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RESUMO
Sabe-se que o direito fundamental de propriedade nao é, assim como todos os demais
direitos fundamentais, um direito absoluto, podendo ser relativizado, como, por exemplo,
pela funcdo social e pela funcdo econémica da propriedade. O objetivo deste artigo é
analisar o conteddo e as restricdes ao direito de propriedade no tocante a edificacao,

levando em consideragdo os custos com enfoque dado pela teoria interna e pela teoria
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externa, haja vista que, a depender da teoria a ser adotada pelo ordenamento juridico, o
suporte fatico do direito de propriedade sera diferente, com diferentes implicagdes praticas
e juridicas. Entendimento dos tribunais superiores que o uso da propriedade imobilidria
para edificacdo, constitucionalmente garantido, deve ser restringido, a depender do caso,
quando colocado em confronto com normas protetoras do meio ambiente urbano e
consequentemente da funcao social da propriedade. Para o atingimento de tal finalidade
utilizou-se como metodologia a pesquisa bibliografica doutrinaria e jurisprudencial e o
método hipotético-dedutivo. Evidenciou-se essencialmente que as decisdes dos tribunais
superiores estdo a aplicar a teoria externa.

Palavras-chave: direito de propriedade; direitos fundamentais; restricdes ao direito de

propriedade; teoria interna; teoria externa.

ABSTRACT

It’s known that the fundamental right to property is not, as well as all other fundamental
rights, an absolute right and can be relativized in this particular case, by the economic and
social function of property. The aim of this paper is to analyze the content and the
restrictions of property rights taking into account the internal and external theories. After
all, depending on which of these theories are adopted by the law, the factual support of
property rights will be different, with different practical and legal implications.
Understanding of the higher courts that the use of real estate property for building,
constitutionally guaranteed, should be restricted, depending on the case, when confronted
with standards protecting the urban environment and consequently the social function of
property. For the achievement of this purpose was used as methodology the literature of
doctrinal and jurisprudence and the hypothetical-deductive method. It’s concluded that in
the decisions of the higher courts are applying the external theory.

Keywords: property right. fundamental rights; restrictions on property rights; internal
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INTRODUCAO

E pacifico o entendimento de que o direito de propriedade, assim como todos os
demais direitos fundamentais, ndo é absoluto, no sentido de absolutamente blindado contra
qualquer tipo de restricio na sua esfera subjetiva e/ou objetiva. Além do mais, referido
direito esta inserido num ordenamento juridico complexo e plural, no qual se faz necessaria
sua coordenacdo com outros direitos e garantias que, quando em colisdo, levam a
necessidade de restrigdes reciprocas.

As normas de direitos fundamentais, em sua maioria normas-principio, tém um
carater bastante genérico e abstrato, vale dizer, possuem baixa densidade normativa, o que
as torna dependentes do legislador ordinario, que devera intervir, por meio da
concretizagdo e limitacdo/restricdo de tais direitos. Por outro lado, ao mesmo tempo em
que interfere no estabelecimento desses limites, o legislador, assim como o aplicador do
direito, devera atuar também de modo a preservar ao maximo o direito fundamental
afetado, em sua esséncia.

O direito de construir, como consequéncia do uso da propriedade imobiliaria,
esta sujeito as restrigdes ora tratadas, devendo ser observado na aplicacdo dos limites o
sopesamento de principios, tendo em vista os custos envolvidos. Portanto, quando o assunto
é restricdo aos direitos fundamentais - especificamente nesta pesquisa sobre o direito de
propriedade -, faz-se necessario o estudo das teorias interna e externa, haja vista que, a
depender da teoria a ser adotada pelo ordenamento juridico, é possivel diferenciar
situagdes praticas distintas. Dai a importancia de conhecé-las e analisa-las.

Ao contrario do que ocorre em paises como Portugal3, Espanha* e Alemanha®, no

3 Cf. art. 18 da Constituicao Portuguesa: “[..] 2. A lei sé pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos
casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para
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Brasil a contraposicdo entre as teorias interna e externa ainda nao foi objeto de debates
aprofundados, sendo possivel encontrar apenas breves menc¢des a tais teorias, como, por
exemplo, nos trabalhos de Gilmar Mendes® e, mais recentemente, nos trabalhos de Claudia
Perotto Biagi’, entre outros mencionados neste trabalho.

Embora ndo haja, no Brasil, norma especifica sobre a tematica das restricoes -
conforme se observa nos paises citados -, aqui, como 14, parte-se do pressuposto de que os
direitos fundamentais nao podem ser absolutos e sdo restringiveis. Na verdade, a
problematica subjaz por trds da seguinte indagacdo: como e de que forma os direitos
fundamentais podem ser restringidos? Essa questao nao sera diretamente abordada neste
trabalho, mas apenas tangencialmente, ao se tratar do direito fundamental de propriedade.

Observa-se, por oportuno, que a questao é controversa, por abranger restri¢cdes

aos direitos fundamentais, suscitando o surgimento de indagagdes do tipo: quando e de que

salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. 3. As leis restritivas de direitos,
liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem
diminuir a extensdo e o alcance do contetido essencial dos preceitos constitucionais” (PORTUGAL.
[Constituicdo - VII Revisdo Constitucional (2005)]. Constituicdo da Republica Portuguesa. Lisboa, PT:
Parlamento, [2005]. Disponivel em:
http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 2 jul.
2016).

4 Ver art. 53.1 da Constituicao Espanhola: “1. [...]. Sélo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido
esencial, podrd regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelardn de acuerdo con lo previsto
en el articulo 161, 1, a” (ESPANHA. [Constitucion (1978)]. Constitucion Espafiola. Madrid, ES: Cortes
Generales, [1978]. Disponivel em: http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229. Acesso em: 2
jul. 2016).

5 Cf. art. 19 da Constituicdo da Alemanha: “(1) Na medida em que, segundo esta Lei Fundamental, um direito
fundamental possa ser restringido por lei ou em virtude de lei, essa lei tem de ser genérica e ndo limitada a
um caso particular. Além disso, a lei terd de citar o direito fundamental em questdo, indicando o artigo
correspondente. (2) Em nenhum caso, um direito fundamental poderd ser violado em sua esséncia”
(ALEMANHA. [Lei Fundamental (2011)]. Lei Fundamental da Reptiblica Federal Alemd. Berlin, AL: Deutscher
Bundestag, [2011]. Disponivel em: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf. Acesso em: 2 jul.
2016).

6 MENDES, Gilmar Ferreira. Ambito de protecdo de direitos fundamentais e as possiveis limita¢des. In:
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 210-240, p. 224-225.

7 BIAGI, Claudia Perotto. A garantia do contetido essencial dos direitos fundamentais na jurisprudéncia
constitucional brasileira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 59-60.
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forma serdo admissiveis restricdes ao direito de propriedade? Ha que se falar em direito
constitucional de propriedade sem considerar sua fun¢do social? A funcdo social faz parte
do conteddo essencial do direito de propriedade ou é uma restricio externa ao referido
direito?

Na licao de Gilmar Mendes®, a ideia de restricdes ou limitagdes aos direitos
fundamentais traz consigo o problema da (im)possibilidade l6gica dessas restricoes®. Nessa
senda, dependendo da teoria adotada, ndo é nem possivel se falar em restrigdes, como no
ambito da teoria interna.

Por fim, pergunta-se: qual a teoria adotada (interna ou externa) em relacdo ao
direito fundamental de propriedade? E por quais razdes? Nesta pesquisa serao abordadas
as pressuposicdes basicas dos posicionamentos distintos feitos por cada uma dessas teorias,
destacando-se a consequéncia pratica da adogdo de uma ou de outra.

Logo, constitui objetivo deste trabalho investigar as limita¢gdes ao direito de
propriedade no tocante as edificagdes no direito patrio, levando em consideragdo nao so as
questdes dos custos de transacdo, por exemplo, mas a aplicacdo das teorias interna e
externa. A justificativa para a preferéncia por esse tema como alvo da pesquisa se
consubstancia no fato de que a contraposicao entre tais teorias ainda é pouco explorada na
doutrina brasileira, necessitando de maiores estudos a respeito.

Para o atingimento desse objetivo realizou-se pesquisa bibliografica, com fulcro

na doutrina e na jurisprudéncia, mediante a andlise do REsp n? 1.767.48210, que trata de

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Ambito de protecdo de direitos fundamentais e as possiveis limita¢des. In:
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 210-240, p. 224-225.

9 As questdes que indagam se os direitos fundamentais podem ser limitados e do modo como deve ser
entendida essa limitacdo estdo relacionadas com a discussdo que se desenvolveu, sobretudo no direito civil
alemao, sobre a possibilidade de se limitarem os direitos. Essa discussdo deu origem a dois posicionamentos
diametralmente distintos: o da teoria externa e o da teoria interna.

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Turma). Recurso Especial 1767482/R]. Processual civil e
administrativo. Recurso especial. Direito de Construir. Agravo em recurso especial. Construcdo irregular.
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afronta ao direito de construir e da determina¢ao demolitéria, com prevaléncia do respeito
a funcao social da cidade em detrimento do direito de propriedade, utilizando-se o método
hipotético-dedutivo.

Dividiu-se o trabalho em trés topicos. Inicialmente desenvolveu-se uma andlise
dos Direitos fundamentais, para depois se discorrer sobre os aspectos contemporaneos da
propriedade. Por fim abordaram-se as restri¢cdes ao direito de propriedade, analisando-as a

luz das teorias interna e externa.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS: ASPECTOS GERAIS

Conceituar sempre foi uma tarefa ardua, e se inicia este artigo defendendo que
os direitos fundamentais sdo normas - positivadas ou ndo nas constituicées - que tratam dos
direitos considerados absolutos, irrenunciaveis e inerentes as pessoas, sejam naturais ou
juridicas, fundamentalidade classificada em formal ou material. Direitos fundamentais
formais dizem respeito aqueles positivados expressamente na Constituicdo, dotados
naturalmente de primazia na ordem juridica. Os direitos fundamentais materiais também
sdo aceitos como tais e apresentam essa caracteristica, independentemente de estarem
diretamente previstos na Constituicdo.!! Na locug¢do do constitucionalista Jorge Mirandal?,

“por direitos fundamentais entendemos os direitos ou as posi¢des juridicas subjetivas das

Laudo Pericial indicativo de que a area construida é superior a 4rea para a qual se obteve autorizacao.
Irregularidade praticada em data posterior a autorizagdo. Hip6tese que nao caracteriza a alegada prescrigao.
0O reexame pretendido imprescinde do revolvimento fatico-probatério dos autos. Providéncia vedada em
principio nesta seara recursal especial. A violagdo do art. 187 do CC ndo foi objeto de apreciagio pela corte
de origem. Aplicagdo da sumula 211/ST], prequestionamento ndo caracterizado. Recurso especial do
particular. Nao conhecido. Relator: Min. Napoledo Nunes Maia Filho, 10 de dezembro de 2018. Disponivel
em: http://www.
stj.jus.br/SCON /jurisprudencia/toc.jsp?livre=1767482&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true. Acesso em:
dia més abrev. ano.

11Vide AUTOR, 2018, p.

12 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998.t. 4, p. 7.
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pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes na
Constituicdo, seja na Constituicdo formal, seja na Constituicio material”. Dai falar-se em
direitos fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido material.

Modernamente, os direitos fundamentais, antes pensados como instrumento de
defesa do cidaddo perante o Estado, ganham conotacdo de principios constituidores da
ordem social como um todo, cuja aplicabilidade em varios casos se estende as relagdes
privadas. Konrad Hesse, ao conceituar os direitos fundamentais, coloca-os sob duas facetas,
a dos direitos subjetivos e a dos elementos fundamentais de ordem objetiva.13 Quanto aos
direitos subjetivos, na exegese do jurista alemdo, representam aqueles direitos pessoais
preparados como garantias aos elementos indispensaveis a vida. Ja na 6tica dos direitos de
ordem objetiva, tém sua proclamag¢do em favor da coletividade.14

Portanto, enquanto o direito subjetivo tem como destinatario o individuo titular
desse direito, o direito objetivo destina-se a protecdo de toda a coletividade assim
considerada. Aqui, ja se pode chegar a conclusao de que os conflitos surgem, em grande
parte, da colisdo entre o direito individual e o direito da coletividade.

Conforme entendimento de Robert Alexy!>, considerando-se a propriedade
imobiliaria privada, tema deste trabalho, como principio constitucional, esclarece-se que
sua concretizacao deve ocorrer na maior medida possivel, como qualquer outra norma
fundamental. Portanto, a luz da teoria dos principios, é possivel falar-se em restricao ao
direito fundamental de propriedade e nao em limitacdo, apesar de essas palavras
apresentarem sentidos semelhantes no uso coloquial da lingua portuguesa.

Tal distingdo é tratada por Robert Alexy quando afirma que:

13 Para maiores informagoes sobre essa dupla dimensdo dos direitos fundamentais pode-se relacionar a licdo
de ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 4. ed.
Lisboa: Almedina, 2000, p. 132.

14 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federativa da Alemanha. Tradugao de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris, 1998, p. 228.

15 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 337.
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O conceito de restricdo a um direito sugere a existéncia de duas coisas
- o direito e sua restricdo -, entre as quais ha uma relacdo de tipo
especial, a saber, uma relacdo de restricao. Se a relagdo entre direito e
restricdo for definida desta forma, entdo, ha, em primeiro lugar, o
direito em si, ndo restringido, e, em segundo lugar, aquilo que resta do

direito apds a ocorréncia de uma restrigdo, o direito restringido.16

Afinal, para Robert Alexy, duvidas acerca dos limites do direito ndo sdo duavidas
sobre qudo extensa pode ser sua restricdo, mas duvidas sobre seu contetido.l? Portanto,
sempre que se referir a limites havera correlacdo com o conteido do direito protegido.
Logo, para melhor compreensdo das teorias internas e externas, faz-se necessario distingui-
las.

Para a adequada discussdao sobre a restringibilidade dos direitos e seus
respectivos limites, € imprescindivel a andlise, ainda que sumaria, da contraposicao entre as
assim designadas teorias interna e teoria externa dos limites aos direitos fundamentais,
estudadas por Alexy, haja vista que a op¢ao por uma delas acaba por repercutir no préprio
modo de compreender a maior ou menor amplitude do ambito de prote¢do dos direitos
fundamentais, com reflexos diretos na esfera das suas limitagdes.18

Para Carlos Bernal Pulido, a teoria interna foi inicialmente proposta por Ignacio

de Otto, inspirada na teoria linguistica de Friedrich Miiller, e posteriormente aceita por

16 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 337.

17 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 337.

18 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p.112.
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varios autores, em diversos paises.l? Segundo o autor, essa teoria “propone un modelo
subsuntivo puro para la aplicacion de los derechos fundamentales, es decir, un modelo de
subsuncién sin ponderacién’.

Sob o enfoque da teoria interna, o direito ja nasce com seu conteddo
devidamente delimitado, razdo pela qual, para os que aderem a essa corrente de
pensamento, ndo ha que se falar em restricao, substituindo-se essa expressao pelo conceito
de limite. Isso significa que o processo de defini¢ao dos limites dos direitos fundamentais é
um processo interno a ele e que ocorre concomitantemente ao surgimento do proéprio
direito. Por conta disso, fala-se em limites imanentes, e ndo em restricdes, ndo havendo
qualquer tipo de influéncia externa na delimitagdo do contetido dos direitos fundamentais.
Todo o conteudo do direito ja fora objeto de uma predefini¢do.20

Leciona Virgilio Afonso da Silva2! que, de acordo com a teoria interna, existe
apenas um objeto, o direito com seus limites imanentes. Portanto, a fixacdo desses limites,
por se tratar de um processo interno, nao é definida nem influenciada por processos

externos, sobretudo por colisdo entre direitos ou pelo uso da técnica do sopesamento.22

19 PULIDO, Carlos Bernal. Los derechos fundamentales y la teoria de los principios ;Es la teoria de los
principios la base de una teoria adecuada de los derechos fundamentales de la constitucién espafiola? DOXA,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 30, p. 273-291, 2007, p. 278, grifos nossos.

20 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficicia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 128-129.

21 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficicia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 128-129.

22 Defende Habermas que a técnica de balanceamento (sopesamento) pode levar ao risco de decisdes
irracionais (irrational rullings). Isso porque, segundo Habermas, ndo ha critérios racionais (rational
standars) para o balanceamento, e, precisamente porque aqui ndo ha padrdes racionais, o sopesamento de
valores ocorre ou arbitraria ou irrefletidamente, segundo os padrdes e hierarquias costumeiros (according
to customary standars and hierarchies) (HABERMAS, Jirgen apud ALEXY, Robert. Direitos fundamentais,
balanceamento e racionalidade. Ratio Juris, v. 16, n. 2, p. 131-140, jun. 2003, p. 7). Nesse mesmo sentido
leciona Carlos Bernal Pulido:, “la aplicacién de los derechos fundamentales mediante el principio de
proporcionalidad y la solucién de colisiones entre derechos fundamentales mediante la ponderacion es
irracional” (PULIDO, Carlos Bernal. Los derechos fundamentales y la teoria de los principios ;Es la teoria de
los principios la base de una teoria adecuada de los derechos fundamentales de la constitucién espafiola?
DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 30, p. 273-291, 2007, p. 278, grifos nossos).
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Nesse sentido, ndo ha como se admitir a ideia de restricdo aos direitos
fundamentais, uma vez que sua delimitacdo ja é precisamente modulada aquilo que
efetivamente representa o ambito de protecdo daquele direito. Ndo ha o que se restringir ou
se ponderar, haja vista que esse trabalho de delimitacdo do que efetivamente integra o
conteddo daquele determinado direito é feito sempre a priori. Logo, qualquer restricdo que
se imponha aos direitos fundamentais manifestara violacdo ao conteddo protegido por esse
direito.

Por isso, o autor alemdo Friedrich Klein defende a impossibilidade de
estabelecimento de restrigdes aos direitos fundamentais. Conforme menciona, somente
seria legitima a delimitacdo do contelddo e dos contornos dos direitos fundamentais.23 Por
conseguinte, o direito fundamental tem, desde sua concep¢ao, um conteddo juridico
determinado, de modo que toda posicdo juridica que exceda seus limites ndo pode ser
considerada como abrangida por esse direito.

Pela teoria interna, ndo existem os conceitos de direito individual e de restrigao
como categorias autdénomas, mas a composicio de um direito fundamental com seu
conteado previamente preenchido e devidamente delimitado. Aqui a ideia de restrigcdao
(Schranke) é substituida pela ideia de limite (Grenze). A ideia de limites imanentes
caracteriza-se pela existéncia de um limite de ndo perturbagdo, no qual é proibido o abuso
desses direitos.24 Essa teoria é aplicada simultaneamente com a teoria interna, justamente
para “ndo [se] ter que partir de um pressuposto insustentavel de direitos absolutos”. Dessa
forma, os direitos fundamentais ndo podem ser considerados absolutos, pelo fato de

apresentarem limites definidos implicita ou explicitamente no proéprio texto

23 KLEIN, Friedrich apud ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2015, p. 268-269.
24 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 287.
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constitucional.2>

Ao criticar a teoria interna, Virgilio Afonso da Silva chega a uma interessante
conclusdo. Se a definicdo do conteddo da extensdo de cada direito esta adstrita a fatores
internos, resta inviavel qualquer posterior colisdo, eis que “os direitos definidos a partir do
enfoque da teoria interna tém sempre a estrutura de regras”. Dito de outro modo, essa
norma segue a légica do “tudo-ou-nada”, ndo admitindo sopesamentos.?6 Prossegue o autor,
afirmando que “ndo é possivel fundamentar limites imanentes aos direitos fundamentais a
partir de sua conceituagdo como principios, ou seja, como mandamentos de otimizagdo.
Ambos os conceitos sdo inconciliaveis”?”.

Ao garantir direitos prima facie, que poderao ser restringidos em determinadas
circunstancias, os principios, como mandamentos de otimizacdo, revelam uma de suas
caracteristicas principais, a capacidade de ser sopesados. O sopesamento é exatamente
aquilo que liga - e fundamenta - o carater inicial e prima facie de cada principio com o
dever-ser definitivo nos casos concretos. Ora, é justamente como alternativa ao
sopesamento, e a propria ideia de restricio a direitos fundamentais, que os limites
imanentes sao concebidos.?8

Para os adeptos da teoria interna, ndo ha duas coisas - o direito e sua restricao -,

25 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficicia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 130-131.

26 Continua o autor mencionando que “se direitos fundamentais e sua extensdo sio definidos a partir da teoria
interna e ndo podem, por conseguinte, participar em um processo de sopesamento, toda vez que alguém
exercita algo garantido por um direito fundamental essa garantia tem que ser definitiva, e ndo apenas prima
facie. A impossivel distingdo entre ‘direito prima facie’ e ‘direito definitivo’, no ambito da teoria interna, é
algo que decorre diretamente de seu pressuposto central, ou seja, da unificacdo da determinacdo do direito
e de seus limites imanentes” (SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteido essencial,
restri¢des e eficacia. Sio Paulo: Malheiros, 2014, p. 128-129).

27 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficicia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 128-129.

28 Na precisa licdo de Virgilio Afonso da Silva, “Nos casos das regras, garantem-se direitos (ou se impdem
deveres) definitivos, ao passo que no caso dos principios sdo garantidos (ou sdo impostos deveres) prima
facie.” (SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restri¢des e eficicia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 45).
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mas apenas uma: o direito com um determinado contetido. O conceito de restricdo é
substituido pelo conceito de limite imanente no préprio texto. Dividas acerca dos limites
imanentes do direito ndo sdo duvidas sobre quao extensa pode ser sua restricdo, mas sao
duvidas sobre seu proprio contetido.2?

Ao contrario do que ocorre na teoria interna, em que os limites sdo definidos de
antemao, no enfoque da teoria externa somente em cada caso concreto é que se verificara
qual é o grau de restricdo que um determinado direito fundamental sofrera, a fim de que se
preserve outro direito fundamental de maior importancia para o caso em tela.

Para a teoria externa, existe inicialmente um direito em si, ilimitado, que,
mediante a imposicdo de eventuais restricdes externas, converte-se em um direito
limitado.3? Essa diferenca, que parece indcua, tem, no entanto, consequéncias praticas e
teéricas. E principalmente a partir dessa distingdo que se pode chegar ao sopesamento
como forma de solugdo das colisdes entre direitos fundamentais.3!

Certamente, se a teoria interna parte do pressuposto de que a definigdo do
conteudo e da extensao dos direitos fundamentais nao depende de fatores externos e nao
sofre colisdes, conclui-se que direitos definidos a partir dessa perspectiva tém sempre a
estrutura normativa de regras, que nao permite, a priori, sopesamento. Por consequéncia,
nao ¢ errado afirmar que os direitos fundamentais, entendidos nesse contexto, ndo podem
participar do processo de balancing. Isso significa dizer que toda vez que alguém exercitar
algo garantido por um direito fundamental, essa garantia ha de ser definitiva e ndo apenas

prima facie.3?

29 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 337.

30 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 398.

31 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficicia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 138.

32 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficicia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 129.
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Por outro lado, a teoria externa pressupde a existéncia do direito em si e,
destacadas dele, as suas restri¢des. A partir dessa distin¢ao pode-se chegar ao sopesamento
como forma de solugdo das colisdes entre direitos fundamentais. Isso porque, é somente por
meio do paradigma da teoria externa - segundo o qual as restricdes ndo tém qualquer
influéncia no contetido do direito, incidindo apenas, no caso concreto, sobre o seu exercicio
- que se pode sustentar que, diante de uma colisdo de principios, um tem que ceder em
favor do outro, sem afetacdo de validade e de extensao prima facie.33

Nesse embate entre os enfoques da teoria interna e externa, leciona Robert
Alexy34 que, para se saber se correta € a teoria externa ou a teoria interna “[...] depende|-se]
essencialmente da concep¢do de normas de direitos fundamentais como regras ou como
principios, ou seja, da concepc¢do das posi¢cdes de direitos fundamentais como posi¢cdes
definitivas ou prima facie”. Logo, se se parte de posicdes definitivas, entdo a teoria externa
pode ser refutada; se se parte de posicdes prima facie, entao é a teoria interna que o pode
Ser.

Considera-se que a teoria externa aparentemente € a mais correta, por permitir
uma melhor adapta¢dao do ordenamento ao caso concreto, o que possibilitaria a realizagdo
de um certo dialogo entre as fontes. Dessa feita, passa-se a privilegiar o dialogo entre as
normas, sob a investigacao ou intermediacdo racional do intérprete do Direito. O dialogo
das fontes surgiu para fazer com que as fontes convivessem entre si de tal maneira que ndo
precisassem se excluir. Pelo contrario, essas se complementariam, e o juiz decidiria entdo

qual delas deveria aplicar ao caso concreto.35

33 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficicia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 138.

34 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 278, grifo de
quem?

35 Como afirma Erik Jayme, no que tange a teoria, “o sistema juridico pressupde uma certa coeréncia - o direito
deve evitar a contradicdo. O juiz, na presenca de duas fontes.. com valores contrastantes, deve buscar
coordenar as fontes, num didlogo das fontes (Dialog der Quellen). Didlogo das fontes, que, no direito
brasileiro, significa a aplicagdo simultdnea, coerente e coordenada das plurimas fontes legislativas, leis
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2 ASPECTOS CONTEMPORANEOS DO DIREITO DE PROPRIEDADE

Conforme leciona Eros Grau3¢, “o comprometimento do direito com a protecao
da propriedade imobilidria urbana é histérico”, dai a necessidade, sempre presente, de se
compreender como se verificou a evolucdo histérica da propriedade e do direito de
propriedade. Além do mais, a propriedade privada dos bens de producdo compde a esséncia
do capitalismo.

O carater mais marcante do direito de propriedade imobilidrio e
consequentemente do direito de construir como uma das faculdades da propriedade
(USO)37 é a sua historicidade, que leva a sua concepg¢ao de acordo com os aspectos sociais e

econémicos do tempo e lugar em que é exercido.

2.1 A evolucgio do direito de propriedade e sua marcante historicidade pds-revolucao

industrial

Partindo-se da licdo de Fustel de Coulanges38 de que na histdria das sociedades

antigas, “as épocas sao mais facilmente marcadas pela sucessao das idéias e das instituicGes

especiais (como o Codigo de Defesa do Consumidor e a lei de planos de satude) e leis gerais (como o Codigo
Civil de 2002), de origem internacional (como a Conveng¢do de Varsévia e Montreal) e nacional (como o
Codigo Aeronautico e as mudancas do Codigo de Defesa do Consumidor), que, como afirma o mestre de
Heidelberg, tem campos de aplicacdo convergentes, mas ndo mais totalmente coincidentes ou iguais”
(MARQUES, Claudia Lima. Didlogo das Fontes: do conflito a coordenacdo de normas do direito brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 19-20).

36 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
54.

37 Sob essa questdo vide AUTOR, 2018, p. 103: “O direito de construir é uma das faculdades compreendidas
no direito de usar a coisa, pois compreende a liberdade limitada e condicionada de acrescer fisicamente
ao solo, por intermédio de intervengdo humana, sendo todas as normas atinentes a edificacdo objeto do
estudo da disciplina ‘Direito de Construir’” (grifos de quem?).

38 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Traducdo de Frederico Ozanam Pessoa de Barros. Sdo Paulo: Editora
das Américas, 1961, p. 48.
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que pela dos anos”, procura-se fazer uma andalise histérica do direito de propriedade
focando as ideias relacionadas ao instituto e a evolugdo dos conceitos relacionados ao
direito de propriedade.

Entre a maior parte das sociedades primitivas, a religido foi o meio pelo qual se
estabeleceu o direito de propriedade. E nesse sentido que a lei primitiva da propriedade e
das sucessodes teve em grande parte sua origem na familia e nos procedimentos que a
circunscreveram, como as crencas, os sacrificios e o culto aos mortos.3° Essa velha tradicao
demonstra como a propriedade era sagrada, porque o vocabulo imdvel nao significa nada
mais que propriedade inviolavel. Afinal, ndo foram as leis que a principio garantiram o
direito de propriedade: foi a religido. Essa é a primeira conclusdo histérica que merece
menc¢ao.

0 Codigo Civil brasileiro de 1916 inspirou-se no Code Napoléon, que tinha como
base o ideario francés de liberdade (liberté), que conceituava a propriedade como o direito
de usar e dispor da coisa de maneira absoluta. Tratou a propriedade, em especial sob o seu
aspecto estrutural, como um feixe de poderes atribuidos ao proprietario. Para Gustavo
Tepedino e Anderson Schreiber, “Era natural, por isso e por razdes histdricas, que se visse
na propriedade um direito cuja Unica fun¢do era atender aos interesses particulares do seu
titular”4% O conceito de propriedade era estritamente individualista, ndo havendo espaco
para os direitos da coletividade.

Se a primeira garantia da propriedade, entre elas a imobilidria, funda-se na
religido, na quadra histérica pdés-Revolucdo Francesa de 1789, a nova garantia da
propriedade tem como ancora o ideario francés de liberdade, elevada ao patamar de norma

fundamental de primeira geracdo. Entretanto, na sua expressdo contemporanea,

39 WOLKMER, Antonio Carlos (org.). Fundamentos de histéria de direito. 3. ed. 2. tir. rev. e ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p. 16.

40 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A garantia da propriedade no direito brasileiro. Revista da
Faculdade de Direito de Campos, ano VI, n. 6, p. 101-119, jun. 2005, p. 101.
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principalmente apds o advento da Constituicdo mexicana de 1917, o direito de propriedade
estd também relacionado a protecao da coletividade. Vale dizer, se antes era a liberdade a
maior garantidora da propriedade, agora o é a solidariedade, representada principalmente
pelos principios da fun¢do social, funcdo economica e fun¢do ambiental, aplicados a

qualquer tipo de propriedade.

2.2 A propriedade na modernidade e sua inevitavel funcionalizacao: a fungao social e

econdmica da propriedade

A funcgdo social, econdmica ou ambiental constitui verdadeira restri¢do ao uso da
propriedade, entre elas a imobilidria, e a falta dessa no exercicio das faculdades do
individuo constitui perda do proprio direito fundamental, conforme licdo de Eros Grau#l:
“[...] se o que justifica a propriedade, modernamente, é a sua fun¢do social, a propriedade
que nao a esteja a cumprir deixa de ser objeto de protecao juridica; assim, no caso, verifica-
se o perecimento do direito de propriedade”.

Para Otavio Luiz Rodrigues Junior4?, o problema da funcionaliza¢ao do direito de
propriedade tem sido objeto de varios estudos apds a promulgacdao da Constituicao de
1988, existindo, portanto, uma miriade de posi¢des sobre essa questdao, mas que podem ser
resumidas a duas teses principais, quais sejam: a) a propriedade é uma fungdo social, ou
seja, a propriedade como fung¢do social, na qual o conteddo essencial do direito de
propriedade é integrado por essa fun¢do social (teoria interna), e b) a propriedade é um
direito restringido pela fung¢do social, que lhe é externa e limitadora, ou seja, a propriedade
com funcdo social (teoria externa). O mesmo autor, no artigo Propriedade e fungdo social:

Exame critico de um caso de “constitucionalizagdo” do direito civil, conclui que a segunda

41 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 355-356.
42 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz no prefacio da obra de SIQUEIRA, 2018.
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alternativa é a correta.

Se a propriedade é restringida pela fungao social, conclui-se que fatores externos
condicionam as faculdades do proprietario, ndo podendo, por exemplo, o detentor de um
imével edificar sem observancia as normas civis, urbanisticas e ambientais. A liberdade
encontra-se restringida, mesmo que fins econdmicos nao sejam considerados.

A Constituicdo brasileira de 1988 positiva a propriedade como direito
fundamental e também como principio da Ordem Econ6mica e Financeira (art. 5°, XXII, e
art. 170, II, ambos da CF). Essa tese reescreve a propriedade privada imével, no ambito das
relacdes econdmicas constitucionais, assegurando uma maneira consciente e comprometida
de se promover a analise econémica do direito de propriedade que contemple o
crescimento econémico e o desenvolvimento humano.

Assim, é na Constituicdo que se busca o préprio conteddo do direito regulado, e,
no caso do direito de propriedade, podem ser relacionados os seguintes dispositivos
constitucionais: art. 5°, caput e incisos XXII, XXIII, XXVI, XXIX, art. 170, incisos I e I, art. 182,
§ 29, art. 185, incisos I e I, e art. 186.

A atual realidade do ordenamento juridico brasileiro se encontra em
consonancia com outras constituicoes de paises que seguem a mesma tradicdo, a exemplo

da italiana*3, da alema** e da espanhola*>.

43 No artigo 42.2 da Constituicdo italiana, “A propriedade privada é reconhecida e garantida pela lei, que
determina o seu modo de aquisi¢cdo, gozo e limites com o fim de assegurar a [sua] fungdo social” (ITALIA.
[Costituzione Italiana (2018)]. Constituicdo da Reptiblica Italiana. Roma, IT: Senato della Repubblica, [2018].
Disponivel em:
https://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg18/file /repository/relazioni/libreria/
novita/XVII/COST_PORTOGHESE.pdf. Acesso em: dia més abrev. ano).

44 No artigo 14.2 da Lei Fundamental da Alemanha, “A propriedade e o direito a heranca sdo garantidos. O seu
conteddo e limites sdo estabelecidos pela lei (...). O seu uso deve servir ao mesmo tempo os bens coletivos.”
(ALEMANHA. [Lei Fundamental (2011)]. Lei Fundamental da Reptiblica Federal Alemd. Berlin, AL: Deutscher
Bundestag, [2011]. Disponivel em: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf. Acesso em: 2 jul.
2016).

45 No artigo 33.2 da Constituicio espanhola, “E reconhecido o direito a propriedade privada (...). A funcdo
social desse direito limita o seu contetido, em conformidade com as leis.” (ESPANHA. [Constitucién (1978)].
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A andlise da atual Constituicdo brasileira mostra que o direito fundamental da
propriedade, entre elas a imobiliaria, s6 é garantido quando suas faculdades obedecem as
restri¢cdes positivadas e citadas neste item de forma exemplificativa, sempre observando-se
um didlogo com outras fontes, sendo possivel a prevaléncia de outros principios em

determinados casos.

3 RESTRICOES AO DIREITO DE PROPRIEDADE E DE CONSTRUIR: UMA ANALISE A
LUZ DAS TEORIAS INTERNA E EXTERNA

A andlise juridica do direito de propriedade e do de construir, como uma das
facetas do uso da propriedade imobilidria, consiste em verificar se o seu conteido aparente
também é o seu conteudo real, pois se o direito tem seu alcance definido de antemao, sua
limitacdo torna-se de dificil aceitagdo. A partir dai chega-se a conclusdo de que o legislador
adotou o enfoque da teoria interna ou da teoria externa.

A positivagao da func¢ao social da propriedade pela Constituicdao Federal de 1934
(interesse social) e a sua posterior consagracao pela Carta Constitucional de 1988 no rol
dos direitos e garantias fundamentais manifestou-se de suma importancia para o Direito

Civil brasileiro4¢, caracterizando-se como desafio para o Estado Democratico de Direito. Em

Constitucion Espariola. Madrid, ES: Cortes Generales, [1978]. Disponivel em: http://www.boe.es/buscar/
act.php?id=BOE-A-1978-31229. Acesso em: 2 jul. 2016).

4 QObserva-se que a positivacdo desse principio no Cédigo Civil ocorreu somente em 2002: “Art. 1.228. O
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. § 10 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 ecolégico e o patrimonio
histérico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das dguas. § 20 Sdo defesos os atos que ndo trazem
ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela inten¢ao de prejudicar outrem. §
30 O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacao, por necessidade ou utilidade
publica ou interesse social, bem como no de requisicdo, em caso de perigo publico iminente. § 400
proprietario também pode ser privado da coisa se o imével reivindicado consistir em extensa area, na posse
ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem
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andlise plural da aplicacdo dos principios constitucionais, encontra-se tanto o pensamento
tradicionalista de apego a ideia individual da propriedade como o pensamento da
necessidade de solidariedade.

Na dicotomia entre fun¢do social e propriedade economicamente adequada, a
funcdo social se manifesta como limite para o exercicio pleno do direito a propriedade
privada. Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber opdem-se aquelas teorias que veem na
funcdo social um principio a ser balanceado com o principio da propriedade privada, vale

dizer, sdo contrarios aos defensores da teoria externa. Para eles:

A funcao social é, antes, capaz de moldar o estatuto proprietario em
toda a sua esséncia, constituindo, como sustenta a melhor doutrina, o
titulo justificativo, a causa, o fundamento de atribuicdo dos poderes
ao titular A propriedade que nao se conforma, portanto, aos
interesses sociais relevantes, ndo é digna de tutela como tal, e ndo ha
neste condicionamento uma priorizacdo da funcao social sobre a
garantia da propriedade, uma pretendida hierarquizacdo de normas
constitucionais, mas uma mera interpretacdo sistematica do texto
maior, que pde em evidéncia os valores existenciais e solidarios, a
cuja concreta realizacdo nao apenas a propriedade, mas todas as

situacoes juridicas subjetivas devem se direcionar.47

realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social e
econdmico relevante. § 50 No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixard a justa indenizagdo devida ao
proprietario; pago o preco, valerd a sentenga como titulo para o registro do imdével em nome dos
possuidores.” (BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da
Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002. PL 634/1975).

47 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A garantia da propriedade no direito brasileiro. Revista da
Faculdade de Direito de Campos, ano VI, n. 6, p. 101-119, jun. 2005, p. 107-108.
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Em sintese, para eles o principio da funcdo social esta contido no préprio
conteudo atual da propriedade. Nessa linha de entendimento dos autores citados podem-se
relacionar as seguintes decisdes: Recurso Especial n? 27.039-3/SP48, Agravo de Instrumento
n2 598.360.4024%, Apelacdo Civel n? 79.573-550,

No entanto a opinido descrita pode e deve ser refutada, pois é plenamente
possivel defender que a funcdo social da propriedade para o direito de construir se
apresenta como uma restricdo ao direito de propriedade, como um dever dirigido ao
proprietario, portanto, deve ser considerada a teoria externa, na qual o conflito entre a
funcdo social e o direito de propriedade deve ser ponderado no caso concreto.

No que concerne ao novo paradigma do direito de propriedade, em face de sua
funcdo contemporanea relativizada pela fun¢ao social, econdmica e ambiental, Jodo Luis
Nogueira Matias fala em humanizac¢do do direito de propriedade, concebido ndo mais na sua
vertente individual e absoluta, mas principalmente no enfoque contemporaneo do interesse

social da coletividade. Nas palavras do citado autor:

Humanizar o direito de propriedade é concebé-lo em perspectiva ndao

individual, ndo absoluta, mas sim como instrumento para o alcance

48 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (3. Turma). Recurso Especial 27039/SP. Médico. Direito de internar e
assistir seus pacientes. Cod. de Etica médica aprovado pela resolucio CFM n. 1.246/88, art. 25. Direito de
propriedade. C4d. Civil, art. 524. Decisdo que reconheceu o direito do médico, consubstanciado na resolugio,
de "internar e assistir seus pacientes em hospitais privados com ou sem carater filantrépico, ainda que néo
faca parte do seu corpo clinico, respeitados as normas técnicas da instituicdo"”, ndo ofendeu o Direito de
propriedade, estabelecido o art. 524 do Céd. Civil. Funcao social da propriedade, ou direito do proprietario
sujeito a limitagdes. Constituicdo, art. 5. - XXIIL 2. E livre o exercicio de qual trabalho. A satde é direito de
todos. Constituicdo Arts. 5. - XIII e 196. 3. Recurso especial ndo conhecido. Relator: Min. Nilson Naves, 8 de
novembro de 1993 [trecho extraido do voto do Min. Nilson Naves]. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/
SCON /jurisprudencia/toc.jsp?livre=27039&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true. Acesso em:
11.mar.2019.

49 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento 598.360.402 - Sdo Luiz Gonzaga, julgado
em 6 de outubro de 1998, Rel. Des. Elba Aparecida Nicolli Bastos, trecho extraido da ementa oficial.

50 PARANA. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 79.573-5 - Londrina, julgada em 28 de setembro de 1999, trecho
do voto do Rel. Des. Fleury Fernandes.
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do interesse social, exatamente como descreve a Constitui¢do Federal
de 1988, ao estipular a sua vinculacao a fungao social. Funcionalizar o
direito de propriedade é vincula-lo a realizagdo dos valores previstos
na Constituicdo, especialmente a construcao de uma sociedade livre,

justa e solidaria.>!

Complementa esse autor que, nesse novo paradigma, o direito de propriedade
“implica na imposicdo de deveres ao proprietario, deveres que restringem o seu exercicio,
que ndo pode ser ofensivo ao interesse social, ao interesse dos demais individuos e ao do
meio ambiente”. Essa é a linha de raciocinio adotada por George Marmelstein. Sem fazer
qualquer referéncia a teoria interna ou externa, sustenta esse autor que os direitos
fundamentais podem ser restringidos por leis infraconstitucionais, desde que seja
respeitado o nucleo essencial do direito protegido, afinal, nenhuma lei pode, abstratamente,
restringir um direito fundamental “a tal ponto que seu contetido fique completamente
esvaziado”. Por fim, defende que “o principio da protecao ao nucleo essencial deve ser
sempre associado ao principio da proporcionalidade”.52

Nesse mesmo sentido, como ja exposto anteriormente, € a licdo de Otavio Luiz
Rodrigues Junior: “A adoc¢do da teoria externa é mais adequada ao modelo constitucional
brasileiro, porque ndo elimina o conteudo do direito de propriedade nem o alija de
elementos essenciais por métodos retéricos de pré-exclusao de seu suporte fatico.”.>3

Por fim, a titulo de exemplo do exposto neste artigo, analisando-se o REsp n?

51 MATIAS, Joado Luis Nogueira. Historicidade do direito de propriedade: rumo a humanizacdo. RIDB, ano 2, n.
3,p.2082-2102, 2013, p. 2097. Disponivel em: http://www.idb-fdul.com/. Acesso em: 2 jul. 2016.

52 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 396-397.

53 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Propriedade e fungdo social: exame critico de um caso de
“constitucionaliza¢do” do direito civil. Estudos de homenagem ao prof. doutor Jorge Miranda. [2014], p. ?.
Disponivel em: http://www.direitocontemporaneo.com/wp-content/uploads/2014/01/Propriedade-e-
Fun% C3%A7%C3%A30-Social-Exame-Cr%C3%ADtico-de-um-Caso-de-
Constitucionaliza%C3%A7%C3%A30-do-Direito-Civil.pdf. Acesso em: 12 jul. 2016.
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1.767.482, cujo dltimo acérdao do ST] é datado de dezembro de 2018, que trata de afronta
ao direito de construir e da determinacdo demolitéria, observa-se que o Tribunal manteve o
entendimento, mesmo sem nova valorizacdo do conteddo fatico, de que o uso da
propriedade imobilidria para edificagdo, constitucionalmente garantido, deve ser
restringido, a depender do caso, quando colocado em confronto com normas protetoras do
meio ambiente urbano e consequentemente da func¢ao social da propriedade.

No caso citado, a edificacdo realizada deve ser demolida em face da construcao
do pavimento com darea acima do licenciado, o que caracterizou, para o Judiciario,
prevaléncia do principio da fun¢do social da cidade>* em detrimento do direito de
propriedade do edificador. A aplicagdo da teoria interna ao presente caso se mostraria
imprestavel, pois o exercicio hermenéutico utilizado pelo julgador denota a necessidade de
um didlogo das fontes e que fatores externos condicionam as faculdades do proprietario,
ndo sendo preexistentes ao proprio conceito de propriedade. Em sintese, a propriedade nao
é uma funcao social, mas esse fator externo a restringe.

A ideia, ao se mencionar o fato juridico descrito no processo referido, é que a
propriedade imobiliaria estd limitada ao principio da func¢ao social e uma edificacao
irregular significa que ndo é garantida constitucionalmente, gerando o dever para a
Administracdo Municipal de requerer medidas de adequacao ou até de demoligdo. Ao se
manter a edificacdo sob o argumento de respeito ao direito de Propriedade ou de moradia,
esta-se claramente privilegiando esse direito social e se desconsiderando ndo sé o principio
da funcao social, mas principalmente o principio da fun¢do social da cidade, dirigida ao
Estado.

Logo, reiterando a doutrina de Otavio Luiz Rodrigues Junior, Jodo Luis Nogueira

Matias e George Marmelstein, observa-se que ndo s a teoria externa se mostra mais eficaz,

54 Principio constitucional dirigido ao administrador para realizacdo de politicas publicas de ordenamento do
solo, visando a preservacdo do meio ambiente artificial, caracterizado neste caso como meio ambiente
urbano.
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mas o proprio ordenamento juridico brasileiro adotou a teoria externa de protecao dos
direitos fundamentais, entre outros, pelos seguintes motivos: a) no § 22 do art. 182 da
CF/88, o texto deixa claro que a propriedade urbana cumpre sua fun¢do social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor, ou
seja, em leis infraconstitucionais, que, quando em conflito na andlise do caso concreto,
devem passar pelo processo de sopesamento; b) o STF, na andlise de inconstitucionalidade
em face da Lei Distrital n® 1.713/1997, entendeu que o Poder Executivo, no que se refere ao
tombamento, tem competéncia para estabelecer restri¢cdes ao direito de propriedade (ADI

n? 1.706, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 9-4-2008, Plenario, DJE de 12-9-2008).55

CONSIDERACOES FINAIS

Atualmente, parece haver um consenso na jurisprudéncia e doutrina nacional, ao
qual estes autores se filiam, no sentido de que os principios fundantes dos direitos
fundamentais sdo considerados como mandamentos de otimizacdo. Nessa linha de
entendimento, aos direitos serdo cabiveis determinadas restricGes, desvantagens
normativas externas, que poderao ser instituidas - sempre sob a concep¢do de que ha uma
distingdo, conforme licoes de Robert Alexy -, entre posi¢cdes prima facie e direitos
definitivos. Vale dizer, o direito de propriedade reflete uma posicao prima facie, pois,

quando em conflito, na andlise do caso concreto, deve ser sopesado com outros principios

55 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.716/DF. Agdo direta de
inconstitucionalidade. Lei distrital n. 1.713, de 3 de setembro de 1.997. Quadras residenciais do plano piloto
da asa norte e da asa sul. Administragdo por prefeituras ou associagdes de moradores. Taxa de manutengio
e conservagao. Subdivisdo do Distrito Federal. Fixacdo de obstaculos que dificultem o transito de veiculos e
pessoas. Bem de uso comum. Tombamento. Competéncia do Poder Executivo para estabelecer as restricdes
do direito de propriedade. Violacdo do disposto nos artigos 22, 32 e 37, inciso XXI, da Constitui¢do do Brasil.
Relator Min. Eros Grau, 12 de setembro de 2008. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp? incidente=1689222. Acesso em: 11.03.20109.
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como o da funcdo social, ambiental, urbanistica e econémica da propriedade.

Nesse sentido, conclui-se que a Constituicdo da Republica, por dispor de
clausulas gerais de liberdade e de igualdade e enfatizar a obrigacdo de respeito a sua
maxima efetividade, conduz a adocdo da teoria externa, ao menos para os direitos
fundamentais de primeira geracdo, como € o caso do direito de propriedade.

A propriedade privada imobiliaria e o direito de construir encontram-se
atrelados a necessidade de cumprimento da sua func¢do social, econémica, ambiental e
urbanistica, que se consubstanciam como restricdes ao direito de propriedade. Portanto,
ndo ha que se falar em direito definitivo de propriedade sem essas limitacdes. Observou-se
que o direito de construir, em certas situacdes, ndo deve prevalecer em face, por exemplo,
do principio da fungao social da cidade.

Em sintese, analisou-se neste trabalho a ideia de que a propriedade imobiliaria
estad limitada ao principio da fungdo social e de que uma edificagdo irregular significa que
ndo é garantida constitucionalmente, gerando para a Administracdo Municipal o dever de
requerer medidas de adequacao ou até de demolicdo. Ao se manter a edificagdo sob o
argumento de respeito ao direito de moradia, esta-se claramente privilegiando esse direito
social e desconsiderando nao s6 o principio da fung¢do social, mas, principalmente, o
principio da func¢ao social da cidade, dirigida ao Estado.

Nas peculiaridades brasileiras, a propriedade privada perpassou o carater
absoluto do individualismo e assumiu novas manifestacdes, como se depreende do texto da
Constituicdo Federal de 1988, voltadas para o atendimento dos anseios da coletividade, dai
a necessidade de restri¢cdes ao seu conteudo, ao seu suporte fatico amplo, estabelecido na
Constituicao.

Cabe destacar que a propriedade nos primérdios da civilizagdo comegou por ser
coletiva, transformando-se paulatinamente em propriedade individual, cujo apice se deu

com a Revolugdo Francesa, avangando contemporaneamente no sentido de se tornar um
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misto de individual e coletivo, posto que, além de garantir o direito sagrado do proprietario,
deve também proteger as garantias constitucionais da coletividade.

Por fim, o exame do direito de propriedade, sob a 6ptica da teoria externa,
apresenta-se com melhores condi¢es de resolver os graves problemas decorrentes de seu
conflito com a fungdo social, econdmica e ambiental. Entre essas e o direito de propriedade
nao se pode preestabelecer relacao de primazia, mas sim de restricao. Ao legislador e ao

aplicador do direito deve-se preservar a margem de conformacgao, sem juizos a priori.
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