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    APRESENTAÇÃO




    A presente obra aborda alguns dos temas mais fundamentais do Direito do Estado e Sociedade. Temas estes que precisam de uma leitura ou até mesmo uma releitura diante da complexidade exigida pela modernidade. A intensa virtualização e a presente pandemia são questões que não podem ser negligenciadas.




    O Direito materializado pelo Estado torna-se condição de possibilidade para o desenvolvimento de uma sociedade plural e com visões de mundo multifacetada. Assim, é tarefa da academia buscar interseções para que possamos desenvolver a nossa prática jurídica cotidiana e realizar o desiderato de que as pesquisas possam sair dos muros das universidades e encontrar o seu grande destinatário, que é a Sociedade.




    Contratos, direito de propriedade, direito de construir, metodologia do direito civil-constitucional, a desestatização de serviços públicos, a regulamentação do turismo, a teoria do domínio do fato, o consenso na administração pública, a preocupação da Unesco sobre a gestão subterrânea de águas, os 3 planos do negócio jurídico, conselho tutelar e medida protetiva, royalties e o desenvolvimento sustentável e o movimento dos atingidos por barragem constroem o verdadeiro caleidoscópio jurídico presente nesta coletânea.




    Neste livro, que tenho a felicidade de organizar a convite da Editora Dialética, o leitor encontrará reflexões profundas e contribuições relevantes dos autores sobre essas temáticas, que permitirão aos interessados compreenderem os desafios das questões referentes ao Direito, ao Estado e à Sociedade. Cabe ressaltar que, é um mérito da presente obra o talento dos autores dos capítulos, pois entregaram o que se espera de pesquisadores do Direito, ou seja, contribuíram para uma construção de um sistema jurídico atento à nova realidade.




    Rafael Alem Mello Ferreira
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    RESUMO: O artigo analisa a matriz de risco contratual das Estatais, prevista na Lei nº 13.303/2016, discorrendo sobre seus requisitos essenciais, ou seja, a identificação dos riscos, a avaliação do impacto, a probabilidade de ocorrência e o tratamento, fazendo um paralelo com a análise econômica do direito apresentada por Ronald Dworkin, em seu livro o Império do Direito, no tocante ao que deve ser levado em consideração para a distribuição das responsabilidades.
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    ABSTRACT: The article analyzes the contractual risk matrix in State companies, inserted in Law nº. 13.303/2016, discussing about essential requirements as, risk identification, impact assessment, probability of occurrence and treatment, in parallel with the economic analysis of the law, by Ronald Dworkin in his book The Empire of Law, with regard to what must be taken into account for the distribution of responsibilities.
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    INTRODUÇÃO




    Com a premente necessidade de fortalecer a confiança nas instituições públicas, visando a preservação do Estado de Direito e a organização da sociedade, passou a ser imprescindível o aumento da legitimidade das ações estatais por meio da implementação sistemática de mecanismos de governança pública, assegurando que a ação estatal seja direcionada à condução de políticas públicas e a prestação de serviços de interesse da sociedade de maneira mais eficiente.




    Com a mudança de paradigma da Administração, em busca de um modelo de governança mais equilibrado para identificar e atender às necessidades das pessoas e aperfeiçoar a gestão estatal, foram promulgadas a Lei 13.303/2016, que estabelece o Estatuto Jurídico das Empresas Estatais e o Decreto Federal nº 9.202/2017, que dispõe sobre a política de governança na administração pública federal, autárquica e fundacional.




    A Governança possui cinco princípios básicos a saber: transparência, participação, responsabilidade, eficácia e coerência. No passado, era própria da área econômica, mas atualmente passou às demais relações existentes entre Estado e sociedade, tais como relações sociais, políticas e pessoais (CALDAS; FREITAS, 2018, p. 329.).




    Por sua vez, a governança corporativa diz respeito ao conjunto de mecanismos implantados em uma empresa com o objetivo de orientar decisões estratégicas e imprimindo um padrão de transparência em sua administração (FRAZÃO; in DAL POZZO, 2018, p. 137).




    Com o fim de aprimorar o planejamento público como um todo e, especificamente das contratações, a Lei das Estatais nº 13.303/2016, requer a implantação da governança corporativa para as empresas públicas, sociedades de economia mista e de suas subsidiárias, que explorem atividade econômica de produção ou comercialização de bens ou de prestação de serviços, devendo fazer o gerenciamento de riscos e a inserir a matriz de riscos em seus contratos, visando reforçar a transparência, participação, responsabilidade, eficácia e coerência da Administração.




    Assim, o artigo 9º da Lei das Estatais, estabelece que as empresas públicas e as sociedades de economia mista devem adotar regras de estrutura e práticas de gestão de riscos e controle interno. Entretanto, é necessário diferenciar a gestão interna de riscos, voltada para o compliance, da matriz de riscos contratuais, limitada ao contrato e objeto do presente estudo.




    A matriz de riscos contratuais está prevista no artigo 42, inciso X, da Lei nº 13.303/2016, é obrigatória na contratação de obras e serviços e visa a definição de responsabilidades entre as partes devendo conter no mínimo a listagem dos riscos que possam impactar no equilíbrio econômico-financeiro do contrato, e qual será a margem de liberdade para inovação ou para não modificação do projeto em soluções metodológicas ou tecnológicas.




    Tais definições muitas vezes eram incluídas nas disposições contratuais tradicionais, ocorre que, para obter uma padronização e uma maior preocupação com a fase de projetos, que é o cerne da contratação, o legislador optou por ressaltar a necessidade de que tais itens estejam claros e definidos contratualmente através da matriz de risco já divulgada na fase licitatória.




    A Lei de Parcerias Público-Privadas nº 11.079/2004, já determinava expressamente a repartição objetiva de riscos entre as partes, seguindo a mesma tendência, a Lei nº 13.303/2016 exige que o instrumento convocatório seja acompanhado de matriz de riscos.




    O estabelecimento da matriz de risco reforça a responsabilidade das partes, a eficácia e coerência da contratação e por consequência da atuação da Administração como um todo.




    Ronald Myles Dworkin em seu livro ‘O império do Direito” escrito em 1986, aborda a existência de divergências teóricas sobre o direito e defende o direito como integridade. Sua visão não é voltada para o passado, como no convencionalismo, nem é voltada para o futuro, como no pragmatismo ou utilitarismo.




    De uma forma abrangente, Dworkin acredita na possibilidade de construir uma melhor decisão de acordo com a integridade do sistema jurídico, extraindo princípios amplos, como a justiça, equidade e devido processo legal, e valores que vigoram na comunidade presente.




    Além da importância de seu pensamento, e da maneira que propôs a interpretação jurídica, Dworkin também discorre sobre uma ‘teoria econômica do direito por danos involuntários’, que guardadas as devidas proporções, assemelha-se à análise e tratamento de riscos, e pode ser aplicada para a elaboração de uma matriz de risco eficiente, trazendo fundamentos para apreciar o que é relevante, e determinar qual é o objetivo a ser atingido com base em parâmetros interpretativos.




    É relevante também destacar a evolução do princípio da legalidade estrita administrativa, que deixa de comportar apenas a interpretação fechada e simplista do antigo direito administrativo, eis que a legalidade não mais se presta exclusivamente a punir e executar fielmente os termos legais, mas sim a observar o fim colimado pelo Estado, tal como o planejamento estatal da economia e o desenvolvimento social (PACHECCO E SILVA; in DAL POZZO, 2018, p. 331), alinhando-se ao direito como integridade.




    Desta forma, a pesquisa se justifica em vista da necessidade de discussão sobre a inclusão da matriz de risco nos contratos celebrados com as estatais e demonstra que o fundamento teórico dessa preocupação com a gestão da coisa pública não é exclusivo do Brasil e está presente na doutrina há bastante tempo, assim, uma matriz de risco eficiente pode trazer muitos ganhos para a gestão pública, por isso buscamos aprimorar e fomentar a discussão acadêmica e prática sobre o assunto.




    Para o desenvolvimento do tema foi utilizado o método sistemático, utilizando-se, também, a hermenêutica e a analogia, bem como foi utilizado o tipo de pesquisa bibliográfico.




    1. A MATRIZ DE RISCO




    Quando a Lei nº 13.303/2016 prevê a matriz de risco, a intenção é aprimorar o planejamento contratual, não só mapeando os possíveis riscos previsíveis, mas também buscando uma maneira de evitá-los ou mitigá-los, assim, o simples checklist ou uma tabela elencando os possíveis riscos não condiz a uma matriz.




    Isso não significa que todos os riscos podem ser previstos, pois a teoria da imprevisão se mantém, inclusive a legislação permanece admitindo a álea extraordinária como uma das possibilidades para alteração dos contratos conforme o art. 81, inciso I, da Lei nº 13.303/2016.




    Entretanto, não há dúvidas de que é grande a incidência de litígios entre as partes quanto à recomposição de equilíbrio econômico-financeiro, em especial, nos casos de reequilíbrio por aditamento, devido à falha ou ausência da definição de uma adequada matriz de riscos, assim, o reequilíbrio está diretamente relacionado aos riscos contratuais assumidos por cada uma das partes, seja o particular contratado ou a Administração contratante.




    Desta forma, para a elaboração de uma matriz de risco é necessária a identificação do risco, podendo ser classificado como de origem externa, operacional ou estratégico, valendo-se de técnicas de identificação como, por exemplo, a entrevista com especialistas, a tempestade de ideias ou brainstorming1 e o slip de Crawford2, essas técnicas possibilitam identificar o risco e isso deve ser feito para cada situação específica. Por exemplo, os riscos de um contrato de prestação de serviços de engenharia para a construção de uma estação de trem não são os mesmos de um contrato de prestação de serviços para a elaboração de projeto básico de um prédio administrativo.




    Mas o que é o risco? O risco representa um resultado incerto. Porém, riscos podem gerar resultados positivos ou negativos. Um risco negativo é definido como uma ameaça, enquanto um risco positivo é definido como uma oportunidade, a matriz de riscos preocupa-se com os riscos negativos (DNIT, 2013, pg. 9-10).




    Como referência, temos o ISO 31000, que tem o objetivo de estabelecer princípios e orientações genéricas sobre gestão de riscos, essa norma técnica conceitua o risco como ‘o efeito da incerteza nos objetivos’ e apresenta um processo para a sua gestão, contemplando a identificação, a análise, a avaliação, o tratamento, o monitoramento e análise crítica, e o registro e relato.




    Após listar os possíveis riscos, é necessário avaliar qual seria o impacto de cada um deles e qual a probabilidade de que ocorram, assim, seria possível calcular qual seria o nível de risco de uma determinada atividade e encontrar meios para a sua mitigação e tratamento.




    A distribuição dos riscos deve ser feita de maneira a atribuí-los a quem tenha condições de mitigá-los ou evitá-los a um menor custo, essa repartição objetiva pode não ser equivalente, devendo cuidar para que uma das partes não seja demasiadamente onerada.




    No caso, se a maior parte dos riscos for atribuída ao contratado privado, sendo ele obrigado a mitigar riscos que seriam menos onerosos se mitigados pela própria administração, haveria uma demasiada oneração do contrato comprometendo o princípio da economicidade e a boa gestão dos recursos públicos.




    Essa oneração do contrato se dá porque muitas das vezes os riscos são transferidos a terceiros através da contratação de seguros. Por sua vez, o seguro risco que estamos nos referindo não é o mesmo do seguro garantia que tem o objetivo somente de proteger a Administração do inadimplemento contratual. O seguro risco, protege o contrato de eventuais prejuízos causados pelo acontecimento de um evento. O seguro, então, passa a formar o tripé dos novos modelos de contratação pública no direito brasileiro, formado pela convergência entre projeto básico ou anteprojeto, matriz de riscos e condições de seguro, sobretudo aquelas voltadas a gerenciar os chamados riscos de projeto (MENEGAT; MIRANDA, 2019)




    O nível de detalhamento para elencar o impacto de cada risco é variável, podendo incluir somente classificações como baixo, médio e alto frente aos objetivos a serem alcançados, ou é possível um maior detalhamento, abordando gradações quanto ao custo que se pode assumir em relação a cada risco, qual acréscimo de prazo em relação à cada evento e com a conjugação desses e de outros fatores é possível elencar o impacto de maneira mais precisa, inclusive, é possível ainda subdividir em mais classificações, dependendo da necessidade e maturidade do ente contratante.




    O risco é calculado através de uma análise conjugada entre o impacto nos objetivos e a probabilidade de ocorrência, sendo possível prever uma maior ou menor preocupação em enfrentá-los.




    É importante que se estabeleça um padrão para as classificações, da forma mais objetiva possível, assim, o ente público e privado pode utilizar os dados para a tomada de decisões.




    Os critérios para uma matriz de riscos eficiente deveriam ser estabelecidos de forma a apresentar uma identificação numérica do risco; elencar qual o risco identificado com suas causas e consequências; categorizar o risco encontrado conforme seu impacto para melhor priorizá-lo; estabelecer a probabilidade, impacto e o cálculo de nível do risco; propor respostas e controles, e eleger os responsáveis pelos riscos (PIRONTI, 2018).




    No presente estudo, a maior ênfase é dada à identificação, análise e possível tratamento do risco, uma vez que o enfoque está na gestão eficiente da coisa pública em que o planejamento é uma das etapas fundamentais.




    2. A TEORIA ECONÔMICA DE DWORKIN VOLTADA PARA A ANÁLISE DE RISCOS




    É preciso que se tenha previsibilidade, segurança jurídica e respaldo legislativo para atuar na seara empresarial não só na gestão da coisa pública, mas também na privada.




    A adoção de um conceito interpretativo mais ou menos uniforme traz benefícios para toda a coletividade e propicia a transparência, participação, responsabilidade, eficácia e coerência da atuação administrativa e se necessário, da atuação judicial.




    Para a elaboração de uma matriz de riscos é necessário elencar os possíveis riscos com base em uma opção interpretativa do que pode ser considerado um risco. Assim, se entendermos a ‘teoria econômica do direito por danos involuntários’ de Dworkin como uma teoria dos riscos, teremos a essência da matriz de riscos.




    Desta forma, segundo a teoria econômica do direito, os danos podem ser decorrentes de acidentes que podem ser relacionados aos riscos de origem externa, ilícitos civis que relacionamos aos riscos estratégicos e danos não intencionais que guarda relação com os riscos operacionais.




    Dworkin afirma que a chave para as decisões está no princípio econômico, de que é preciso sempre agir de maneira menos dispendiosa para o conjunto da comunidade (DWORKIN, 2014, pg. 333), ou seja isso significa que o correto seria evitar a ocorrência do prejuízo ao invés de repará-lo ou mitigá-lo.




    Em sua explicação, Dworkin exemplifica com um trem que passa pelas terras de algumas fazendas e o atrito com os trilhos em alta velocidade gera faíscas que queimam e destroem as plantações no entorno da linha do trem. A questão seria sobre quem deve arcar com os prejuízos, no caso, como poderia ser feita essa matriz de riscos? Após tecer diversas considerações sobre qual seria o maior prejuízo, se a redução da velocidade do trem ou a manutenção da velocidade e a queima da plantação, sugere uma decisão convencional, de que o risco, no caso o prejuízo, deve ser suportado por aquele que deveria ter agido de algum outro modo que pudesse evitá-lo (DWORKIN, 2014, pg. 344).




    Podemos pensar que as duas partes poderiam evitar o risco, por exemplo, o fazendeiro poderia não plantar no entorno da ferrovia ou o maquinista poderia reduzir a velocidade para não produzir faíscas, isso nos leva àqueles casos difíceis em que decidir a coisa certa a se fazer demanda uma atividade interpretativa complexa.




    Antes de chegar em sua conclusão, Dworkin analisa qual é o objetivo a ser alcançado, se o objetivo for a riqueza geral da população, levar-se-ia em conta a riqueza da população como um todo e não os bens particulares de cada indivíduo. Assim, se o prejuízo da queima da plantação fosse de mil reais e o prejuízo da redução da velocidade do trem fosse um mil e quinhentos reais, o trem poderia continuar com sua alta velocidade, ainda que causasse prejuízo à plantação.




    Também foi considerado o pensamento utilitarista, se o objetivo fosse o aumento da felicidade ou do bem-estar da comunidade como um todo, cada um somente poderia agir tendo como princípio, que os interesses das outras pessoas são tão importantes quanto os seus, e neste caso basta fazer a conta de quantos são os interessados em cada situação e maioria sempre vencerá. Ocorre que essa base valorativa não se sustenta, até porque cada um tem o seu conceito de felicidade que pode não coincidir com os demais, também foram analisados uma possível igualdade de recursos e o liberalismo.




    As decisões conciliatórias são rechaçadas por Dworkin, pois admitem soluções diversas para casos semelhantes e tal conduta implicaria uma incoerência sistêmica de princípios (LORENTZ, 2001), como ele defende a escolha de uma melhor solução seguindo um raciocínio linear, admitir as decisões conciliatórias seria o mesmo que admitir o realismo ou o convencionalismo estrito.




    Portanto, para o Dworkin, interpretar busca fazer do objeto o melhor que, na nossa opinião, ele possa ser e quando há conflito, um ponto de vista pode ser melhor que outro. Por isso, muitos dizem que ele defende a existência de uma única resposta certa, mas na minha visão, ele somente defende a existência de respostas melhores que outras e não a existência de uma razão única.




    Nas situações que estão em uma zona limítrofe, onde há fundadas dúvidas sobre a quem deveria ser atribuído o risco, pois ambas as partes teriam maneiras hábeis para evitá-lo ou mitigá-lo, deve ser levado em conta quais objetivos se almeja alcançar. Quando se encontra o objetivo, fica mais fácil delimitar o risco e através de uma análise justa e equânime valorá-lo, após essa etapa, é preciso que o administrador tome uma decisão administrativa levando em consideração todas as possibilidades.




    CONCLUSÃO




    A necessidade de elaboração de uma matriz de risco contratual trouxe uma nova perspectiva para as estatais e a possibilidade de realizar obras respeitando efetivamente os prazos, custos e a qualidade, implementando um gerenciamento mais eficiente voltado para o bom desempenho.




    Além da elaboração da matriz de riscos, a alocação correta dos riscos do contrato é fundamental para o sucesso do empreendimento, pois a distribuição desses fatores pode permitir que a execução se torne mais ou menos eficiente, tanto do ponto de vista da economicidade, quanto da qualidade do serviço oferecido à população. Isso porque, quando os riscos são alocados de forma eficiente, a parte responsável pelo evento terá maiores condições e incentivos para evitar sua ocorrência ou, ao menos, reduzir os efeitos danosos do episódio, havendo maior economicidade e ganho de eficiência na contratação (PEREIRA, 2016).




    Assim, o entendimento de Dworkin sobre a quem se deve responsabilizar, quando possível, pode e deve ser usado na elaboração da matriz de risco contratual a partir do momento em que se percebe, através de um comparativo de custos, ou seja, simulando atribuir o risco primeiro a uma e depois a outra parte, que uma delas pode agir de maneira a evitar ou a mitigar as consequências do risco em melhores condições que a outra, lembrando que uma matriz de risco eficiente dispõe e orienta suas ações sempre em razão das metas e objetivos a serem alcançados.
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        1 Brainstorming é um método criado nos Estados Unidos pelo publicitário Alex Osborn, em que propõe que um grupo de pessoas se reúna e utilizem seus pensamentos e ideias para chegar a um denominador comum com o fim de gerar novas ideias.


      




      

        2 Método semelhante ao brainstorming, no entanto, com a utilização de post-its, trazendo agilidade e facilidade de organização das ideias, esse método foi criado por Dr. C. C. Crawford, no Estados Unidos em 1925.
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    RESUMO: Este texto realiza uma análise da propriedade imobiliária sob ótica de sua função social no contexto urbano, identificando alterações estruturais em relação ao padrão civilista, modificando sua compreensão em relação a esta. Caminha-se da história do direito de propriedade, passando pela propriedade imobiliária presente no código civil, o princípio constitucional da função social da propriedade, chegando-se ao instituto da propriedade urbana, que não mais tem como regime de regulação predominante o civilista. Conclui-se este estudo com uma sucinta análise do direito de construir, como exemplo da mudança do regime jurídico da propriedade a partir de sua condição constitucional e de sua interface com o direito urbanístico.




    Palavras-chave: Propriedade imobiliária; Função social da propriedade; Propriedade urbana; Direito de construir.




    INTRODUÇÃO




    O presente trabalho intenta observar o instituto jurídico do direito de propriedade em seu momento atual, sobretudo em sua interface urbana, espaço este que atualmente recepciona a maior parte das relações humanas.




    Para tanto, realizamos uma pequena digressão no tempo, absorvendo aspectos históricos, compreendendo a hegemonia liberal civilista dos últimos 200 anos sobre o conceito de propriedade. A partir desta digressão, passa-se a observar que o conteúdo da propriedade varia no tempo.




    Esse fato permite identificar um processo de alteração do conteúdo da propriedade imobiliária urbana e um incremento de novas regras e conteúdos, consolidados no Brasil com a Constituição Federal de 1988.




    Assim, a compreensão da propriedade imobiliária, no contexto das cidades, ganha destaque nas relações sociais. A integração dos mecanismos de convivência e relacionamento humano, passam a exigir a compreensão de funcionalidade dos bens imobiliários, através da compreensão do instituto da propriedade e de sua função social.




    Nesse texto, pretendemos demonstrar, que a referência civilista da propriedade imobiliária urbana não pode mais ser a dominante no ordenamento jurídico brasileiro, nem tão pouco nas decisões dos tribunais, mesmo porque tanto a Constituição como o Supremo Tribunal Federal compreendem o regime jurídico da propriedade imobiliária urbana de forma diferenciada da tradicional orientação civilista.




    1. UMA PEQUENA BASE PARA COMPREENSÃO OCIDENTAL DE PROPRIEDADE NO TEMPO




    A propriedade, como relação social entre pessoas e objetos (artefatos, utensílios, bens de produção, bens de consumo, etc), entre seres humanos e suas criações e/ou apropriações materiais e imateriais, assumiu ao longo da história centralidade em diversas sociedades, e conteúdo distinto na referência social da mesma com as relações humanas existentes no referido momento histórico.




    Segundo ensinamento de Jean- Philipe Levy (1973), em obra denominada “A história da propriedade”, a relação factual entre objetos/utensílios e as pessoas sempre existiu. No entanto, essas relações nem sempre foram plenamente conscientes daqueles que as praticavam, sendo por vezes compreendidas apenas como relações fáticas, deixada a condição jurídica de lado3.




    O fato é que as relações jurídicas consideradas hoje como sendo relações de propriedade mudaram no decorrer dos tempos. Ao observar fases mais remotas, como afirma o autor supracitado, as primeiras relações do ser humano com objetos, que seriam hoje consideradas como de propriedade, envolviam alguma forma de utilidade direta destes com as pessoas que os detinham, em suas tarefas mais básicas, como a de se alimentar e sobreviver. Com a ampliação e complexidade das relações sociais, o conteúdo da propriedade se expande, chegando em determinados momentos a possibilidade de imputar ao ser humano a condição de objeto, passível de ser apropriado4.




    Com variações das mais diversas, seja, por exemplo, na sua abrangência quanto na sua intensidade, nos seus sujeitos relacionais ou mesmo nas suas compreensões e forma de proteção, as relações de propriedade permitiram, legitimaram e ao mesmo tempo se adaptaram a diversas formas e regimes políticos e econômicos. Assim, em muitas sociedades, mesmo antes da atual etapa das relações mundializadas, as relações de propriedade, por estarem entrelaçadas à divisão social do trabalho (CAPELLA, 2002), alçaram a centralidade de referencial constitutivo e hegemônico das instituições socioeconômicas e político-jurídicas5.




    Em função disto e de sua inerente categoria relacional, durante épocas, esta “propriedade” ganhou várias formas e construções, compondo em determinados momentos, como forma de protegê-la e/ou garanti-la, conceitos jurídicos e não jurídicos que variaram na história, sobretudo em relação ao propósito a que tais conceitos de propriedades se destinavam naquela referida sociedade.




    Na compreensão constitutiva da propriedade como relação social proposta por Jean-Philippe Lévy (1973) há um contraponto aos ensinamentos tradicionais que deduzem que a propriedade teria surgido da vontade humana à apropriação das coisas, uma espécie de vontade de domínio que as pessoas teriam sobre os objetos. O autor explica que o uso da terra, por exemplo, não nasce de uma mera vontade de tê-la para si. A propriedade da terra nasce em uma ordem comunitária, com características que se diferenciam completamente daquelas que produzem o reconhecimento do que é a propriedade atualmente.




    Segundo Lévy (1973) a propriedade imobiliária não se inicia como elemento individualizável, que angaria sua existência no respeito de terceiros a uma relação jurídica socialmente reconhecida entre o sujeito-proprietário e o objeto-apropriado. O autor também informa que as relações jurídicas de propriedade tão pouco se constituíram protegidas pelo exercício de uma força externa (a associação política), diferente da vontade daquele que é identificado como proprietário. Segundo o autor




    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.




    O aspecto comunitário dos direitos fundiários deriva dessa razão. A terra era um bem coletivo, ao qual só tinham direito aqueles que faziam parte do grupo. A exploração corrente da terra era feita por toda a comunidade aldeã. Não existia apropriação individual definitiva. Entre os cultivadores instituiu-se a rotação dos campos, regressando as terras esgotadas à comunidade. (LÉVY, 1973, p.13)




    Percebe-se, desta forma, que as relações de propriedade fundiária existiam para respaldarem e servirem ao bem geral da comunidade. Sua organização social era eminentemente coletiva e seus pressupostos existenciais estavam diretamente relacionados a manutenção de toda a comunidade.




    Isso não desfazia a relação central entre a propriedade da terra e as comunidades. Com o tempo, esse processo se alterou, se tornando mais complexo e se alinhando a padrões socioeconômicos que se relacionavam a divisão social do trabalho (CAPELLA, 2002), consolidando uma esfera de centralidade às relações de propriedade. Isso permitiu que as mesmas recebessem tamanha importância, que em determinado momento passaram a ser protegidas por artifícios externos a elas mesmas, ou seja, houve o permissivo social para que uma associação política, com o exercício legítimo da violência e da força, garantisse a relação do ser humano com o “objeto” apropriado.




    A partir deste elemento, observa-se em uma leitura histórica, que as relações jurídicas de propriedade, sobretudo imobiliária, como instituto jurídico nascem na antiguidade, mais especificamente em Roma. No entanto, diferentemente dos fatores econômicos que permeiam a propriedade na modernidade, esta, em Roma, nasce atrelada à religião6.




    Esse elemento que vincula a propriedade da terra à crença relacionada aos ancestrais diferencia por completo o conceito romano de propriedade, do instituto jurídico da propriedade moderna. José Isaac Pilati (2011, p.23) observa literalmente que esta comparação, que inclusive é utilizada no intuito de legitimar o conceito liberal de propriedade, colocando a propriedade romana como origem do individualismo moderno, é uma falácia. “Deve-se rever o equívoco de colocar o Direito Romano a origem do individualismo moderno.”7




    O conceito moderno de propriedade, consolidado após as Revoluções Liberais, sobretudo após a Revolução Francesa, é marcado por forte reação à forma como a terra e sua propriedade eram identificadas no período precedente, relação esta marcada por forte subordinação dos interesses dos indivíduos aos interesses daqueles que respondiam socialmente pela coletividade. Esse período histórico se localiza no final da Idade Média, conhecido como Mercantilismo, e vai aproximadamente do ano de 1450 até o ano de 1750, caracterizando-se pela forte intervenção estatal, que mesmo respeitando e até incentivando a propriedade da terra e a propriedade privada, bem como as relações comerciais, subordinavam todas essas aos interesses de quem comandava a associação política e dirigia a coletividade8.




    Assim, a junção das lutas de resistência, procurando garantir esferas de liberdade, exigindo para tanto a garantia de certos direitos fundamentais9, inclusive frente ao soberano, constituindo uma esfera individual protegida da intervenção arbitrária do Estado, e, unindo-se a isso, a ascensão da classe econômica que, com a garantia da propriedade e da liberdade, consolidava seu novo status, a propriedade, principalmente imobiliária, se torna um direito individual por excelência10.




    Após a Revolução Francesa em 1789 e a Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão, o direito de propriedade surge como uma garantia oportunizada pelo movimento revolucionário, já que no período anterior, essa esfera de liberdade individual não existia, estando a propriedade sujeita à violação de todos aqueles que detinham o poder político (COROMINAS e CARRIÇO, 2016, p.7).




    Por isso, como símbolo e fonte da consolidação das reivindicações do movimento revolucionário, a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, garante em seu artigo 2º que “A finalidade de toda associação política é a conservação dos direitos naturais e imprescritíveis do homem. Esses direitos são a liberdade, a propriedade a segurança e a resistência à opressão.” (SÃO PAULO, 1998)




    Assim, a propriedade privada se torna uma garantia de direito individual, na concepção de uma nova sociedade que se propõe a resguardar o indivíduo do arbítrio do Estado, garantindo-lhe a condição de cidadão, ou seja, a condição de sujeito destes novos direitos de liberdade, consolidados e reconhecidos após as Revoluções da Era Moderna (Revolução Gloriosa, Revolução Francesa e Revolução Americana) (GUERREIRO FILHO, 2018, p.48).




    Logo após esse período inicial à Revolução Francesa, o Código Civil Francês de 1804, consolidou o direito de propriedade como um direito absoluto11, assegurando ao proprietário a possibilidade de impor o seu direito contra qualquer um e contra qualquer outro direito independente de circunstância ou importância. Para alguns, como já visto, isso ocorre como forma de proteção desse direito tão violado no período precedente. Para outros, como Farias e Rosenvald (2018, p.313), isso ocorre pelo fato de, na disputa pela consolidação das promessas da Revolução Francesa, a burguesia, classe ascendente e dominante, ter negligenciado a igualdade substancial e a solidariedade ao “desenhar o Código Civil de 1804”.12




    Com isso, a partir da ordem liberal, o conteúdo da propriedade foi hegemonizado de forma eminentemente privado e absoluto, ou seja, tornou-se tanto juridicamente quanto na prática, o principal direito da ordem social, o que consolidava parcialmente os propósitos das Revoluções do século XVIII e completava a possibilidade de domínio social da nova classe ascendente, a burguesia.




    No entanto, esse processo de conformação de conteúdo por parte da propriedade continuou sendo objeto de disputa, ainda que socialmente estabilizado, visto ter se tornado um ponto nodal do novo sistema político-jurídico-econômico que se consolida pós 1789.




    Com as lutas e embates sociais do século XIX e XX, sobretudo dos movimentos de trabalhadores e dos movimentos populares e coletivos (como, por exemplo, em um primeiro momento, as lutas e doutrinas socialistas, e, em um segundo momento, o movimento ambiental, nacionalista, negro, feminista, LGBTQI+), houve a necessidade e, por consequência, o surgimento de condicionamentos ao direito de propriedade, até então absoluta diante da ordem liberal civilista.




    As lutas sociais fazem com que outros pressupostos de validade se instituam e ganhem força nos ordenamentos jurídicos e outros direitos ascendam à proteção estatal, muitos dos quais sob a condição constitucional. Como explica o eminente professor Paulo Bonavides




    Se hoje esses direitos parecem já pacificados na condição política, em verdade se moveram em cada País constitucional num processo dinâmico e ascendente, entrecortado não raro de eventuais recuos, conforme a natureza do respectivo modelo de sociedade, mas permitindo visualizar a cada passo uma trajetória que parte com frequência do mero reconhecimento formal para concretizações parciais e progressivas, até ganhar a máxima amplitude nos quadros consensuais de efetivação democrática do poder. (BONAVIDES, 1997, p.517)




    Isso vale tanto para o direito de propriedade quanto para os demais direitos que com estes vieram a se relacionar e pleitear equiparação. Assim, na esteira de compreender a dinâmica básica que faz com que a propriedade moderna se constitua como direito individual e absoluto e aos poucos, nos embates das lutas sociais e da ascensão de novos direitos, se torne direito não mais absoluto, é imprescindível se compreender e levar em consideração as etapas de formação geracional dos Direitos Fundamentais (BONAVIDES, 1997, p.517-523).




    Compreende-se, por tanto, que a ordem liberal que consolidou a propriedade privada como direito individual e absoluto, foi alterada ao longo do tempo, sobretudo com a ampliação do componente intervencionista do Estado, abrindo espaço para a composição, harmoniosa, quando legal e abstrata, e conflituosa, diante da aplicação e efetivação concreta, de outros direitos, agora tão importantes quanto o direito de propriedade.




    Além destes elementos, que permitem compreender a transformação jurídica do direito de propriedade, há também condicionamentos da propriedade privada imobiliária baseado no componente espacial. Os avanços tecnológicos, a crescente transformação do planeta em local de vida urbano ou pelo menos de paradigma de vida urbano, a crescente multiplicação das relações sociais e comerciais, etc, produziram elementos suficientes para um processo de relativização do direito de propriedade.




    A inter-relação dos direitos de propriedade no caso concreto, como, por exemplo, os direitos e deveres de vizinhos, as questões sanitárias, na relação dos proprietários com a cidade, as diversas outras regras administrativas que surgem para regular possíveis conflitos de propriedade, o incremento de novas tecnologias de construção, que levam a verticalização dos imóveis, as novas relações de condomínio, bem como o surgimento das grandes cidades e aglomerados urbanos, contribuíram também, além do incremento de novos direitos, para um nova formação do conteúdo do direito de propriedade.




    2. A PROPRIEDADE IMOBILIÁRIA NO CÓDIGO CIVIL




    Observando que a propriedade não permaneceu em todo o período histórico com o mesmo conteúdo, nem tão pouco com os mesmos propósitos e objetivos, é também imprescindível se observar que o conceito jurídico que possuímos hoje sobre as relações de propriedade ocorrem sob uma ordem e um momento histórico, que se caracterizou pelo prisma liberal, que começa ser gestado com o iluminismo e se consolida após as revoluções liberais, sobretudo a Revolução Francesa, e é normatizado com a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão e com o Código Civil Francês de 1804.




    Essa identidade, como já observado, assumiu hegemonia em praticamente todos os Estados ocidentais. O Brasil foi um dos países que passou a praticamente repetir a redação do Código Napoleônico desde então.




    O atual Código Civil brasileiro de 2002, mesmo que com avanços em relação ao Código Civil de 1916, ainda repete as principais características do direito de propriedade que foram, neste novo momento da história, recepcionados e identificados pelo Código Civil francês de 1804. No art. 1228 do Código Civil brasileiro, ao proprietário é assegurado “... 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.” (BRASIL, 2002).




    A partir destes elementos, que vem se repetindo desde o Código Napoleônico, a doutrina brasileira vem realizando estudos e procurando compreender a dinâmica e a essência deste instituto jurídico. Se iniciarmos por Clóvis Beviláqua, reconhecido como o autor do Código Civil de 1916, o autor ensina que




    O direito de propriedade tem sido definido por diversos modos. Os romanistas adotaram um, que, realmente, parece traduzir, com fidelidade, o conceito genuinamente romano dessa relação jurídica: - dominum est jus utendi, fruendi et abutendi re sua, quatenus juris ratio patitur. Os romanos, segundo demonstrou JHERING, e recorda GÉNY (Interpretation et sources, p.165), não emprestavam à propriedade um caráter absoluto. O seu individualismo era subordinado às necessidades sociais. (BRASIL, 1976, p.1004)




    Esse predicado romano como sustentáculo do direito de propriedade prevaleceu durante todo o século XX. Já no seu término, o ilustre autor e civilista Orlando Gomes ensinava que




    O direito real de propriedade é o mais amplo dos direitos reais, - “plena in re potesta”.




    Sua conceituação pode ser feita à luz de três critérios: o sintético, o analítico e o descritivo. Sinteticamente, é de se defini-lo, com Windscheid, como a submissão de uma coisa, em todas as suas relações, a uma pessoa. Analiticamente, o direito de usar, fruir, dispor de um bem, e de reavê-lo de quem injustamente o possua. Descritivamente, o direito complexo, absoluto, perpétuo e exclusivo, pelo qual uma coisa fica submetida à vontade de uma pessoa, com as limitações da lei. (GOMES, 1999, p.97)




    Já na ótica do novo Código Civil e da Constituição de 1988, incluindo a compreensão bem definida da função social da propriedade, os doutrinadores Farias e Rosenvald (2018, p.299), ensinam que o Código Civil “... traz uma definição acanhada do conceito de propriedade, pois não a qualifica como relação jurídica.” Para os autores, a escolha do Código foi referenciar as faculdades do domínio. Nesse sentido, os autores manifestam que essa escolha diz respeito à disposição do legislador em valorizar os elementos internos ou econômicos do direito de propriedade, que fazem como que seu titular possa auferir vantagens pecuniárias com o seu exercício.




    As faculdades que formam as características do domínio “...são sempre positivas e implicam um fazer por parte de seu titular: usar, gozar, dispor, material e juridicamente da coisa, compõem o conteúdo afirmativo do domínio.” (FARIAS e ROSENVALD, 2018, p.300) Estas faculdades do domínio possuem características que as tornam passíveis de serem observadas em suas individualidades, mesmo porque essas faculdades podem ser alienadas da propriedade, que assim, mesmo sem uma destas, continuará existindo.




    Esses elementos caracterizadores do domínio, conceituados no próprio Código Civil (art. 1228), estão divididos, como já observado, nas faculdades de usar, gozar e dispor do bem objeto da propriedade. Ao identificar estes elementos, percebe-se que a lógica civilista foi concebida fundamentalmente sob a ótica da propriedade imobiliária, construindo uma ordem normativa que descende do impulso liberal moderno, como um direito individual, proveniente da autonomia da pessoa na sua relação com o Estado e com a sociedade13.




    Em face destas compreensões, pode-se aferir, diante dos elementos presentes no art. 1228 do Código Civil, que a concepção até hoje hegemônica no Direito Civil brasileiro é aquela assimilada da noção de direito de propriedade constituída a partir das revoluções liberais dos séculos XVII e XVIII e consolidada pelo Código de Napoleão no início do século XIX.




    Os próprios artigos subsequentes do Capítulo I, do Título III, do Código Civil, que se referem ao direito de propriedade, e que procuram assimilar as conjugações externas de relações com esta, principalmente no exercício de seus atributos com questões sociais, estatais, ambientais, etc, por si só permitem identificar que, mesmo que possa haver condicionamentos à propriedade, na ordem civil, esta sempre será superior sobre as demais questões e sobre os demais direitos.




    Assim, pode-se concluir, que as ressalvas civilistas ao direito de propriedade, historicamente, são provenientes da necessidade de mecanismos que permitam o exercício da própria propriedade, em uma relação exclusiva daqueles que a possuem. A ordem civilista, no máximo, incorporou limites de ordem administrativa.




    Ao contrário disto e diante de novos elementos jurídico-sociológicos e físico-espaciais, e diante de um forte embate ideológico ocorrido durante os séculos XIX e XX, produzidos por diversas lutas e movimentos sociais, surge um novo elemento intrínseco ao direito e as relações de propriedade, que a deslocam desta visão exclusivamente individualista e absoluta, e a condicionam a todos os demais direitos e elementos do ordenamento e da convivência social. Este novo elemento, gestado durante todo o século XX, foi denominado como função social da propriedade.




    3. A FUNÇÃO SOCIAL DA PROPRIEDADE




    O processo histórico no Ocidente, a partir das Revoluções Liberais e da formação do Estado de Direito, permitiram nesses mais de dois séculos que nos antecedem, um amplo processo de incremento valorativo que alcançou o topo do ordenamento jurídico14, a qual recebeu o nome de Direitos Fundamentais15. Desta forma, o direito de propriedade absorve em seu íntimo uma função social que decorre em boa parte da sua relação com todos os demais direitos que ascendem ao mesmo nível dele no ordenamento jurídico.




    A função social retira da propriedade privada a condição de direito absoluto e meramente individual, obrigando o referido instituto a absorver elementos jurídicos valorativos de outros direitos e a se adequar a sua condição social, tanto no tempo (momento geracional dos direitos fundamentais) como no espaço (componentes e características do espaço-lugar social, como a de propriedade rural ou urbana)16.




    Essa nova identidade trazida pela função social para a propriedade não se aproxima em hipótese alguma da lógica inicial de surgimento da propriedade, altamente comunitária, nem tão pouco da sua submissão e de suas esferas relacionais à liberalidade do responsável pela associação política do momento, como ocorria na fase pré-moderna.




    A função social deriva ou surge da necessidade de equacionar os conflitos do direito de propriedade com outros direitos, tanto em face das relações jurídicas, quanto da realidade, ou seja, da compreensão social de que este direito tem, diante de sua esfera relacional, com todos os demais direitos e bens da vida, necessários para a existência humana com dignidade. Trata-se de um compromisso social existencial que deve ser assumido para que a propriedade produza efeitos também satisfatórios, não apenas para o indivíduo, como também para os demais membros da sociedade, mesmo que na esfera difusa.




    Se a propriedade simboliza a riqueza, além de benefícios para aqueles que a detém, é necessário que também traga benefícios para os demais membros da sociedade, como característica ética mínima que permita à coletividade aceitar reconhecê-la e protegê-la por meio do Estado17.




    Desta forma, os elementos básicos que garantem conteúdo para a propriedade e sua função social estão constitucionalizados no ordenamento jurídico brasileiro. Essa composição jurídica em mesmo grau (art. 5º, XXII e XXIII e art. 170, II e III, da CRFB), permite avaliar que a propriedade só pode ser assim constituída quando a mesma respeita sua função social. Ou seja, não há propriedade se esta não possui função social.




    Assim, o princípio da função social da propriedade, quando ganha o âmbito constitucional (art. 5º, XXIII, e art. 170, III, da CRFB), se torna mais um elemento do conceito de propriedade. A função social não é mera restrição ao direito de propriedade, é essência do mesmo, é característica que o produz e que assim permite ser reconhecido.




    Assim desenvolve esta compreensão o eminente Ministro Eros Grau (2002), que leciona que a função social da propriedade não postula a condição de mera restrição ao direito de propriedade. Sua ascensão ao âmbito constitucional faz da mesma identidade positiva do direito de propriedade, devendo aqueles que o exerce realizar prestações positivas quanto ao restante da sociedade18.




    Por sua vez, em análise do tema da propriedade privada e de sua função social nos termos do que prescreve a Lei Fundamental Alemã, Luis Afonso Heck explica que




    A propriedade privada, no sentido da Constituição, distingue-se, em seu conteúdo jurídico, pelo aproveitamento privado e pelo poder dispositivo fundamental sobre o objeto componente da propriedade; o seu uso, porém, ‘deve servir simultaneamente ao bem-estar comum’. Com isso, está pressuposto que o objeto componente da propriedade encontra-se numa relação social e numa função social. Esse postulado de um aproveitamento orientado pelo bem-estar comum abarca também o preceito de consideração aos interesses do membro jurídico individual, ao qual está destinado o aproveitamento componente da propriedade. (HECK, 1995, p.238)




    Desta forma, a função social da propriedade encontra-se plenamente reconhecida no ordenamento constitucional. No entanto, nem sempre foi assim. Esse processo foi gestado em debates e disputas durante basicamente todo o século XX. Quem se tornou expoente desse debate logo no início do século XX foi Leon Duguit.




    A respeito da compreensão do doutrinador francês sobre a propriedade e sobre sua consequente função social, Moacir Lobo Costa (1952, p.375), em trabalho apresentado ao professor Miguel Reale no curso de Doutorado da USP, explica que para Leon Duguit a propriedade é protegida pelo direito, porém sem ser um direito em si, não tendo a condição de direito subjetivo, mas apenas de direito objetivo. Moacir Costa (1952, p.374) explica que para Duguit “... não há que se cogitar, sequer, de uma situação jurídica subjetiva, pois, não se trata de situação individual, concreta e temporária, cuja extensão seja determinada por ato intelectual do declarante.”




    A partir desta compreensão, Duguit constrói a tese de que a função social da propriedade nasce da lógica de que a propriedade e seu exercício devem estar condicionados, na modernidade, pela interdependência social de todas as relações humanas, contribuindo para a manutenção e aperfeiçoamento desta sociedade19.




    Todo indivíduo tem a obrigação de cumprir na sociedade uma certa função, em razão direta do lugar que nela ocupa.




    O possuidor da riqueza, como tal, pode realizar um certo trabalho, no sentido de aumentar a riqueza geral, fazendo valer o capital que possui. Está, pois, obrigado socialmente a realizar esta tarefa, e não será protegido pela coação social, editada pelo direito objetivo, senão quando a realizar e na medida em que a realiza.




    ‘A propriedade não é, pois, o direito subjetivo do proprietário; é a função social do detentor da riqueza’. (COSTA, 1952, p.377-378)




    A partir desta caracterização inicial feita por Leon Duguit, o debate sobre a propriedade e sua função social se manteve durante todo o século XX, alcançando a esfera legal e constitucional em diversos países. No Brasil, a função social da propriedade está prevista nas Constituições desde 1934. No entanto, no princípio havia a negação da funcionalização compreendida por León Duguit, de caráter eminentemente positivista. A função social da propriedade no Brasil, durante anos foi interpretado como limite externo à propriedade20.




    No entanto, a Constituição Federal de 1988 trouxe nova concepção, constituindo definitivamente no ordenamento jurídico brasileiro o sentido da função social como inerente à propriedade, não mais como elemento externo, meramente limitador e garantidor da existência do direito de propriedade. Para tanto, o conteúdo da função social da propriedade além de inserido literalmente no rol dos Direitos Fundamentais, mantém relação reflexa com o conteúdo de outros direitos consolidados na centralidade das Constituições modernas21.




    Além disso, a Constituição determina no seu art. 182, §2º, que são os planos diretores dos Municípios que caracterizarão o conteúdo da função social da propriedade. Isso quer dizer que a função social da propriedade não é elemento de análise meramente subjetiva, devendo ter seu conteúdo eleito no âmbito local, com a participação das populações de cada Município.




    Essa relação intrínseca entre propriedade e função social, afirmada na Constituição brasileira, também mereceu interpretação e reconhecimento do Supremo Tribunal Federal22.




    Desta forma, está consolidado no sistema jurídico brasileiro que a propriedade se mantém, é reconhecida e garante o direito a ser preservada e protegida, desde que execute sua função social23. Esse também é o ensinamento de José Afonso da Silva, para o qual o conteúdo da função social é intrínseco à propriedade e é elemento que se constitui historicamente24.




    Assim, a função social além de reconfigurar as características do direito de propriedade, sobretudo removendo do mesmo a sua perspectiva exclusivamente individual, o fazem reformulando sua essência por meio de uma simbiose integrativa, que recompõe seu conteúdo forjando um novo ponto nodal diante das pretensões e vontades sociais hegemônicas. Isto retira da propriedade aquela compreensão absoluta, visto que este novo conteúdo proveniente desta simbiose é produto da inter-relação, que ocorre de igual para igual, do direito de propriedade com todos os demais Direitos Fundamentais.




    Essa reconfiguração tem muito de sua propulsão orquestrada pela alteração político-jurídica que ocorrem nos ordenamentos jurídicos, sobretudo com a constitucionalização do direito de propriedade e de outros tantos Direitos Fundamentais. Por outro lado, essa atenção e reformulação também é produto de uma adequação espaço-temporal do Direito e dos sistemas jurídicos às necessidades e modo de vida humanos.




    4. A PROPRIEDADE URBANA




    A perspectiva e o modo de vida urbano de certa forma interferiram, junto com tantos outros acontecimentos, principalmente do século XX, na reformulação de sistemas jurídicos e na compreensão do Direito. Essa readequação permitiu que vários institutos sofressem alterações, passando por reformulações, como foi o caso da propriedade.




    A Constituição brasileira de 1988 recepcionou estas alterações. A constitucionalização do direito de propriedade veio conjugado com a sua necessária função social (art. 5º, XXII e XXIII, art. 170, II e III, art. 182 e art.186).




    Isso por si só é de extrema relevância, já que o reconhecimento do direito de propriedade em nosso ordenamento jurídico, não ocorre mais e apenas na ordem civil, visto este como parte do ordenamento jurídico. Esse reconhecimento passa a ocorrer constitucionalmente, assimilando qualidades que permitem e ao mesmo tempo impelem as relações de propriedade a assimilarem e se integrarem em uma gama muito maior de identidades e perspectivas da sociedade.




    Além das normas constitucionais supracitadas, também impactam no conteúdo da propriedade imobiliária urbana a prescrição constitucional do art. 30, incisos I e VIII. Estas normas garantem que o conteúdo da propriedade imobiliária urbana, deixe a exclusividade de identificação civil e receba também o conteúdo e a compreensão urbanística em sua dimensão e em suas relações.




    Na legislação infraconstitucional, o marco elementar que alinha estas referências e permite a compreensão e identificação da propriedade e de todas as suas relações com a cidade, o que a conforma além de sua composição civilista, é a Lei Federal nº10.251/2001, o chamado Estatuto da Cidade.




    Isso faz recordar que diante da hegemonia liberal, o conteúdo da propriedade tem como fonte fundamental de densidade conceitual a referência imobiliária, ou seja, a propriedade da terra e de tudo aquilo que com ela ou sobre ela é possível de se conceber. Na perspectiva urbanística, este é o grande elemento balizador dos usos, a referência imobiliária da propriedade, ainda que outras tantas também estejam reguladas e gerem suas relações sociais, como é o caso das relações de mobilidade, lazer, trabalho, de consumo, de prestação de serviços públicos e privados, etc.




    Desta forma, é importante perceber que além do incremento normativo da função social da propriedade, o Constituinte originário de 1988 dividiu a compreensão da propriedade de acordo com seu reconhecimento espacial, ou seja, dividiu a propriedade em duas categorias organizacionais, a propriedade urbana e a propriedade rural. Diante disto, percebe-se que a identidade de ambas é determinada justamente por um fator externo à relação de propriedade, incorporada pela forma de organização humana, seja em ambientes e modos de vida urbano ou rural.




    Estes elementos (urbano e rural), que valorizam e distinguem em grau e em envergadura constitucional, uma das características da formulação sociojurídica da propriedade, identificadas diante do espaço e das atividades humanas nele desempenhadas, consolidam a compreensão e importância desta nova dinâmica da propriedade, ou seja, de sua interação com o meio e com o ambiente em que está inserida e com quem ou como se relaciona.




    Essas características constitucionais permitem concluir que o direito de propriedade constitucionalizado, além de não ser mais o mesmo que aquele que se refere o Código Civil, devendo este respeito à Constituição, é também diferente em razão de sua alocução espaço-temporal, que por via também constitucional produz características próprias seja para aquela propriedade que está no meio rural, seja para aquela que está no meio urbano.




    Isso é o que vem ensinando José Afonso da Silva ao identificar uma qualidade específica para a propriedade urbana.




    A Constituição [...] acolheu a doutrina de que a propriedade urbana é um típico conceito do direito urbanístico, na medida em que a este cabe qualificar os bens urbanísticos e definir seu regime jurídico. A qualificação do solo como urbano, porque destinado ao exercício das funções urbanísticas, dá a conotação essencial da propriedade urbana. Esta, diferentemente da propriedade agrícola, é resultado já da projeção da atividade humana. Está, portanto, impregnada de valor cultural, no sentido de algo construído pela projeção do espírito do Homem. Pois, pelo visto, ela só passa a existir e a definir-se pela atuação das normas urbanísticas. (SILVA, 2006, p.78)




    Neste diapasão, a propriedade urbana assimila e respeita sua função social quando segue e se adequa aos regramentos urbanísticos previstos no âmbito local (art. 30, I, e art. 182, §2º, da CF), ou seja, quando incorpora a relação direta que possui com o espaço físico, geográfico e humano a qual está inserida.




    Desta forma, o conteúdo da propriedade imobiliária urbana, diagnosticado nos referenciais civis como o tipo de uso, a forma de fruição, a possibilidade de disposição, saem do eixo exclusivamente civil, ainda que o mantenha, para adentrar também no âmbito urbanístico, alçando inclusive perspectivas diferenciadas dentro de uma mesma Cidade.




    Essa compreensão de diversificação de utilidades da propriedade urbana está enquadrada na Constituição Federal em seu art. 182, §§1º e 2º, e o Estatuto da Cidade (BRASIL, Lei nº10.257, 2001) em seu art. 41, na necessidade dos Municípios terem seus planos diretores, ou seja, regras específicas, constituídas com a ampla participação25, que prescrevam a forma de usar e ocupar o solo, sobre o exercício de atividades específicas dentro da cidade, sobre os quantitativos de potencial construtivo permitido e/ou adicional, regras que organizem e determinem o planejamento de atividades vinculadas a direitos básicos, como o de morar, se locomover, trabalhar, empreender, ter lazer, dentre outras tantas questões.




    Quando isso ocorre e a função social da propriedade urbana é prescrita através de regras de âmbito local (art.182, §2º, da CF), percebe-se que a determinação do conteúdo da propriedade foge à esfera puramente civilista e se integra nas leis da cidade, de cunho eminentemente urbanístico.




    A partir disto, a hegemonia civilista e liberal do direito de propriedade, que lançava a determinação das relações entre o imóvel e o proprietário na esfera exclusivamente privada, perde força e o referido conceito jurídico do direito de propriedade começa a receber, em razão do reconhecimento de sua função social, um novo arcabouço sensível de conteúdo, permeado por diversas outras relações sócio-jurídico-ambientais, impregnadas de uma funcionalidade condizente com sua época (temporal) e integrando à ordem urbana (espacial), em todas as suas esferas analíticas (usar, fruir, dispor e reivindicar), devendo sempre serem lidas sob uma transversalidade constitucional.




    O conteúdo do direito de propriedade passa assim a obter suas premissas não mais apenas em um ordenamento eminentemente liberal ou em um texto referenciado em uma única legislação, que desta ordem provenha, como é ou era o caso dos reconhecimentos e aplicações jurídicas fundamentadas apenas no Código Civil. A característica relacional da propriedade ganha envergadura, perde o absoluto e se condiciona no interior do ordenamento, passando a mesma a drenar seu conteúdo de diversas fontes valorativo-normativas, que vão da ordem constitucional, até os regramentos infraconstitucionais de âmbito local.




    5. O DIREITO DE CONSTRUIR: A DEMONSTRAÇÃO DE QUE A PROPRIEDADE URBANA ESTÁ SUBMETIDA AO REGIME DO DIREITO URBANÍSTICO




    Nesse momento, quando se reconhece um conteúdo renovado e renovador da propriedade, que necessita compreender sua identidade na sua própria função social, diretamente relacionada com todas as demais conjugações jurídico-sociais da Cidade, observa-se que não mais é a pura e simples vontade do proprietário que determinará a forma de uso de um determinado imóvel urbano.




    Esta é uma concepção que vem ganhando espaço, mas que nem sempre foi reconhecida. Para alguns autores, mesmo em edições após a Constituição Federal de 1988, permaneceu a compreensão de que o direito de construir é proveniente do direito de propriedade (MEIRELLES, 1994, p.26). Naquele momento, o Hely Lopes Meirelles (1994, p.27) ainda defendia que a liberdade de construir era a regra.




    José Afonso da Silva, por sua vez, inverte radicalmente este prisma, identificando que a utilização dos imóveis urbanos não é mais proveniente do direito de propriedade, mas sim das normas urbanísticas e dos planos diretores26.




    Assim, diante da composição dos elementos historicamente reconhecidos ao direito propriedade imobiliária, o direito de construir, observado dentro da característica do direito de fruição do bem, compondo uma transformação humana do espaço natural, ganha toda a sua esfera de integração entre a norma e a realidade concreta, conformada em seu conteúdo por meio das normas locais proferidas pelos Municípios brasileiros como identifica a Constituição Federal, em seu art. 30, inciso I e VIII e art. 182 e parágrafos.




    Esse elemento permite concluir que, se ao mesmo tempo que a propriedade privada não poder ficar, na grande maioria dos casos, impossibilitada do elemento de fruição, isso não quer dizer, por outro lado, que o exercício do direito de construir lhe seja inerente, já que este, em face da Constituição de 1988, está atrelado neste momento a função social da propriedade, regrada nos planos diretores e legislações urbanísticas, nos termos do art. 182, §2º, da CF.




    Isso, por outro lado, também confirma o fato de que o direito de construir é relativo27, assim como já identificado no próprio direito de propriedade. O que será construído ou feito em um terreno urbano, dependerá sempre de regras que estão externas às relações de propriedade e que poderão mudar, em decorrência do regramento urbanístico construído diante das necessidades coletivamente reconhecidas para um determinado espaço social e um determinado tempo histórico28.




    Essa conclusão é diametralmente oposta àquela identificada por Hely Lopes Meirelles em sua obra Direito de Construir (1994, p.27): “As restrições e limitações ao direito de construir formam as exceções, e, assim sendo, só são admitidas quando expressamente consignadas em lei ou regulamento.” A compreensão do eminente autor só mantém algum sentido em sua última parte, que reconhece a regra constitucional para a qual o direito de propriedade só pode sofrer restrições ou ser conformado por ato legislativo. Fora isso, afirmação não se sustenta, já que a regra atualmente é a regulação de todo o direito de construir.




    Desta forma, deve-se reconhecer que há um “descolamento” entre direito de construir e direito de propriedade. Em face da função social da propriedade, o direito de construir adquire um caráter e uma função urbanística, ainda que mantenha sua função de realização do exercício da propriedade.




    No entanto, há de se reconhecer que esse “descolamento” entre direito de construir e o direito à propriedade não torna possível a retirada completa da capacidade econômica da propriedade sem uma justa indenização29. A relativização do direito de construir não sustenta a possibilidade de perda da capacidade econômica de um bem imóvel, sobretudo quando esta propriedade imobiliária é privada. A capacidade econômica é inerente a propriedade, sobretudo em uma sociedade cuja ordem econômica se funda na livre iniciativa (arts. 1º, IV, e 170, caput, da CF).




    Da mesma forma e pelos mesmos fundamentos jurídicos, não pode a municipalidade, responsável pela aprovação dos projetos construtivos, simplesmente se negar a aprová-los. Neste sentido realça, ainda com toda a razão, o mestre Hely Lopes Meirelles (1994, p.158): “Ilegal é a conduta da Prefeitura quando indefere sumariamente o pedido de construção ou de loteamento, sem dar oportunidade de correção do projeto ou do plano ao interessado ...”30.




    Assim, diante desses elementos, o conteúdo da propriedade urbana ganha novas variáveis, se comparadas com os elementos civilistas e liberais, recebendo o direito de construir uma nova escala frente ao direito e ao exercício da propriedade, influenciado determinantemente pelas regras e princípios constitucionais.




    Essa recaracterização de regime jurídico da propriedade com viés urbano modifica o padrão de autonomia e liberalidade do proprietário face o objeto de domínio, ou seja, face ao imóvel. Isso fica bastante evidente diante das regras do art. 182, §4º, da Constituição que buscam forçar o uso dos imóveis urbanos para que haja um “adequado aproveitamento”. Caso os Municípios, com planos diretores, possuam legislações que deem conta de estabelecer as regras para inibir a não utilização ou subutilização dos imóveis, a edificação passa a ser uma das obrigações do proprietário de imóveis urbanos.




    Assim, por mais que construir mantenha as qualidades de um direito, sendo ainda uma faculdade do proprietário, isso ganha outra face diante de determinadas legislações municipais, que passam a exigir a obrigação de edificação ou utilização da área que se encontra não edificada, sem uso ou subutilizada.




    Outros elementos que demonstram como o direito de construir está relacionado ao direito urbanístico são os instrumentos jurídicos disciplinados pelo Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001). Veja-se o exemplo daqueles que provêm do instituto do solo criado31, como a outorga onerosa do direito de construir (art. 28 a 31), o direito de superfície (art. 21 a 24), as operações urbanas consorciadas (art.32 a 34-A) e a transferência do direito de construir (art. 35). Todos eles lidam com certo grau de autonomia entre o direito de construir e o direito de propriedade.




    CONCLUSÃO




    A partir de todas essas análises conclui-se que o direito de propriedade imobiliária urbana está sujeito ao regime jurídico de direito urbanístico, proveniente da função social da propriedade e das regras prescritas no art. 182, da Constituição da República, que prescreve que aquela função será alcançada por meio da aplicação do plano diretor (art. 182, §2º, da CF), lei esta de ordem local (art. 30, §1º, da CF).




    Da mesma forma, é conclusivo que o direito de construir passa a estar sob a tutela do direito e dos regramentos urbanísticos, não sendo mais inerente à propriedade, tornando-se limitado por regras locais que zelam pelo bem-estar da coletividade, devendo sempre se adequar à função social da propriedade e também à fundação social da cidade (art. 2º da Lei 10.257/2001).




    Nessa nova compreensão, o direito de construir não é mais apenas um direito subjetivo, como prescrito no art. 1299 do Código Civil, reconhecidamente elaborado como uma faculdade daquele que advoga o direito de propriedade, mas sim um dever para com a sociedade, seus vizinhos e para com toda a Cidade32.




    Por tanto, como já dito, conclui-se que o direito de construir assume uma condição “descolada” do próprio direito de propriedade, ainda que permaneça em parte sob aquela égide. O fato de haver uma dependência física, não implica em uma dependência jurídica.




    Assim, arrisca-se dizer que a propriedade urbana está um passo à frente, em uma escala evolutiva de modificações jurídico-relacionais, em face da propriedade privada prevista no Código Civil. Essa é uma conclusão obviamente alinhada a um processo histórico, que foi inicialmente delineado, sobretudo quando se compreende as mudanças produzidas em diversos institutos jurídicos pela complexidade da vida contemporânea, espacialmente prevalecente nas atuais cidades.
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        3 “Onde quer que existam homens e bens existe a propriedade como facto ... Não se pode negar a existência factual da propriedade’. Todos os povos antigos, como exceção dos Romanos, estavam ainda, contudo, no ‘nível mais baixo da tomada de consciência da propriedade’. Na falta de doutrina desses povos está a razão desta situação. O direito era, para eles, a obra de homens meramente práticos, homens de espírito empírico que pensavam mais nas coisas do que nos direitos sobre elas.




        A terminologia também é pouco clara. Embora na linguagem desses povos existam evidentemente, adjectivos possessivos (meu campo, sua casa) e verbos no sentido de posse e aquisição, etc., não é possível saber se estes são empregados a título de proprietário ou a qualquer outro título. Assim, não há nenhuma palavra para designar ‘o proprietário’ (diz-se: dono) ou ‘a propriedade’.” (LÉVY, 1973, p.15)


      




      

        4 Em artigo “Sobre o Tráfico e a Escravidão”, na obra “O livro negro do colonialismo”, Marc Ferro faz sucinto relato sobre as experiências da escravidão e do tráfico de escravos no Mundo Ocidental, antes mesmo do período de colonização da América. Na compreensão do autor o fenômeno da escravidão em massa está relacionado a produção de riqueza, sobretudo quando a propriedade da terra praticamente não existia. “Na medida em que a noção de propriedade da terra não existia, os homens e as mulheres constituem a única fonte de riquezas.” (FERRO, 2004, p.120)


      




      

        5 “(...) a propriedade é a pedra de toque dos regimes jurídicos e dos regimes políticos.” (PEREIRA, 1961, p.14)


      




      

        6 “[...] era possível somente aos cidadãos romanos a aquisição de imóveis no solo romano, e as razões se justificavam pelo culto religioso aos mortos. Segundo a crença, os ancestrais não morriam, continuavam a ocupar o solo em que viviam, mesmo após a morte carnal, assim, resta justificada a importância do solo para as famílias que o considerava sagrado.” (OLIVEIRA e BENEDITO, 2015, p.170).


      




      

        7 “O paradigma da Modernidade ampara-se em grande parte nessa falácia da linearidade histórica, apropriando-se do dominium romano. A tendência romana, como se disse, era de cunho familiar e atuava como um modelo de instituições republicanas de democracia direta, que nada tem a ver com a propriedade dominial moderna – nascida em outro contexto e definida na virada dos séculos XVIII e XIX, pelas mãos e cabeças da Revolução Francesa.” (PILATI, 2011, p. 23)


      




      

        8 “Os sistemas mercantilistas revestiram-se de várias formas (a espanhola, a francesa, a inglesa, a alemã e fiduciária), que se caracterizavam, entretanto, por um intervencionismo estatal mais ou menos rigoroso, que iria dar origem, posteriormente, ao movimento de reação como liberalismo individualista.




        A propriedade, nessa fase da vida dos povos, há de ser compreendida sob a perspectiva de um sistema que afirmam a estrita subordinação dos interesses do indivíduo aos da coletividade.” (SALLES, 1995, p.77)


      




      

        9 “No plano histórico, sustento que a afirmação dos direitos do homem deriva da radical inversão de perspectiva, característica da formação do Estado moderno, na representação da relação política, ou seja, da relação Estado/cidadão ou soberano/súdito: relação que é encarada, cada vez mais, do ponto de vista dos direitos dos cidadãos não mais súditos, e não do ponto de vista dos direitos do soberano, em correspondência com a visão individualista da sociedade, segundo a qual, para compreender a sociedade, é preciso partir de baixo, ou seja, dos indivíduos que a compõem, em oposição à concepção orgânica tradicional, segundo a qual a sociedade como um todo vem antes dos indivíduos. A inversão de perspectiva, que a partir de então se torna irreversível, é provocada, no início da era moderna, principalmente pelas guerras de religião, através das quais se afirmando o direito de resistência à opressão, o qual pressupõe um direito ainda mais substancial e originário, o direito do indivíduo a não ser oprimido, ou seja, a gozar de algumas liberdades fundamentais: fundamentais porque naturais, e naturais porque cabem ao homem enquanto tal e não dependem do beneplácito do soberano (entre as quais, em primeiro lugar, a liberdade religiosa). (...)




        Do ponto de vista teórico, sempre defendi – e continuo a defender, fortalecido por novos argumentos – que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, são direitos históricos, ou seja, nascidos em certas circunstâncias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos em certas circunstâncias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, não todos de uma vez e nem de uma vez por todas.” (BOBBIO, 1992, p.4-5)


      




      

        10 “Ao rigoroso intervencionismo ditado pelo Mercantilismo haveria de se antepor um movimento de reação. Surgiu, então, a doutrina liberal e individualista, para a qual o intervencionismo era a brutal expressão do poder arbitrário do Estado, que para si reserva todos os direitos, impondo só deveres ao indivíduo.




        A doutrina de que se trata é, pois, liberal, porque se insurge contra aquele intervencionismo excessivamente abusivo do Estado. Por outro lado, é individualista, porque se manifesta contra a sujeição do indivíduo ao Estado, numa subordinação de estrita demasia.” (SALLES, 1995, p.78)


      




      

        11 Clóvis Bevilaqua em seus comentários ao Código Civil dos Estados Unidos do Brasil, de 1940, republicado em edição histórica em 1976, discorda do fato de que o Código Civil francês de 1804 impunha característica absoluta ao direito de propriedade, e assim ensina: “O Código Civil francês procura conciliar, também, a extensão dos poderes individuais do proprietário, com as exigências do interesse público: - La propriété est le droit de jouir et disposer des choses, de la manière la plus absolue, pourvu qu’on n’em fasse pas um usage prohipé par les lois ou par les règlements (art. 544)” (BRASIL, 1976, p.1004)


      




      

        12 “Isso sempre acontece quando o poder é apropriado de maneira a beneficiar um grupo, pois a ordem jurídica aparentemente observa procedimentos regulares, contudo não serve ao bem comum e falece de legitimidade.” (Farias e Rosenvald, 2018, p.313)


      




      

        13 Ampliando essas características e alcançando o espectro relacional, Bruno Canísio Kich (2004, p.45) ensina que “A propriedade é o instituto jurídico que atribui o vínculo de subordinação de uma coisa ou direito identificável à uma pessoa, em nome próprio ou em conjunto com outras pessoas, conferindo-lhe o direito de uso, domínio, fruição e gozo, dentro das regras que o respectivo sistema jurídico sustenta, admitindo a exclusão dos demais.”


      




      

        14 Segundo Oscar Vilhena Vieira, referindo-se a norma jurídica constitutiva do ordenamento, “A constituição é a principal invenção da modernidade voltada a prover uma solução prática ao problema antigo de conciliar a necessidade de organizar um governo com a aspiração de assegurar o maior grau possível de autonomia e liberdade para as pessoas.” (p.70) E logo após continua, manifestando que desde as revoluções liberais, sobretudo a Revolução Estadunidense e a Revolução Francesa “... raras são as sociedades que não chamam de constituição a norma ou o conjunto de normas que organizam o poder e estabelecem os direitos.” (p.73)
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