incomodado sem descanso, tanto pelos cobradores do rei como pelos dos nobres e do clero”. A Revolução Francesa, portanto, representou um marco na uniformização de tal direito, permitindo a todos igualdade de condições no desfrute de seu patrimônio.




    Ratificando o que fora acima dito, Fornerolli (2014, p. 48) ressalta que o modelo liberal então instalado com a Revolução exerceu forte influência sobre o direito de propriedade, passando a classificá-lo como de livre acesso a todos, a depender apenas de seu mérito.




    Marquesi (2012, p. 23) também registra os efeitos da Revolução Francesa sobre a burguesia e as classes populares, ressaltando principalmente o surgimento de novos direitos, dentre eles a liberdade, igualdade e a propriedade, alçados à condição de fundamentais, para aqueles que compunham tais classes, além do fato de pôr “abaixo as regalias e privilégios dos segmentos até então dominantes”.




    Como se observa do ensinamento de Marquesi acima transcrito, a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, editada em 1789, em seus arts. 2° e 1710, elencou a propriedade, ao lado de outros direitos, como um direito natural, sendo considerado ainda imprescritível, inviolável e sagrado. Esse rol de características passou a dar ao direito de propriedade um caráter absoluto, condizente com o caráter omissivo que o Estado passou a ter.




    Após a Revolução Francesa, com o surgimento da obrigação legal do Estado de respeitar os direitos fundamentais, o que se pôde ver fora a não intromissão do soberano no exercício dos direitos pelos particulares, dentre eles o direito de propriedade. Passa a propriedade, segundo Calvo San José (2000, p. 49, tradução nossa)11, a não mais “considerar-se subordinada ao domínio do soberano, senão como um direito individual inato, independente da vontade do soberano, com o conteúdo mais absoluto possível, e que não pode ser limitado em princípio, salvo por causa de necessidade pública”.




    Acerca das características do direito de propriedade após a Revolução Francesa, Grossi (2006, p. 11) realça o surgimento de “um singular arquétipo jurídico [...] napoleônico-pandectístico”, fundado na apropriação individual e caráter potestativo então conferido ao proprietário. Referida caraterização da propriedade no Estado Liberal, para Garea (1995, p. 157)12, reflete, na realidade, nada mais que o papel do indivíduo na estrutura social da época, o que, para ele, poderia ser explicado pelas teorias atomistas, que afirmam que “o indivíduo é um átomo separado do contexto social e um ser autossuficiente que não se relaciona, nem necessita relacionar-se com os demais. Indivíduo e sociedade são, portanto, duas realidades antitéticas que circulam por rotas distintas”.




    Segundo Prado (1993, p. 10-11), o atomismo, “que se configurara como um modelo explicativo da conduta do homem já no Século XVII, veio a se tornar dominante na ciência social do Século XIX, conseguindo manter grande influência no seguinte”. Ainda segundo o referido autor (1993, p. 11-12), tem-se que “[...] a ordem social passa a ser explicada em sua origem e em suas bases numa perspectiva individualista, [...] em que a sociedade não pode ser pensada como uma totalidade organizada, mas que é apenas um agregado de elementos, estes sim, subsistentes por si mesmos”.




    Assim, como reflexo das mudanças então operadas com a ascensão da burguesia, as legislações que surgiram logo após a Revolução Francesa, no que diz respeito ao direito de propriedade, foram diretamente influenciadas por este viés individualista. Tem-se a edição de novo texto constitucional francês em 1795, o qual positiva o direito de propriedade como um dos direitos do homem em sociedade, nos seguintes termos: “Art. 1º. Os direitos do homem em sociedade são a liberdade, a igualdade, a segurança e a propriedade.”13.




    A título de exemplo, também pode-se citar o art. 544 do Código Civil francês (1804), que afirma: “Art. 544. A propriedade é o direito de gozar e dispor das coisas, da maneira mais absoluta, desde que não se faça um uso proibido pelas leis ou pelos regulamentos”14. Tem-se também o § 903 do Código Civil alemão (BGB), que estatui: “§ 903: O proprietário de uma coisa pode, sempre que a lei ou o direito de um terceiro não se opuser, comportar-se a respeito dela como bem entender e excluir outros de qualquer intromissão”15.




    Para Marquesi (2012, p. 31), o art. 544 do Código Civil francês teve por finalidade tutelar o direito de propriedade da burguesia, impedindo “qualquer espécie de restrição, limitação ou cerceamento imposto pelo Estado”, com o nítido intuito de “evitar o retorno ao modelo fracionado caracterizador da propriedade feudal”. Tal opinião é referendada por Fornerolli (2014, p. 54), quando afirma que, preso ao ideal individualista da doutrina liberal, o “Código Civil [...] deu grande relevo e importância ao direito de propriedade, e por essa razão passou a ser conhecido como Código da Propriedade”, sendo marcado por um retorno às regras concebidas no Direito romano para o direito de propriedade.




    Acerca do papel reservado à propriedade nas novas legislações, Silveira e Mastrodi (2018, p.7) são assentes ao afirmar que ela passa a ser considerada a base de todos os ordenamentos jurídicos. Para os referidos autores, “significa dizer que a lógica liberal que estruturou o Direito construiu como verdade a concepção de que a propriedade privada deve ser preservada contra tudo e contra todos (oponibilidade erga omnes), a fim de que se mantenha o status quo e resguarda a segurança jurídica sempre em favor do proprietário”.




    Proudhon (1975, p. 35) também se manifesta acerca do resgate do direito romano realizado pela Revolução Francesa com relação às características que o direito de propriedade passou a usufruir sob o Estado Liberal, afirmando que as definições de propriedade constantes da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão e do Código Civil de Napoleão “vão ao encontro da que nos legou o direito romano: todas reconhecem ao proprietário um direito absoluto sobre a coisa”. Para o autor, as restrições trazidas pelo Código Civil destinam-se exclusivamente a impedir que um proprietário crie embaraços a outro, ratificando o caráter absoluto do direito.




    Relevante paralelo acerca do conteúdo mínimo da propriedade na civilização romana, no período feudal e na época burguesa-moderna também é traçado por Grossi (2006, p. 56), para quem o período feudal é marcado pela introdução do “nó do domínio útil como propriedade”. No feudalismo, admite-se “a propriedade como uma entidade fracionável”. Tal problema, porém, é para Grossi inexistente “nas culturas jurídicas rigorosamente individualistas”, referindo-se expressamente à romano-clássica e à burguesa-moderna, “porque aqui a propriedade construída sobre o sujeito é tão caracterizada pelas suas fundações ético-políticas a ponto de não ter nada a compartilhar não digo com as situações de simples detenção, mas sim com todas as outras situações reais”.




    Tal opinião quanto à ausência de limites no exercício do direito de propriedade também é ressaltada por Garea (1995, p. 108)16, o qual afirma que a doutrina de então, de forma excessivamente dogmática, centrou-se no estudo do Código Napoleônico e “dotou de um sentido particularmente amplo a expressão ‘da maneira mais absoluta’, convertendo-a em sinônimo de total ausência de limites no exercício do poder que corresponde ao proprietário”. Garea (1995, p. 109) critica e indica como errônea a forma como a Escola da Exegese exaltou a letra do Código Napoleônico, interpretando-a de forma excessivamente ampla.




    Garea (1995, p. 104-106)17 elencava as características de que gozava o direito de propriedade após a Revolução Francesa, afirmando ser o proprietário “um autêntico monarca absoluto dentro de seu próprio fundo”. Para corroborar tal afirmação, atribui ao proprietário de então os poderes para fazer o que lhe bem aprouver quanto ao seu patrimônio, inclusive abandoná-lo e até mesmo destruí-lo.




    Importante se faz frisar, no entanto, a existência de opinião diversa acerca das características do direito de propriedade pós-revolução. Darner (2016, p. 37)18, ao se referir à inclusão do direito de propriedade na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, registra que a sua taxação de sagrado e inviolável teve por objetivo, em verdade, “apagar qualquer vestígio da teoria medieval do ‘domínio eminente do rei’ sobre a propriedade privada [...]. E é claro que a burguesia necessitava consolidar e blindar seu direito à posse de bens e sua afetação à geração de riquezas”. Todavia, referido autor deixa bem clara a opinião de que isso não significaria, nem para os próprios liberais, a isenção de qualquer limite ao direito de propriedade, exemplificando tal raciocínio com a existência de hipótese de expropriação forçada por utilidade pública, além das posteriores medidas de intervenção administrativa na propriedade com vistas à satisfação do interesse geral.




    A despeito da opinião contrária, partilha-se no presente trabalho da ideia de que o direito de propriedade, pois, usufruía então de caráter absoluto, constituindo verdadeiro direito subjetivo do proprietário. Por direito subjetivo pode-se entender, nas palavras de Duguit (2007, p. 154, tradução nossa)19, “o poder que corresponde a uma vontade de impor-se como tal a uma ou várias vontades, quando se quer uma coisa que não está proibida por lei”.




    Na América Latina, incluindo-se em tal raciocínio, portanto, o Brasil, as constituições elaboradas após o fim do período de colonização, segundo Fonseca (2015, p. 313), foram marcadas por um pensamento liberal, o qual tratou de conferir à propriedade um “‘universalismo não universal’ com lastro na exclusão jurídica dos ‘não proprietários’, a continuidade colonial proprietária”.




    A influência dos ordenamentos jurídicos estrangeiros avançou durante décadas, ao ponto de presenciar-se no Brasil a adoção de regra semelhante no Código Civil de 1916, que findou por estabelecer também uma característica absolutista do direito de propriedade, nos seguintes termos: “art. 524. A lei assegura ao proprietário o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavê-los do poder de quem quer que injustamente os possua.”. O mesmo raciocínio ainda se apresenta, inclusive, no Código Civil de 2002, ao dispor em seu art. 1.228 que “o proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.




    1.3 O ESTADO SOCIAL DE DIREITO E O INÍCIO DO PROCESSO DE REVISÃO SOCIAL DA PROPRIEDADE




    O momento histórico posterior à Revolução Francesa foi marcado por um intenso individualismo. A imposição de limites ao Estado, antes absoluto, através do império da lei e do respeito aos direitos individuais, acabou por ensejar uma danosa intervenção mínima do Estado na sociedade, haja vista que o ideal individualista instalado na ordem jurídica e política não conhecia limites.




    Essa política estatal absenteísta foi ressaltada por Comparato (1998, p. 42-43), para quem as constituições que regiam os Estados liberais eram marcadas pelos “ideais do ‘repouso’ e da ‘inação’”. Perfeita, inclusive, é a descrição com que o referido autor sintetiza o papel do Estado Liberal de Direito, ao afirmar que “a grande, senão única, tarefa estatal consiste em propiciar, sob a égide de leis gerais, constantes e uniformes, condições de segurança – física e jurídica – à vida individual”.




    Essa forma não intervencionista do Estado findou por dar causa a injustiças e fez com que a sociedade, por si só, paulatinamente demandasse do ente estatal uma mudança de comportamento, que passou, obviamente, por alterações no Direito então vigente, haja vista que competia então ao Estado observar apenas aquilo que a lei prescrevesse. Até então, segundo Habermas (1997, p. 304-305), as obrigações e os objetivos do Estados residiam no campo da política, não se encontrando positivados na Constituição. Limitava-se esta a servir de tutela aos indivíduos, que tinham os direitos nela inseridos como forma de defesa contra o absolutismo estatal.




    A mudança de pensamento da sociedade foi responsável por influenciar alterações nas Constituições dos Estados e também nas legislações de ramos do Direito que integram o Direito Privado e se prestam a regular as relações entre os particulares. As primeiras reivindicações de cunho social, segundo Garea (1995, p. 40), começaram a ser expostas nas jornadas parisienses de 1848 e passaram a ter resposta através de alterações legislativas no final do século XIX, culminando com o seu encampamento pelos textos constitucionais advindos na segunda década do século XX, a exemplo da Constituição mexicana (1917) e da de Weimar (1919).




    Observa-se em tal período, após a Revolução Francesa e a Revolução de 1848, especificando melhor o que já referido acima, uma profunda mudança no Direito e o surgimento de vários direitos em espécie, notadamente aqueles classificados como liberdades civis. Ressalta muito bem Mancini (2003, p. 165-168) o abandono do direito divino, fundamentado na soberania patrimonial e hereditária que imperava até meados do século XVIII. O poder político, até então, era exercido por uma só pessoa, não possuindo o povo o poder de escolher o próprio governo ou de participar da direção da coisa pública. As duas revoluções referidas mudam tal cenário, instituindo a monarquia representativa. Os cidadãos passam a exercer direitos políticos e concorrer às funções da soberania no interesse da nação. Liberdade de crença e de consciência, liberdade de imprensa e liberdade de associação passam a ser considerados direitos naturais dos homens. Surge a responsabilidade civil da administração pública, o consenso pela necessidade dos impostos (tributação), a discussão pública e livre aceitação das leis no seio das assembleias, a reforma das leis viciadas ou injustas e a repressão aos abusos. Afastam-se Estado e Igreja, começa a ser criado o Direito Administrativo e surgem, no âmbito do Direito Penal, princípios hoje basilares, como reserva legal, proporcionalidade da pena, presunção de inocência e a publicidade dos julgamentos.
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