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RESUMO

A identificacdo de uma nogdo e conteudo das fungdes sociais da cidade diante da insuficiéncia da
regulacdo normativa e da divergéncia doutrindria, que se adéque as finalidades da ordem politica e a
funcdo promocional do Direito, bem como, aos bens e valores fundamentais tutelados pela ordem
constitucional é o tema posto em debate. Verifica-se em que medida, as fun¢bes sociais da cidade
nao podem se limitar aquelas previstas nas Cartas de Atenas, mas devem abranger e concretizar

igualmente os principios, objetivos, programas, direitos e garantias constitucionais.
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ABSTRACT

The identification of a notion and content of the social functions of the city in face of the
insufficiency of normative regulation and doctrinal divergence, which adapts the aims of the political
order and the promotional function of Law, as well as to the fundamental goods and values
protected by constitutional order is the subject of debate. It is verified to what extent, the social
functions of the city cannot be limited to those provided for in the Letters of Athens, but must also

encompass and concretize the constitutional principles, objectives, programs, rights and guarantees.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 promulgada apds o processo de redemocratizacdo é marcada
por um compromisso com a justica social, que se exteriorizou na protecdo de principios, objetivos,
programas direitos e garantias fundamentais, mas igualmente, na regulacdo da ordem econOmica e

social voltada a concretizagao da transformacgdo social.

Neste viés, foi realizado um processo amplo de constitucionalizagao-inclusdo do Direito da
Cidade com a tutela de competéncias, direitos e principios em matéria urbana, inclusive, com a
previsdo de um capitulo préprio de regulacdo da politica urbana voltada a realizacdo das fungdes

sociais da cidade e o bem-estar dos seus cidadaos.

N3o obstante, a lei fundamental tenha consagrado as fungdes sociais da cidade, ndo houve
delimitacdo do seu conteldo pela ordem juridico-positivo havendo divergéncias na doutrina acerca
de sua natureza juridica, bem como, de seu conteldo, o que influi diretamente na exigibilidade e

aplicabilidade da norma constitucional.

Busca o presente trabalho identificar uma nogdo e contelddo das fungGes sociais da cidade,
gue se adéque a ordem juridico-constitucional e permita adequar a politica publica a concretizagdo

dos bens e valores tutelados pela lei fundamental no que se refere as relagdes da cidade.

Pretende-se afirmar que as funcdes sociais da cidade correspondem a escolhas politicas
fundamentais, que serdo perseguidas pelo Direito em razdo de sua dimensdo promocional junto com
as finalidades e objetivos fundamentais como bens e valores constitucionais a serem perseguidos na

cidade.

Desta feita, aduz-se como hipdtese, que as fungdes sociais da cidade ndo podem se limitar
aquelas previstas nas Cartas de Atenas, mas devem abranger e concretizar igualmente com os bens e

valores fundamentais da comunidade politica tutelados pela ordem juridico-constitucional.

Para tanto, serd feita a andlise da regulacdo da ordem politica a partir de finalidades
coletivas, do papel do direito na realizacdo de funcdes promocionais, das finalidades e objetivos
fundamentais pela ordem constitucional para, por fim, determinar uma nog¢do e conteldo das

fungdes sociais da cidade.
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A COMUNIDADE POLITICA E AS FINALIDADES COLETIVAS

Tem o Estado? sua origem nas sociedades que se organizam em dado espaco territorial,
politica e juridicamente, para exercerem e resguardarem a sua autodeterminac3o?, e o instituem, de
forma a garantir sua soberania e alcancar os fins que Ihe cabe. Assim, a idéia de funcdo é insita a

prépria no¢do de Estado.

Seu fundamento, portanto, encontra-se a par das sociedades politicas, mas com essas ndo se
identifica, sendo como um de seus fins diante da sua gradual complexidade*, sendo sua natureza
objeto de controvérsia na doutrina®, bem como, quais seriam de fato as finalidades a serem

perseguidas.

Porém, é possivel determinar que seus elementos constitutivos® como condicdes de sua

propria existéncia e perpetuacdo, dispostos em uma triade de ordem humana — um determinado

2 N3o se trata de objeto de analise do presente estudo o Estado em toda sua extensdo e os institutos que o
delineiam, mas, utilizando as palavras de Hans Kelsen, o Estado delimitado, no que concerne aos institutos
relativos que se deseja analisar, no caso, o poder e as fungdes decorrentes de sua auto-organizagdo, de modo a
alcancar o fundamento e a justificativa tedrica do verdadeiro escopo da monografia. Para um exame atento,
consultar: LASKI, Harold J. El estado moderno: sus instituciones politicas y econdmicas. Traduccion, prélogo y
notas Teodor Ginzalez Garcia. Barcelona: Libreria Bosch, 1932; HELLER, Hermann. Teoria del estado. 1. ed.
México: Fondo de Cultura Econdmica, 1942; KELSEN, Hans. Teoria general del estado. México: Editora Nacional,
1959; JELLINEK, Georg. Teoria general del estado. Trad. Fernando de Los Rios. Bueno Aires: Editorial Albatros,
1973; GROPPALI, Alexandre. Doutrina do estado. Trad. Paulo Edmur de Souza Queiroz. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1962; BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. rev e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2002; MIRANDA,
Jorge. Teoria do estado e da constituicdo. Trad. Edicdo Portuguesa. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

3 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral, parte
especial. 14. ed. totalmente rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 7.

4 MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 19. Demonstra, o contexto histdrico, a organiza¢gdo dos grupos sociais, em
sociedades simples, pré-existentes ao Estado, enumerando-se a familia patriarcal, o cla e a tribo, a gens
romana, a fratia grega, a gentilidade ibérica e o senhorio feudal, que ndo sdo dotadas do poder an6nimo difuso
ou individualizado, qudo seja, os elementos percussores ou idénticos da instituicdo estatal. Tdo pouco a
complexalizagdo, mediante a existéncia de um poder ordenador, faz com que tais sociedades, nomeadas agora
de politicas ou de fins gerais, ensejem o surgimento do Estado, pois, diante de suas formas primitivas ou
organizadas, podem permanecer distintas, com existéncia prépria, ante a peculiaridade do Estado em
sociedades complexas pré-estaduais, infra ou supra-estaduais, de modo, que ndo se identificam todas as
sociedades politicas com o Estado. (Idem, p. 20-22)

> Sobre as diversas correntes sobre o tema, consultar: [dem, p. 159-180.

6 Utiliza-se da teoria elucidada pela obra classica de Georg Jellinek, amplamente adotada pela doutrina, salvo as
divergéncias de valor, em que o Estado corresponde a uma sintese de povo que exerce, em determinado
territério, um poder politico (JELLINEK, Georg. Op. cit., p. 135). Note-se que para Hans Kelsen, sendo o Estado
uma ordem coativa e normativa da conduta humana, toda a questdo em torno de sua esséncia se trata de uma
questdo acerca apenas da forma e conteldo essencial dessa ordem. Porém, observa a predominancia da
teoria, ainda que destoe dela, razdo pela qual demonstra a permanente presenca do juridico nessa trilogia de
elementos constitutivos. Denota sua contribui¢cdo ao incluir a essa trilogia o lapso temporal, indicando que o
Estado ndo existe apenas no espago, mas perpetua através do tempo (KELSEN, Hans. Op. cit., p. 123).
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povo — material — assentado em dado territdrio — e institucional — organizado politico-juridica — sdo

orientados para o alcance daqueles determinados fins.

Assume especial relevo o poder, uma vez que através dessa organizacao politico-juridica em
estrutura e funcionamento com articulacdo de fun¢des e diferencia¢des de érgdos e servicos’, que se

instrumentalizara a busca pela realizacdo das finalidades da sociedade organizada.

Neste viés, note que toda associagdo humana, por mais escassa for¢a que possua um poder
peculiar, tal qual, unidade que se distingue de seus membros. Essa unidade se ordena e dirige a

execucdo das ordens do grupo social, ou seja, o faz no intuito dos fins comuns da associacdo®.

Esse poder, portanto, é a energia de vontade que se manifesta em quem assume o
empreendimento de governar um grupo humano e que permite impor-se gragas ao duplo
predominio da forca e a competéncia a destinagdo as finalidades coletivas, de forma que se antes

estava submetendo pela forca se converte pelo consentimento em poder juridico®.

Com o Direito nao surge a idéia de funcdo e, tdo pouco, de sujeicdo para atendimento
aquela, porém, a submissdo do grupo social ndo pela forca, mas pela competéncia, de forma que a
legitimidade decorre do consentimento reduzindo o emprego de meios violentos e alcangando maior

grau de estabilidade®.

Desse modo, o Estado moderno resume basicamente um processo de despersonalizacao do
poder, ou seja, a passagem de um poder de pessoa a um poder de instituicdes, de poder imposto

pela forca a um poder fundado na aprovac3do do grupo, de um poder de fato a um poder de direito!.

Mudam-se os paradigmas do Estado Antigo ao contemporaneo resultando na afirmagdo de
uma racionalizacdo do poder com o aperfeicoamento de instituicdes — Separacdo dos poderes —
procedimentos — legalidade e devido processo legal — e garantias — direitos fundamentais — porém,

permanecendo a idéia constante da existéncia de fins.

Isto porque em todas as sociedades — ainda que nao organizadas pelo consentimento, mas

pela forca — sempre ha a busca de finalidades ainda que ndo seja determinadas e difusas como nos

Consultar, em especial, sobre o tema, também a obra de: VERDU, Pablo Lucas. Curso de derecho politico. 2. ed.
rev. Madrid: Editorial Tecnos, 1972. p. 94 e ss.

7 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit., p. 7-8.

8 JELLINEK, Georg. Op. cit., p. 320.

9 Maurice Hauriou apud VERDU, Pablo Lucas. Op. cit., p. 110.

10 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p.106.

11 dem, ibidem.
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primeiros grupos familiares ou que sejam determinadas e involuntdrias, uma vez que seus membros

participam delas por compulsdo como nos grupos primordiais religiosos*2.

Distintas sdo as teorias que tentam delimitar quais seriam as finalidades perseguidas pelo
Estado e o seu proprio papel na definicdo da disciplina cientifica desde os que sustentam a existéncia
de fins objetivos universais — como a paz social — os que sustentam objetivos particulares de cada

Estado fundamentando-se na cultura de cada povo®.

A par das discussdes, em um Estado de Direito parece que a definicdo de quais serdo as
finalidades ou func¢des desenvolvidas pelo ente estatal decorrerdo da prépria organizagdo politico-
juridica, a saber, dos fins consagrados no ordenamento legal e determinado pelo processo de

tomada de decisdo politica.

Assim, é possivel afirmar que as fungOes estatais correspondem as diversas atividades do
Estado que constituem diferentes manifestacdes ou diversos modos de exercicio do poder estatal®*.
Ndo que as finalidades da comunidade ndo sejam determinadas pelo préprio grupamento social,

porém, por esta sociedade organizada em ordem politico-juridica.

Neste viés, é que se sustenta que a organizagdo politico-juridica tem sentido duplice por
compreender estrutura e funcionamento, 6érgdos e atribuicGes, que se alinham a finalidade
pretendida, na divisio em entes e por meio de func¢des especificas'®. Assume uma acepc3o organica

e funcional ao pressupor e se articular em instituicdes em torno de fungdes.

Assim, é que repartido juridicamente tem-se os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciadrio
como um conjunto de poderes orgénicos estabelecidos pela norma fundamental do Estado!® para
exercer certas fungbes legiferante ou normativa, executante ou administrativa, e judicante ou

jurisdicional’.

12 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 20.

13 Se para Hans Kelsen a Teoria Geral do Estado n3o deve se ocupar da finalidade do Estado por se tratar de
uma questao juridica, para Alexandre Groppali a finalidade é elementos formadores do Estado, uma vez que
tais finalidades constituem o conteludo de toda a atividade estatal, determinando mesmo a estrutura
fundamental do Estado. Sobre a controvérsia veja: DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit. Item 48.

14 MALBERG, Raymond Carré de. Teoria general del estado. Trad. José Lién Depetre. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1948. p. 249.

15 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral, parte
especial, p. 7.

16 MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 214.

7 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral, parte
especial, p. 21.
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Disto decorre, que seria adequado considerar as chamadas funcdes do Estado na realidade
como poderes funcionais uma vez que sdo relacionais a estrutura ordenada a realizagdo dos fins do
Estado, no qual uma acepgdo pressupde a outra e se torna indissocidvel a nocdo de d6rgdo e de

funcdo?®.

A expressao funcoes do Estado deve ser considerada como de fins que é incumbido o ente
estatal pela sociedade organizada, ou de atividade, com caracteristicas proprias'® e, por conseguinte,
significa que a fungdo traduz o enlace da sociedade e do Estado, principio da legitima¢do do exercicio

do poder, os escopos a serem perseguidos pelo mesmo?.

Na de funcdo, se refere aos atos e atividades desenvolvidos pelos Estados, como
manifestagdo especifica do poder politico, uma forma tipificada de exercicio do poder, apreendido
em uma perspectiva triplice, material, formal e organico. Em ambas, vé-se um carater finalistico: de

forma direta, a func3o como tarefa, e indireta, a fun¢do como atividade.!

Exercidas pelos poderes organicos, tais funcbes — como atividades perseguidas pela
organizacao — atuam de acordo com finalidades, que determinaram as feicdes de suas atividades, na
conformidade das normas juridico-publicas, que as qualificam como atividades da instituicdo

juspolitica?? e no grau de autonomia que essas lhe distribuem?3,

Assim, é importante considerar que as usuais fun¢des do Estado nada mais representam que
a distribuicdo de competéncia dentre os poderes organicos, o que ndo esgota as demais func¢des
perseguidas pelo ente estatal, o que justificaria o carater residual da funcdo administrativa tida como

a prossecucdo do interesse publico, ou seja, outras fun¢des.?

Admitir, deste modo, que a nog¢do de fungdes estatais — como fins — aos poderes — como
instrumental ndo é desconsiderar que tais finalidades ndo se esgotam nas competéncias ou fungdes
usualmente atribuidas aqueles, mas deve abranger todos os fins buscados pela prépria ordem

juridica-politica.

81dem, p. 22.

19 MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 231.

20 |dem, p. 230-231.

2l 1dem, p. 230-231.

22 |dem, p. 232.

23 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral, parte
especial, p. 23.

24 Para uma andlise critica da nocdo de interesse publico e o seu manuseio vide o nosso: MOURA, Emerson
Affonso da Costa. Um fundamento do regime administrativo: O principio da prossecucdo do interesse publico.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
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Para efeitos didaticos centra-se o presente estudo nas finalidades ou funcgbes estatais
definidas pelo ordenamento juridico, sem que isto represente desconsiderar que sendo a ordem
politico-juridica é a deliberagdo politica conforme o sistema e regime politico, que determinara a

decisao de tais fins, a institucionalizacdo no Direito e a sua efetivacao.

O DIREITO E AS FUNGOES PROMOCIONAIS

Trata-se, portanto, a fun¢do, o complexo ordenado de atos, destinados a prossecugdo do fim
proéprio ou de tantos conexos, ordenados pela norma juridica — constitucional e infraconstitucional —
e realizados pela instituicdo estatal, por sua estrutura articuladas em entes, 6rgdos e agentes

publicos®.

De forma que reputa-se aos poderes funcionais a expressdao do fim perspicuo a que se
destina a atividade estatal, tdo quanto correspondem ao meio material pelo qual, por meio dos
poderes organicos, o Estado busca alcancgar os seus escopos. Tanto os poderes organicos e funcionais

se movimentam, portanto, sobre um quadro definido pela ordem juridica.

No que se refere ao Direito é da tradicdo do pensamento juridico ocidental a tentativa de
situar o campo entre o direito natural e direito positivo, ainda que na Antiguidade estivesse mais
ligada a nogdo da linguagem e nao do Direito em si, como forma de distinguir aquilo que é por

natureza —physis — daquilo que é criado por convenc¢do do homem — thésis.?®

Distintos sdo os critérios distintivos tende-se a inferir no primeiro, a existéncia de normas de
validade universal e absolutas, dotadas de certo conteludo valorativo — de cunho humanista e ligado
a nocdo de justica — enquanto no segundo, prescri¢cdes de validade local e relativa, com um contetdo

n3o delimitado, mas politico.?”

Assim, tanto na concepc¢ao de Direito natural quanto na delimitacdo do conceito de Direito
Positivo se encontra a fungdo ou finalidade como um elemento presente de forma que sejam tais fins
delimitados, prévios e de cunho humanista ou discricionarios, instituidos e determinados pela ordem

politico-juridica, é insito a no¢do de Direito a fung¢do.

25 MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 232-235.
26 BOBBIO, Noberto. O Positivismo Juridico: Licdes da Filosofia do Direito. Sdo Paulo: icone, 2005. p. 15.
27 BOBBIO, Noberto. O Positivismo... Op. cit. p. 22-23.
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Até meados do século XVIIl, o Direito foi marcado por essa dualidade de espécies de
regulagdo normativa, que demarcavam a regulacdo graduada entre o direito comum e particular,
prevalecendo na Antiguidade Classica o direito da civitas sobre o direito natural e o reverso na Idade

Média, quando confundiu-se com a religido.®

Note, portanto, que sob o rétulo de jusnaturalismo designa-se o reconhecimento da
existéncia de um certo conjunto de fins — valores a serem perseguidos — ndo decorrentes da
produgdo normativa humana, mas extraidas da ordem natural das coisas, a vontade do criador

superior ou da propria razdo humana.

Associada usualmente sua origem aos Gregos, o jusnaturalismo na Antiguidade expressava
tal fungdo precipuamente na nogdo de justica natural como formada pelas leis que regiam o cosmos,
a saber, a criacdo e a constituicdo do Universo, que se distinguia da justica positiva, na leis que

disciplinavam a regulac3o da vida social do homem.?

Distingue-se, portanto, da nocdo jusnaturalista da ldade Média, que se confunde com a
religido, passa a situar a nocdao de um direito natural, composto de normas superiores aos direitos
positivos, como emanac¢do da vontade de Deus. Porém, tanto na lei natural e eterna quanto nas

humanas e positivas hd uma ordenac3o para a fun¢do ou fim do bem comum.*°

Por fim, ja na Idade Moderna, influenciada pelo ideal iluminista, a nocdo de jusnaturalismo
passa a delimitar o conjunto das leis, que ndo sao promulgadas pelo legislador, mas aquelas capazes
de ser extraida pela prépria razdo, como condi¢cdes da natureza humana ou meios necessarios, que

se permita que haja a consecucdo dos objetivos do homem.3!

Porém, com a formacdo do Estado Moderno e a ascensdo de uma estrutura monista de

concentracdo do poder no ente estatal, ocorre ndo apenas o monopdlio da producdo da norma

28 BOBBIO, Noberto. O Positivismo... Op. cit. p. 25.

2% |sto resta demonstrado na Etica a Nicdmaco de Aristdteles: “Da justica civil € uma parte é de origem natural,
outra se funda em a lei. Natural é aquela justica que mantém em toda parte o mesmo efeito e ndo depende do
fato de que pareca boa a alguém ou ndo; fundada na lei é aquela, ao contrério, de que ndo importa se suas
origens s3o estas ou aquelas, mas sim como &, uma vez sancionada”; ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. 4. ed.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001. p. 144-145.

30 Na Summa teologica de Toméas de Aquino Isto fica demonstrado no trecho: “A lei é uma ordenac3o da razio
para o bem comum, promulgada por aquele que tem cuidado da comunidade” AQUINO, TOMAS DE. Suma
Teoldgica. I. Il. v. 4. Sdo Paulo: Edi¢Ges Loyola, 2005, g. 90, a.1.

31 |sto resta claro em De jure belli ac pacis de Grdcio: “O direito natural é um ditame da justa razdo destinado a
mostrar que um ato é moralmente torpe ou moralmente necessario segundo seja ou ndo conforme a propria
natureza racional do homem”GROTIUS, Hugo. O Direito da Guerra e da Paz. Vol 1. ljui: Ed. Unijui, 2005. p. 10.
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juridica, mas a mudanca na concepcao das préprias categorias do Direito, identificando-se Direito e

Estado, aplicacdo do Direito e da norma®.

Com as variadas concepg¢des de positivismo surge a idéia de que o Direito enquanto ciéncia,
tem por objeto de analise o fato e ndo o valor, de forma que a validade de suas normas se fundam na
verificacdo de sua estrutura formal e ndo em seu conteldo, cabendo estudar a realidade dos fatos,

abstendo-se de formular juizos e conotac¢des valorativas®3.

O Direito corresponderia a um conjunto coerente e dotado de completude de normas
juridicas, que tém por fonte proeminente a lei, onde suas normas traduzem comandos que impd&e
coercitivamente a conduta dos individuos e devem ser aplicadas de forma mecanicistas pelos

juristas, sem a predominancia da producdo ou criac3o na interpretacdo dos preceitos.3

Uma vez que o positivismo situa a ciéncia juridica no ambito dos juizos objetivos da
realidade, através da investigacdo por métodos cientificos, renuncia o jurista concepc¢do teleoldgica
ou finalistica da natureza, analisando a validade a partir de critérios estruturais e ndo o valor de

acordo com critérios funcionais, afastando juizos do estudo do Direito.®

Em uma primeira leitura pode parecer que o Direito encontra-se esvaziado de valor €, assim,
de finalidade, porém, trata-se de uma concepcdo limitada, por ndo se ignorar que juizos valorativos
participam o processo de tomada de decisdo politica na formacdo, interpretacdo e aplicacdo das

normas.

Porém, com a distingdo entre juizos de valor e de validade cria-se com o positivismo, uma
fronteira nitida entre ciéncia e filosofia do Direito, de forma que enquanto cabe ao primeiro a andlise
da realidade empirica do Direito produzindo um conceito avalorativo, fatual ou ontoldgico, no
segundo busca-se investigar o fundamento, colocando-o diante do problema do valor do Direito,

gerando conceito ideolégico, valorativo ou deontoldgico.®

Com esta escola de pensamento®’, que a idéia do Direito como técnica independente de

gualquer propdsito ou valor, encontra o seu auge. Pretende ser uma teoria geral do direito positivo,

32 BOBBIO, Noberto. O Positivismo... Op. cit. p. 27-28 e 119-120.

33 BOBBIO, Noberto. O Positivismo... Op. cit. p. 131.

34 BOBBIO, Noberto. O Positivismo... Op. cit. p. 132-133.

35 BOBBIO, Noberto. O Positivismo... Op. cit. p. 135-136.

36 BOBBIO, Noberto. O Positivismo... Op. cit. p. 138.

37 Inconteste que a concepgdo avalorativa e neutra do Direito, distinguindo-o do justo e justificando-o ao poder
soberano e a expressdo tipica do valor ndo tem origem no positivismo juridico, havendo referéncias no
desenvolvimento do pensamento jusfiloséfico de Hobbes a Austin.
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cujo principio metodolégico fundamental é a tentativa de excluir do conhecimento da ciéncia

juridica, qualquer elemento estranho, que n3o se possa determinar como Direito®.

Assim, nao se exclui a idéia de fim ou fung¢des — valores a serem perseguidos — da noc¢do do
Direito, porém, destina a analise dos mesmos ndo no campo da ciéncia, mas da filosofia do Direito.
Isto porque como visto as func¢des sdo insitos a prépria formacdo e destinacdo do Estado e, por

conseguinte, da sua organizagdo politico-juridica.

A questdo é que ao situar a legitimidade do Direito ndo em sua fun¢do (conteddo), mas em
sua estrutura (formal) a teoria foi objeto de distintas criticas, pois permite considerar valida a
producdo de atos estatais de qualquer valor, inclusive, autoritdrios, desde que observadas as formas
prescritas no ordenamento juridico® e tal ordem preserve um nucleo minimo de liberdade, ou seja, a

esfera de autonomia além de qualquer comando e proibi¢ao®.

Ademais, ao legitimar-se em sua propria normatividade, buscando trazer uma autonomia
sistematico-dogmatica tal teoria aliena-se da realidade social circundante, que evolui e demanda
novas func¢des conforme os novos compromissos politico-sociais, econdmicos e afins em um

desenvolvimento ao qual é incapaz de acompanhar.*!

Isto ndo significa que os estruturalistas ignorem a existéncia de finalidades a serem

alcancadas pelo Direito. Apesar de sustentarem uma concepc¢do instrumental acabam afirmando,

38 Segundo seu maior expoente Hans Kelsen em sua Teoria Pura do Direito: “Uma teoria metafisica do Direito
cré poder encontrar na natureza um Direito natural. No entanto, nos quadros de uma mundividéncia cientifica,
dentro dos quais apenas pode achar lugar uma teoria positivista do Direito, a distingdo entre lei natural e
proposicao juridica deve ser sustentada e acentuada com firme decisdo. Quando a proposig¢ao juridica é aqui
formulada com o sentido de que, sob determinados pressupostos, deve realizar-se uma determinada
conseqliéncia, isto é, quando a ligacdo, produzida por uma norma juridica” KELSEN, Hans. Teoria Pura do
Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 1.

39 KELSEN, Hans. Teoria Pura... Op. cit. p. 47 e 48.

40 Segundo proprio Kelsen: “Visto que uma ordem juridica - como toda a ordem social normativa - apenas pode
prescrever agdes e omissOes inteiramente determinadas, nunca o individuo pode, na sua existéncia total, na
totalidade da sua conduta externa e interna, do seu agir, do seu querer, do seu pensar e do seu sentir, ver a sua
liberdade limitada através de uma ordem juridica. A ordem juridica pode limitar mais ou menos a liberdade do
individuo enquanto lhe dirige prescricdes mais ou menos numerosas. Fica sempre garantido, porém, um
minimo de liberdade, isto é, de auséncia de vinculagdo juridica, uma esfera de existéncia humana na qual ndo
penetra qualquer comando ou proibicdo. Mesmo sob a ordem juridica mais totalitaria existe algo como uma
liberdade inaliendvel - ndo enquanto direito inato do homem, enquanto direito natural, mas como uma
conseqliéncia da limitacdo técnica que afeta a disciplina positiva da conduta humana” KELSEN, Hans. Teoria
Pura... Op. cit. p. 31-32.

41 CASTANHEIRAS, Neves. O direito como alternativa humana: notas de reflex3o sobre o problema actual do
direito. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 22. Nota 1.
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que uma ordem juridica para alcancar uma estabilidade duradoura deve ser realizar uma finalidade,

a saber, assegurar a paz social em uma base relativamente permanente.*?

Todavia, ndo importa em reconhecimento de uma funcionalidade do Direito, pois em sua
teoria, as normas juridicas ndo sdo caracterizadas pela prescricdo de um comportamento voltado ao
alcance de determinado fim, mas como forma de estabelecer um nexo de imputacdo entre o ilicito e

asancdo.?

Centra-se na concepc¢do do Direito como uma ordem através da previsao de normas com
imposicdo de san¢des, embora reconhega que algumas ordens juridicas possam conter a previsdo de
recompensas, mas que esta ndo é o trago distintivo da fun¢do essencial das ordens sociais, em

especial, dentro de sistemas que funcionam como ordens de coerc¢do.***

Todavia, a no¢3o coercitiva do Direito foi teorizada®® sob premissas distintas. Partindo da lei
da causalidade, que orienta toda modificacdo exterior da existéncia, a causa é categoria fundamental
apenas para interpretar o mundo da natureza, enquanto a finalidade, sera a categoria fundamental

para interpretar o mundo das a¢cdes humanas.*’

Neste sentido, junto ao dever e o amor que caracterizariam a atividade ética, haveria como

finalidades basicas da agdo humana: o ganho que orienta o exercicio da atividade econ6mica, como

42 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. S3o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 20.

43 Segundo o autor: “A Teoria Pura do Direito tem uma pronunciada tendéncia antiideolégica. Comprova-se
esta sua tendéncia pelo fato de, na sua descri¢cdo do Direito positivo, manter este isento de qualquer confusao
com um Direito “ideal” ou “justo”. Quer representar o Direito tal como ele é, e ndo como ele deve ser:
pergunta pelo Direito real e possivel, ndo pelo Direito “ideal” ou “justo”. Neste sentido é uma teoria do Direito
radicalmente realista, isto €, uma teoria do positivismo juridico. Recusa-se a valorar o Direito positivo. Como
ciéncia, ela ndo se considera obrigada sendo a conceber o Direito positivo de acordo com a sua prdpria
esséncia e a compreendé-lo através de uma andlise da sua estrutura. Recusa-se, particularmente, a servir
quaisquer interesses politicos, fornecendo-lhes as “ideologias” por intermédio das quais a ordem social vigente
é legitimada ou desqualificada. Assim, impede que, em nome da ciéncia juridica, se confira ao Direito positivo
um valor mais elevado do que o que ele de fato possui, identificando-o com um Direito ideal, com um Direito
justo; ou que lhe seja recusado qualquer valor e, conseqlientemente, qualquer vigéncia.” KELSEN, Hans. Teoria
Pura... Op. cit. p. 86-91 e 113-115.

44 KELSEN, Hans. Teoria Pura... Op. cit. p. 36-38.

4> Segundo o autor: “As modernas ordens juridicas também contém, por vezes, normas através das quais s3o
previstas recompensas para determinados servicos, como titulos e condecoragGes. Estas, porém, ndo
constituem caracteristica comum a todas as ordens sociais a que chamamos Direito nem nota distintiva da
funcdo essencial destas ordens sociais. Desempenham apenas um papel inteiramente subalterno dentro destes
sistemas que funcionam como ordens de coa¢do.” KELSEN, Hans. Teoria Pura... Op. cit. p. 24.

46 JHERING, Rudolf Von. A Evolugdo do Direito. Lisboa: José Bastos & C.A., 1963.

47 JHERING, Rudolf Von. Op. cit. p. 13-18.
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forma egoistica, que aponta indiferenca a personalidade®®; a coa¢do que é um motor egoista, pois

constrange a individuo apenas em razdo do ndo desejo da pena®.

Note, portanto, que a coagdo corresponde em si a realizacgdo de uma funcdo, a saber, a
realizac3o do fim de garantir a ordem social através do constrangimento de uma vontade®°. A prépria
nocdo de Direito comporta um conjunto de fins e um sistema de realizacdo para esses fins, aos quais

o Estado é aimpulsdo pratica para alcancar essas finalidades.>*

Uma vez que, o Estado Moderno e Liberal assumiu o monopdlio da produgdo juridica, o
fendmeno historicamente relevante para compreender o Direito passava pela sua transformagdo em
instrumento do poder estatal mediante a formagao de um Estado-aparato e, portanto, tal concepgao

dominou de forma plena.>?

Todavia, com a passagem em meados do século XX de um modelo de minima intervengao
Estatal para um Estado tipicamente intervencionista, que propde a dire¢do da atividade econbémica e
social a realizacdo de determinados fins e objetivos, as Constituicdes pds-liberais buscam trazer mais

que a finalidade de repressao, a fun¢do de promogéo social.>®

Com as Constituicdes e as teorias funcionais do Direito® junto das sangcées negativas através
da adocdo de medidas capazes de atuar sobre o sujeito influenciando-o a ndo tomar o
comportamento que é indesejado, com a consequéncia juridica desagradavel a ser imposta, analisa a
técnica da san¢do positiva, onde conforma-se a atuacdo do sujeito através da recompensa pelo

comportamento desejado, ou incentivo ou facilitacdo para a sua pratica.>®

A fungdo promocional do Direito passa a ser exercida através de dois tipos de instrumentos:

os incentivos que atuardo sobre o exercicio de determinada atividade econémica, que venha a ser

48 JHERING, Rudolf Von. Op. cit. p. 163-164.

4% JHERING, Rudolf Von. Op. cit. p. 167-169.

50 JHERING, Rudolf Von. Op. cit. p. 163.

51 JHERING, Rudolf Von. Op. cit. p. 62.

52 BOBBIO, Noberto. Da Estrutura a Fun¢do: Novos Estudos da Teoria do Direito. Barueri: Manole, 2007. p. 87

3 “Com o enorme aumento das fungdes do Estado na passagem do Estado Liberal para o Estado Social, o
problema fundamental para uma teoria sociolégica do Direito, isto é, para uma teoria que considere o direito
como um subsistema do sistema social geral, é o de verificar se, paralelamente, ndo foram aumentadas e
mudadas as fun¢Ges do Direito, e entenda-se, do direito estatal, o que explica o imprevisto surgimento e a
rapida difusdo da perspectiva funcionalista.” BOBBIO, Noberto. Da Fungdo... Op. cit. p. 2-14.

> N3o se confunde, todavia, com o funcionalismo enquanto filosofia social, que atua como uma teoria global
da sociedade, que tem por um dos seus postulados, a concepgdo que as instituicdes apenas possuem fungdes
positivas, da analise funcional do Direito proposta por Bobbio, que reconhece na ciéncia juridica a existéncia de
fungGes negativas além das positivas BOBBIO, Noberto. Da Fungdo... Op. cit. p. 92.

55 BOBBIO, Noberto. Da Fungdo... Op. cit. p. 16-17.
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realizada e os prémios, que buscam oferecer uma satisfacdo aqueles que ja tenham realizado uma

determinada atividade®®.

Assim, situa-se a teoria funcional do Direito, principalmente, no campo da mudanca social,
ao buscar através das sanc¢Ges positivas, com os prémios, e os incentivos garantir sejam alcancados
determinados fins, ao passo que a teoria estrutural do Direito no campo da manutengdo do status
quo, ao pretender através de suas san¢des negativas, garantir a obediéncia a ordem e os preceitos

previamente constituidos.>’

Todavia, uma vez determinado que o Direito deve ser tido a partir de sua fun¢do e ndo
somente de sua estrutura, de forma a ser considerado através das finalidades que busca alcangar e
nao somente dos meios ao qual utiliza para alcangar seus fins, deve se buscar delimitar quais sdo as

funcdes, que o mesmo pretende realizar®®.

Inicialmente, adota-se por analogia, o sentido ordindrio ou usual da palavra fung¢do, das
ciéncias bioldgicas, onde corresponde ao processo que concorrem para a conservacdao ou
desenvolvimento do organismo®’, de maneira que a func¢do do Direito ird perquirir qual este deve

perseguir, para que possa garantir apenas a sua manutengdo, mas o seu desenvolvimento.

Por um lado, deve-se atentar para tal definicdo, questiona-se se ela se refere a sociedade
como um todo — indicando que a sua principal fun¢do é a integra¢do social — ou se em relagdo aos
seus membros individualmente considerados — determinando que o seu fim é a satisfacdo das

necessidades do homem.®°

Neste sentido, os Estados Sociais de Direito sao marcados por adotar em suas organizacoes
juridicas, a consagracdo de interesses tidos tipicamente liberais — como os direitos individuais, a livre
iniciativa e a autonomia privada — conjugado com interesses eminentemente sociais — como a

protec3o aos direitos sociais e outros.®?

6 BOBBIO, Noberto. Op. cit. p. 72.

57 “N3o ha duvidas de que a funcio do Direito ndo é apenas manter a ordem constituida, mas também muda-
la, adaptando-a as mudangas sociais; tanto é verdade que todo ordenamento juridico prevé alguns
procedimentos destinados a regular a produ¢do de normas novas para substituir as velhas. BOBBIO, Noberto.
Op. cit. p. 94.

8 As diferentes proposi¢bes oferecidas pela doutrina estdo bem delimitadas em: BOBBIO, Noberto. Da
Fungdo... p. 102.

5% BOBBIO, Noberto. Op. cit. p. 103.

0 BOBBIO, Noberto. Op. cit. p. 104.

61 A Constituicdo Brasileira de 1988 é exemplo da tensdo desse influxo ideoldgico liberal-social que resta
demonstrado na consagracdo dentre os fundamentos do Estado Federado Brasileiro, a livre iniciativa e os
valores sociais do trabalho (Art. 12 inciso 1V), dos principios da Ordem Econdmica, a propriedade privada e a
funcdo social da propriedade (Art. 180 Il e Ill), dentre outros.
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Por outro, deve-se buscar para esta delimitacdo, quais fun¢des que se pretende fixar: as
ultimas — paz social ou justica — ou as intermedidrias — aqueles aos quais sdo prévios ne necessarios
para agueles, como a organizacdo do poder e resolucdo de conflitos, bem como, de qual concepgdo

se tem do que seja o Direito, a saber, repressiva ou promocional e afins.5?

Por efeito, reconhecer a funcionalizacdo do Direito é admitir que a ordem juridica sera
dotada de uma pluralidade de fungdes que apresentardo niveis distintos dentro do sistema, onde
algumas corresponderdo a meios a determinados fins, como a organiza¢do do poder é precedente a

solucdo de conflitos que é uma das maneiras ao qual o Direito garante a ordem ou seguranca social.®®

Assume capital relevancia, nas sociedades contemporaneas, marcadas pelo pluralismo e a
diversidade de ideologias, que traduz em uma multiplicidade de interesses individuais e coletivos
almejados pela sociedade e enseja uma funcionalizagdo do Direito a protecdo e concretizacdao destes

valores, que assumirao niveis distintos de tutela.

Isto inexoravelmente conduz a nocdo de que se funcionalizagdo compreende buscar quais
fins sdo necessarios para manutencdo ou desenvolvimento, deve se perquirir qual direito, pois
determinar quais fungdes e, precipuamente, do seu escalonamento em niveis, dependera de qual

concepcdo de Direito se propde analisar.®

Parece claro que competird a prdpria ordem juridica determinar através primeiramente da
sua Constituicdo — enquanto pacto politico-juridico fundamental de eleicdo dos bens socialmente
almejados — definir quais serdo as funcdes que serdo perseguidas por aquele Direito de determinado

Estado.

62 BOBBIO, Noberto. Op. cit. p. 106-1009.

63 BOBBIO, Noberto. Op. cit. p. 106

64 “Quem se coloca o problema da func3o do Direito em termos de fungdo repressiva ou promocional, observa
o meio pelo qual o direito opera; quem se coloca o problema em termos de fungdo conservadora ou inovadora,
observa aquilo que as regras, consideradas uma a uma, prescrevem ou permitem, bem como, a sua eficdcia.
(...) Isso permite concluir que o problema da fungdo do direito abre caminho para duas respostas diferentes:
conforme nos proponhamos a estudar quais efeitos derivam do uso de certo meio de coagdo e de promogao
social a que damos, por comum consenso, o nome de direito ou, entdo, conforme nos proponhamos a estudar
quais efeitos derivam dos comportamentos que, por aquele meio, foram impostos ou proibidos, encorajados
ou desencorajados etc..., ou de modo mais geral, dos institutos sociais que sendo regulados por normas
juridicas, denominamos, igualmente por comum consenso, o “direito” de um determinado grupo social”
BOBBIO, Noberto. Op. cit. p. 109-110.
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AS FINALIDADES E OS OBJETIVOS FUNDAMENTAIS

Como visto, na persecucgdo das finalidades estatais se sujeitam os poderes organicos a ordem
juridica, vinculando-se as regras e principios legais, tendo por vértice a Constituicdo, em um sistema

que pressupde, sobretudo, ser aberto, enquanto responsivo as muta¢des do ntcleo social®.

Condicionam-se, dessa forma, os poderes estatais em toda sua extensdo a ordem juridica,
consubstanciada nas normas e principios que emergem da matriz constitucional e legal para regé-las,

a saber, se na delimitacdo das fungoes e finalidades a serem perseguidas pela ordem politico-juridica.

Porém, na formacdo do Estado Moderno as ConstituicGes foram marcadas pelos influxos de
continuidade e descontinuidades exteriorizados nas sucessdes e rupturas formais e materiais da
ordem juridico-constitucional vigente em relacdo a anterior decorrente da ascensdo e quedas de

regimes politicos®.

De forma que a instabilidade que assolava a Europa Continental no século XIX® produziu
notavel restricdo a concepcdo da Constituicdo, que era tida como politica, a saber, o documento

|II

escrito era mero “pedaco de papel” sujeito aos fatores reais de poder, a saber, as relagdes de poder
dominante no Estado que constituem a forca ativa daquela sociedade.®®

Neste viés, as fungdes ou finalidades trazidas pela Constituicao apenas seriam alcangadas se
houvesse um conserto das forcas politicas daquele Estado — tida como a Constituicdo Real —

assumindo o texto constitucional carater meramente indicativo e nao vinculativo dos poderes

publicos.

Isto persiste com as passagens das Constituicdes Liberais — que previam apenas a
organizacao do poder estatal e os limites ao seu exercicio, precipuamente, a carta de direitos
fundamentais individuais® — para Constituicdes Sociais — que propugnavam a justica social e o bem-

estar coletivo traduzindo fins alcancdveis na ordem econdmica e social.”®

A concepc¢do de Estado de Direito meramente formal — enquanto a supremacia da lei e

governo do bem comum — e carente de conteudo — que permitia que o Estado fixasse os fins para a

8 MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 232-235.

6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p. 143-145.
7 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo I. 6 ed. rev e atual. Coimbra: Coimbra Editora,
1997. p. 95.

68 LASSALE, Ferdinand. Que é Uma Constituicdo?. S3o Paulo: Edi¢des e Publicagdes Brasil, 1933.

%9 Como, por exemplo, a Constitui¢do Americana de 1787, a Francesa de 1791 e a Brasileira de 1891.

70 Como, por exemplo, a Constituigdo Mexicana de 1917, a Alem3 de 1919 e a Brasileira de 1988.
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sua atuacdo e os limites a liberdade dos cidaddos para tais objetivos — retirava significado substantivo
politico-constitucional que podia ser aplicado a qualquer regime.”?

Ainda had uma baixa normatividade das disposi¢cdes que veiculavam as fun¢bes ou fins da
ordem juridico-constitucional — sejam os programas e objetivos constitucionais ou os direitos
fundamentais, em especial, os direitos sociais, antes remetidas a esfera programatica de meras
linhas diretoras aos poderes publicos e, tidas como dotadas de eficdcia limitada.”?

A partir do pds-guerra no século XX, ha a ascensdo do Estado Constitucional de Direito,
marcado pela afirmacdo da supremacia da Constituicdo na ordem juridica, que assume o papel de
instrumento de validade das normas que compdem a ordem, disciplinando ndao apenas as formas de
producdo legislativa, mas impondo obrigacdes de contetdo.”

Compreende, ainda, a posicdo de centralidade assumida pelos seus bens e valores, seus
programas e direitos no sistema juridico, instituindo uma ordem objetiva de valores e irradiando sua
forca normativa por todo o ordenamento, condicionando a interpretagao das normas e institutos dos
ramos do Direito e vinculando a atuac3o dos poderes publicos’.

Através do reconhecimento da supremacia axioldgica da Constituicdo e do novo status dos
direitos fundamentais na ordem juridica, deriva um processo de apreensao do sistema sob a dtica da
Constituicdo com o objetivo de realizar os bens e valores fundamentais veiculados, em um processo
designado de constitucionalizacdo do Direito”°.

Por efeito, as funcGes do Direito passam ndo apenas ser definida pela lei fundamental — que

representa a escolha primeira dos bens e valores essenciais da comunidade a ser perseguido pela

71 ZAGRELBESKY, Gustavo. El Derecho Dlctil: Leys, Derechos, Justicia. Madrid: Editorial Trotta, 1995. p. 22-23.

72 A aplicabilidade restrita das normas de natureza programatica decorreria da fluidez de suas disposicdes e da
inexisténcia de instrumentos juridico-processuais capazes de garantir sua concretizagao.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. S3do Paulo: Malheiros, 2003. p. 564-565.
Compreendendo que as relagdes econdmico-sociais sdo disciplinadas apenas por normas programaticas, vide:
SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. Cap. IV. Em
especial p. 140-142.

73 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y Futuro Del Estado de Derecho. Revista Internacional de Filosofia Politica,
Universidad Auténoma Metropolitana, Espanha, n. 17, p. 31 e 34, 2001.

74 Apresentam os direitos fundamentais, portanto, uma dupla ordem de sentido: como vinculos axioldgicos,
que condicionam a validade material das normas produzidas e enquanto fins que orientam o Estado
Constitucional de Direito. FERRAJOLI, Luigi. Derechos e Garantias: La ley del mais débil. 1 ed. Madrid: Trotta,
1999. p. 22.

5 A forga irradiante da Constituicdo, portanto, n3o se limitou apenas a reconstrucio dindmica de seus prdprios
enunciados de norma numa espécie previsivel de auto-alimentagdo constitutiva, mas se projetou para todo o
sistema juridico, revisando o sistema de fontes e reestruturando seus pilares deontolégicos. SAMPAIO, José
Adércio Leite. Mito e Histdria da Constituicdo: Prenuncios Sobre a Constitucionalizagdo do Direito in: SOUZA
NETO, Claudio Pereira e SARMENTO, Daniel. A Constitucionalizacdo do Direito: Fundamentos Tedricos e
AplicagGes Especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 200.

Revista de Direito da Cidade, vol. 12, n© 4. ISSN 2317-7721. pp.2216-2238 2231



Revista de Direito da Cidade vol. 12, n2 4. ISSN 2317-7721
DOI: 10.12957/rdc.2020.50812

ordem politico-juridica — mas igualmente passa a vincular e condicionar os poderes publicos na sua
persecucao.

No ambito da Poder Legislativo, abrange a limitacdo do espago de conformacgao na legislagao,
subtraindo de sua esfera de liberdade a definicdo dos bens e interesses a serem perseguidos,
reservando a este precipuamente a eleicdo dos meios necessarios a concretizacdao dos fins e
objetivos almejados pela sociedade e veiculados pela Constituicdo®.

No campo do Poder Judiciario, envolve a ampliagao da competéncia oriunda do poder-dever
de aplicar os preceitos constitucionais, que importa na possibilidade de invalidacdo dos atos
emanados pelos poderes publicos ou originarios dos particulares através da interpretagdo criativa
das normas juridicas a luz da Constituicdo”’.

No que se refere ao Poder Executivo significa a recondugdo da sua a¢do administrativa na
concretizacdo dos programas e objetivos constitucionais, o respeito nas relagées administrativa aos
direitos e deveres fundamentais, bem como, seu dever de interpretar e aplicar as normas
constitucionais garantindo a realizacdo dos bens e valores fundamentais.

E possivel extrair, dentro da ordem juridica vigente, que a Constitui¢io Federal de 1988 de
cardter analitica e principioldgica, assume um papel eminentemente promocional veiculando regras
e principios, que sdo dirigidos a concretizacdo de determinados objetos e fins, tanto em seus
microssistemas quanto em seu regime geral.

Assim, determina como func¢ées do Direito e, do préprio Estado, os chamados principios e
objetivos fundamentais que sdo mais do que principios basicos da organiza¢do do Estado, uma vez
gue incorpora fins a serem alcangados na ordem politico-juridica como o Principio Republicano, o
Democratico, o da Separacdo dos Poderes e do Federalismo?®.

Consagra, também, como fundamentos, a busca pela realizacdo de finalidades de indole
estatal — como a soberania — liberal — tal qual a cidadania e a dignidade da pessoa humana — e social
—representado nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e no pluralismo politico.”

Realiza, igualmente, como fung¢des ou fins da ordem politico-juridico os chamados objetivos

fundamentais como construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento

76 No Estado Constitucional de Direito a Constituicio ndo apenas disciplina as formas de producdo legislativa,
porém, impde também o conteldo das leis, adequados aos bens e interesses fundamentais veiculados pelas
normas constitucionais, garantindo limites aos poderes da maioria. FERRAJOLI, Luigi. Ob. cit. p. 18-19.

7 Quando o Poder Judicidrio desempenha uma fungdo criadora do Direito em seu sentido forte, com a
interpretagao criativa da Constituicdo ndo importa sua desvinculagdo a lei como proposta pelo Direito Livre,
mas no emprego de normas constitucionais capazes de imprimir maior determinagdo em frente ao contetdo
vago, inconcreto ou poroso da legislagdo. SANCHIS, Luis Prietro. Sobre el Neoconstitucionalismo y Sus
Implicaciones in: Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 2003. p 129-131.

78 BRASIL, Constituigdo da Republica Federativa de 05 de Outubro de 1988. Art. 1 caput e Art. 2

79 BRASIL, Constituigdo da Republica Federativa de 05 de Outubro de 1988. Art. 1 incisos | a V.
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nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais e
promover o bem de todos, sem preconceitos ou discriminacdo. &

Além disto, consagra fungGes no ambito externo como a busca pela independéncia nacional,
a prevaléncia dos direitos humanos, a autodeterminacdo dos povos, ndo-intervencdo, a igualdade
entre os Estados, a defesa da paz, a solucdo pacifica dos conflitos, o repudio ao terrorismo e ao
racismo, a cooperacio entre os povos e o asilo politico.®!

Consagra a Constituicao Federal de 1988, também, microssistemas protetivos onde além de
regular de forma especial determinadas matérias como tipicamente as leis fundamentais do século
XX igualmente fixa fungdes ou finalidades especiais a serem perseguidas.

A Constituicao Social fixa como fungdes a protecdo na ordem social do primado do trabalho,
e como objetivo o bem-estar e a justica sociais, estipulando como seus principios fundamentais
direcionados a tais fins, a garantia de universalidade da cobertura e do atendimento, uniformidade e
equivaléncia dos beneficios e servicos as populagdes urbanas e rurais, irredutibilidade do valor dos
beneficios dentre outros. &

A Constituicdo Econémica determina como fungdes a valorizagdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
estipulando como seus principios fundamentais direcionados a tais fins, a garantia da fungao social

da propriedade, a defesa do consumidor e outros.?

Note, que, isto envolve delimitar a prépria funcionalizagdo do Direito que ocorrera dentro
dos grandes sistemas juridicos — o direito publico e o direito privado — visto que possuem campos de
atuacdo distintos que resultardo em finalidades diferentes — a coexisténcia de interesses individuais
divergentes no espaco da autonomia privada e a funcdo de direcionar os interesses distintos no

sentido de um objetivo comum.?

Assim, orienta tanto os sujeitos publicos e privados a realizagdo das fungées ou finalidades
gerais ou especiais previstas na ordem juridico-constitucional, de modo que os tradicionais poderes

estatais e direitos dos cidaddos passam a ser exercidos de forma a realizar aqueles referidos fins.

Pode-se destacar, no que tange, a regulacdo da cidade onde os sujeitos publicos e privados —

como proprietarios, moradores, usuarios e investidores —devem realizar as fungbes do Direito, que a

80 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa de 05 de Outubro de 1988. Art. 3.

81 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa de 05 de Outubro de 1988. Art. 4.

82 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa de 05 de Outubro de 1988. Art. 193 e 194,

83 BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa de 05 de Outubro de 1988. Art. 170 caput e incisos.
84 BOBBIO, Noberto. Op. cit. p. 110.

Revista de Direito da Cidade, vol. 12, n© 4. ISSN 2317-7721. pp.2216-2238 2233



Revista de Direito da Cidade vol. 12, n2 4. ISSN 2317-7721
DOI: 10.12957/rdc.2020.50812

Constituicao Federal ao delimitar, designou tais finalidades especificas como fun¢des sociais da

cidade,

AS FUNGCOES SOCIAIS DA CIDADE

Tradicionalmente, considerava-se como func¢des sociais da cidade pela literatura dominante®

aquelas previstas na Carta de Atenas de 1933% como func¢des do espaco urbano, ou seja, atividades
tipicamente a serem desenvolvidas pelo espaco fisico-territorial da urbe, a saber, habitacdo,

trabalho, circulagdo e recreacao.

Porém, com a nova Carta de Atenas de 2003 e a visdao de uma cidade futura coerente parece
que se ampliam tais funcbGes para abranger outros interesses a serem protegidos como a
multiculturalidade, mobilidade, protegdo intergeracional, identidade social, o direito de

equipamento e servicos urbanos dentre outros.®’

Se insere dentro de uma proposta de mudanca de paradigma onde questiona-se a
construcdo da nocdo da cidade a partir de uma perspectiva desenvolvimentista e busca a criacao de
uma cidade sustentavel e ligada as demais comunidades com a busca de novas finalidades que

permitam uma cidade para todos.%

Ademais, ha de se considerar que o Estatuto da Cidade ao regular a norma constitucional no
gue tange aos principios gerais da politica urbana estipulou diversas diretrizes, que orientam o pleno

desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e da propriedade urbana®.

Parte da literatura ndao consideram tais diretrizes como as fun¢des em si, mas como o

conjunto de situagdes urbanisticas de fato e de direito que irdo assegurar a realizacdo da politica

85 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito urbanistico. Sdo Paulo: Malheiros, 1993.

86 A carta de atenas foi aprovada pela Assembléia do Congresso Nacional de Arquitetura Moderna em 1933 e
aborda a cidade como parte de um conjunto econ6mico, social e politico. O texto esta disponivel em:
http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Carta%20de%20Atenas%201933.pdf Acesso em
14.01.2019.

87 Disponivel em: https://paginas.fe.up.pt/construcao2004/c2004/docs/SAT_02_carta%20atenas.pdf Acesso
em 14.01.2019.

88 KANASHIRO, Milena. Da antiga & nova Carta de Atenas - em busca de um paradigma espacial de

sustentabilidade. Desenvolvimento e Meio Ambiente, n. 9, p. 33-37, jan./jun. 2004. Editora UFPR, p. 36.

89 BRASIL, Lei Federal n2 10.257 de 10 de Julho de 2001. Art. 2.
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urbana, ou seja, os instrumentos que visam concretizar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais

da cidade e da propriedade urbana.*®

De fato, parece inadequado considerar que as fun¢Ges sociais da cidade se confundam com
os instrumentos previstos de politica urbana, bem como, que se limitem as finalidades previstas nas
Cartas de Atenas, que antes apresentam proposicoes advindas do Congresso Nacional de Arquitetura

Moderna.

Deve-se fixar uma delimitacdo juridica para as fungGes sociais da cidade que seja adequada
ndo apenas a func¢do social que a propriedade privada deve assumir no ambito urbano, mas
igualmente os demais bens e valores do ordenamento juridico-constitucional a serem perseguidos no

campos da urbe.

Para alguns poderiam se agrupar de forma doutrindria grupos de fung¢des sociais da cidade
convencionando fungdes sociais — habitacdo, trabalho, lazer e mobilidade — de cidadania — educacao,
saude, seguranca e protecdo — e de gestdo — prestacdo de servicos, planejamento, preservacao do

patrimonio cultural e natural, e sustentabilidade urbana®?.

Neste viés, parece adequado considerar que as fun¢des sociais da cidade irdo abranger de
fato a implementacdo de a¢des e programas estatais e a observancia pela propriedade privada de um

sistema formado por interesses coletivos e individuais a serem perseguidos no &mbito da cidade.

Inegavel, que isto abrangerd, funcdes ligadas a realizacdo de interesses sociais — como 0s
direitos a salde, educacgao, assisténcia — até finalidades que envolvem interesses individuais — como
a seguranca e a vida — inclusive econdmicos — como a liberdade de exercer atividade econ6mica e

outros.

Uma vez que as fungdes sociais da cidade sdo voltadas para atender os interesses do grupo
social urbano de forma a garantir condi¢cdes dignas de vida, essa pluralidade de fungdes por vezes
guarda intensa litigiosidade e pode gerar variados complexos conflitos urbanos que surgem quando

uma for antagonizada por outro.”

90 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. S3o Paulo: Atlas, 2013. p. 27.

91 GARCIAS, Carlos Mello; BERNARDI, Jorge Luiz. As Fungdes Sociais da Cidade. Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia. V. 4., 2008. p. 9.

92 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentario... Op. cit. p. 29.

93 SAULE JUNIOR, Nelson. Direito a Cidade: Trilhas Legais para o Direito das Cidades Sustentaveis. Porto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris, 2002. p. 61.

Revista de Direito da Cidade, vol. 12, n© 4. ISSN 2317-7721. pp.2216-2238 2235



Revista de Direito da Cidade vol. 12, n2 4. ISSN 2317-7721
DOI: 10.12957/rdc.2020.50812

Assim, por exemplo, tem-se a protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado e a
moradia, de forma que a ocupacgao de dreas de preservagao permanente podem gerar conflitos entre

fungdes sociais igualmente protegidas na cidade, que devem ser compatibilizadas.

E inevitdvel que tais funcdes sociais da cidades ndo guardam entre si qualquer tipo de
hierarquia, mas antes representam igualmente objetivos e valores a serem igualmente perseguidos e
realizados de forma concomitante, o que resultard como ocorre com os demais principios

constitucionais a necessidade de ponderag¢ao no caso concreto.

Tal compreensao coaduna com uma ordem juridico-constitucional pluralista, bem como, com
a prospeccao da cidade e da sua ordenacdo juridica onde deve se proteger uma série de interesses
coletivos e individuais adequando a propriedade de bens a fungao social, aqui delimitada — a titulo

didatico — em um feixe de fung¢des sociais da cidade.

CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe na previsdo dos seus principios, objetivos, direitos e
garantias fundamentais, bem como, na regulacdo da ordem econémica e social, a tutela de bens e

valores essenciais da comunidade politica voltado ao seu compromisso com a justica social.

No que tange a constitucionalizacdo do Direito da Cidade a regulagdo da politica urbana com
a sua ordenacao a realizacdo das fun¢bes sociais da cidade e o bem-estar dos seus cidadaos
corresponde importante instrumento para a reducdo das desigualdades e promocado dos direitos dos

cidaddos em matéria urbana.

Neste viés, embora as Cartas de Atenas tutelem fungBes a serem perseguidas em matéria
urbanistica, no que se refere as funcGes da cidade deve ser realizada uma interpretacao sistematico-
constitucional de forma a identificar seu contelddo com os outros bens e valores tutelados pela

norma fundamental.

Devem-se extrair como fung¢des sociais da cidade a tutela de bens e valores coletivos e
individuais exteriorizados em principios, objetivos, programas e direitos constitucionais, que sejam
realizados na cidade e, portanto, garantam o seu titular a realizacdo daquele preceito de justica

social em matéria urbanistica.

Pode-se propor um feixe de fun¢bes sociais da cidade como propriedade urbana, do

planejamento urbano, da prestacdo de servicos, da protecdo urbana, da educacdo urbana, do
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saneamento urbano, da saude urbana, da mobilidade urbana, da habitacdo urbana, do trabalho
urbano, da seguranga urbana, da sustentabilidade urbana, da preservagao do patriménio cultural e

natural urbano e de gestdo urbana.

Todavia, ndo se deve limitar a no¢cdo e conteudo de fungdes sociais da cidade a um rol
taxativo e limitado, mas identificar com os valores de uma ordem juridico-constitucional pluralista,
cuja as transformacgdes da cidade e da ordem politico-juridica constantemente demandardo uma

tutela adequada a realizacdo da justica social urbana.
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