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1. A 'atividade urbanistica é uma funcao do Poder Publico que se realiza por
meio de procedimentos e normas que importam transformar a realidade urba-
na, conformando-a ao interesse da coletividade. Interfere, por isso, amplamente,
com a propriedade privada urbana, a ponto de a doutrina té-la como um tema do
Direito Urbanistico?, sugerindo conceitos novos como os de propriedade urbanis-
tica’, a propriedade-procedimento* ou propriedade planificada’.

2. A esse proposito, é expressiva a afirmacdo de Pedro Escribano Collado,
segundo a qual, no Direito Urbanistico, é possivel determinar os principios que
dominam o regime juridico da propriedade urbana, pelo que se pode dizer que
o direito de propriedade urbana aparece submetido 4 funcido publica do urba-
nismo®.

1. Artigo originalmente publicado em Revista de Direito Piiblico, ano 13,n. 53-54, p. 77-83,
jan.-jun. 1980.

2. Cf.Pedro Escribano Collado, La Propiedad Privada Urbana. Madri, 1979; Angel Sustaeta
Elustiza, Propiedad y Urbanismo, Madri, 1978; Federico Spantigati, Manual de Derecho
Urbanistico, 3. Parte, Madri, 1973.

3. Cf. Angel Sustaeta Elustiza, ob. cit., p. 19.

4. Cf.PierandreaMazzone, LaProprieta-Procedimento, Milao, 1975. Propriedade-procedi-
mento “es unade las instituciones mds interesantes del Derecho Urbanistico, en cuanto
concibe a la propiedad como una situacién juridica que se perfecciona a través de un
procedimiento sucesivo de actuaciones puiblicas y privadas que tienen su origen en el
plan de urbanismo” (cf. Escribano Collado, ob. cit., p. 110)

5. Cf. Francesco Lucarelli, La Proprieta Pianificata, Napoles, 1974.
6. Ob.cit., p. 162.
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3. Dafarazdo por que o tema se impde a nossa consideracao aqui, a fim de veri-
ficarmos sua problematica, em face do Direito Positivo brasileiro, a comecar pela
disciplina publicistica do direito de propriedade, passando pela sua funcéo so-
cial, até nos atermos a propriedade urbana e ao chamado “direito de construir”.

4. Os juristas brasileiros, privatistas como publicistas, ainda concebem o re-
gime juridico da propriedade como subordinado ao Direito Civil. Olvidam as
regras de Direito Publico, especialmente de Direito Constitucional, que igual-
mente disciplinam a propriedade. S6 invocam as normas constitucionais pa-
ra lembrar que a Constituicao garante o direito de propriedade, que, assim, se
torna, em principio, intocavel, salvo as excecdes estritamente estabelecidas, e,
quando mencionam o principio, também constitucional, da funcao social da
propriedade s6 o fazem para justificar aquelas excecdes limitativas, confun-
dindo-o, ainda, com o poder de policia, tanto que é corrente ler que a func¢ao
social da propriedade consiste simplesmente no “conjunto de condi¢ées que
se impoe ao direito de propriedade a fim de que seu exercicio nao prejudique o
interesse social”, ou seja: mero conjunto de condicoes limitativas desse direito.

5. Essa é, porém, uma perspectiva dominada pela atmosfera civilistica, que
nio leva em conta as profundas transformagoes impostas as relacdes dominiais,
sujeitas, hoje, a estreita disciplina de Direito Publico, que tem sua sede fun-
damental nas normas constitucionais. Em verdade, a Constitui¢ao assegura o
direito de propriedade, mas nao s6 isso, pois também estabelece seu regime fun-
damental. O Direito Civil ndo disciplina a propriedade, mas tdo-somente regula
as relagoes civis a ela pertinentes.

6. A doutrina torna-se de tal modo confusa a respeito do tema que acabara por
admitir que a propriedade privada configura-se sob dois aspectos: como direito
civil subjetivo e como direito publico subjetivo. Essa dicotomia fica superada com
a concepcao de que o principio da funcao social da propriedade é um elemento
do seu regime juridico; é um principio ordenador da propriedade privada; inci-
de no contetido do direito de propriedade; impde-lhe novo conceito’. Por isso,
anocdo de situacdo juridica subjetiva (complexa) tem sido usada para abranger a
visdo global do instituto, em lugar daqueles dois conceitos fragmentados®. Nela
resguarda-se o conjunto de faculdades do proprietario dentro da delimitada esfe-
ra que a disciplina constitucional traca ao direito de propriedade.

7. Cf. Pedro Escribano Collado, ob. cit., p. 1.122 e ss.; Stefano Rodota, “Proprieta (Dirit-
to vigente)”, in Novissimo Digesto Italiano, vol 15/ 139; Federico Spantigati, ob. cit.,
p.261.

8. Cf. Pietro Perlingieri, “Introduzione alla Problematica della Proprieta”, p. 70; Rodota,
ob. eloc. cits., p. 139.
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Nessa conformidade é que se pode falar em direito subjetivo privado (ou civil)
do proprietdrio, como polo ativo de uma relacdo juridica abstrata, em que, no
polo passivo, se acham todas as demais pessoas, a que corre o dever de respeitar o
exercicio das trés faculdades basicas daquele: uso, gozo e disposicao.

Vale dizer, enfim, que as normas de Direito Privado sobre a propriedade hdo de ser
compreendidas de conformidade com a disciplina que a Constituicéo lhes impae.

7. A Constituicao, alids, privilegia a tese, que se desenvolve na doutrina es-
trangeira, italiana especialmente, segundo a qual a propriedade nao constitui
uma instituicdo tinica, mas varias instituicoes diferenciadas, em correlacdo com
os diversos tipos de bens® e de titulares'®. Uma é a propriedade publica, outra a
propriedade privada; uma coisa é a propriedade agricola, outra a industrial; uma
a -propriedade rural, outra a urbana; uma a propriedade de bens de consumo, ou-
tra a de bens de producdo; uma a propriedade de uso pessoal, outra a propriedade
capital**. Pois, como alertou Pugliati, hd bastante tempo: “Ao estado das concep-
¢oes atuais e da disciplina positiva do instituto, néo se pode falar de um so6 tipo,
mas se deve falar de tipos diversos de propriedade, cada um dos quais assume um
aspecto caracteristico”*?. Cada qual desses tipos pode estar sujeito — e por regra
estara — a urna disciplina particular, especialmente porque, em relacdo a eles,
o principio da func¢ao social atua diversamente, tendo em vista a destinacao do
bem objeto da propriedade®.

A Constituicdo Federal, realmente, oferece base para essas distin¢oes, por-
quanto, apos assegurar o direito de propriedade em geral (art. 153, § 22: garantia
de um conteudo minimo essencial, irredutivel sem indenizacio, do direito de
propriedade), estabelece regras especiais para a propriedade de marcas de in-
dustria e comércio (art. 153, § 24), a propriedade literdria, artistica e cientifica
(art. 153, 8 25), a propriedade rural (arts. 153, § 34 e 161), o que, por seu lado,
importa admitir urna propriedade nao rural (urbana, portanto), sujeita a regi-
me proprio, diverso do regime da rural. Isso, alids, nao é dificil de compreender,
desde que tenhamos em mente que o regime juridico da propriedade nao é urna

9. Cf. Spantigati, ob. cit., p. 260

10. Cf. Pietro Perlingieri, ob. cit., pp. 135-136.

11. Idem,ibidem, p. 136 (sem a extenséo do texto).

12. Cf. “Laproprieta e le proprieta”, no vol. “La Proprieta nel Nuovo Diritto”, Milao, 1964,
p. 149

13. Cf. Spantigati, ob. cit., p. 292: “ La funcién social que el ordenamiento atribuye ala pro-
piedad urbana es distinta de la atribuida a la propiedad rural y a la de los instrumentos
de produccion”.
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funcio do Direito Civil, mas o é de um complexo de normas juridicas: constitu-
cionais, administrativas, urbanisticas, empresariais e também civis. Em todo ca-
s0, sempre sob a inspiracdo e ordenacéo do principio da fun¢ao social.

8. E certo que esse principio — o da funcdo social da propriedade — é ainda
muito mal definido na doutrina; nao raro, é obscurecido pela confusio com os
sistemas de limites e restricdes da propriedade'*. Poucos chegam a delinear-lhe
com razodvel precisio o significado, a natureza e os efeitos juridicos®.

9. A funcionaliza¢do da propriedade, no sentido moderno do principio, é
um processo longo. Na verdade, até se pode dizer que esse processo nao é o da
funcionalizacdo, mas o da sua transformacio. Pois é certo, como notara o Min.
Moreira Alves, que a propriedade sempre teve urna funcio social'®. Mas esta se
modifica com as mudancas na relagao de producéo, conforme demonstrara Karl
Renner, pois, na etapa de simples producao de bens de consumo, a proprieda-
de outorga ao trabalhador a posse dos meios de producéo; logo, porém, muda
sua funcéo e, “o que no Direito aparece corno faculdade de disposicdo sobre as
coisas de fato converte-se na faculdade de disposicéao e controle sobre seres hu-
manos, os assalariados, tdo logo o direito de propriedade adquire a forma do ca-
pital”, “de mero titulo para dispor de objetos materiais converte-se em um titulo
de poder, e, enquanto permite exercer o poder no interesse privado, converte-se
num titulo de dominio”; com isso, “o direito de propriedade assume nova fun-
cdo social”!’.

14. Cf. Angel Sustaeta Elustiza, ob. cit., P. 290; Guido D’Angelo, “Limitazioni Autoritative
della Facolta di Edificare e Diritto all'Indennizzo”, Nédpoles, 1963, p. 64 e ss.; Frances-
co Santoro-Passarelli e outros, “Proprieta Privada e Funzione Sociale”, Pddua, 1976;
Francesco Lucarelli, ob. cit., p. 185 e ss.; Giuseppe Palma, “Beni di Interesse Pubblico e
Contenuto della Proprieta”, Ndpoles, 1971, pp. 105-238; Michele Constantino, “Con-
tributo alla Teoria della Proprieta”, Népoles, 1967, onde o tema é referido imprecisa-
mente; Pierandrea Mazzoni, ob. cit., p. 528 e ss.; Pietro Perlingieri, ob. cit. pp. 123-162;
Pugliati, ob. cit., pp. 140-144

15. 15.Entre eles estao Rodota, ob. e toc. cits., pp. 125-146; Spantigati, ob. cit., p. 251 ess.;
Fiorella D’Angelo, “Jus aedificandi: piani regolatori generali e particolaregiati”, in San-
toro-Passarelli, ob. cit., p. 117 e ss.; Pedro Escribano Collado, ob. cit., especialmente a
partir da p. 95.

16. Cf. José Carlos Moreira Alves, “Propriedade urbana no Brasil”, “Correio Brasiliense”,
eds. 29.10.78 e5.11.78.

17. Cf. Karl Renner, “EI derecho de la propiedad capitalista y las instituciones juridicas
complementarias del derecho de propiedad”, extrato de “The institutions of private law
and their social functions”, in Wilhelm Aubert (coordenador), “Sociologia del Dere-
cho”, Venezuela, 1971, p. 3 e ss.
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Toda vez que isso acontecera, houvera transformacédo na estrutura interna do
conceito de propriedade, surgindo nova concepcio sobre esse direito, de tal sorte
que, ao estabelecer expressamente a regra da funcdo social da propriedade, corno
principio da ordem econdmica e social, vale dizer, corno principio da constituicdo
economica brasileira, com o fim de realizar o desenvolvimento nacional e a justica
social, a Constituicao Federal (art. 160, I1I) ndo estd simplesmente preordenan-
do fundamentos as limitacoes, obrigacGes e dnus da propriedade privada. Estes
sdo externos ao direito de propriedade, vinculantes simplesmente da atividade do
proprietdrio, pelo que interferem tao-s6 com o exercicio desse direito, e que, em
grande parte, se nao sempre, se explicam pela mera atuacio do poder de policia.

10. Ora, o principio da funcéo social da propriedade néo é apenas mais do que
isso. E algo também muito diferente da atuacéo do poder de policia. Ele trans-
forma a propriedade capitalista, sem socializd-la. Nao interfere apenas com o
exercicio do direito de propriedade, ambito das limitacées, porque condiciona a
propriedade como um todo, possibilitando ao legislador entender com os modos
de aquisi¢do da propriedade em geral ou com certos tipos de propriedade, com
seu uso, gozo e disposicdo. Constitui o fundamento do regime juridico da pro-
priedade, ndo de limitacoes, obrigacdes e 6nus que podem apoiar-se em outros ti-
tulos de intervencao, corno a ordem ptiblica ou a atividade de policia'®. A funcido
social, assinala Pedro Escribano Collado, “introduziu, na esferainterna do direi-
to de propriedade, um interesse que pode néo coincidir com o do proprietario e
que, em todo caso, ¢ estranho ao mesmo”; constitui um principio ordenador da
propriedade privada e fundamento da atribuicao desse direito, de seu reconheci-
mento e da sua garantia mesma, incidindo sobre seu préprio conteudo®.

11. Com essa concepcao € que o intérprete tem que entender as normas cons-
titucionais que fundamentam o regimento da propriedade: de um lado, o enun-
ciado da sua garantia, no art. 153, § 22, e, de outro lado, a indicacao de sua funcdo
social, no art. 160, I1I, como norma de eficdcia imediata para o legislador (fede-
ral, estadual e municipal) e “como elemento determinante” daquele direito, “im-
plicando uma transformacao radical no esquema estritamente individualistico,
transformacao destinada a incidir, seja sobre o fundamento mesmo da atribuicao
dos poderes ao proprietario, seja, mais concretamente, sobre o modo em que o
conteudo do direito vem positivamente determinado; assim é que a funcéo social
mesma acaba por posicionar-se como elemento qualificante da situacao juridi-
ca considerada, manifestando-se, conforme as hipéteses, seja como auséncia de

18. Cf. Pedro Escribano Collado, ob. cit., p. 122.
19. Cf.Ob.cit, pp. 118,122 e 123.
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atribuicdo de determinadas faculdades, seja como condicdo de exercicio de fa-
culdades atribuidas, seja como obrigac¢do de exercitar determinadas faculdades
de acordo com modalidades preestabelecidas”.

Enfim, a funcdo social manifesta-se na prépria configuracao estrutural do di-
reito de propriedade, pondo-se concretamente como elemento qualificante na
predeterminacéo dos modos de aquisicdo, gozo e utilizacdo dos bens?'.

Mas é certo que o principio da funcdo social ndo autoriza a suprimir, por via
legislativa, a instituicdo da propriedade privada. Contudo, parece-nos que pode
fundamentar a socializagio de algum tipo de propriedade, onde precisamente
isso se torne necessario a realizacao do principio, que se poe acima do interesse
individual. Por outro lado, em concreto, também néo autoriza a esvaziar a pro-
priedade de seu contetido essencial minimo sem indenizacéo, porque este esta
assegurado pela norma de garantia do respectivo direito.

12. Voltando, agora, nossas vistas para a funcdo social da propriedade ur-
bana, temos, primeiramente, que lembrar que esse tipo de propriedade é um
tipico conceito do Direito Urbanistico, na medida em que a este cabe qualifi-
car os bens urbanisticos e definir seu regime juridico. A qualificacdo do solo
como urbano, porque destinado ao exercicio das fun¢ées urbanisticas ele-
mentares (habitar, circular, recrear e trabalhar), da a conotacdo essencial da
propriedade urbana. Esta, diferentemente da propriedade agricola, é resulta-
do jé da projecdo da atividade humana. Estd, portanto, impregnada de valor
cultural, no sentido de algo construido pela projecdo do espirito do homem.
Pois, pelo visto, ela s passa a existir e a se definir pela atuacao das normas
urbanisticas.

Por isso é que, na observacéo justa de Pedro Escribano Collado, a funcido
social da propriedade privada urbana repousa num pressuposto de primordial
importancia, qual seja, o de que a atividade urbanistica constitui uma funcdo
publica da Administracao, que, em consequéncia, ostenta o poder de determi-
nar a ordenacédo urbanistica das cidades, implicando, nisso, a iniciativa pri-
vada e os direitos patrimoniais dos particulares??. Nesse sentido é que se pode
darrazdo ao Min. Moreira Alves quando afirma que a funcao social da proprie-
dade urbana visa a atender as funcoes do Urbanismo, que se reduzem a quatro:

20. Cf. Fiorella D’Angelo, ob. cit., em Santoro-Passarelli, ob. cit., p. 135, e bibliografia ali
citada sob nota 26.

21. Idem,ibidem, p. 136.
22. Cf.ob.cit.,p.137.
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a habitacéo, o trabalho, a recreacdo e a circulacio dos homens dentro do ter-
ritério urbano®.

13. E em relagdo a propriedade urbana que a funcio social, como preceito ju-
ridico-constitucional plenamente eficaz, tem seu alcance mais intenso, ao atingir
o regime de atribuicdo do direito e o regime de seu exercicio. Pelo primeiro, cum-
pre um objetivo de legitimacao, enquanto determina uma causa justificadora da
qualidade do propriet. :. jrio. Pelo segundo, realiza um objetivo de harmoniza-
cdo dos interesses sociais e dos privativos do seu titular, através da ordenacio do
contetdo do direito.

Bem expressiva nesse sentido € a licao de Spantigati, tendo em vista o art. 3.°
da Constituicéo italiana, a que, no aspecto, corresponde o “caput” do art. 160 da
nossa, segundo a qual a funcao social da propriedade urbana “constitui um equi-
librio entre o interesse privado e o interesse publico que orienta a utilizacdo do
bem e predetermina seus usos, de sorte que se pode obter, nos modos de vida e
nas condi¢oes da moradia dos individuos, um desenvolvimento pleno da perso-
nalidade. Nesta construcéo estd claro que o interesse do individuo fica subordi-
nado ao interesse coletivo por uma boa urbanizacdo e que a estrutura interna do
direito de propriedade é um aspecto instrumental no respeitante ao complexo
sistema da disciplina urbanistica”*.

14. Essas consideracoes poem de manifesto o alcance que o principio da funcao
ptblica do Urbanismo, pressuposto da funcao social nesse ambito, tem em relacdo
ao direito de propriedade privada: a) de um lado, determinando- o direito do pro-
prietdrio; b) de outro, fixando-lhe o contetido, isto é, seu rendimento possivel®.

A determinacdo do direito de propriedade urbana € fruto dos planos urbanisti-
cos (gerais e especiais) e de outros procedimentos e normas legais, que definem
a qualificacdo urbanistica para cada parcela de terreno, determinando-se, assim,
o0 objetivo de propriedade®.

A fixagdo do conteuido do direito de propriedade urbana, isto €, das faculdades do
proprietdrio em relacdo a edificacdo- dos seus terrenos, pode produzir-se “ope le-
gis” ou pelos planos e normas edilicias”.

23. Cf. “Propriedade urbana no Brasil”, in loc. cit.

24. Cf. Federico Spantigati, ob. . cit., pp. 291-292.

25. Cf.,ainda, Pedro Escribano Collado, ob. cit., pp. 137-138.
26. Idem,ibidem,p 138.

27. Idem, ibidem, p. 143.
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Em outras palavras — concluimos, com Pedro Escribano Collado — “o direi-
to do proprietdrio estd submetido a um pressuposto de fato, a qualificacao urbanis-
tica dos terrenos, cuja fixacdo é da competéncia da Administracao, de natureza
varidvel, de- acordo com as necessidades do desenvolvimento urbanistico das
cidades, cuja apreciacdo corresponde também a Administragao”?.

15. Dai decorre que, quando o municipio, no uso de sua exclusiva competén-
cia urbanistica, interfere, por suas leis, nesse campo, nao estara, como se costu-
ma dizer, invadindo o campo de competéncia da Unido, porquanto nio estara
regulando as relacoes civis do direito de propriedade (competéncia federal),
mas o seu aspecto urbanistico (competéncia local), com fundamento no princi-
pio da funcéo social da propriedade, que, por defluir de preceito constitucional
plenamente eficaz, j4 predeterminara, s6 por si, o direito de propriedade e seu
conteudo.

16. As consideracdes que acabam de ser feitas ja delinearam o regime juridi-
co da propriedade urbana, que tem por objeto o solo urbano e as edificacoes er-
guidas sobre ele. O solo passa a ter qualificacdo urbana quando ordenado para
cumprir destino urbanistico, especialmente a edificabilidade e a “viabilidade”
de (“vidrio”), que néo sdo, por natureza, qualidades do solo. Essa qualificacdo
é funcido das normas urbanisticas, que lhe fixam o destino urbanistico, a que
fica vinculado o proprietario. Esse destino consiste primordialmente na orde-
nacio do terreno e na sua predeterminacdo a uma das fun¢oes urbanisticas ja
mencionadas. Mas a figura do destino urbanistico dos terrenos nio se resume
nisso, pois, como assinalou Garcia de Enterria, “o destino ¢ um instrumento de
ordenacao da propriedade que se planifica, através de sua natureza vinculante.
Isso significa que é a figura por meio da qual se constréi o direito de proprie-
dade... o destino cria uma utilidade legal que pode aproveitar ao proprietario e
que se contrapde a utilidade natural dos terrenos, identificada com sua nature-
za de rustico”.

E certo que o destino urbanistico delimita o direito de propriedade sobre os
terrenos. Ndo é menos certo, porém, que lhe acrescenta outros valores e outras
vantagens em favor do proprietario.

17. Pedro Escribano Collado lembra que, formalmente, o destino do solo nao
é senao conjunto de categorias através das quais ele adquire certa utilidade legal,
ja que sua utilidade natural é exclusivamente agricola; materialmente, é, a um

28. Ob. cit., p. 138.
29. “Apud” Pedro Escribano Collado, ob. cit., p. 183, sem citar a fonte.
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tempo, dita utilidade legal e o tipo de aproveitamento de que é suscetivel no mar-
co concreto em que estdo situados os terrenos. E, portanto — conclui — o instru-
mento que individualiza as distintas categorias de solo urbano®.

18. Vale dizer que a destinacdo urbanistica dos terrenos ¢ umautilidade acres-
cida a eles pelos planos e leis de carater urbanistico. Utilidade que se especifica
em varias modalidades, conforme o aproveitamento concreto definido para ca-
da terreno. A utilizacdo, por conseguinte, do solo urbano pelos proprietirios
depende da predeterminacao dada pela legislacdo e planos urbanisticos. O lote,
parcela de terreno destinada a edificacao, ¢ uma das modalidades predetermi-
nadas por via especialmente dos planos de parcelamento do solo para fins ur-
banos. O lote é, consequentemente uma criacdo da atividade urbanistica; surge,
pois, como uma utilidade legal do terreno: a edificabilidade. Veja-se, pois, que a
edificabilidade nao é algo de natural aos terrenos. O que é natural a eles é a pro-
ducéo das chamadas “riquezas naturais”. A edificabilidade é algo que surge com
a ordenagéo urbanistica do solo. E algo novo, acrescido, criado pelos planos e
normas urbanisticas, por mais elementares que- sejam, como no caso brasileiro.
Edificabilidade é qualificacdo legal que se atribui a algum terreno urbano. Essa
qualificacao é que possibilitaao proprietario exercer a faculdade de construir em
terreno urbano. Sem ela, a faculdade néo existe.

19. A figura juridica do destino dos terrenos urbanos e o principio da funcido
social da propriedade condicionam e informam o entendimento da faculdade
que se acha inscrita no art. 572 do CC, faculdade que se habituou denominar
“direito de construir”. Diz esse artigo que o “proprietdrio pode levantar em seu
terreno as construcdes que lhe aprouver, salvo o direito dos vizinhos e os regula-
mentos administrativos”.

20. Quando se fala em direito de construir, ou, no sentido mais estrito, em di-
reito de edificar em solo urbano, o texto doart. 572 do CC tera que ser interpreta-
do, hoje, tendo em vista as profundas transformacées nao s6 da realidade urbana,
mas, especialmente, das normas constitucionais sobre o regime da propriedade.
Sobretudo, ndo se pode dar a expressdo “direito de construir” ou “direito de edi-
ficar” o sentido de um direito subjetivo que, “in abstracto”, caiba ao proprietario
do terreno. O que o texto, em verdade, confere a este é uma simples faculdade,
que, como qualquer faculdade define-se, na licio de Paul Roubier, como “possi-
bilidade legal de op¢ao em vista da criacao de uma situacao juridica™'. Faculda-

30. Ob.cit.,p. 179.
31. Cf. Droits Subjectifs et Situations Juridiques, Paris, 1963, p. 163.

387

Sitva, José Afonso da. Disciplina Juridico-Urbanistica da Propriedade Urbana.
Revista de Direito Administrativo, Infraestrutura, RegulagGo e Compliance.
n. 13.ano 4. p. 379-388. Sdo Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 2020.



388  Revista D DIRETO ADMINISTRATIVO, INFRAESTRUTURA, REGULACAO E CompLiance 2020 © RDAI 13

des sido, no dizer do mesmo autor, “prerrogativas condicionadas, em principio,
isto é, prerrogativas cujo exercicio é subordinado a certas condi¢oes fixadas pelo
Direito objetivo”. E a faculdade de construir também o ¢, pois o dispositivo ci-
tado a confere, salvo os direitos dos vizinhos e os regulamentos administrativos.
Nestes entram todas as normas urbanisticas que, disciplinando a ordenacao do
solo urbano, fixando-lhe o destino, condicionam dita faculdade.

21. Acresce que a funcéo social da propriedade pode fundamentar destinos
diversos para os terrenos, determinando a atividade dos respectivos proprieta-
rios e o contetddo de seu direito. Com tal fundamento, € licito determinar-se,
p- ex., a inedificabilidade absoluta ou relativa de certos terrenos, que, em prin-
cipio, seriam edificaveis, e isto sem desapropriacdo, ainda que possa ocorrer a
necessidade de ressarcimento de prejuizos devidamente comprovados. O que se
quer, aqui, salientar é que o direito de propriedade privada nao pode superpor-se
ao preceito constitucional da sua funcéo social, ao ponto de impor a faculdade
de edificar onde o interesse publico aconselha a inedificabilidade. De outro lado,
a determinacao urbanistica, traduzida em planos ou projetos gerais ou especiais
de urbanismo, no sentido da densificacdo de alguma area urbana, revela funcao
social que se impde a propriedade de terrenos vagos, que justifica a imposicao
de edificar em certo prazo. Ora, contraria o principio da funcao social da pro-
priedade e conservacao de terrenos vazios nos centros urbanos, para fins de es-
peculacdo. Por isso, é plenamente licito impor a seus proprietarios o 6nus de sua
edificacdo em prazo determinado, sob pena de serem desapropriados, para cum-
primento da funcéo social indicada. Temos tido muito preconceito nesse senti-
do, porque ndo estamos levando em conta o alcance do principio da funcao social
da propriedade, que, no campo urbanistico, tem. ademais. como pressuposto
uma funcédo publica, que é precisamente a atividade urbanistica.

22. Paises europeus vém dando passos largos nessa matéria. O principio da
funcao social da propriedade urbana e a verificacéo de que o destino urbanistico
dos terrenos é algo criado, especialmente, a tese de que a edificabilidade dos ter-
renos urbanos é uma utilidade legal, ¢ uma qualificacao dada pelos planos e nor-
mas urbanisticas, vém fundamentando a desincorporacio do direito de construir
do direito de propriedade. De fato, a posicéo tradicional sustenta que o direito de
construir ¢ uma faculdade inerente ao direito de propriedade do terreno.

23. Na Itdlia, p. ex. a partir daqueles pressupostos, chegou-se a concluséo de
que o contrdrio € o que ocorre. O principio é o da inedificabilidade dos terrenos,

32. Idem,ibidem, p. 165.
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ja que, em verdade. seu destino natural é o da producédo agropecuaria. A edifica-
bilidade nao é da esséncia do terreno. Para que este se torne edificavel ha que so-
frer a atuacao urbanistica, ha de receber um “plus” especial, um valor, que vem
da configuracéo juridica decorrente da legislacdo urbanistica. Com base em tais
principios é que a Lei italiana 10, de 28.1.77, praticamente separou a faculda-
de de construir do direito de propriedade do lote, de tal sorte que o proprietério
deste somente podera edificar nele se ele estiver destinado a edificacéo e se ob-
tiver ndo a licenca para edificar, mas a concessao do direito de construir no caso
concreto.

Para muitos, essa problematica revela apenas mais um aspecto do que se tem
denominado “crise do Direito”. Para outros tantos, nao é senao um passo adiante
no ajustamento do juridico a dinamica das transformacoes sociais, de que pro-
mana, e que temos que conhecer, apreciar e compreender, sob pena de ficarmos
perdidos entre os cacos de uma realidade envelhecida.
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