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1. Introdugdo

O tema que ora colocamos em debate ¢é de-
veras polémico, ndo tanto por sua previsdo na
orbita dos ordenamentos, mas, sobretudo, pela
posigdo daqueles que com ele se preocuparam.

Na verdade, sentiu-se uma notoria evolu-
¢do da propricdade e dos dircitos a ela ineren-
tes frente ao direito de construir, passando nos-
sas digressdes pela sempre propicia evolugéo
histérica mundial.

Desde a antigiiidade até os dias atuais, as
glérias, certamente, devem recair mais contem-
poraneamente na socializacdo do direito da pro-
priedade, com o ingresso nas legislages. da
figura da fungfo social da propricdade.

E este instituto responsavel pela invocagio
da responsabilidade do poder estatal. com toda
convicgdo, para cumprir o seu papel de garanti-
dor e regulador das questdes sociais.

Avocamos o ordenamento comparado como
forma de justificar e enriquecer nossa analise,
possibilitando-nos, sobretudo. concluir pela
grande dificuldade existente nfo s6 no nosso
pais. mas também nos outros paises que aqui
estudamos, em separar o direito de construir do
direito de propriedade.

Aquele que detém o dominio, quer ter uma
margem grande de garantia. de que podera usar
todos os poderes inerentes A sua propriedade
- inclusive o de construir.

Enfim. esta é uma questio muito mais do
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que individualista ou socioldgica: ¢ cultural. Faz
parte do ser humano a vontade de ter conmo
seu. Intimamente. sem sombra de divida, ¢ um
direito absoluto do homem, é fundamental; ape-
sar de. ao ser colocado em pratica. encontrar
limitagdes.’

2. Urbanistica e urbanizagcdo: nogdes

A palavra urbanistica vem do latim urbs,
representando um conceito estritamente ligado
a cidade e ao assentamento humano que esta
vem sofrendo.

Deste ponto de partida inicia-se um longo
caminho, onde uma série de fatos resguarda
diferentes atividades humanas, que se tradu-
zem em esferas de interesse cientifico. Estas vio
da sociologia a economia. da geografia a demo-
grafia, ligada esta Gltima as técnicas da planifi-
cacdo urbanistica e das construgdes.

Algumas destas disciplinas — juntas no

mesmo complexo — colocaram limites, ndo-so-
mente as atividades dos cidaddos, mas a pro-
pria comunidade a que estes pertenciam, esta-
belecendo uma normatizago juridica e regulan-
do a esfera de atuagdo de todos. Deste proces-
so nasceu o direito urbanistico.

A necessidade primordial da ordem surgiu
com a primeira afirmagfo da vida associada e da
necessidade de uma disciplina organizativa da
sociedade, trazendo exigéncias sempre mais
imperiosas, 4 medida que a civilizagfio foi avan-
cando.

A existéncia de uma comunidade tornou-se
imprescindivel; cresceu. passo a passo, com o
aumento das dimensdes do espaco, no qual a
mesma vivia € operava €. nessa medida mesma,
o Estado tomou forma ¢ consisténcia.

Na base dos conceitos de ordem e de disci-
plina estfo as idéias dos homens dedicados a
estes problemas — em especial, daqueles que,
vivem numa época muito remota para tendénci-
as pré-concebidas e, a0 mesmo tempo, numa
época de civilidade suficiente para uma forma-
¢do cultural.

Em todos os tempos, todavia, as idéias sdo
influenciadas pelas condigdes de vida da cole-
tividade, procurando-se remediar as deficiénci-
as da vida coletiva, no sentido mais completo
da sociabilidade: familiar, religiosa, econémica
ecultural.

Nesse passo. conclui-se que o sentido de
construcfio (arquitetura) ndo se confunde com
o de organizacdo e disciplina das construgdes
(urbanistica).

A arquitetura tem por objetivo erigir casas,
monumentos, templos, que atestam nos sécu-
los todo seu potencial.

A urbanistica, por seu turno. nfo €, de fato,
somente a soma dos monumentos e das casas
(produto arquitetonico), mas € a visdo unitdria
¢ bisonha da vida da comunidade, que nio ¢
feita somente de construgdes, mas também de
implantagdo de espacos uteis. de conceitos or-
ganicamente harmonicos, coadunando-se com
as exigéncias dos particulares, em concordin-
cia com a comunidade inteira.

A expansio da atividade estatal no mundo
moderno é, dc fato, tipica da época contempo-
rdnea e, somente nesta expansio, é possivel
encontrar a forca necessaria para vencer a re-
sisténcia individual — que deve subtrair-se aos
limites e aos vinculos impostos pela vida social.

A evolugdo da urbanistica é, sem sombra
de diivida, em termos cientificos. um fendmeno
moderno, ligado 4 época historica contempora-
nea, porque tem origens dirctamente ligadas ao
tipo de civilizagdo em que vivemos.

Os fatores econdmicos, € com esses 0s so-
ciais. que sdo a premissa da urbanistica, e os
fatores técnicos. que sfio 0 momento de atua-
¢do. devem encontrar em uma disciplina juridi-
ca o0 guia ¢ os limites da respectiva esfera de
agio.

A esta exigéncia sobrevém um complexo de
normas legislativas que. nos varios setores co-
nhecidos pela disciplina da urbanistica, toma-
ram forma., a principio. de modo incerto e frag-
mentado. e depois. de forma mais imanente.

Surge. assim, com origens na urbanistica, o
direito urbanistico, com seu arcabougo legisla-
tivo, amparando relages que, até entdo. eram
reguladas somente pclas necessidades sociais
em prol das necessidades individuais.

A urbanizagdo. todavia, ¢ um fendmeno
social que afeta todos os paises por razdes di-
ferentes. tanto as sociecdades industriais como
os paises em vias de desenvolvimento.

Para o mestre José Afonso da Silva “em-
prega-sc o termo urbanizagdo para designar o
processo pelo qual a populagdo urbana cresce
em propor¢do superior & populagdo rural. Ndo
se trata de mero crescimento das cidades. mas
de um fendmeno de concentragdo urbana™.!

Os fatores que podem ocasionar uma cres-
cente urbanizacdo sdo varios, indo dos fend-

"'In “Direito Urbanistico Brasileiro”, S&o Paulo.
RT.1991.p.9.
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menos demograficos decorrentes de calamida-
des publicas, destruigdo de cidades em decor-
réncia de guerras, até fatores econdmicos: aban-
dono de zonas rurais em busca de crescimento
econdmico, modificacdio nos habitos de con-
forto e mudanga em comportamentos sociais.

O que se nota € uma dispersio da urbaniza-
¢dAo com a ocupacdo de zonas urbanas periféri-
cas e zonas sensiveis das encostas dos morros
¢ proximas a mananciais (fendmeno das resi-
déncias secundarias).

A crescente urbanizagdo provoca a neces-
sidade dc se encontrar terrenos e espacos uteis
para a construgio de equipamentos coletivos
indispensaveis (como areas verdes ¢ areas de
lazer). Desta forma. a intervencfio estatal é vista
como imprescindivel para a ordenagfo dos es-
pagos potencialmente habitdveis ¢ urbanizaveis.

3. Origem e evolugdo da propriedade e do
direito de propriedade

A nogdo de propriedade nasceu do senti-
mento ¢ da necessidade humana de se apropri-
ar, materialmente, dos bens indispensaveis a
satisfagdo de suas necessidades vitais ¢ de
outros interesses.

Pode-se dizer que, a principio, a proprieda-
de surgiu dentro de um contexto coletivo, trans-
formando-se em individual (privada), e, por fim,
voltando a assumir contornos de coletiva.

Entre os povos ndomades a propriedade era
de todos; dividida entre os que, juntos a habi-
tavam. Apos, caracterizou-se por pertencer as
familias, representada esta pelo chefe (patriarca).

A propriedade de feudal passou a individu-
al. conservando por muito tempo a nogdo de
ser livre.

Contudo, segundo Planiol, foi na Romaan-
tiga — no comego de sua Historia ¢ no fim do
Império €. mais tarde, a partir da Revolugdo de
1789%- que a propriedade plena e Gnica existiu.

O direito de propriedade €, por seu turno,
imemorial. remontando aos primérdios da his-
toria humana. Os mais antigos codigos legisla-
tivos da humanidade — Cédigo de Hamurabi,
Cédigo de Manu, Decalogo, Lei das XII Tabu-
as — j4 previam regras de protecio a propriedade.

Na Idade Média, o feudalismo ocasionou o
desmembramento das prerrogativas inerentes
a propriedade e era o poder de alguns que dita-
va as regras validas para os proprietarios. Os

2 Cf. José Caeeiro da Matta, O Direito de Pro-
priedade e a Utilidade Piiblica, J. Ribeiro dos San-
tos, ed. RJ. 1906, pp. 12-20.

direitos, tdo defendidos pelos romanos, existi-
am mas nfdo eram colocados em pratica.

A especulagdo da propriedade voltou a ser
necesséria. no final da Idade Média. principal-
mente pelo ressurgimento das trocas e do co-
mércio. O capital floresceu e as atividades co-
merciais se intensificaram.

O primeiro grande passo em matéria de ga-
rantia da propricdade. foi a sua previsdo no art.
17 da Declaragdo dos Dircitos do Homem e do
Cidaddo — documento proveniente da Revolu-
¢do Francesa. E o texto do citado artigo, in
litteris:

“Como a propricdade ¢ um direito in-
violavel e sagrado, ninguém dela pode
ser privado a njo ser quando a necessi-
dade publica legalmente comprovada o
exigir evidentemente e sob condicdo de
Jjustae prévia indenizagdo.”

Diante do texto acima transcrito, importante
frisar que. nem mesmo os defensores do libera-
lismo acreditavam em direitos ilimitados sobre
a propriedade.

Na verdade, o poder estatal de intervengio
— desapropriando em casos de evidente neces-
sidade e com prévia indenizagdo — ndo chegou
a ser negado nem afastado.

Sob a vigéncia do Estado liberal a proprie-
dade era considerada, de um lado, um instituto
juridico unitario. ndo influenciado por caracte-
res de situagdes externas ou da sua fungfo eco-
noémico-social: de outro lado. era um direito
absoluto.

O proprio art. 2.° da Declaragio dos Direitos
do Homem e do Cidaddo arrolava a propriedade

- entre.os direitos inatos e imprescritiveis do

homem:. ao lado da liberdade, da seguranga e da
resisténcia a opressio.

A propricdade assim. no Estado liberal, era
prevista nas constituigdes entre os direitos da
pessoa.

A reconstrugfo do direito e do instituto da
propricdade entrou ¢m crise. nos seus funda-
mentos idcoldgicos. com a consolidagdo do
Estado social. Deixou ela de ser mencionada
entre os direitos do homem.

Fundada na ordem econdmica individuali-
zada, a propriedade passou a ser vista sob um
sentido social. A rclagfio gue antes existia entre
0 bem ¢ 0 homem é modificada. Entre a vontade
do particular e os bens se interpde a vontade
do legislador e da administragdo publica.

Para determinar a destinagfio econdmica de
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um bem, ndo € mais decisiva a vontade priva-
da, passando esta a se condicionar pela vonta-
de pithlica. manifestada pelos poderes publi-
Cos.

Estas ponderagdes aplicam-se a4 grande
maioria dos paises europeus. Desta forma. nos
deteremos. neste estudo. ao sistema italiano ¢
espanhol por guardarem grande proximidade
com o nosso ordenamento.

Em relagdo a Italia. nos socorremos de um
autor chamado Nicola Assini. Diz ele que “bas-
ta comparar o art. 29 do Estatuto Albertino -
que reza: “toda propriedade. sem nenhuma ex-
cegdo, € inviolavel”, com a regra do art. 42 da
Constituigdo italiana “A propriedade é publica
ou privada. Os bens econdomicos pertencem ao
Estado. a entidades ou a particulares (...). A pro-
priedade privada ¢ reconhecida e garantida pela
lei, a qual prescreve os respectivos modos de
aquisi¢do e de gozo e os limites a que est4 su-
jeita. a fim de se realizar a sua fungdo social e de
se tornar acessivel a todos” — para aprender-
mos a profunda evolugdo que o direito de pro-
priedade enfrentou. do Estado liberal ao Esta-
do social™,

Percebe-$e que o art. 42 da ConstituigHo ita-
liana de 1947 remete 4 lei o reconhecimento e a
garantia da propriedade privada. excluindo que
tal dircito pudesse ser mudado.

A tendéncia de definir-se na lei os direitos
era tipica das codificagées da Europa Continen-
tal. o que diferia. neste ponto, da tradigdo dos
ordenamentos da Common Law, que apresen-
tavam um conceito genérico de propriedade.

A evolugio legislativa na Itdlia. em matéria
urbanistica, foi fortcmente sentida. Da lei sobre
expropriacdo de 1865, passou-se as leis especi-
ais para aprovagdo dos planos reguladores, as
normas do Codigo Civil de 1942 e 4 Lei Urbanis-
ticado mesmo ano (n.° 1.150, de 17.8.1942). s¢
somando a Lei Ponte n.° 765, de 6.8.1967, que
deveria ser o preludio dec uma nova disciplina
orginica da matéria.

Junto as leis acima citadas. foram sendo
consideradas aquelas que passaram a dar dis-
ciplina juridica a sctores particulares. os quais
apresentavam notdveis conexdes com a urba-
nistica. Citamos a lei de protegdo aos bens de
interesse historico, artistico e cultural (Lei n.°
1.089.de 1.°.6.1939), a lei que tutela as belezas
naturais (Lei n.° 1.497, de 17.6.1939) e as leis
que visam resguardar os centros historicos (Lei

3 In Manuale di Diritto Urbanistico. Milano,
Giuffré Editore. 1991. p. 12.

n°765.dc 6.8.1967 eLein 1.157. de 19.11.1968).

Merecem ser mencionados. também: a lei que
previu a reconstrugdo das habitagdes destrui-
das pela guerra: os planos para reconstrugdo
das habitagdes populares. os procedimentos
para salvaguarda da higiene publica e para o
desenvolvimento das zonas economicamente
deficientes do territorio nacional; e, por fim, leis
para transferéncia de habitagdes e para a reto-
mada de zonas atingidas pelas calamidades na-
turais.

Estas normas, ditadas de exigéncias contin-
gentes ¢ de fatos particulares. emanadas em
épocas diversas ¢ distantes entre si, sem um
aparente nexo de ligagdo, representam, na Ita-
lia, a evolugdo do dircito de propriedade ¢ do
proprio direito urbanistico.

Contemporaneamente, foi aprovada no or-
denamento italiano a Lei n.° 10, de 28.1.1977,
que previu a concessdo como pré-requisito para
todas as transformagdes edilicias € urbanisti-
cas, concessdo essa. deferida pelo sindaco
mediante pagamento de tributo. assumindo a
natureza de licenga.

Para Giuseppe Spadaccini tal concessdo
possui regime juridico de uma autorizagdo ad-
ministrativa. Diz ele que “autoriza¢gio adminis-
trativa ¢ o ato pelo qual o ente piblico remove
o0 obstaculo ao exercicio de um poder juridico
inerente a um direito subjetivo ja preexistente
no patrimonio do requerente. Trata-se, assim,
essencialmente. de um ato permissivo™.

Conclui Spadaccini que a nova Lei n.° 10/77
fala, expressamente. em concessdo, mas ele con-
sidera a expressdo insuficiente para demons-
trar a nova qualificagdo juridica de tal provi-
mento (ob. cit.. p. 406).

Na Espanha. a matéria relativa a proprieda-
de e ao dircito de propriedade é bem menos
polémica: haja vista que as limitagdces a atua-
¢do do poder publico so conferidas pela pré-
pria ordem constitucional e pelas leis internas.

Dispde o art. 33 da Constitui¢do espanhola
de 1978. in verbis:

“Séo reconhecidos o direito a propri-
edade privada e o direito 4 heranga. A
fungdo social destes direitos delimitara
seu conteudo, nos termos da lei. Ninguém
podera ser privado de seus bens e direi-
tos a nfio ser por causa justificada de uti-

*In Urbanistica e Edilizia Espropriazioni negli
ordinamenti Statale e Regionale. Roma. Casa Editri-
ce Stamperia Nazionale. 1980. pp. 405-406.
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lidade puiblica ou interesse social, medi-
ante a correspondente indenizagdo e em
conformidade com o disposto nas leis.”

Este artigo veda a simples apropria¢do do
solo particular pelo Estado, porém. abre possi-
bilidade a este de delimitar o conteudo da pro-
priedade, afastando-a de qualquer intengdo es-
peculativa, ¢ criando um solo mais voltado ao
interesse publico.

Oartigo 33 da Constitui¢io da Espanha deve
scr analisado, todavia, concomitantemente, com
o artigo 47, cujo texto € o que segue:

“Todos os espanhdis tém direito de
desfrutar de uma habitagdo digna e ade-
quada. Os poderes publicos promoverio
as condigOes necessarias ¢ estabelece-
rdo as normas destinadas a tornar efeti-
vo este direito, regulando a utilizagdo do
solo de acordo com o interesse geral, a

. fim de impedir a especulacdo.”
E o fendmeno da socializagfio do solo, mais
marcante entre os espanhois do que na Italia.

Por outro lado, na Espanha, como no Brasil,
a competéncia outorgada a administragio é pra-
ticamente ilimitada em matéria urbanistica, con-
dicionando-se somente a seu proprio poder (po-
testade) publico.

A administragio exerce fungdes de poder
de policia e. como tal. delimita regras ¢ parame-
tros de atuacgfio aos particulares. Contudo, a
estes. a propria lei garante possibilidades de
atuacdo. desde que ndo se afastem do legitimo
interesse publico.

O interesse publico em matéria de proprie-
dade foi, marcadamente. defendido na Lei do
Solo e Ordenagfio Urbana, de 12 de maio de
1956. Pela primeira vez. foi conferido aos pode-
res publicos espanhois a inteira responsabili-
dadc da ordenagdo urbanistica de todo o terri-
torio nacional, tanto no que diz respeito ao re-
gime juridico do solo e plangjamento como
quanto a possibilidade dc o Estado intervir na
propriedade.

Para Eduardo Garcia de Enterria e Luciano
Parejo Alfonso, na obra intitulada Lecciones
de Derecho Urbanistico (Madrid, Editorial Ci-
vitas, 1981, pp. 425 e ss.) “... a Lei do Solo de
1956 configurou a ordenacdo urbanistica como
fun¢do publica; configuragdo que supunha a
publicatio do mbito delimitado pela transfor-
magdo, aproveitamento € utilizagio do solo,
além do que decorre diretamente de sua nature-
za prépria, deixando reduzido o direito de pro-

priedade a seu conteudo nuclear de uso e des-
frute do bem conforme a sua natureza intrinse-

99

ca .

Em suma. para os renomados autores, a Lei
de Solo de 1956, configurando a ordenagéo ur-
banistica como uma fungdo piblica, estabele-
ceu uma dissociagdo entre direito de proprieda-
de e direito de construir. Desta feita, a ordena-
¢do urbanistica estabeleceu os /imites das fa-
culdades do direito de propriedade, o que ¢
muito natural, dizem eles, posto que nfo exis-
tem direitos ilimitados (ob. cit., p. 433).

Posteriormente. aprovou-se a Lei de Refor-
ma da Lei do Solo. em 2 de maio de 1975, que
veio muito mais ratificar a Lei de 1956 do que
altera-la.

No direito brasilciro, foi o Cadigo Civil o
ordenamento precursor da disciplina da propri-
edade, estabelecendo prerrogativas e limites
nos artigos 524, 525 e 527. A propricdade se
caracteriza, contudo, nestes artigos, com con-
tornos extremamente individualistas.

Seguindo um movimento mundial, principal-
mente da idéia de socializagio do direito, ampa-
rada nas Constitui¢des do México ¢ da Alema-
nha de Weimar, a Carta brasileira de 1934 crista-
lizou a fungdo social da propriedade.

Estava criada a polémica entre civilistas e
urbanistas. Tinha-se que conviver com um prin-
cipio, profundamente individualista, da propri-
edade, e outro social — extratificado na Consti-
tuigdo de 1934 e nas posteriores.

Temos de aceitar, todavia, que a nogdo de
individualismo absoluto da propriedade, exis-
tente 4 época de elaboragdo do Cédigo Civil, ja
ndo mais persistc. Diante da crescente inter-
vengao estatal. amparada na premissa da fun-
¢do social da propriedade. garantida constitu-
cionalmente (art. 5.°, XXIll ¢ 182, § 2.°, CF/88), 0
direito de propriedade encontra-se condiciona-
do ¢ limitado.

4. Relagdes entre o direito de propriedade
e o direito de construir

Notoriamente. o direito de propriedade com-
preende o uso, 0 gozo ¢ a disposigdo do bem
sobre 0 qual incide. Este uso conforma-se com
determinadas regras. que delineiam a fisiono-
mia destes direitos. tornando-os limitados.

Nio ha. desta forma. direitos ilimitados, sen-
do compreensivel que dispositivos legais esta-
belecam condicionamentos ao direito de pro-
priedade.

A prépria propricdade. a vista disto. pode
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assumir varios conceitos, até porque ndo ha
um conteudo uinico da propriedade. Assim, o
tratamento juridico dado a ela varia ao sabor
das mudangas estruturais.

A propricdade, dada a sua importancia cul-
tural e historica, esta prevista na Carta Federal
de 1988, no Titulo I - Dos Direitos ¢ Garantias
Fundamentais (art. 5.°, XXII).

Como j4 dissemos., associada a propriedade
est4 arrolada na Constitui¢io (arts. 5.°, XXIll e
182, § 2.°) a fungo social da propriedade — tra-
zendo esta, limita¢fo ao individualismo tipico
da érbita civilista.

Com esta conotagio social, a propriedade
im6vel urbana ndo ¢ mais exclusividade do di-
reito civil. Tratam da matéria o direito adminis-
trativo e o direito urbanistico.

Neste patamar, sdo as palavras do ilustre
autor José Afonso da Silva:

“a destinagdo urbanistica dos terre-
nos ¢ uma utilidade acrescida a eles pe-
los planos ¢ leis de carater urbanistico.
Utilidade que se especifica em varias
modalidades, conforme o aproveitamen-
to concreto definido para cada terreno.
A utilizagdo, portanto, do solo urbano
pelos proprietarios depende da predeter-
minagdo dada pelo legislador e plano ur-
banistico” (ob. cit., p. 102).

Segundo os urbanistas, a disciplina do di-
reito de propriedade € aquela em que mais se
leva em conta a fungdo social da propriedade.
Esta procura harmonizar os interesses sociais e
os particulares, através da ordenacdo e conteii-
do do direito de propriedade.

Para a maioria dos doutrinadores a fungio
social faz parte do contetdo do direito de pro-
priedade. sendo que José Afonso da Silva, ci-
tando Pedro Escribano Collado, acrescenta:
“Constitui o fundamento do regime juridico da
propriedade. ndo de limitagGes, obrigagdes e
onus que podem apoiar-se em outros titulos de
intervengdo. como a ordem publica ou a ativi-
dade de policia” (ob. cit.. p. 95 e nota 21).

Assim, a nova Ordem Constitucional brasi-
leira imprimiu uma maior intervengio do poder
publico. a partir do momento em que permitiu
que a municipalidade construa, sem restrigdes
aparentes. todo o complexo de deveres que for-
mardo a fungdo social da propriedade (art. 182,
§ 2.°). Por meio de regulamentos administrati-
vos o Municipio podera limitar o exercicio das
faculdades do direito de propriedade (art. 572,
CC). mas jamais inviabiliza-lo.

Estas nuances em nossa legislagdo foram
trazidas do direito comparado. Na Italia. a Lei
n.° 10 de 1977. separou o jus aedificandi da
propricdade do solo. atribuindo uma maior dis-
ponibilidade 4 autoridade publica. A partir des-
ta Lei de 1977, a faculdade de construir deixou
de ser insita ao direito de propriedade.

Segundo o autor italiano Giulio Correale o
que se praticou na época da elaboragiio da Lei
n.° 10/77 foi uma expropriagdo generalizada,
sem qualquer tipo de indenizagio aos proprie-
tarios — por estarem sendo furtados do seu di-
reito de construir.®

Diz ainda Correale que, na verdade, uma lei
ndo poderia passar para as mdos do poder pi-
blico uma faculdade inerente ao direito de pro-
priedade sem que fosse alterada a Constitui-
¢d0, ou sem que, aos proprietarios, fosse con-
ferida a devida indenizagfo (ob. cit.. pp. 2 € 3).

Contudo. segundo este autor, a Corte Cons-
titucional italiana, em decisfo posterior a Lein.°
10/77, j4 em 1980, entendeu que “o direito de
edificar continua inerente 3 propriedade. assim
como as outras situa¢des que compreendem a
legitimagfio de construir” (ob. cit., p. 104).

Vé-se. pois, que a tentativa de apartar o di-
reito de propriedade e o direito de construir,
ndo vingou na ltdlia.

No Ordenamento espanhol. com a Lei do
Solo de 1956. nascen uma forte limitagfo ao di-
reito de edificar. ao jus aedificandi, passando a
se observar interesses piiblicos predominan-
tes, como imposi¢do do plano urbanistico.

. Como j4 foi dito. os confrontos entre os
particulares ¢ o poder publico. na Espanha. niio
sdo tdo acirrados quanto na Itilia, tendo em
vista que as limitagdes urbanisticas sdo muito
bem dclimitadas na Constituigdo (arts. 33 €47).

A maioria dos doutrinadores espanhois ndo
enfrenta a questio da garantia do direito de pro-
priedade ¢ as limitagdes administrativas impos-
tas a este direito.

Destarte, aqui ja falamos, Garcia de Enterria
¢ Alfonso defendem a posigdo de que a Lei do
Solo de 1956. ao configurar a ordenagio urba-
nistica como uma fimngdo publica, estabeleceu
um mecanismo de separacdo do direito de pro-
pricdade e do dircito de construir.

Apesar das inovag¢des vanguardistas do
direito italiano —coma Lei n.° 10/77. e do pensa-

3In Urbanistica, Iniziativa Economica, Proprie-

ta Privada e Poteri Dell autoritd. Padova. Cedam,
1984, pp. 1 e 2.
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mento dos espanhoéis acima referidos, que de-
fendem a dissociagdo do direito de construir ¢
do direito de propriedade, na legislago brasi-
leira, estes direitos estdo intimamente ligados.

Diante dos arts. 524 ¢ 572 do Cédigo Civil
brasileiro, o direito de construir é inerente ao
dircito de propriedade.

5. Conclusdo

Conclui-se, pois, diante de nossas ponde-
racgdes, que no Ordenamento patrio, o direito
de construir ndo ¢ absoluto, ja que est4 condi-
cionado ao interesse coletivo, a fungdo social
da propriedade e a ordenaglo urbanistica do
uso do solo.

O direito de edificar encontra limitagdes, tan-
to de ordem privada (no direito civil — direitos
de vizinhanga) quanto de ordem publica (direi-
to administrativo).

Evidentemente, nd3o ¢ possivel encarar a
propriedade e o seu direito sob a 6tica indivi-
dualista, deveras aceita até as primeiras déca-

das deste século. Os apelos sociais trataram dé-

incluir mecanismos em nossa ordem constituci-
onal, limitando e socializando um direito até
entdo absoluto.

Afirma-se, por fim, com seguranga, que mes-
mo o direito de construir sendo inerente ao di-
reito de propriedade, assim o é, com reservas,
na medida em que o Estado assumiu uma pos-
tura, ndo mais indiferente, ao seu papel de or-
denador e garantidor (pelo menos, nas ques-
tdes urbanisticas).

Bibliografia

ASSINI. Nicola. AManunale di Diritto Urbanistico,
Milano. Giuffré Editore, 1991, pp. 173-191.

BITTAR, Carlos Alberto. A Propriedade e os Direi-
tos Reais na Constitui¢do de 1988, S%o Paulo,
Saraiva. 1991, pp. 1-9.

CORREALE, Giulio. Urbanistica, Iniziativa Econo-
mica, Proprietd Privada e Poteri Dell ‘autorita,
Padova. Cedam, 1984, pp. 1-9; 101-107.

ENTERRIA, Eduardo Garcia et ALFONSO, Lucia-
no Parejo. Lecciones de Derecho Urbanistico,
Madrid, Editorial Civitas, 1981, pp. 425-488.

FRANCISCO. Caramuru Afonso. A Propriedade
Urbana na Constitui¢do de 1988 (coord. de
Carlos Alberto Bittar), S#o Paulo, Saraiva,
1991, pp. 1547.

SALVIA, Felippo et TERESI, Francisco. Diritto
Urbanistico,4.* ed.. Padova, Cedam, 1986, pp.
13-25.

SILVA, José Afonso da. “Direito Urbanistico Brasi-
leiro”, S&o Paulo, RT, 1981, pp. 88-10.

SPADACCINL. Giuseppe. Urbanistica, Edilizia Es-
propriazino negli ordenamenti Statale e Regio-
nale. Roma, Casa Editrice Stamperia Naziona-
le. 1980, pp. 405-467.

TACITO, Caio. “O Direito de Propriedade ¢ o De-
senvolvimento Urbano”, in Carta AMensal, v.
38, RJ. Confederagdio Nacional do Comércio,
agosto , 1992, pp. 51-58.

Brasilia a. 31 n® 124 out./dez.

1994 141





