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RESUMO

A funcdo social da propriedade resulta cumprida quando esta atende as
exigéncias da legislacdo. O presente trabalho buscou identificar se é possivel na
interpretacao do direito conceber-se a funcdo da social da propriedade urbana como
instrumento de protegdo de bem publico contra ocupacéo irregular de particular. O
direito a moradia é previsto na Constituicdo Federal como direito social, atualmente,
com o crescimento desordenado das cidades, muitos cidadao se encontram sem um
local para morar, e assim, acabam invadindo area publica. Porém, a mera alegagao
do direito a moradia ndo tem o condao de permitir a ocupacgao irregular em area
publica, eis que ndao pode se sobrepor ao cumprimento da fungao social de bem
publico, pois este, pertence a toda a coletividade, e ndo se pode dar maior valor ao
interesse de um s6 individuo em detrimento dos interesses de toda a populagao. A
hipotese apresentada responde afirmativamente ao problema proposto, ou seja, a
funcdo social da propriedade se vé cumprida quando ha conduta adequada ao

regime normativo da propriedade, 0 que nao acontece nas ocupacgoes irregulares.

Palavras-chave: Direito civil. Propriedade. Fung¢ao social. Ocupacéo irregular. Bem

publico.
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INTRODUGAO

O direito de propriedade, consagrado como direito fundamental pela
Constituicao Federal, esta atrelado ao cumprimento de sua fungao social. De acordo
com o Estatuto da Cidade que dispde sobre os artigos 182 e 183 do permissivo
constitucional, a funcdo social da propriedade € cumprida quando esta atende as

diretrizes tracadas no plano diretor da cidade.

Este trabalho pretende trazer contribuicbes em termos praticos e
tedricos. Em termos tedricos o trabalho € importante porque busca analisar o
cumprimento da fungao social da propriedade urbana, o que pode contribuir com
informacdes aos estudiosos da area, de modo a fornecer conteudo para elaboracao
de futuros estudos. Em termos praticos, este trabalho é relevante pois a questao da
ocupacao irregular por particular em bem publico é importante do ponto de vista do
papel do Estado na economia e na sociedade, pois, no Brasil, e principalmente no
Distrito Federal, a ocupagao por particular em bem publico € matéria corriqueira, e
acarreta diversas discussdées acerca do cumprimento da fungdo social da

propriedade publica e do direito a moradia.

Em termos gerais, o presente trabalho busca identificar se € possivel
na interpretacdo do direito conceber-se a funcdo da social da propriedade urbana
como instrumento de protecdo de bem publico contra ocupacgao irregular de
particular. A hipotese responde afirmativamente ao problema proposto conforme
argumentagao doutrinaria, legal e jurisprudencial a ser desenvolvido nos proximos

capitulos da presente pesquisa monografica.

No capitulo 1, far-se-a uma analise da doutrina contemporanea do
direito civil brasileiro acerca das generalidades do direito de propriedade e da
propriedade em si, como caracteristicas, modos aquisitivos, perda de propriedade
entre outros. Nos itens subseqlentes deste capitulo, sera abordada a funcéo social

da propriedade, e mais especificamente, a funcao social da propriedade urbana.

No capitulo 2 sera analisada a funcéo social da propriedade urbana

no plano normativo, que esta organizada nos ambientes constitucional, da legislagao



civil codificada e do Estatuto da Cidade. Impende destacar que a legislagao utilizada
neste capitulo, sera analisada de acordo com a ordem cronolégica, onde
primeiramente sera feita uma analise a luz da Carta Magna, onde serédo destacados
os artigos pertinentes a fungdo social da propriedade, ao direito a moradia e a
funcao social da propriedade urbana. Em segundo lugar, sera feita uma analise a luz
do Cadigo Civil de 2002, onde serao analisados os conceitos de propriedade, bens
publicos e atos ilicitos. E em terceiro, analisar-se-a a funcéo social da propriedade
urbana a luz do Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257 de 2001).

No capitulo 3, far-se-a uma analise jurisprudencial da ocupagao de
particular em bem publico. Primeiro sera apresentado acérddo de embargos
infringentes, com decisdo favoravel ao ndo reconhecimento da funcéo social da
propriedade urbana quando da ocupagao irregular por particular. Em contrapartida,
sera apresentado acérddao de apelacdo, onde se reconhece a fungao social da

propriedade urbana quando da ocupacéo irregular por particular.

O marco tedrico adotado neste trabalho é a doutrina contemporanea
do direito civil brasileiro. A metodologia utilizada sera bibliografica e documental
onde sera feita analise de livros doutrinarios brasileiros, assim como da legislagao e

da jurisprudéncia patria.



1 A DOUTRINA DA PROPRIEDADE E A SUA FUNGAO SOCIAL

Este capitulo trata da doutrina acerca do tema, far-se-a uma
pesquisa na doutrina contemporanea do direito civil brasileiro acerca das
generalidades do direito de propriedade e da propriedade em si, como
caracteristicas, modos aquisitivos, perda de propriedade entre outros. Nos itens
subsequentes sera abordada a fungdo social da propriedade, e mais

especificamente, a fungao social da propriedade urbana.
1.1 Propriedade: generalidades

A propriedade esta presente na vida do homem desde a antiguidade.
“Na Grécia e em Roma, trés instituicbes se mantinham inseparaveis: a familia, a
religido doméstica e o direito de propriedade” (NADER, 2013, p. 86). No Direito
Romano, a propriedade possuia o utendi, o fruendi e o abutendi, aplicaveis ao direito
atual, sendo o poder de usar, gozar e dispor. Essa concep¢cdo romana de
propriedade foi expandida pela Europa através dos glosadores. Ja na ldade Média,
com o surgimento dos feudos, a propriedade se tornou sindnimo de poder
(VENOSA, 2015, p.169-171).

Com a Revolugéo Francesa e o Cédigo de Napoledo a propriedade
tomou forma como direito absoluto e individual, porém, “esse exagerado
individualismo perde forca no século XIX com a revolucdo industrial [...] passa a ser
buscado um sentido social na propriedade” (VENOSA, 2015, p.171). Assim, ha uma
flexibilizacao do direito de propriedade, onde ao decorrer do Século XX o estado se
viu obrigado a alterar essa visao individualista, que agora, deveria estar subordinada
a funcgao social (COELHO, 2013. p. 70-73).

A propriedade é objeto de estudo de diversas areas do
conhecimento, como Economia, Filosofia e Sociologia. No Direito, o estudo da
propriedade esta inserido nos Direitos Reais, também chamado de Direito das
Coisas, que por sua vez estdo inseridos no ambito do Direito Privado. A propriedade

€ considerada um direito patrimonial (NADER, 2013, p. 88-89), e também um direito



amplo, que “fica submetido a senhoria do titular, do dominus, do proprietario”
(VENOSA, 2015, p. 180).

Diniz (2010, p. 114) conceitua o direito de propriedade como: “o
direito que a pessoa natural ou juridica tem, dentro dos limites normativos, de usar,
gozar e dispor de um bem corpéreo ou incorporeo, bem como de reivindica-lo de

quem injustamente o detenha”. De acordo com Rosenvald (2004, p. 16):

“O direito de propriedade é o mais solido e amplo de todos os direitos
subjetivos patrimoniais. E o direito real por exceléncia, em torno do
qual gravita o direito das coisas. E um direito complexo, que consiste
em um feixe de atributos consubstanciados nas faculdades de usar,
gozar dispor e reivindicar a coisa que |lhe serve de objeto”.

O dominus tem o poder de usar, gozar e dispor da coisa, que
correspondem os poderes de agir e as faculdades pertencentes ao proprietario
(ROSENVALD, 2004, p. 21). Por direito de usar, o jus utendi, se entende que o
dominus pode se utilizar da coisa, sem mudar a sua esséncia ou, segundo Nader,
(2013, p. 90) sem destrui-la. Por exemplo, pode o dono de imdével morar nele, aluga-
lo, ou simplesmente manter o imével cercado sem ser utilizado, tudo isso em
decorréncia da faculdade de usar a coisa (VENOSA, 2015, p. 180-182). Em resumo,
o direito de usar “é a faculdade do proprietario de servir-se da coisa de acordo com
sua destinagdo econémica” (ROSENVAL, 2004, p. 21).

O direito de gozar, jus fruendi, significa que o proprietario possui o
poder de perceber frutos civis e explorar economicamente a coisa (GONCALVES,
2011, p. 106-107) ou seja, o proprietario possui o direito de extrair da coisa
beneficios e vantagens (VENOSA, 2015, p. 182). Sao exemplos do jus fruendi o

usufruto e a habitagdo como formas de gozar da coisa (DINIZ, 2010, p. 115).

E por fim, o direito de dispor, jus abutendi, que pode ser material ou
juridico. E “a capacidade de o proprietario de se desfazer do objeto, seja
consumindo-o, alienando-o ou dando-lhe qualquer outra destinacido, atendidos os
requisitos em lei” (NADER, 2013, p. 90). A disposi¢do da coisa ocorre quando, por
exemplo, o dominus resolve alienar a coisa, ja a disposi¢ao juridica pode ocorrer
com o usufruto ou a hipoteca (ROSENVALD, 2004, p. 19-23).



A doutrina cita as principais caracteristicas do direito de propriedade,
sdo elas: a exclusividade (NADER, 2013, p. 91; ROSENVALD, 2004, p. 23;
TARTUCE, 2014, p. 123), a perpetuidade (GOMES, 2009, p. 110; ROSENVALD,
2004, p. 24; DINIZ, 2010, p. 116; TARTUCE, 2014, p. 23) e a elasticidade (GOMES,
2009). Como exclusividade podemos entender que o dominus possui poder sobre a
coisa, excluindo os outros (NADER, 2013, p. 91), pois € impossivel que a mesma
coisa pertenca exclusivamente e simultaneamente a mais de uma pessoa ao mesmo
tempo (ROSENVALD, 2004, p. 22).

A propriedade possui carater perpétuo, também chamado de
irrevogavel, pois, sua duragdo ndo possui limite temporal, e em regra, ndo se
extingue pelo ndo uso (GONCALVES, p. 110; TARTUCE, p. 124). Gomes (2009, p.
110) destaca a elasticidade, que pode ser contraida ou distendida quanto ao seu

exercicio, conforme seus atributos destacaveis sdo colocados ou retirados.

A propriedade pode ser especificada em plena ou restrita. A
propriedade plena se da quando o titular tem o direito de usar, gozar, dispor e
também o direito de persegui-la e reivindica-la de quem injustamente a detenha
(DINIZ, 2010, p. 120-121), ou seja, quando ela engloba todos os poderes da Lei Civil
(NADER, 2013, p. 91). J4& a restrita, ocorre quando um ou mais poderes do
proprietario sao transferidos para outrem, Diniz (2010, p. 120) exemplifica o caso do
usufruto, onde o proprietario perde a faculdade de usar e gozar da coisa que agora

esta em posse do usufrutuario.

Além dessas espécies, a propriedade pode ser dividida em perpétua
ou resoluvel. A propriedade perpétua advém de uma das principais caracteristicas
da propriedade que, no caso, seria a perpetuidade. Em carater excepcional, ha a
propriedade resoluvel, também chamada de revogavel, que ocorre “quando no
proprio titulo de sua constituicdo, por sua prépria natureza ou pela vontade do
agente ou das partes, se contém condi¢ao resolutiva” (GOMES, 2009, p. 114), um
exemplo de propriedade resoluvel é a retrovenda com dominio do comprador (DINIZ,
2010, p. 121).
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O poder do dono pode recair sobre coisas moveis ou imoveis. “O
problema da extensao do direito de propriedade deve ser encarado sob o aspecto
real do poder juridico de disposicao que compete ao titular do direito” (GOMES,
2009, p. 133). A extensao da propriedade de coisas moveis é de facil delimitagao,
pois estas ocupam um espacgo determinado. Porém, a extensdo das coisas imoveis
€ mais complexa (GOMES, 2009, p. 133), como exemplo, como saber até qual

profundidade pode o dono de imovel cavar em seu terreno.

De acordo com Nader (2013, p. 96), a lei ndo estabelece exatamente
a extensdo da propriedade em relacdo ao subsolo e ao espaco aéreo, se entende
que essa extensdo deve condizer ao “espaco necessario para a realizacdo de
projetos” (NADER, 2013, p. 96). Além da extensdo do espago aéreo e do subsolo,
chamada de extensao vertical, Gomes (2009, p.138) salienta também a extensao as

partes integrantes, que o autor conceitua partes integrantes como:

“Tudo quanto é incorporado permanentemente ao solo, de modo que
nao se possa retirar sem destruicdo, modificagdo, fratura ou dano
intencionalmente empregado no imdvel pelo proprietario em sua
exploragdo industrial, aformoseamento ou comodidade, constitui
parte integrante do bem principal”.

As partes integrantes relativas a propriedade se estendem as partes
essenciais, ou seja, aquelas que nao podem ser separadas da coisa sem destrui-la
ou deteriora-la (GOMES, 2009, P. 139).

A propriedade movel ou imoével pode ser adquirida de diversas
formas pelos chamados modos aquisitivos de propriedade. A aquisicdo da
propriedade, seja ela mével ou imoével, depreende de um titulo ou justa causa, titulo
este que advém da natureza ou manifestagao da vontade do homem (NADER, 2013,
p. 105).

A aquisi¢cao da propriedade pode se dar de maneira originaria ou
derivada. Na forma originaria a aquisi¢ao do direito real ocorre sem vinculo causal
com a anterior titularidade, porém na forma derivada, no momento da transferéncia
de propriedade, ha vinculagao causal (PENTEADO, 2014, p. 313).
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Sao considerados modos originarios de aquisicdo a ocupagao,
usucapiao e acessao natural, onde todos os outros modos, como a tradicdo e a
transcricdo, sao considerados derivados (GOMES, 2009, p. 159). A importancia
desta classificagao se da pelo fato de que, na aquisigao originaria, a coisa se une ao
patrimdnio do comprador, em toda a sua plenitude, sem vicio ou gravame, enquanto
na aquisi¢ao derivada a coisa se incorpora “com os mesmos atributos, restricoes e
qualidades que possuia no patriménio do transmitente” (GOMES, 2009, p. 161), ou

seja, € adquirida com eventual vicio ou gravame anterior.

A propriedade imdével pode ser adquirida através da usucapido, do
registro do titulo de transferéncia, da acessao e do direito hereditario. Os modos de
aquisicao de propriedade estao contidos na lei civil, Rosenvald (2004, p. 44) ressalta
que ha outras formas de aquisicdo de propriedade imobiliaria, como o casamento
em comunhao universal de bens e a adjudicacdo compulsoéria. J& a aquisicao da
propriedade movel se da pela usucapidao, ocupacgao, achado do tesouro, tradicao,

especificacao, confusdo e comistao.

Do mesmo modo que pode-se adquirir a propriedade também é
possivel perdé-la. As conjunturas de perda da propriedade originam-se da iniciativa
do titular do direito sobre questao relacionada a coisa ou em relacdo a modificacao
do direito (VENOSA, 2015, p. 274), ou seja, por se tratar de direito perpétuo,
somente pode haver a perda da propriedade ou pela vontade do dono ou por alguma
causa legal, em regra, 0 n&o uso nao implica em perda propriedade (GONCALVES,
2011, p. 145). A perda da propriedade pode ser voluntaria, através da alienagao,
abandono e renuncia, ou involuntaria, pelo perecimento e desapropriacao
(ROSENVALD, 2004, p. 114).

A perda da propriedade por alienagao ocorre quando se transfere o
direito de propriedade de uma pessoa para outra, como nos casos de compra e
venda, troca e permuta (TARTUCE, 2014, p. 208). Quando o dono da coisa a
abandona, seja ela modvel ou imovel, sem a intencdo de ter a coisa consigo
novamente, ocorre a perda de propriedade através da aquisi¢cao de outra pessoa por

usucapiao, se forem bens imdveis, ou ocupacao, se forem bens moéveis. Quando a
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coisa perece, ha a perda da propriedade, res perit dominu, a coisa perece para o

dono.

O direito de propriedade € um direito fundamental garantido na
Constituicdo Federal', onde se englobam os direitos de usar, gozar e dispor da

coisa, desde que atendam a fungao social.
1.2 Propriedade e fungao social

O direito de propriedade é inseparavel da funcao social, € um direito
humano essencial, tanto no meio urbano quanto no meio rural (TEPEDINO, 2000, p.
399). A funcdo social estd presente no artigo 5° inciso XXIIl, do permissivo
constitucional® como uma garantia fundamental. Silva (2014, p. 272) salienta que a
Constituicao Federal somente garante o direito de propriedade, quando esta atende
a fungao social. Tepedino (2000, p. 429) enfatiza a fungdo social da propriedade
como um elemento da estrutura do préprio direito de propriedade, onde reflete tanto

em seu conteudo quanto em seu conceito.

Para Rosenvald (2004, p. 31), a fungao social “é um principio basico
que incide no préprio conteudo do direito de propriedade”, onde a funcéo social se
soma as faculdades de usar, gozar, dispor e reivindicar, como um quinto
componente que desempenha poder de dominio sobre os outros. A propriedade e a
funcdo social se complementam, “como principios da mesma hierarquia”
(ROSENVALD, 2004, p. 29).

De acordo com Fernandes (2000, p. 63), o principio da fungao social
€ condicionante da propriedade privada, onde a fungdo social é utilizada para
conciliar os interesses individuais e coletivos. Rosenvald (2004, p. 28) coloca que
somente ha legitimidade para se proteger um direito individual, se este estiver em

consonancia com os direitos da coletividade.

T Art. 5°. XXIl - é garantido o direito de propriedade (BRASIL, 1988).
2 Art. 5°. XXl - a propriedade atendera a sua fungao social (BRASIL, 1988).
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Dizer que a propriedade deve atender a funcao social revela a face
funcional desse direito real a ser realizado ndo s6 no interesse individual, mas de
acordo com o interesse social, onde ambos devem estar em uma relagdo de
equilibrio (PENTEADO, 2014, p. 201). Ou seja, o direito de propriedade se torna
“‘uma complexa situagao juridica” onde estdo presentes os poderes do dominus
concomitantemente com obrigagdes que devem ser prestadas diante da sociedade
(ROSENVALD, 2004, p. 29).

A funcdo social da propriedade impde limites ao desempenho do
proprietario (ROSENVALD, 2004, p. 29), porém, nao se refere ao exercicio do direito
de propriedade. Rosenvald (2004, p. 30) aponta:

“[...] a fungado social nao se relaciona ao exercicio de propriedade.
Vai além, pois penetra na sua prépria estrutura e substancia,
traduzindo-se em uma necessidade de atuagao positiva por parte do
titular, pautada no estimulo a obrigagdes de fazer, consistentes em
implementacdo de medidas econbmicas habeis a impulsionar a
adequada exploragdo do bem e a consequente circulagdo de
capitais, com a finalidade de promover o desenvolvimento econédmico
e social [...] .

A propriedade rural deve preencher determinados requisitos para
cumprir a funcéo social. Por exemplo, uma propriedade rural que nao respeitar o
direito dos seus trabalhadores, ndo atende a funcéo social (TEPEDINO, 2000, p.
414). A propriedade urbana também deve preencher requisitos para cumprir sua
funcao social, como exemplo, deve atender as exigéncias de ordenagao da cidade
(TEPEDINO, 2000, p. 416).

A funcao social da propriedade nado deve ser confundida com suas
limitagbes (ROSENVALD, 2004, p. 30; TEPEDINO, 2000, p. 419; SILVA, 2014, p.
284). A fungado social alcanga a prépria substancia da propriedade, enquanto a
limitagdo somente alcanga o exercicio do direito (TEPEDINO, 2000, p. 420). A
propriedade sofre limitagcdes em razdo por exemplo, do direito de vizinhanca e do
poder de policia da Administragdo Publica (TEPEDINO, 2000, p. 419). Caso nao

seja cumprida a fungcdo social, pode a propriedade sofrer sangdes, como a



14

desapropriacdo, prevista no artigo 182, § 4°, da Constituicdo Federal® (GAMA, 2011,
p. 228).

Contudo, deve-se destacar que a propriedade continua transmissivel
e exclusiva, e o fato de que a propriedade pode sofrer sangdo como a
desapropriacdo, ndo quer dizer que sua esséncia sera prejudicada (GOMES, 2009,
p. 127). De acordo com Tepedino (2000, p. 418), “o proprietario mantém seu status
de dono, apesar da necessidade de controle social sobre seu comportamento”,
porém, este controle ndo afasta os direitos de gozo e exercicio, ela pode ser
considerada uma “mola impulsionadora dos direitos de senhoria” (TEPEDINO, 2000,

p. 418), pois dificulta o desperdicio da propria propriedade.

Na Carta Magna, estdo presentes diversos tipos de propriedade,
como a propriedade privada, a propriedade urbana, a propriedade industrial, a
propriedade publica entre outras. Elas se distinguem pois cada uma esta sujeita a
diferentes normas e se diferenciam porque a aplicacdo da funcdo social em cada
uma delas se da de forma diversa, pois o principio da funcdo social visa a
destinacdo do bem, que pode ser diferente para cada tipo de propriedade
(SPANTIGATI 1973, apud. SILVA, p. 276, 2014).

A propriedade publica é aquela que tem como titular entidades de
direito publico, como a Unido, os Estados, Distrito Federal, Municipios e suas
correspondentes autarquias e fundagdes de Direito Publico (SILVA, 2014, p. 277; DE
MELLO, 2003, p. 779), com base no artigo 98 do Cédigo Civil*. Os bens publicos
podem ser divididos quanto a sua destinacéo, sao eles: i) bens de uso comum do
povo, que sdo aqueles destinados ao uso de todos sem distingcbes como as calgcadas
e pragas; ii) bens de uso especial, que sao os bens destinados a realizagado de

atividades publicas, como as reparticbes publicas, e também os museus e

* Art. 182. § 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no
plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano néo edificado,
subutilizado ou nao utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena,
sucessivamente, de: [...] lll - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de
emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em
parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagao e os juros legais.
(BRASIL, 1988)

* Art. 98. Sdo publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito
publico interno; todos os outros sao particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem
(BRASIL, 2002).
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universidades que os administrados podem dispor; iii) € por fim os bens dominicais,
que sao os proprios bens do Estado, que ndo estdo destinados ao uso comum nem
ao uso especial (MELLO, 2003, p. 780). Sobre as modalidades de bens publicos, Di
Pietro (2006, p. 5) salienta:

“‘existem duas modalidades: os bens do dominio publico que se
submetem a regime juridico de direito publico (bens de uso comum
do povo e bens de uso especial) e os bens do dominio privado, que
se sujeitam a regime juridico de direito privado, parcialmente
derrogado pelo direito publico (bens dominicais). A principal diferencga
diz respeito a inalienabilidade dos primeiros [...] € a alienabilidade
dos ultimos”.

Sobre a fungao social da propriedade publica, existem divergéncias
doutrinarias em relacdo a aplicabilidade, ou ndo, da fungao social a este tipo de
propriedade. A primeira corrente aponta que a funcdo social ndo se aplica a
propriedade quando se tratar de bem publico (ABE, 2008) e a segunda defende que
a propriedade publica possui fungao social (DI PIETRO, 2006).

A corrente defendida por Abe (2008), sustenta a ndo aplicabilidade
da funcgao social quando tratar de bem publico. Primeiramente, a autora salienta que
ha distincdo entre os principios do direito de propriedade publica e os principios de
direito da propriedade privada, onde ndo podemos tratar com equivaléncia esses
direitos (ABE, 2008, p. 137).

A autora também salienta que no Brasil os bens publicos sédo regidos
por diversos regimes juridicos, como exemplo, praias, terras da marinha e iméveis
urbanos, onde possuem destinagdes diferenciadas (ABE, 2008). Além disso, o titular
do bem publico, seus administradores e seus beneficiarios, sdo agentes diferentes,
ou seja, o titular do bem é o poder publico, seus administradores séo os gestores
publicos e os beneficiarios sdo a coletividade (ABE, 2008, p. 139). Diferentemente
do bem privado, onde seu titular, administrador e beneficiario € o dono. Assim, Abe
(2008, p. 153) conclui pela incompatibilidade da aplicagdo da funcédo social a
propriedade publica, onde afirma que se aplicavel, haveria um “afastamento e
enfraquecimento injustificados do regime juridico publico” (ABE, 2008, p. 153), como

exemplo, afetaria o principio federativo, a imunidade tributaria, entre outros.
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Di Pietro (2006), defensora da corrente contraria, sustenta que o
poder publico deve garantir o bem-comum e o interesse publico, logo, o patriménio
publico deve ser utilizado com esta finalidade, podendo se falar assim, em funcao
social da propriedade de bem publico. Silva (2014, p. 283) também defende que a
funcao social se aplica aos bens publicos, o autor salienta que a disposi¢ao do artigo
5°, inciso XXIIl, da Constituicdo Federal que diz in verbis “a propriedade atendera a
sua funcao social” é suficiente para se entender que a fungao social se aplicada a
todos os tipos de propriedade. Sobre a fungao social da propriedade publica, Mazza
(2015, p. 732) aponta:

“Quanto a propriedade publica, o cumprimento de sua fungéo social,
além dos requisitos gerais exigidos para qualquer propriedade, esta
relacionado com atendimento da afetacdo especifica no caso de
bens de uso especial e do uso multiplo caracteristico dos bens de
uso comum do povo”.

Di Pietro (2006) afirma que a funcdo social é inerente aos bens
publicos de uso comum do povo e de uso especial. A aplicacdo da funcio social a
propriedade privada vem de forma expressa na Constituicdo, ja em relagdo a
propriedade publica, a aplicagao da funcido social vem de forma implicita, que se
define por orientagdes a serem seguidas pelo poder publico (DI PIETRO, 2006, p. 2).
A funcgao social da propriedade publica impde um dever ao poder publico, o dever de

disciplinar e fiscalizar a utilizagdo do bem (DI PIETRO, 2006, p. 2).

E possivel a utilizacdo de bem publico por particular, pois os bens
publicos devem ser utilizados da melhor forma possivel para atingir o maximo de
proveito a sociedade (DI PIETRO, 2006, p. 2). Como exemplo, o uso de uma
calgada, que é de uso comum do povo, para realizacdo de uma feira de arte, neste
caso ha a utilizagado de bem publico por particular, porém ha também beneficio para
a sociedade (DI PIETRO, 2006, p. 6).

O Poder Publico pode limitar ou ampliar o uso do bem publico,
devendo sempre se orientar pelo interesse da sociedade. Di Pietro (2006, p. 12)
conclui pela compatibilidade da funcéo social com a propriedade publica, e salienta

que a imposicao da funcao social a propriedade publica impde um dever ao poder
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publico, logo, se torna um direito de todos, podendo ser pleiteado através de acgdes

civis publicas e agdes coletivas.
1.3 Funcao social da propriedade urbana

O conceito unitario de propriedade se expandiu e tornou-se
maleavel, ha diversos tipos de propriedade sob regimes legais distintos (PRATA,
2000, p. 186). A Constituicdo portuguesa distingue dois tipos de propriedade, séo
elas a publica e a privada, onde a publica se subdivide em propriedade social e
propriedade publica propriamente dita, e a privada se subdivide em cooperativa e
nao cooperativa (PRATA, 2000, p. 188).

O ordenamento juridico brasileiro reconhece que ha diversas
estruturas de propriedade, e assim distintas maneiras de cumprimento da funcao
social. Salienta Tepedino (2000, p. 465) que a propriedade sofreu diversas
alteragdes ao longo dos anos, o que resultou em sua fragmentagdo em varios tipos
de propriedade e também na inclusdo da funcdo social em sua esséncia.
Corroborando com Tepedino (2000), Gama (2011, p. 236) aponta que existem
diferentes formas de propriedade sob regimes juridicos distintos, como a
propriedade urbana, a propriedade rural, a propriedade intelectual e a propriedade

acionaria.

A propriedade imével urbana é disciplinada pelo Cdédigo Civil, pelo
Estatuto da Cidade e pela Constituicao Federal (GOMES, 2009, p. 119). A distingao
entre propriedade urbana e propriedade rural € importante e gera divergéncias na
doutrina. Ha duas posi¢des, a primeira defende que é considerado urbano todo
imovel que esteja localizado dentro do perimetro da cidade, e que é rural toda
propriedade que esteja dentro do perimetro rural. A segunda corrente, com apoio no
Estatuto da Terra (Lei n. 4.504 de 1964), defende que esta distingdo, segundo a Lei
se da principalmente segundo a sua destinagdo, e ndo quanto a sua localizagao®.

Neste sentido, defensores da segunda corrente, Nery e Nery (2012, p. 747) apontam

® “O critério da localizagédo do imével é insuficiente para que se decida sobre a incidéncia do IPTU ou
do ITR, sendo necessario observar-se o critério da destinagao econémica, conforme ja decidiu a
Egrégia 2 Turma, com base em posicionamento do STF sobre a vigéncia do DL n. 57 de 1966
(AgRg no Ag 498.512 — RS, 2 Turma. Relator: Ministro Francisco Peganha Martins. DJe: 16 de maio
2005. (BRASIL, 2005)
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que a classificacdo dos imdéveis urbanos se da “nao s6 pela sua localizacdo na zona

urbana, mas também pela destinacido que lhes é dada”.

Com a Constituicdo de 1988, o Direito Urbanistico foi reconhecido
como ramo de direito autbnomo (FERNANDES, 2000, p. 21). A concepg¢ao de
urbanismo envolve n&do apenas a estética da cidade, mas também, o dever de fazer
com que a cidade desenvolva sua fungao social assim como propiciar o bem-estar
da coletividade. O urbanismo se da através da politica urbana, Carvalho Filho (2013,

p. 17) define politica urbana como:

“conjunto de estratégias e agdes do Poder Publico, isoladamente ou
em cooperagdo com o setor privado, necessarias a constituicao,
preservagao, melhoria e restauragdo da ordem urbanistica em prol
do bem-estar das comunidades”.

Carvalho Filho (2013, p. 21) aponta como principais objetivos da
politica urbana o desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e o das funcdes
sociais da propriedade urbana. Por sua vez, Fernandes (2000, p. 153) sublinha que
o principal objetivo da politica urbana €& “ordenar o pleno desenvolvimento das

fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”.

A funcdo social da propriedade é principio estruturante do Direito
Urbanistico e o seu cumprimento esta correlacionado com o cumprimento ou nao
das diretrizes previstas em lei (FERNANDES, 2000, p. 63). A fungdo social da
propriedade urbana esta prevista no artigo 182, § 2°, da Constituicao Federal, que
diz in verbis: “A propriedade urbana cumpre sua fungao social quando atende as

exigéncias fundamentais de ordenacgao da cidade expressas no plano diretor”.

O Estatuto da Cidade impde normas que possuem interesse social e
que estatuem o uso da propriedade urbana em favor do bem da coletividade
(ROSENVALD, 2004, p. 35). O plano diretor, utensilio basico da politica urbana, é
obrigatério para qualquer cidade com mais de vinte mil habitantes (DI PIETRO,
2014, p. 137), e esta disciplinado no Estatuto da Cidade, Silva (2010, p. 138)

conceitua plano diretor como:
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‘Instrumento de atuagdo da fungido urbanistica dos Municipios,
constitui um plano geral e global que tem, portanto, por fungcao
sistematizar o desenvolvimento fisico, econdbmico e social do
territério municipal, visando o bem-estar da comunidade local”.

Em consonancia com Silva (2010, p. 138), Fernandes (2000, p. 153)
conceitua plano diretor como “instrumento basico da politica de desenvolvimento e
de expansao urbana”. No plano diretor sdo tragcados os meios e 0s objetivos da
politica urbana para o planejamento da cidade. A fung¢do social da propriedade
urbana é cumprida quando esta atende as diretrizes apresentadas no plano diretor
da cidade, ou seja, deve-se atender as exigéncias do plano diretor para que se dé a
configuragédo da fungéo social da propriedade, é “irrefutavel a relagdo entre o direito
de propriedade e o plano diretor’” (CARVALHO FILHO, 2013, p. 343). Fernandes
(2000, p. 155) salienta:

“a Constituicdo confere ao plano diretor atribuigdo também para,
integradamente as diretrizes de agdo publica, definir as diretrizes
para a legislagdo urbanistica, subordinando a agao privada sobre o
solo urbano a funcéao social”.

Na Constituicdo de 1988 a funcgao social foi definida como elemento
imprescindivel para se designar os direitos de propriedade imobiliaria urbana
(FERNANDES, 2000, p. 21). Para Carvalho Filho (2013, p. 19) o bem-estar dos
cidadaos ja esta incluso no desenvolvimento da fungao social da cidade, para o
autor, desenvolver as fungdes sociais da cidade “representa implementar uma série
de agdes e programas que tenham por alvo a evolugdo de varios setores que
compde uma comunidade” (CARVALHO FILHO, 2013, p. 19).

Para Rodrigues (2002, p.12), a imposi¢gao do cumprimento da fungao
social de imdvel urbano ndao se aplica apenas ao proprietario, mas também aos
possuidores e detentores. A partir do momento que se torna detentor, este se obriga
com a sociedade a cumprir a fungdo social do imovel urbano, isto porque, a
sociedade ndo sabe se aquele que esta no lote € o detentor, possuidor ou
proprietario, “a comunidade como um todo é credora da fungdo social tanto da
detencgao, quanto da posse de imével urbano” (RODRIGUES, 2002, p. 13).
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O municipio disciplinara o cumprimento de sua funcao social através
do plano diretor ou de leis organicas locais, que irdo dispor sobre o crescimento da
cidade, devendo suprimir o crescimento de areas com fins de especulacao
(ROSENVALD, 2004, p. 35).

Assim, como os outros tipos de propriedade, a propriedade urbana
também pode sofrer sangdes (SILVA, 2010, p. 74). O proprietario, possuidor ou
detentor deve utilizar economicamente e socialmente seu imével urbano, pois
somente assim estard cumprindo sua fungdo social (RODRIGUES, 2002, p. 15).
Silva (2010, p. 76) destaca a desapropriagcdo como forma de sanc¢éo, o autor as
divide em dois tipos, previstos na Constituicao, sdo eles: i) a desapropriagdo comum,
que se funda no interesse publico, social ou utilidade publica, previsto nos artigos 5°,
XXIV® e 182, § 3%, da Carta Magna; ii) desapropriacdo-sancdo que ocorre quando

ha descumprimento das estipulacdes previstas para o cumprimento da fungao social.

Fernandes (2000, p. 154) ressalta que no caso da propriedade que
esta ociosa ou sendo subutilizada, nesse caso, € possivel a intervencao do Poder
Publico para que haja a garantia do cumprimento da fungao social, com fulcro no
artigo 182, § 4°, da Constituicdo Federal®. Rosenvald (2004, p. 35) destaca que o
artigo citado impde uma delimitagcado as sang¢des do estado, que tém como objetivo
adequar o uso da propriedade ao crescimento urbano e ao bem-estar da
comunidade. Penteado (2011, p. 242) aponta que o Estatuto da Cidade impde estas
sancdes para serem utilizadas como instrumentos de melhoria do bem-estar da

cidade.

€ Art. 5°. XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriagdo por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados os
casos previstos nesta Constituicdo. (BRASIL, 1988)

" Art. 183. § 3° Os iméveis publicos nao serao adquiridos por usucapido. (BRASIL, 1988)

® Art. 182. § 4°. E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no
plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano néo edificado,
subutilizado ou nao utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena,
sucessivamente, de: | - parcelamento ou edificagdo compulsérios; Il - imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana progressivo no tempo; lll - desapropriagdo com pagamento mediante
titulos da divida publica de emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de
resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da
indenizagao e os juros legais. (BRASIL, 1988)
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Da leitura do artigo 182, caput, da Constituicdo Federal®, Rodrigues
(2000, p. 24) destaca que nao s6 a propriedade possui fungao social, mas que as
cidades também possuem fungao social. Para o autor, as cidades possuem funcao
social pois sdo formadas por imoveis urbanos e bens publicos, onde ambos
cumprem uma fungao social. Rodrigues (2000, p. 26) vai além, e ressalta que os
cidadaos também devem cumprir a funcdo social, e que se cumprirem, sua

propriedade urbana e sua cidade por consequéncia também a cumprirao.

A organizagdo do crescimento das cidades é importante pois faz
com que se impecga o crescimento desordenado e a destruicdo do meio ambiente
(RODRIGUES, 2002, p. 29), eis que com o passar dos anos, muitas cidades
cresceram de forma desorganizada, gerando violéncia, espagos obsoletos e danos
ao meio ambiente. As normas preocupam-se com a devida utilizagdo do solo para
que seus proprietarios possam utiliza-lo de forma correta, cumprindo sua funcao
social (VENOSA, 2015, p. 177). O Estatuto da Cidade “tem em mira colocar o
cidadao em um local urbano e meio ambiente eficientes onde possa realizar seus
designios com sua familia, no que se denomina desenvolvimento sustentavel”
(VENOSA, 2015, p. 178).

Deve o administrador publico visualizar o crescimento da cidade no
futuro, para assim, evitar que a cidade cresga de forma desorganizada e crie
aglomeracgdes, que podem gerar segregacao residencial (TEPEDINO, 2000, p. 469).
Por exemplo, se houver a constru¢cao de varios prédios residenciais, com diversos
andares e apartamentos, tais construcdes terdo um impacto nos servigos publicos
de fornecimento de agua, luz e esgoto, logo para evitar tais problemas, o controle
deve ser rigido (TEPEDINO, 2000, p. 470).

A funcao social da propriedade urbana no plano normativo esta
organizada nos ambientes constitucional, da legislacéo civil codificada e do Estatuto

da Cidade. Seu desenvolvimento sera detalhado no préximo capitulo.

° Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes. (BRASIL, 1988)
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2 A PROTEGAO JURIDICA DO BEM PUBLICO E A OCUPAGAO IRREGULAR
DE PARTICULAR NO ORDENAMENTO JURIDICO

Este capitulo trata do ordenamento juridico acerca do tema. Para
compreender como essas tematicas tem sido investigada na legislagao, e como elas
se relacionam, foi realizada uma analise da Constituicdo Federal, do Cdédigo Civil e
do Estatuto da Cidade. Impende destacar que a legislacao utilizada neste capitulo,
sera analisada de acordo com a ordem cronoldgica, onde primeiramente sera feita
uma analise a luz da Carta Magna de 1988, onde serdo destacados os artigos
pertinentes a funcao social da propriedade, o direito a moradia e a fung¢ao social da
propriedade urbana. Em segundo lugar, sera feita uma analise a luz do Cdédigo Civil
de 2002, onde serao analisados os conceitos de propriedade, bens publicos e atos
ilicitos. E em terceiro, analisar-se-a a fung¢ao social da propriedade urbana a luz do
Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257 de 2001).

21 A protecao juridica do bem publico e a ocupagao irregular de particular

na Constituicao Federal de 1988

A ordem juridica € uma hierarquia de normas, onde umas estdo em
situacao superior e outras em situagao inferior, elas ndo estdo dispostas lado a lado
no mesmo plano (FERREIRA FILHO, 2010). A validade juridica de uma norma se da
através da sua criagdo de acordo com outra norma e assim em diante, até
chegarmos na norma fundamental, que é o fundamento de validade das normas
criadas a partir dela (KELSEN, 2009, p. 247). A Constituicdo Federal é a norma que
esta no escaldo mais elevando do ordenamento juridico brasileiro, € a lei suprema,
todas as leis sdo a ela subordinada, e nenhuma lei pode ir contra ela (FERREIRA
FILHO, 2010, p. 46). Segundo Ferreira Filho (2010, p. 37):

‘O termo Constituicdo é [...] usado para designar a organizagao
juridica fundamental, [...] por organizagdo juridica fundamental
entende-se, segundo a licdo de Kelsen, o conjunto das normas
positivas que regem a produgdo do direito. Isto significa, mais
explicitamente, o conjunto de regras concernentes a forma do
Estado, a forma do governo, ao modo de aquisigado e exercicio do
poder, ao estabelecimento de seus 6rgaos, aos limites de sua agao”.
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No artigo 5° que trata dos direitos fundamentais, o direito de

propriedade esta previsto no inciso XXII"

e sua protecdo, desde que atenda a
funcdo social, esta presente no inciso XXIII'". O direito & propriedade é um direito
fundamental explicito, que esta no inciso XXII que diz in verbis “é garantido o direito
de propriedade”, porém este direito esta condicionado ao inciso seguinte, que fala “a
propriedade atendera a sua fungao social”. Penteado (2014, p. 230) salienta que a
protecdo ao patriménio € uma garantia fundamental pois protege o proprietario do
Estado e de terceiros, porém, tal protecdo estd condicionada ao atendimento da

funcao social.

A propriedade privada € um direito fundamental, esta no mesmo
patamar de outros direitos considerados essenciais, como o direito a liberdade e a
vida (WATERHOUSE, 1989, p. 724). Porém, a garantia ao direito de propriedade
estd condicionada ao cumprimento da fungédo social, ou seja, ndo pode o dono
exercé-la somente de acordo com suas vontades, deve também atender aos
interesses da coletividade, onde a fungdo social possui o poder de impor ao
proprietario um dever (NERY; NERY, 2012, p. 847). De acordo com Rosenvald
(2004, p. 29), o legislador inseriu a fungdo social apdés a propriedade de forma
intencional, pois elas se complementam, onde a Constituicdo somente protegera a

propriedade, se esta cumprir sua funcéo social.

O artigo 6°', traz o direito de moradia dentro do rol dos direitos
sociais na forma da Constituicdo. O direito de moradia esta ao lado dos direitos de
educacao e saude, de acordo com Waterhouse (1989, p. 196) os direitos sociais
contidos neste artigo se contrastam com os direitos individuais, onde tém o objetivo

de assegurar garantias aos menos favorecidos.

Quando o direito a moradia se choca com o cumprimento da fungao
social de bem publico, ha prevaléncia do principio da indisponibilidade dos bens e

interesses publicos, da finalidade, eficiéncia, conservacdo e insuscetibilidade da

1 Art. 5°. XXII - é garantido o direito de propriedade. (BRASIL, 1988)

" Art. 5°. XXIIl — a propriedade atendera a sua fungao social. (BRASIL, 1988)

2 Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentac&o, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigcdo. (BRASIL, 1988)
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posse civil em bem publico (COUTINHO, 2005, p. 206). O cumprimento da fungao
social caracteriza principio fundamental e assim, o Estado esta obrigado a garantir
sua implementagao, caso o particular ndo esteja utilizando propriedade de forma
adequada, seja ela privada ou publica, o Poder Publico é obrigado a agir, para

resguardar o cumprimento da fungéo social (LEAL, 2005, p. 31).

A propriedade nido é somente direito fundamental, € também “uma
das bases do sistema socioecondmico do Estado”, por isso, esta se aloca também
dentro da esfera da ordem econémica e social (WATERHOUSE, 1989, p. 166). A
positivacdo da funcido social da propriedade, como direito fundamental e como
principio da ordem econémica faz com que ela possa ser aplicada de forma imediata
da pelo Poder Judiciario, sem depender de qualquer outra lei que a complemente
(NERY E NERY, 2012, p. 847).

Inserido no Titulo VII intitulado “Da Ordem Econémica e Financeira”
o artigo 170, incisos Il e I1I"*, traz a propriedade privada e a funcdo social da
propriedade dentro do rol dos principios da atividade econdmica, que tem por
objetivo assegurar a todos uma existéncia digna através da valorizagao do trabalho
e da livre iniciativa. De acordo com Waterhouse (1989, p. 724) este artigo “dispde
que a ordem econdmica, baseada nos referidos principios, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social”’. O legislador atribui a
propriedade privada o status de principio que deve ser seguido pela ordem
econbmica, porém, de acordo com o inciso lll, ndo se pode utiliza-la de forma
absoluta a atender apenas o interesse individual, deve-se também preocupar-se
com os interesses da coletividade, (WATERHOUSE, 1989, p. 725). Segundo
Rosenvald (2004, p. 30):

‘A locugdo fungédo social traduz o comportamento regular do
proprietario, exigindo que ele atue numa dimensao na qual realize os
interesses sociais, sem a eliminacédo do direito privado do bem que
Ihe assegure as faculdades de uso, gozo e disposi¢cao. Vale dizer, a

3 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢ca social, observados os
seguintes principios: [...] Il - propriedade privada; Il - fungéo social da propriedade. (BRASIL, 1988)
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propriedade mantém-se privada e livremente transmissivel, porém
detendo finalidade econbmica adequada as atividades urbanas e
rurais basicas, no intuito de circular riquezas e gerar empregos”.

Nos artigos 182 e 183 a Constituicdo dispde sobre a politica urbana,
estes artigos sédo regulamentados pelo Estatuto da Cidade, que sera abordado no

tépico 2.2.

No artigo 182, caput', fala-se que a politica de desenvolvimento
urbano tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e garantir o bem-estar dos seus habitantes, através da politica urbana que
sera executada pelo Poder Publico. As diretrizes fixadas em lei citadas sdo as
contidas no plano diretor, disposto no artigo 182, § 1°™°, que o conceitua como
instrumento basico da politica urbana e o torna obrigatério para cidades com mais

de vinte mil habitantes.

O § 2° do artigo 182'°, trata da funcao social da propriedade urbana,
in verbis “a propriedade urbana cumpre sua funcado social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacgao da cidade expressas no plano diretor”. Deste
paragrafo infere-se que a fungéo social da propriedade urbana esta correlacionada
ao plano diretor, e seu cumprimento somente se da, se esta seguir as diretrizes
tracadas no plano. Impende destacar que a elaboracdo do plano diretor deve ter

participacao popular, tanto na fase do legislativo quanto na fase do executivo.

O § 3° do artigo 182", trata da desapropriacdo da propriedade
urbana pelo Poder Publico quando houver interesse social, necessidade ou utilidade
publica. Este paragrafo diz “as desapropriagdes de imdveis urbanos serao feitas com

prévia e justa indenizagdo em dinheiro”. Neste caso, a desapropriagcdo somente

" Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes (BRASIL, 1988).

° Art. 182. § 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com mais
de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expanséao
urbana (BRASIL, 1988).

'® Art. 182. § 2° A propriedade urbana cumpre sua fungao social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacgéo da cidade expressas no plano diretor (BRASIL, 1988).

7 Art. 182. § 3° As desapropriagdes de imdveis urbanos serao feitas com prévia e justa indenizagao
em dinheiro (BRASIL, 1988).



26

pode ocorrer nas hipéteses do XXIV, do artigo 5°'® & se houver prévia indenizagéo
em dinheiro ao proprietario, onde esta indenizacdo correspondera ao valor real do
imovel (WATERHOUSE, 1989, p. 747).

O § 4° do artigo 182°, trata da faculdade do Poder Publico de exigir
que o proprietario particular utilize a propriedade urbana de forma adequada, e caso
nao o faca, ha penalidades. O imdvel urbano que nado cumprir sua fungao social
pode sofrer parcelamento ou edificagdo compulséria, caso ndo o faca no prazo
estabelecido, sucessivamente |he sera cobrado imposto sobre a propriedade predial
e territorial urbana de forma progressiva no tempo (chamado IPTU progressivo), e
como ultima tentativa, a desapropriagdo-sancédo. De acordo com Rosenvald (2004,
p. 35) este paragrafo traz a delimitagdo das possiveis san¢gbes que possuem como
objetivo adequar a propriedade ao crescimento da cidade e ao bem-estar da

coletividade.

O artigo 183% trata de um modo aquisitivo de propriedade urbana,
diz que quem nao for proprietario de outro imovel urbano ou rural, e possuir por 5
(cinco) anos de forma pacifica e ininterrupta, uma area urbana de até duzentos e
cinquenta metros, adquirir-lhe-a seu dominio, chamado de usucapido individual ou

de usucapiao especial pro misero (VENOSA, 2015, p. 231).

A fungao social da propriedade rural esta prevista nos artigos 184 e

186. O artigo 184" traz a desapropriagdo da propriedade rural por interesse social

'8 Art. 5°. XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriagédo por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados os
casos previstos nesta Constituicdo. (BRASIL, 1988)

9 Art. 182. § 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no
plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano néo edificado,
subutilizado ou nao utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena,
sucessivamente, de: | - parcelamento ou edificagdo compulsérios; Il - imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana progressivo no tempo; lll - desapropriagdo com pagamento mediante
titulos da divida publica de emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de
resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da
indenizagao e os juros legais. (BRASIL, 1988)

20 Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinqlienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imdvel urbano ou
rural. (BRASIL, 1988)

21 Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imovel
rural que nao esteja cumprindo sua fungao social, mediante prévia e justa indenizagao em titulos da
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quando esta ndo cumpre a funcdo social, ja o artigo 186%* estabelece as exigéncias
previstas para que a propriedade rural cumpra sua fungdo (GOMES, 2009, p. 131).
O artigo 1912 fala da usucapio rural, que se da quando alguém ocupa por mais de
5 (cinco) anos, de forma ininterrupta e sem oposi¢cao, area em zona rural, desde que
nao seja superior a cinquenta hectares e que a torne produtiva e a utilize como

moradia.

A funcdo social da propriedade urbana € consolidade na
Constituicdo, ndo s6 como direito fundamental, mas também como principio da
ordem econbmica, para garantir a existéncia digna de todos. O direito de
propriedade somente é garantido pela Constituicdo, se esta atender a fungéo social,
no caso da propriedade imoével urbana, cumpre sua funcido social quando esta

atender as exigéncias contidas no plano diretor.

Em conclusdo, a Constituicdo de 1988 contém um ambiente
normativo detalhado a revelar a propriedade nas dimensdes de acesso, titularidade
e funcdo. Quanto a funcdo, a Constituigdo trata da fungdo social como uma
dimensao estrutural da propriedade. Tal dimensao deve interferir em toda
interpretacao de direito que envolva propriedade. Mas nao € sé na Constituicao que
existe protecao da funcao social da propriedade. Ao contrario do que se tem dito, a
funcdo social ndo se trata de mera expressdao vaga de sentido. As normas
infraconstitucionais buscam explica-la e regra-la a fim de que especialmente os bens
publicos sejam protegidos contra ocupacdo e outras agressdes ao patrimbnio

publico, como se vera nos tépicos seguintes.

divida agraria, com clausula de preservagao do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a
partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizagao sera definida em lei [...] (BRASIL, 1988)

2 Art. 186. A fungao social € cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | - aproveitamento
racional e adequado; Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagao do
meio ambiente; lll - observancia das disposigdes que regulam as relagbes de trabalho; IV -
exploragao que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores. (BRASIL, 1988)

2 Art. 191. Aquele que, nao sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por cinco
anos ininterruptos, sem oposigao, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinqlenta hectares,
tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a
propriedade. (BRASIL, 1988)
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2.2 A protecao juridica do bem publico e a ocupagao irregular de particular
no Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257 de 2001)

A Lei 10.257 de 2001 regulamenta os artigos 182 e 183 da
Constituicdo Federal e se intitula, em seu artigo 1°%*, de “Estatuto da Cidade”. O
Estatuto da Cidade é uma norma dividida em duas partes, a primeira trata das
diretrizes gerais e a segunda dos instrumentos de protegdo a propriedade urbana.
Tais instrumentos contém regramentos com o objetivo de que a utilizagao do direito

de propriedade promova a sua fungao social.

A promocgao da funcéao social, particularmente de bens publicos, esta
diretamente relacionada com o cumprimento da estrutura normativa do ordenamento
juridico brasileiro, que passa por normas constitucionais do Estatuto da Cidade e do
Cddigo Civil de 2002.

O Estatuto estabelece, em seu artigo 1° “normas de ordem publica e
interesse social que regulam o uso da propriedade em prol do bem coletivo, da
seguranga, € do bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio ambiental”
(ROSENVALD, 2004, p. 35).

Importante ressaltar a hierarquia entre o Estatuto da Cidade e o
Cddigo Civil de 2002 utilizada neste capitulo, foi escolhido o critério cronoldgico.
Sobre o Estatuto da Cidade, Venosa (2015, p. 178) destaca:

“Esta lei acabou sendo atropelada pelo Cddigo Civil deste século,
pois trata de matérias semelhantes no campo da propriedade. Mais
uma vez estamos diante de um microssistema juridico que se
interpenetrara com o Cédigo Civil. ”

2 Art. 12 Na execugao da politica urbana, de que tratam os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal,
sera aplicado o previsto nesta Lei. Paragrafo unico. Para todos os efeitos, esta Lei, denominada
Estatuto da Cidade, estabelece normas de ordem publica e interesse social que regulam o uso da
propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranga e do bem-estar dos cidadaos, bem
como do equilibrio ambiental. (BRASIL, 2001)
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O artigo 2°%° do traz em seu caput o objetivo da politica urbana, que
€ ordenar o desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade
urbana. Para Leal (2005, p. 26) o desenvolvimento das fungdes sociais da cidade
abarca o acesso dos cidadaos a moradia, aos servicos urbanos, entre outros.
Carvalho Filho (2013, p. 19) aponta que o desenvolvimento das fun¢des sociais da
cidade tem como finalidade o desenvolvimento econdmico da cidade bem como

promover o bem-estar dos cidadaos, Carvalho Filho (2013, p. 19) destaca:

‘Desenvolver as fungdes sociais de uma cidade representa
implementar uma série de agdes e programas que tenham por alvo a
evolugdo dos varios setores de que se compde uma comunidade,
dentre eles os pertinentes ao comércio, a industria, a prestacéo de
servigos, a assisténcia médica, a educagao, ao ensino, ao transporte,
a habitagao, ao lazer e, enfim, todos os subsistemas que sirvam para
satisfazer as demandas coletivas e individuais. ”

Sobre o artigo 2°, Carvalho Filho (2013, p. 20) conclui que sao
objetivos da politica urbana o cumprimento das fungdes sociais das cidades e da
funcdo social da propriedade urbana. O autor também destaca a diferenca entre
funcdes sociais da cidade e fungao social da propriedade urbana, onde as funcdes
sociais da cidade possuem uma maior amplitude do que a funcdo social da
propriedade urbana, eis que as primeiras estao relacionadas com o desenvolvimento
dos setores que atendem as demandas primarias da sociedade, enquanto a
segunda, “reflete a adequagao da propriedade a ordem urbanistica estabelecida no
plano diretor” (CARVALHO FILHO, 2013, p. 20).

Rodrigues (2002, p. 59) ressalta que ao utilizar a expressao “politica
urbana” o legislador tinha como objetivo se referir as politicas publicas de cada

municipio, onde deverado conter todas as diretrizes gerais para o desenvolvimento

B Art. 22 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungbes sociais da
cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: | — garantia do direito a
cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, & moradia, ao saneamento
ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer,
para as presentes e futuras geracgoes; [...] lll — cooperagao entre os governos, a iniciativa privada e
os demais setores da sociedade no processo de urbanizagado, em atendimento ao interesse social;
IV — planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicao espacial da populagéo e das
atividades econdmicas do Municipio e do territério sob sua area de influéncia, de modo a evitar e
corrigir as distorgdes do crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o meio ambiente [...]
(BRASIL, 2001)
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através do plano diretor. O caput do artigo 2° tem como objetivo-meio o
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade da propriedade urbana, para
alcancgar o objetivo-fim que seria o bem-estar dos cidadaos, nos incisos deste artigo,
sao explicitadas as diretrizes gerais para que se possa alcangar estes objetivos
(RODRIGUES, 2002, p. 63).

O plano diretor, instrumento basico e fundamental da politica urbana,
esta positivado em capitulo préprio, intitulado “Do Plano Diretor”, que abrange os
artigos 39 ao 42-B. No artigo 39%, fala-se que a propriedade urbana cumpre sua
funcado social quando segue as diretrizes tragadas no plano diretor. Mais uma vez, o
plano diretor ganha destaque e status de condigao essencial para o cumprimento da
funcdo social da propriedade. Na segunda parte do artigo, fala-se das garantias
asseguradas ao cumprimento da funcédo social da propriedade urbana, como o
atendimento das necessidades dos habitantes e a garantia da justi¢ca social. O plano
diretor é essencial, sem ele, ndo se pode cumprir o previsto nos artigos 182 e 183 da
Constituicao Federal (RODRIGUES, 2002, p 210), a sua principal razdo é determinar
o cumprimento da fungao social da propriedade urbana (GASPARINI, 2002, p. 195).

O artigo 40" em sua esséncia traz a importancia do plano diretor,
em seu caput salienta que este é€ o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e expansao urbana, € que o plano diretor € uma lei que deve ser
aprovada pela Camara Municipal (GASPARINI, 2002, p. 196). Nos §§ 1° e 2°%,
ressalta-se a importancia da harmonia entre o plano diretor, o planos plurianual € o
plano orcamentario, onde estes devem estar incorporados ao plano diretor, onde o
plano deve ser sempre instituido por lei e devera abranger todo o territério da

cidade.

% Art. 39. A propriedade urbana cumpre sua fungao social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenagéo da cidade expressas no plano diretor, assegurando o atendimento das
necessidades dos cidadaos quanto a qualidade de vida, a justiga social e ao desenvolvimento das
atividades econdmicas, respeitadas as diretrizes previstas no art. 2° desta Lei. (BRASIL, 2001)

T Art. 40. 0 plano diretor, aprovado por lei municipal, & o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e expansao urbana. (BRASIL, 2001)

2 Art. 40. § 12 O plano diretor é parte integrante do processo de planejamento municipal, devendo o
plano plurianual, as diretrizes orgamentarias e o orgamento anual incorporar as diretrizes e as
prioridades nele contidas. § 2° O plano diretor devera englobar o territério do Municipio como um
todo. (BRASIL, 2001)
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O plano diretor, apés ser aprovado e sancionado deve ser
obrigatoriamente revisto pelo menos a cada dez anos, em consonancia com o § 3°
do artigo 40 (RODRIGUES, 2002, p. 213). Ja o § 4°® do artigo 40, de acordo com
Rodrigues (2002, p. 214) “indica os caminhos que deverdo ser seguidos para que
toda a comunidade [...] possa participar da elaboragao de seu novo plano diretor”.
No caso de descumprimento das diretrizes do plano diretor aplicava-se uma sang¢ao,
porém a sangdo que era prevista no § 5° foi vetada por questdo de
inconstitucionalidade, e ainda nao foi debatida no Supremo Tribunal Federal, ficando
assim, sem previsao de sang¢ao de descumprimento do plano diretor (GASPARINI,
2002, p. 198).

O artigo 41°°, traz em seus incisos, as hipéteses que tornam o plano
diretor obrigatério, como a hipétese do inciso |, que apresenta o caso de municipios
com mais de 20.000 (vinte mil) habitantes, e o inciso Il que torna obrigatério o plano
diretor quando a cidade integrar regido metropolitana e aglomeragado urbana. O
inciso | do artigo 41, estd em consonancia com o artigo 182, § 1° da Constituigao
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Federal”', que impbe a obrigatoriedade do plano diretor para as cidades com mais

de 20.000 (vinte mil) habitantes.

O contetido obrigatério do plano diretor esta no artigo 42%%, que traz
como elementos obrigatérios do plano diretor: a delimitagdo das areas urbanas, as

disposi¢des contidas nos artigos 25, 28, 29, 32 e 35 do Estatuto da Cidade, e

2 Art. 40. § 4° No processo de elaboragdo do plano diretor e na fiscalizagéo de sua implementacéo,
os Poderes Legislativo e Executivo municipais garantirdo: | — a promogao de audiéncias publicas e
debates com a participagéo da populagéo e de associagdes representativas dos varios segmentos
da comunidade; Il — a publicidade quanto aos documentos e informagdes produzidos; Il — 0 acesso
de qualquer interessado aos documentos e informagdes produzidos. (BRASIL, 2001)

0 Art. 41. O plano diretor é obrigatério para cidades: | — com mais de vinte mil habitantes; Il —
integrantes de regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas; |l — onde o Poder Publico
municipal pretenda utilizar os instrumentos previstos no § 4° do art. 182 da Constituicdo Federal; IV
— integrantes de areas de especial interesse turistico; V — inseridas na area de influéncia de
empreendimentos ou atividades com significativo impacto ambiental de ambito regional ou nacional.
VI - incluidas no cadastro nacional de Municipios com areas suscetiveis a ocorréncia de
deslizamentos de grande impacto, inundagdes bruscas ou processos geoldgicos ou hidrolégicos
correlatos. (BRASIL, 2001)

T Art. 182. § 2° A propriedade urbana cumpre sua fungao social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenagéo da cidade expressas no plano diretor (BRASIL, 1988).

2 Art. 42. O plano diretor devera conter no minimo: | — a delimitagdo das areas urbanas onde podera
ser aplicado o parcelamento, edificagao ou utilizagado compulsérios, considerando a existéncia de
infra-estrutura e de demanda para utilizagao, na forma do art. 5° desta Lei; Il — disposigbes
requeridas pelos arts. 25, 28, 29, 32 e 35 desta Lei; lll — sistema de acompanhamento e controle.
(BRASIL, 2001)
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sistema de acompanhamento e controle. De acordo com Gasparini (2002, p. 204) o
conteudo do plano diretor ndo pode ser menor do que o estabelecido neste artigo,
“sob pena de negar execucgao a lei federal” e pode o prefeito incorrer em crime de

responsabilidade, com base no artigo 1°, XIV, do Decreto Lei n. 201 de 1967

O plano diretor deve ser instituido por forma de lei, aprovado pela
Camara de Vereadores e sancionado pelo prefeito municipal, apdés a sancao é
promulgada e publicada, e entra em vigor na data indicada na propria lei
(GASPARINI, 2002, p. 199). Com base nos artigos 1°, 2° e 39 ja analisados, pode-se
extrair que o cumprimento da funcéo social esta intimamente correlacionado com o
cumprimento das diretrizes tracadas no plano diretor. A propriedade urbana, mais
especificamente, a propriedade urbana publica deve ser protegida para a garantia do

cumprimento de sua fungao social.

O direito de propriedade de bem publico pode sofrer varias lesoes,
como o desvio de finalidade. Em Brasilia existem diversas areas com destinacao
especifica, areas destinadas a construgao de escolas, museus, lojas, entre outros,
logo ao se construir uma casa residencial em uma area publica que é destinada a
construcdo de uma escola, se esta ferindo a funcao social daquela determinada
area. O desvio de finalidade é apenas um dos diversos tipos de lesdo que a
propriedade urbana publica sofrer, outra lesdo € a ocupacéo irregular por particular

em area publica.

Em recente acérddo do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios, que trata de um caso de ocupacao irregular de particular, a area publica
foi lesionada por particular, que la edificou, sem autorizagdo ou sem seguir as
diretrizes impostas pelo Cédigo de Edificagées do Distrito Federal (Lei n. 2.105 de
1998). Foi decidido por acérddo, com base no principio da funcdo social da
propriedade, que os particulares lesionaram a propriedade publica, assim como a

desviaram da sua fungdo social. O cumprimento da fungdo social se da pelo

%% Art. 1° S50 crimes de responsabilidade dos Prefeitos Municipal, sujeitos ao julgamento do Poder
Judiciario, independentemente do pronunciamento da Camara dos Vereadores: XIV - Negar
execucao a lei federal, estadual ou municipal, ou deixar de cumprir ordem judicial, sem dar o motivo
da recusa ou da impossibilidade, por escrito, a autoridade competente. (BRASIL, 1967)

* Acordao n. 937929, Relator: Rémulo de Araujo Mendes, 12 Camara Civel, DJe: 03/05/2016, Pag.
156 (Distrito Federal e Territérios, 2016)
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atendimento das normas previstas no plano diretor da cidade. Tal caso sera melhor

analisado no capitulo 3.

Ao lado do Estatuto da Cidade, ha também o Decreto Lei n. 25 de
1937°%°, também chamado de “Lei de Tombamento”, que organiza a protecdo do
patriménio histoérico e artistico nacional. O tombamento é um instituto consolidado no
Decreto Lei n. 25 de 1937 e deve ser interpretado em consonéancia com o artigo 216

da Constituicdo Federal®®

, que traz em seu caput a definicado de patrimdnio cultural
brasileiro como “os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente
ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria de

diferentes grupos formadores da sociedade brasileira. ”

Os bens publicos e privados podem ser tombados, porém, com
relacdo ao tombamento de bens publicos, €& necessario salientar algumas
peculiaridades. Os bens privados devem atender aos interesses do proprietario e
cumprir sua funcao social, nesse caso, podemos observar a satisfagcao do interesse
do particular e da coletividade. Ja os bens publicos devem atender aos interesses da
coletividade, e por isso, o Poder Publico ndo pode deixar que estes sejam
subutilizados, devendo sempre visar que, mesmo os bens tombados cumpram com
suas fungdes (MARCAL, 2015, p. 46).

De acordo com Margal (2015, p. 47), o acesso ao bem publico
tombado somente pode ser restringindo nos casos em que haja perigo de destruicao
do bem, em que o bem precise ser protegido, quando seja necessaria a preservagao
da fungdo essencial do bem publico tombado. Ou seja, “somente em situagdes
excepcionais 0 acesso a um bem publico sujeito a regime juridico de protecéo

especial pode ser proscrito” (MARCAL, 2015, p. 47). O tombamento faz com que o

% Organiza a protegao do patrimonio histérico e artistico nacional. (BRASIL, 1937)

% Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agéo, a memoaria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: [...] § 1° O Poder
Publico, com a colaboragado da comunidade, promovera e protegera o patriménio cultural brasileiro,
por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriagéo, e de outras formas de
acautelamento e preservagao. § 2° Cabem a administragao publica, na forma da lei, a gestdo da
documentagado governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela
necessitem. [...] § 4° Os danos e ameagas ao patrimdnio cultural serdo punidos, na forma da lei.
(BRASIL, 1988)
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bem seja preservado, em sua configuragdo, porém, sdo admitidas alteracbes
consideradas necessarias (MARCAL, 2015, p. 50).

O Estatuto da Cidade, que regula os artigos 182 e 183 da
Constituicdo Federal, ao lado do Decreto Lei n. 25 de 1937, chamado de Lei do
Tombamento, instituem as diretrizes tracadas para a utilizacdo de bens publicos e
particulares, para que estes continuem cumprindo suas fungdes. A ocupacao
irregular de bem publico diz com o acesso pelo particular de bens estatais sem a
respectiva autorizacdo, destoando da expectativa, especialmente constitucional de
que a propriedade urbana cumpra a sua fungao social. Cabe no préximo tépico
explicitar ideias que permeiam o Coddigo Civil Brasileiro sobre bens publicos, o

exercicio do direito de propriedade e atos ilicitos.

2.3 A protecao juridica do bem publico e a ocupagao irregular de particular
no Cédigo Civil de 2002

O particular que ocupa bem publico de forma irregular, viola o direito
de propriedade do Estado, cometendo assim, ato ilicito. No Cddigo Civil,
regulamentado pela Lei n. 10.406 de 2002, estdo presentes o conceito e

classificagao de bens publicos, o direito de propriedade e atos ilicitos.

No Livro Il “Dos Bens” em seu Capitulo lll “Dos Bens Publicos”,
trata-se de bens publicos. Sao publicos todos os bens pertencentes ao Estado,
sejam eles corpéreos ou incorpéreos (VENOSA, 2011, p. 324), também séo
considerados bens publicos todos os bens destinados a prestagcdo de servicos
publicos, mesmo que ndo pertencentes as pessoas juridicas de direito publico
(MELLO, 2012, p. 929).

No artigo 98%" temos o conceito de bem publico, in verbis: “sdo
publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito

publico interno”, sdo pessoas juridicas de direito publico a Unido, os Estados, o

7 Art. 98. S&o publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito
publico interno; todos os outros séo particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.
(BRASIL, 2002)
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Distrito Federal e os Municipios, assim como autarquias e fundacdes de direito
publico (MELLO, 2012, p. 929).

Os bens publicos possuem regime especial e suas formas de
utilizacdo pelos particulares (MELLO, 2012, p. 940) esta prevista no artigo 99% que
apresenta a divisdo dos bens publicos em trés espécies, sdo elas: bens de uso

comum do povo, bens de uso especial e bens dominiais.

Os bens de uso comum do povo sao bens pertencentes a Unido, aos
Estados ou aos Municipios e a Administracdo Publica, que detém o poder de
reivindica-los de qualquer pessoa que deles se aposse (VENOSA, 2011, p. 324). Os
bens de uso comum podem ser usados de forma irrestrita, livre, desde de que sejam
utilizados de acordo com sua funcéo, nao ha formalidades para seu uso, ou seja,
nao ha necessidade de autorizagdo do Poder Publico para utiliza-los. Sdo exemplos
de bens de uso comum do povo pragas, calgadas e praias (VENOSA, 2011, p. 324).
Se o particular desejar utilizar um bem de uso comum de povo para fim diverso,
deve pedir autorizagdo a Administragdo Publica (MELLO, 2012, p. 943), como
exemplo, particular requer a utilizagcdo de pracga publica para a realizacdo de uma

festa junina.

Os bens de uso especial, sdo os bens onde se instalam as
reparticoes publicas (MELLO, 2012. p. 946), utilizados pela Administracdo Publica
para o exercicio de sua funcdo, como exemplo os edificios dos ministérios
(VENOSA, 2011, p. 324). Em regra, o uso dos bens especiais se da respeitando-se
as condicdes dos servicos ali prestados, podendo até mesmo particulares possuirem
uso exclusivo de determinadas areas dos bens publicos, como exemplo museus e
teatros (MELLO, 2012, p. 946). Por fim, os bens dominiais, ou também chamados de
dominicais, sdo aqueles pertencentes ao Estado. Os bens dominiais sao objeto de

propriedade do Estado, como se este fosse um particular (VENOSA, 2011, p. 324),

3% Art. 99. S30 bens publicos: | - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pragas; Il - os
de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servigo ou estabelecimento da administragédo
federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias; Ill - os dominicais, que constituem
o patriménio das pessoas juridicas de direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma
dessas entidades. [...] (BRASIL, 2002)
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“a utilizacdo por particular, em carater exclusivo, de bens dominicais pode resultar
de diferentes atos juridicos” (MELLO, 2012, p. 946), como arrendamento, locagao,

permissao de uso, comodato entre outros.

Os artigos 100*° e 101%° tratam da possibilidade de alienacdo dos
bens publicos. Os bens de uso comum do povo e os bens de uso especial, enquanto
conversada com sua destinacdo, ndao sao passiveis de alienag¢ao, enquanto os bens
dominiais, sdo passiveis de alienagao, pois estes ndao possuem destinagao
especifica (VENOSA, 2011, p. 324). Venosa (2011, p. 325) ressalta que além de
inalienaveis, os bens publicos s&o impenhoraveis, Mello (2012, P. 932) aponta que a
impenhorabilidade dos bens publicos se da em razdo do permissivo constitucional,
pois, os bens pertencentes ao Poder Publico ndo podem ser gravados com direito
real de garantia, e também que existem outras formas de satisfacdo de crédito

quando o Estado figura no polo passivo como inadimplente (MELLO, 2012, p. 932)

O artigo 102, in verbis: “0os bens publicos ndao estdo sujeitos a
usucapido”, em consonancia com o artigo 183, § 3°*', da Constituicdo Federal,
ressalta que os bens publicos ndo se sujeitam a usucapido, esta regra, de acordo
com Mello (2012, p. 932) se relaciona com a imprescritibilidade dos bens publicos,

sejam eles de qualquer categoria.

O Cddigo Civil classifica a propriedade como direito real (artigo
1.225, inciso 1*?), trata do direito de propriedade em geral, em titulo préprio chamado

“Da Propriedade”. O artigo 1.228, caput®

apresenta as faculdades do proprietario,
como a faculdade de usar e dispor da coisa, interpretando o artigo citado Diniz
(2002, p. 106) conceitua o direito de propriedade como: “direito que a pessoa fisica
ou juridica tem, dentro dos limites normativos, de usar gozar e dispor de um bem

corpoéreo ou incorporeo, bem como reivindica-lo de quem injustamente o detenha”.

% Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo inalienaveis, enquanto
conservarem a sua qualificagdo, na forma que a lei determinar. (BRASIL, 2002)

0 Art. 101. Os bens publicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei.
(BRASIL, 2002)

T Art. 183. § 3° Os iméveis publicos nao serédo adquiridos por usucapido. (BRASIL, 2002)

*2 Art. 1.225. Sao direitos reais: | - a propriedade. (BRASIL, 2002)

3 Art. 1.228.0 proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. (BRASIL, 2002)
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O artigo 1.228, § 1°* ressalta a necessidade de se exercer o direito
de propriedade de acordo com sua finalidade seja social ou ambiental, desta
expressao “finalidade social” pode-se extrair a fungao social da propriedade, ou seja,
o direito de propriedade deve ser exercido de acordo com a funcido social. Para
reforcar a idéia de funcéo social, principalmente na propriedade urbana, o paragrafo
em aprego também traz a expressao “lei especial’, ou seja, deve-se exercer o direito
de propriedade em conformidade com o exposto em lei especial, no caso da
propriedade urbana, o cumprimento da funcdo social esta atrelado as diretrizes

tracadas no plano diretor da cidade.

O direito de propriedade, relacionado aos bens imodveis, esta
previsto no artigo 1.229*, que delimita a abrangéncia da propriedade do solo, ou
seja, o impde limite material a propriedade imével, que inclui o espago aéreo
correspondente em altura e profundidade consideradas uteis, limitando assim, a
utilidade do exercicio do direito de propriedade, a propor¢ao da abrangéncia do solo
(DINIZ, 2014, p. 374).

A funcdo social é principio fundamental e o Estado possui a
obrigagao de garantir sua implementagao, caso o particular ndo esteja utilizando a
propriedade privada e também o espacgo publico de forma a garantir o cumprimento
da funcéo social, o Poder Publico é obrigado a agir (LEAL, 2005, p. 31). Quando um
particular ocupa um bem publico, ao arrepio da lei, sem autorizagdo do Poder
Publico, pratica ato ilicito. Os atos ilicitos estao previstos nos artigos 186, 187 e 188
do Cddigo Civil, no Livro Il intitulado “Dos Bens”. Ao conceituar ato ilicito, Venosa
(2011, p. 541) salienta:

“Se o0 agente dos negdcios e atos juridicos, por agao ou omissao,
pratica ato contra o Direito, com ou sem intengdo manifesta de
prejudicar, mas ocasiona prejuizo, dano a outrem, estamos no

* Art. 1.228. § 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econOmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o
patrimonio histérico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das aguas. (BRASIL, 2002)

S Art. 1.229. A propriedade do solo abrange a do espaco aéreo e subsolo correspondentes, em altura
e profundidade Uteis ao seu exercicio, ndo podendo o proprietario opor-se a atividades que sejam
realizadas, por terceiros, a uma altura ou profundidade tais, que nao tenha ele interesse legitimo em
impedi-las. (BRASIL, 2002)
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campo dos atos ilicitos. O ato ilicito pode constituir-se de ato unico,
ou de série de atos, ou de conduta ilicita. ”

O ilicito pode ser civil ou penal, onde ambos implicam no dever de
indenizar, porém o ilicito penal ocorre quando o agente pratica um ato que viola
norma e ofende a sociedade enquanto no ilicito civil se atenta contra direito
individual (DINIZ, 2014, p. 607). O artigo 186%, apresenta as hipéteses em que o
agente comete ato ilicito, ou seja, comete ato ilicito o agente que causar dano a
outro, seja por agao ou omissao. Sao requisitos imprescindiveis para se configurar
um ato ilicito: i) um fato lesivo voluntério, seja por agcdo ou omissdo, com culpa ou
dolo; ii) o dano em si, o fato deve necessariamente ter causado um dano a alguém,
mesmo que seja apenas dano moral; iii) nexo de causalidade entre o fato lesivo e o
dano (DINIZ, 2014, p. 608).

O artigo 187%, apresenta outra hipdtese de ato ilicito, que se
configura quando o agente titular de um direito, ao exercé-lo, se excede, e assim
caracteriza-se o direito de indenizar. Importante ressaltar que nesse caso, ha
ocorréncia do uso do poder de forma excessiva que vem a causar um dano a outro,
nesse caso, também é necessario indenizar. Diniz (2014, p. 613) caracteriza o
excesso como abuso de direito, onde o excesso do exercicio do direito aparenta ser
um ato legal, porém vai contra “os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (Cédigo Civil, 2002, Art. 187), onde o
ato abusivo configura violagdo da finalidade econémica e social (DINIZ, 2014, p.
613), ou seja, quando um particular ocupa bem publico sem autorizagao, este esta

desviando a finalidade do bem, cometendo assim, ato ilicito.

Em carater excepcional, ha casos em que o agente comete ato que
causa dano a outrem, porém, este ndo se configura como ato ilicito, e ndo acarreta

no dever de indenizar. No artigo 188%, temos as hipoteses em que, mesmo

% Art. 186. Aquele que, por agao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. (BRASIL, 2002)

" Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes. (BRASIL, 2002)

8 Art. 188. N&o constituem atos ilicitos: | - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular
de um direito reconhecido; Il - a deterioragdo ou destruicado da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a
fim de remover perigo iminente. Paragrafo unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente
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causando dano, ndo ha o dever de indenizar, quando o agente age em legitima
defesa, em exercicio regular de direito ou quando o agente age para retirar alguém
de perigo eminente, estas hipoteses excluem a responsabilizacéo civil (DINIZ, 2014,
p. 613).

Em conclusdo, quando o particular ocupa irregularmente bem
publico, isto é, sem autorizagao estatal, ha no plano fatico-juridico lesdo ao conteudo
do direito de propriedade na dimensao da sua fung¢ao social. A funcéo social de bem
pubico diz com o cumprimento do regime normativo da propriedade, cuja nao

observacao pelo particular, coloca-o no campo da ilicitude.

quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do
indispensavel para a remogao do perigo. (BRASIL, 2002)
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3 A TUTELA JURISPRUDENCIAL DA FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E
A OCUPAGAO IRREGULAR DE BEM PUBLICO

Neste capitulo, far-se-a uma analise jurisprudencial da ocupacgéao de
particular em bem publico. Primeiro sera apresentado acérddo de embargos
infringentes, com decisdo favoravel ao ndo reconhecimento da funcéo social da
propriedade urbana quando da ocupagao irregular por particular. Em contrapartida,
sera apresentado acérddao de apelacdo, onde se reconhece a fungao social da

propriedade urbana quando da ocupacéao irregular por particular.

3.1 Jurisprudéncia favoravel ao nao reconhecimento da fungao social

quando da ocupacao irregular em bem publico

Neste topico sera apresentado acérdao do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territérios favoravel ao nao reconhecimento da fungao social

quando da ocupacao irregular em bem publico.

3.1.1 TJDTF - Acérdao n. 937929, Relator: Rédmulo de Araujo Mendes, 12 Camara
Civel, DJe: 03/05/2016, Pag. 156

Trata-se de embargos infringentes interpostos pela Agéncia de
Fiscalizagdo do Distrito Federal - AGEFIS, manejado contra acérdao de apelagao do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios que reformou parcialmente
sentenca proferida pelo Juizo da Vara de Meio Ambiente, Desenvolvimento Urbano
e Fundiario do Distrito Federal, em ag¢ao de obrigacdo de nao fazer. Neste sentido, o

respectivo acordao:

EMBARGOS INFRINGENTES CIVEIS. DIREITO
CONSTITUCIONAL. DIREITO ADMINISTRATIVO. CODIGO DE
EDIFICACOES DO DISTRITO FEDERAL. OCUPAGCAO DE TERRA
PUBLICA. CONSTRUCAO IRREGULAR. INTIMACAO
DEMOLITORIA. DIREITO A MORADIA E FUNGAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE. IMPOSSIBILIDADE DE CONCRETIZAGAO AO
ARREPIO DA LEl. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO, PARA
FAZER PREVALECER O VOTO VENCIDO.

1. Nao ha controvérsia nos autos acerca da ocupacao de area
publica pelas Embargadas e que estas erigiram sem autorizagao
do Poder Publico, em ofensa ao Cédigo de Edificagbes do
Distrito Federal, porquanto nao apresentaram Projeto
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Arquitetéonico, tampouco obtiveram da Administracao a
necessaria licenga para construirem.

2. O Cddigo de Edificagbes do Distrito Federal, Lei n°® 2.105/98,
estabelece critérios de construcdo, modificacdo ou demolicido de
construgcbes no Distrito Federal e o licenciamento das obras de
engenharia e arquitetura, prevendo o art. 51 que as obras "em area
urbana ou rural, publica ou privada, s6 podem ser iniciadas apds a
obtencéao de licenciamento na respectiva Administragao Regional".

3. No caso dos autos, a Administragdo Publica agiu corretamente, eis
que as Embargadas n&o possuem licenciamento para construir e a
construgao foi feita em area publica, sendo, portanto, passivel de
imediata demolicdo, conforme autoriza o § 1° do art. 178 do mesmo
Diploma Legal.

4. Forte nesses preceitos normativos, ndo ha exigir-se, no caso, a
instauragédo de prévio procedimento administrativo para que o Poder
Publico se desincumba do dever legal que lhe é imposto, no
exercicio do Poder de Policia, pois 0 ato em questdo goza da
prerrogativa da  auto-executoriedade, que se exercitara
legitimamente, porquanto estribado na lei, considerando n&o haver
controvérsia acerca da irregularidade das construgbes levadas a
efeito pelas Embargadas.

5. Nao pode prevalecer o pretenso direito a moradia (art. 6° da
Constituicao Federal) em face da ocupacgéao irregular de areas
publicas, sob pena de se placitar a perpetragao de ilegalidades,
dando guarida a pretens6ées meramente individuais em
detrimento do interesse da coletividade na regularidade e
adequacao da ocupacao do solo urbano e rural as normas
editadas pelo ente Distrital, acima destacadas, sobre as quais
nao paira qualquer vicio de inconstitucionalidade, de carater
formal ou material.

6. O principio da fun¢ao social da propriedade (art. 5°, XXIll, da
Constituicao Federal) nao pode ser concretizado ao arrepio da
lei, devendo ser efetivado mediante a obediéncia ao regramento
basico de ordenag¢ao do solo urbano, segundo as diretrizes do
plano diretor de cada cidade, as quais estao vinculados tanto os
particulares como a préopria Administragdao. Bem por isso, reza a
Constituicao Federal que "A propriedade urbana cumpre sua
funcao social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenagao da cidade expressas no plano diretor" (§ 2° do art.
182 da Carta Magna).

7. Nao restam duvidas da legalidade do ato administrativo praticado
pela Embargante, eis que pautou sua atuagao nos estritos termos da
lei, a qual deve observancia, ndo tendo sido comprovado qualquer
desvio de finalidade ou abuso de poder no exercicio de suas
prerrogativas emanadas do Poder de Policia, razao pela qual, com a
devida vénia das substanciosas razdes invocadas no douto voto
vencedor, ha de se dar guarida ao entendimento manifestado no voto
vencido.

8. Recurso conhecido e provido, para fazer prevalecer o voto vencido
no julgamento da Apelagdo, mantendo-se, pois, integra a sentenga
instancia a quo, que julgou improcedentes os pedidos formulados na
peticao inicial.

(Distrito Federal e Territérios, 2016, grifo nosso)
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No caso em aprecgo, os particulares erigiram imovel em area publica,
sem autorizagdo do Poder Publico e como consequéncia, receberam aviso da
AGEFIS, que no exercicio de seu dever de policia, informou que o imével seria
demolido. Em razdo do aviso de demolicdo, os particulares apresentaram acéo de
obrigacdo de nao fazer em face da AGEFIS, pleiteando que o imdvel ndo seja

demolido em razio do direito constitucional a moradia.

Em sentenca de primeiro grau, julgou-se improcedente o pedido da
inicial. Inconformados, os particulares apresentaram recurso de apelacao
requerendo a reforma total da sentenca. Em acérddo de apelacdo, os
desembargadores da 12 Camara Civel do TJDFT, decidiram pela reforma parcial da
sentenga de primeiro grau, para que a AGEFIS instaure o devido processo
administrativo a fim de que se constate a real situacdo do bem, para que somente

apos o fim do processo administrativo, se proceda a demolicao.

Opostos embargos de declaragdo, foram rejeitados na origem.
Irresignada com a parcial reforma da sentenga, a AGEFIS opbés embargos
infringentes. Em acérdao dos embargos infringentes, julgou-se procedente o pedido
de reforma do acérddo de apelacdo da AGEFIS, mantendo assim, a sentenca de

primeiro grau que indeferiu o pedido de ndo-demoligdo da inicial.

O voto vencedor, pertencente ao relator, se baseia no fato de que
os particulares construiram imovel em area publica, ao arrepio da lei e sem o devido
alvara de construcao, assim, o Poder Publico possui, devido ao poder de policia,

auto-executoriedade para demolir o imével em questao.

Os particulares invocam em sua defesa o direito constitucional a
moradia, previsto no artigo 6° do permissivo constitucional®®. O relator ressalta que o
direito a moradia, previsto no ambito dos direitos sociais, apesar de se tratar de
direito constitucional e fundamental, ndo pode se sobrepor ao direito da coletividade

ao crescimento ordenado do solo urbano.

9 Art. 6° S&o direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentagéao, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigcdo. (BRASIL, 1988)
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O relator colaciona parte do voto vencido da relatora do julgamento
do recurso de apelacdo, onde esta ressalta que, o direito a moradia deve ser
cumprido de acordo com politicas publicas habitacionais, e ndo como o particular
bem entender, eis que o direito a moradia e a fungdo social da propriedade,
previstos respectivamente nos artigos 6° e 5°, inciso XXII*°, da Constituicdo Federal,

nao concedem ao particular a faculdade de ocupar irregularmente area publica.

Ademais, ainda com base no voto vencedor, fundamenta o relator
que, de acordo com o Cdédigo de Edificagdes do Distrito Federal, € necessario o
respectivo alvara de construgdo para se erigir no Distrito Federal, logo, o Poder
Publico ndo necessita de instauracdo de procedimento administrativo para demolir
imovel construido em desacordo com o Cdédigo de Edificagbes do Distrito Federal,

nao configurando desvio ou abuso de poder por parte da Administracéo Publica.

O principal argumento dos particulares, ora embargados, recai sobre
o direito constitucional a moradia, porém, o artigo 30, inciso VIII do permissivo

constitucional®’

prevé que cabe ao ente estatal promover o adequado ordenamento
territorial. O relator, em consonancia com o voto vencido da relatora do julgamento
da apelacdo, conclui que nao se pode invocar o direito a moradia sempre que
particulares ocuparem irregularmente bem publico, pois assim, se estaria
perpetuando irregularidades onde prevaleceria o interesse individual em detrimento
do interesse da coletividade de se possuir um adequado ordenamento urbano. O
direito a moradia nao retira a ilicitude do ato, pois os particulares ocuparam area

publica, o direito a moradia ndo pode se sobrepor aos direitos da coletividade.

Em voto divergente, o desembargador Flavio Rostirola sustenta que
o imdével se encontra em area publica ndo ocupada, e que a ocupagao do local foi
consentida pela Administragdo Publica, eis que ha iluminacao, rede elétrica e até
uma escola no local. No voto divergente, ressalta também que o Distrito Federal
possui diversas peculiaridades em relagdo a ocupacao de particular em terras

publicas devendo o caso ser analisado sob uma o6tica diferenciada. Por tais motivos,

%0 Art. 5°. XXIIl - a propriedade atendera a sua fungao social; [...] (BRASIL, 1988)
" Art. 30. VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e
controle do uso, do parcelamento e da ocupagao do solo urbano; (BRASIL, 1988)
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deve o Poder Publico instaurar procedimento administrativo antes da demolicdo do

imovel.

Os embargos infringentes foram julgados procedentes pela maioria
dos votos dos eminentes desembargadores do TJDFT por sete votos a trés, sendo o

voto do relator, o voto vencedor.

A propriedade é direito fundamental previsto na constituicdo e
também “uma das bases do sistema socioeconémico do Estado” (WATERHOUSE,
1989, p. 166). A propriedade publica é aquela que tem como titular entidades de
direito publico, como a Unido, os Estados, Distrito Federal, Municipios e suas
correspondentes autarquias e fundagdes de Direito Publico (SILVA, 2014, p. 277,
MELLO, 2003, p. 779).

Di Pietro (2006), sustenta que o poder publico deve garantir o bem-
comum e os interesses da coletividade, o patriménio publico deve ser utilizado
visando o interesse dos cidadaos, podendo se falar assim, em fungdo social da
propriedade de bem publico. Silva (2014, p. 283) sustenta que a fungdo social da
propriedade se aplica aos bens publicos, pois, o disposto no artigo 5°, inciso XXIII,
da Constituicdo Federal in verbis “a propriedade atendera a sua funcéo social”’ é
suficiente para se entender que a fungao social da propriedade se aplicada a todos

os tipos de propriedade, seja ela publica ou privada.

A funcao social da propriedade deve ser cumprida em consonancia
com a lei, por intermédio do cumprimento dos preceitos estabelecidos no plano
diretor da cidade, com base no artigo 182, § 2°, do permissivo constitucional®, in
verbis: “A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as

exigéncias fundamentais de ordenacgao da cidade expressas no plano diretor".

O Estatuto da Cidade “tem em mira colocar o cidaddao em um local
urbano e meio ambiente eficientes onde possa realizar seus designios com sua

familia, no que se denomina desenvolvimento sustentavel” (VENOSA, 2015, p. 178).

>2 Art. 182. § 2° A propriedade urbana cumpre sua funcéo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenagao da cidade expressas no plano diretor (BRASIL, 1988).
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As normas preocupam-se com a devida utilizacdo do solo para que seus
proprietarios possam utiliza-lo de forma correta, cumprindo sua funcido social
(VENOSA, 2015, p. 177). O cumprimento da fung¢ao social da propriedade urbana se
concretiza quando esta é utilizada de acordo com as diretrizes tragadas no plano
diretor da cidade, previsto no artigo 39 do Estatuto da Cidade®, que tem por objetivo
assegurar a coletividade qualidade de vida, justica social e ao desenvolvimento de

atividades econdmicas.

A funcao social da propriedade urbana, quando se trata de bem
publico, ndo é cumprida quando esta € ocupada por particular de forma irregular,
sem autorizagao do Poder Publico. O cumprimento da funcéo social da propriedade
publica urbana esta atrelado ao direito da coletividade de um adequado
ordenamento urbano. O direito a moradia ndo pode se sobrepor ao direito da
coletividade. Neste sentido, de acordo com Spantigatti apud Silva (1973; 2010, p.
77):

“‘Bem expressivo neste sentido € a licdo de Spantigatti, tendo em
vista o artigo 3 da Constituigdo ltaliana, segundo o qual a funcéo
social da propriedade urbana constitui um equilibrio entre o interesse
privado e o interesse publico que orienta a utilizagdo do bem e
predetermina seus usos, de sorte que se pode obter, nos modos de
vida e nas condicbes de moradia dos individuos, um
desenvolvimento pleno da personalidade. Nesta construgcdo esta
claro que o interesse do individuo fica subordinado ao interesse
coletivo por uma boa urbanizagao, e que a estrutura interna do direito
de propriedade é um aspecto instrumental no respeitante ao
complexo sistema da disciplina urbanistica. ”

No caso em apreco ha prevaléncia do principio da indisponibilidade
dos bens e interesses publicos, da finalidade, eficiéncia, conservagcdo e
insuscetibilidade da posse civil (COUTINHO, 2005, p. 206). O cumprimento da
funcao social da propriedade é principio fundamental e o Estado possui a obrigagéo
de garantir seu cumprimento, caso o particular ndo esteja utilizando o espago
publico de forma a garantir o cumprimento da fung¢ao social, o Poder Publico é

obrigado a agir (LEAL, 2005, p. 31), pois a norma que prevé o cumprimento da

% Art. 39. A propriedade urbana cumpre sua fungao social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenagéo da cidade expressas no plano diretor, assegurando o atendimento das
necessidades dos cidadaos quanto a qualidade de vida, a justiga social e ao desenvolvimento das
atividades econdmicas, respeitadas as diretrizes previstas no art. 2° desta Lei. (BRASIL, 2001)
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funcdo social da propriedade é de aplicagdo imediata (SILVA, 2013, p. 285). A
funcao social da propriedade é direito fundamental e principio da ordem econémica,
assim, sua aplicacado se da maneira imediata pelo Poder Judiciario, ndo dependendo

da complementacao de qualquer outra lei infra legal (NERY; NERY, 2012, p. 847).

Muitas cidades no Brasil, incluindo o Distrito Federal, cresceram de
forma desorganizada, gerando como consequéncia, violéncia, espagos obsoletos,
danos ao meio ambiente e segregacao social. O crescimento ordenado das cidades
€ importante pois faz com que se impeca o crescimento desordenado das cidades e
a destruicdo do meio ambiente (RODRIGUES, 2002, p. 29). A Administragdo Publica
deve visualizar o crescimento da cidade no futuro, para evitar o crescimento
desorganizado e a criagdo de aglomeragbdes, que podem gerar segregagao
residencial e social (TEPEDINO, 2000, p. 469).

Em conclusdo, o direito a moradia, apesar de ser direito
constitucional, ndo pode se sobrepor ao cumprimento da funcdo social de bem
publico, pois este, pertence a toda a coletividade, ora, ndo se pode dar maior valor
ao interesse de um so6 individuo em detrimento dos interesses da coletividade. Neste
sentido, Rosenvald (2004, p. 28) coloca que somente ha legitimidade para se
proteger um direito individual, se este estiver em consonancia com os direitos da
coletividade. O particular ndo pode ocupar area publica ao arrepio da lei, pois se a
Administracdo Publica permitisse que todos ocupassem areas publicas para fins de
moradia, estariamos de frente a um verdadeiro confronto as normas constitucionais

e infralegais

3.2 Jurisprudéncia desfavoravel ao nao reconhecimento da fung¢ao social

quando da ocupacao irregular em bem publico

Neste topico sera apresentado acérddao do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territorios desfavoravel ao nao reconhecimento da funcéao

social quando da ocupagao irregular em bem publico.
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3.2.1 TJDTF - Acérdao n. 532799, Relator: Sérgio Rocha, 22 Camara Civel, DJe:
08/09/2011, Pag. 84

Trata-se de acordao de apelacdo interposto por particular contra
sentenga de primeiro grau que extinguiu acao de interdito proibitério sem resolugéo

do mérito. Neste sentido, o referido acérdao:

APELACAO. INTERDITO PROIBITORIO. IMOVEL PUBLICO.
PROTECAO DO DIREITO A MORADIA. REGULARIZACAO
FUNDIARIA.

1. Presentes as condicbes da acdo, ainda que nao se possa falar
em posse de terras publicas, tendo em vista que a demanda nao
se restringe ao pleito possessorio, mas também se presta a
protecao do direito social a moradia (CF 6°) e da funcao social
da cidade e da propriedade (CF 182), regulamentados pelo
Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01), norma de ordem publica,
aplicavel de oficio.

2. Deu-se provimento ao apelo do réu, para cassar a sentenga.
(Distrito Federal e Territérios, 2011, grifo nosso)

No caso em apreco, o particular apresentou interdito proibitério
contra o Distrito Federal para impedir a demoligdo de imével erigido em area publica,
0 juiz de primeiro grau extinguiu o feito sem resolu¢gdo do mérito sob o fundamento
de que nao cabe agao possessoria contra atos provenientes do poder de policia da
Administracdo Publica. Inconformado, o particular apresentou recurso de apelagao
alegando que havia sido removido do local em que residia e realocado na area

publica em questao pelo préprio governo.

O artigo 183 da Carta Magna® trata de um peculiar modo aquisitivo
de propriedade urbana. Aquele que nao for proprietario de imovel urbano ou rural, e
possuir por cinco anos de forma pacifica e ininterrupta, area urbana de até duzentos
e cinquenta metros, adquirir-lhe-a seu dominio, chamado de usucapido individual ou

de usucapiao especial pro misero (VENOSA, 2015, p. 231). No caso concreto, 0

> Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinqiienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposigao, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imdvel urbano ou
rural. § 1° O titulo de dominio e a concessao de uso serao conferidos ao homem ou a mulher, ou a
ambos, independentemente do estado civil. § 2° Esse direito nao sera reconhecido ao mesmo
possuidor mais de uma vez. § 3° Os imdveis publicos ndao serao adquiridos por usucapiao.
(BRASIL, 1988)
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particular pretende garantir sua ocupagao em imoével situado em area publica,
porém, de acordo com o artigo 183, § 3° da Constituicdo Federal, ndo ha que se
falar em posse de bem publico por particular, pois iméveis publicos ndo podem ser
usucapidos. Deflui-se dos autos, que o particular busca assegurar seu direito a

moradia, que é direito social constitucionalmente previsto artigo 6°°°,

O relator, ao analisar as condicdes da agao, ressalta que mesmo
que nao se possa falar em posse de terras publicas, a peculiaridade dos casos de
ocupacao irregular por particular em area publica no Distrito Federal, faz com que
estes devam ser analisados sob uma o6tica diferenciada, ndo somente com base no
direito administrativo e civilista, mas também a luz de uma interpretacao sistematica

da Constituicdo Federal.

O artigo 183 do permissivo constitucional, deve ser apreciado em
consonancia com o direito social da moradia, previsto no artigo 6° da Constituicéo
Federal, pois o direito a moradia ndo deve ser interpretado restritivamente, pelo

contrario, deve-se lhe dar a maior eficiéncia possivel.

Rodrigues (2000, p. 24) destaca que as cidades também
possuem fungcdo social pois estas sdo compostas de bens publicos e bens
particulares, que devem cumprir, cada um sua funcdo social. No voto vencedor,
pertencente ao relator, este sustenta que a partir da interpretagdo do artigo 182 da

|56

Constituicdo Federal™, este confere ao Estado o dever de efetivar o principio da

funcao social da cidade e da propriedade, de acordo com as diretrizes tragas em lei.

O relator destaca que o disposto no referido artigo 182 do permissivo
constitucional deve ser interpretado em consonancia com o Estatuto da Cidade, que
impde normas de interesse social e que estatuem o uso da propriedade urbana em
favor do bem da coletividade (ROSENVALD, 2004, p. 35).

%% Art. 6° S5o direitos sociais a educacgéo, a saude, a alimentagéao, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigcdo. (BRASIL, 1988)

*® Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes. (BRASIL, 1988)
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O plano diretor é instrumento da politica urbana e obrigatério para
todas as cidades que possuirem mais de vinte mil habitantes (DI PIETRO, 2014, p.
137). O cumprimento da funcgéo social da propriedade se da quando a propriedade
atende as diretrizes tragadas no plano diretor da cidade, ou seja, deve-se atender as
exigéncias do plano diretor para a configuragao da fung¢ao social da propriedade, é
“irrefutavel a relagao entre o direito de propriedade e o plano diretor” (CARVALHO
FILHO, 2013, p. 343).

A funcgao social da propriedade privada € expressa na Constituicao,
porém, quanto a propriedade publica a funcio social vem de forma implicita, que é
definido por orientagbes que devem ser seguidas pelo poder publico (DI PIETRO,
2006, p. 2). A funcao social da propriedade publica impde ao Poder Publico, o de

disciplinar e fiscalizar a utilizacdo do bem.

No caso em apreco, ressalta o relator que o Poder Publico nao
impediu a construgdo do imovel, tampouco a fiscalizou. Destaca também que,
apesar de se tratar de imédvel erigido em éarea publica, na teoria estaria em
desacordo com as diretrizes tragcadas no plano diretor e ndo estaria cumprindo sua
funcado social, o proprio Estatuto da Cidade, que prevé a obrigatoriedade do plano
diretor e do cumprimento da funcado social da propriedade, também prevé, em seu

I, como obijetivo da politica urbana, garantir o direito & moradia.

artigo 2°, inciso

No artigo 1.228, paragrafo § 1°, do Caédigo Civil*®, diz que o direito
de propriedade deve ser exercido de acordo com as suas finalidades econdmicas e
sociais. Assim, deflui-se da prépria legislacdo que a propriedade deve ser exercida

em consonancia com o bem da coletividade, ou seja, com o bem social.

O direito a moradia foi incluido no rol de direitos sociais pela
Emenda Constitucional n. 26 de 2000*°. Mastrodi (2015) defende que o direito a

7 Art. 22| — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a
moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos,
ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragoes; (BRASIL, 2001)

%8 Art. 1.228. § 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o
patrimonio histérico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das aguas. (BRASIL, 2002)

% Altera a redacao do art. 6° da Constituicao Federal. (BRASIL, 2000)
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moradia deve ser considerado como direito fundamental autdnomo, suficiente por si
s6, como direito crucial a dignidade da pessoa humano, desvinculando-o assim, do
direito de propriedade. Sustenta o autor que o direito a moradia deve ser assegurado
pois, a maioria dos cidaddos ndo possui recursos financeiros suficientes para
adquirir um imédvel, assim, € necessario que se busque formas alternativas para

resolver este problema.

Mastrodi (2015, p. 183) destaca que o proéprio legislador, ao
consagrar o artigo 4° do Estatuto da Cidade®, possibilitou a concretizacdo do direito
a moradia desvinculando-o do direito de propriedade, através do instituto da
concessao de uso de imoével publico, caso o cidaddo preencha os requisitos
elencados na referida lei, assim, fica o Poder Publico “obrigado a conceder o titulo
ao possuidor, que passa a morar legitimamente sobre imoével publico” (MASTRODI,
2015, p. 183). O proprio legislador criou um mecanismo que assegura o direito a
moradia desvinculando-o do direito de propriedade, neste sentido, destaca Mastrodi
(2015, p. 184):

“Esse instrumento de politica urbana caminha em sentido, a nosso
ver, totalmente acertado, pois da mais valor a institutos concretos do
que abstratos. De fato, a moradia e a posse, sao reais,
diferentemente da propriedade, que €& um instituto ideal, ficticio,
imaginario. Na pratica, pouco importa a um homem se ele é
proprietario de centenas de imdveis se nao tiver algum lugar para
morar. Porém, as politicas publicas de habitacdo atuais seguem
sentido inverso ao desse instrumento de politica urbana,
privilegiando a propriedade em detrimento da posse — ou da moradia.
Portanto, tendo por finalidade a promogédo concreta da dignidade
humana, € possivel o reconhecimento do Direito a Moradia como
instituto autbnomo, em especial em relagcado ao direito a propriedade,
abrindo possibilidades para sua efetivacdo por politicas publicas que
visem menos a propriedade e mais a garantia da posse. ”

Neste contexto, Mastrodi e Batista (2015) concluem pela
relativizagcado do direito de propriedade urbana subordinando-o ao direito de moradia,
pois este é direito social fundamental, o direito a moradia “é uma necessidade real e

concreta a ser satisfeita, um interesse social legitimo e que, portanto, ha de ser

80 Art. 42 Para os fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos: V — institutos juridicos e
politicos: [...] g) concesséao de direito real de uso. (BRASIL, 2001)
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compreendida como superior ao direito a propriedade” (MASTRODI; BATISTA,
2015, p. 1552).

Por fim, no caso em aprego, os desembargadores entenderam por
reformar a sentenga de primeiro grau e dar provimento ao pleito recursal do réu,
onde |Ihe foi assegurado o direito a moradia, assegurando o cumprimento da fungao
social da cidade e da propriedade, que € norma de ordem publica. Em conclusao
deste topico, é possivel na interpretacdo do direito, argumentagcéo contraria a
hipétese proposta neste estudo monografico, onde se aceita a protegao do direito

social a moradia, mesmo que ao arrepio da legislagao.
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CONCLUSAO

O direito de propriedade, consagrado como direito fundamental pela
Carta Magna, esta atrelado ao cumprimento da fungédo social. De acordo com o
Estatuto da Cidade, que dispde sobre os artigos 182 e 183 do permissivo
constitucional, a fung¢ao social da propriedade resulta cumprida quando respeitada a

legislagao.

A presente pesquisa monografica buscou identificar se é possivel na
interpretacao do direito conceber-se a funcao da social da propriedade urbana como

instrumento de protegcdo de bem publico contra ocupacgao irregular de particular.

No primeiro capitulo, foi feita uma analise da doutrina acerca das
generalidades do direito de propriedade, da fungéo social, e mais especificamente, a

funcao social da propriedade urbana.

No capitulo 2 foi analisada a fung¢ao social da propriedade urbana no
plano normativo, que se encontra organizada nos ambientes constitucional, da
legislagao civil codificada e do Estatuto da Cidade. No primeiro tépico deste capitulo
foi feita uma analise a luz da Constituicdo Federal, destacando artigos pertinentes a
funcao social da propriedade, ao direito a moradia e a funcao social da propriedade
urbana. No segundo tépico, foi feita uma analise a luz do Cdédigo Civil de 2002, onde
foram analisados os conceitos de propriedade, de bens publicos e de atos ilicitos. E
em terceiro, foi feita uma analise da funcéo social da propriedade urbana a luz do
Estatuto da Cidade.

No capitulo 3, foi feita uma analise jurisprudencial da ocupagao de
particular em bem publico. No primeiro tépico, foi apresentado um acérddo de
embargos infringentes do TJDFT, com decisdo favoravel ao ndo reconhecimento do
cumprimento da fungdo social da propriedade urbana quando ocupada
irregularmente por particular, eis que ndo pode o particular ocupar bem publico ao
arrepio da lei. Em contrapartida, foi apresentado acérdao de apelagao, onde se

reconhece a fungéo social da propriedade urbana quando da ocupagao irregular por
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particular, sob o fundamento de que o direito a moradia é parte integrante do direito

a dignidade da pessoa humana.

A hipotese eleita responde afirmativamente ao problema
proposto, conforme argumentos doutrinarios legais e jurisprudenciais apresentados,
pois a fungao social da propriedade urbana, o direito a moradia e a condi¢cao social e
financeira do particular, ndo podem ser utilizadas como meio para usurpar regime

juridico da propriedade no ordenamento patrio.

Muitas das cidades no Brasil cresceram de forma desorganizada,
gerando violéncia, espacgos obsoletos e danos ao meio ambiente. O direito a
moradia, apesar de ser direito constitucional, ndo pode se sobrepor ao cumprimento
da funcao social de bem publico, pois este, pertence a toda a coletividade, ora, ndo
se pode dar maior valor ao interesse de um so6 individuo em detrimento dos
interesses de toda a populacdo, pois se o Poder Publico permitisse que todos
ocupassem areas publicas para fins de moradia, estariamos frente a um verdadeiro

confronto as normas constitucionais e infra-legais.

Em conclusdo, a hipotese eleita ao problema proposto inicialmente
se apresentou valida, conforme a argumentagao doutrinaria, legal e jurisprudencial
desenvolvida nos capitulos desta pesquisa monografica, ou seja, a fungao social da
propriedade se vé cumprida quando ha conduta adequada ao regime normativo da

propriedade, o que n&o acontece nas ocupagodes irregulares.
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