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RESUMO

ROLEMBERG, Sheila Santos. A Funcdo Social da Propriedade Publica e o Direito a
Moradia. Orientadora: Inaia Maria Moreira de Carvalho. Coorientador: André Alves
Portella. Salvador: Universidade Catdlica do Salvador, 2018. Dissertacao de Mestrado —
Programa de POs Graduacdo em Politicas Sociais e Cidadania, Universidade Catélica
do Salvador.

O presente trabalho se propbe a analisar a efetividade da Funcdo Social da
Propriedade Publica sobre bens imoveis publicos e sua correlacdo com a concretizacéo
do direito & moradia dos grupos sociais vulneraveis sob a perspectiva da garantia do
minimo existencial e da Funcdo Social da Propriedade como dever fundamental. Para
tanto, serdo ponderados conceitos e discussOes acerca da questdo habitacional no
Brasil, exemplificada a partir da realidade de Salvador/BA e Regido Metropolitana,
ressaltando-se a segregacao socioespacial e o déficit habitacional como peculiaridades
do processo de urbanizacado, a questdo da moradia e do acesso a da terra urbana e o
consequente desenvolvimento dos movimentos sociais urbanos na luta pelo direto a
moradia. Intenta-se, ainda, analisar as concepc¢des existentes sobre a Fun¢ao Social da
Propriedade, a concepcdo adotada pela legislagdo e doutrindria patrias e seus
fundamentos, além da proposicdo da perspectiva da Funcdo Social da Propriedade
como dever fundamental, para, enfim, discorrer sobre o direito fundamental a moradia
como direito social e a sua correlacdo com o direito a cidade, o minimo existencial e a
dignidade humana. Por fim, sdo feitas consideracdes acerca da natureza juridica dos
bens imoveis publicos, sobre a imposicdo da funcdo social a estes e a impropriedade
da vedacdo constitucional irrestrita de usucapir bens imoveis publicos, com fim na
reflexdo sobre até que ponto a funcdo social da propriedade estd sendo respeitada no
que tange a disposicdo da propriedade publica para a concretizagdo do direito a
moradia e do direito a cidade. A pesquisa evidencia que a Funcdo Social da
Propriedade se mostra na pratica uma figura retérica na atuacdo estatal para a
promocao do desenvolvimento urbano e gestao de cidades, pois o Poder Publico, assim
como os setores privados, se pauta na no¢do do direito de propriedade individual e
irrestrito, em desconformidade aos valores constitucionais consubstanciados na Carta
Magna de 1988, incluindo o Poder Judiciario, que segue a tradicao civilista e dogmética
sob a qual foi formado e se apresenta insensivel a problematica da habitacdo como
questdo social. Sustenta-se ser possivel defender que entre a norma-principio da
funcdo social e a norma-regra de vedacdo de usucapido de bens publicos existe
hierarquia axiolégica, e que, em caso de conflito, deve prevalecer a primeira,
orientando, desta forma, que os bens publicos cumpram funcéo social, constituindo a
usucapido especial sobre bens publicos desafetados mais uma proposta de instrumento
para a regularizacdo fundiaria com fins na concretizagdo do direito a moradia, sob a
garantia do minimo existencial para uma vida digna, e do direito a cidade.

Palavras-chaves: Funcdo Social da Propriedade; Bem Publico; Regularizacdo
Fundiaria Urbana; Direito a Moradia; Direito a Cidade



ABSTRACT

ROLEMBERG, Sheila Santos. The Social Function of Public Property and the Right to
Housing. Advisor: Inaid Maria Moreira de Carvalho. Second Advisor: André Alves
Portella. Salvador: Catholic University of Salvador, 2018. Master's Dissertation -
Postgraduate Program in Social Policies and Citizenship, Catholic University of
Salvador.

This paper proposes to analyze the effectiveness of the Social Function of Public
Property on public real estate and its correlation with the realization of the right to
housing of vulnerable social groups from the perspective of guaranteeing the existential
minimum and the Social Function of Property as a fundamental duty. For that, concepts
and discussions about the housing issue in Brazil will be considered, exemplified by the
reality of Salvador / BA and Metropolitan Region, highlighting the socio-spatial
segregation and the housing deficit as peculiarities of the urbanization process, the
housing issue and of access to urban land and the consequent development of urban
social movements in the struggle for housing. It is also tried to analyze the existing
conceptions on the Social Function of Property, the conception adopted by the country's
legal and doctrinal principles and its foundations, besides proposing the perspective of
the Social Function of Property as a fundamental duty, to finally discuss the fundamental
right to housing as a social right and its correlation with the right to the city, the
existential minimum and human dignity. Finally, considerations are made about the legal
nature of public real estate, about the imposition of the social function on them, and the
impropriety of the unrestricted constitutional prohibition of usucapir public real estate,
with the purpose of reflecting on the extent to which the social function of property is
being respected with regard to the disposition of public property for the realization of the
right to housing and the right to the city. The research shows that the Social Function of
Property is in practice a rhetorical figure in the state action for the promotion of urban
development and city management, since the Public Power, as well as the private
sectors, is based on the notion of individual property rights and unrestricted, in disregard
for the constitutional values enshrined in the Constitution of 1988, including the
Judiciary, which follows the civilist and dogmatic tradition under which it was formed and
is insensitive to the problem of housing as a social issue. It is argued that it is possible to
argue that there is an axiological hierarchy between the norm-principle of the social
function and the norm-rule of prohibition of the use of public goods, and that, in case of
conflict, the former must prevail, public property fulfills a social function, constituting the
special misappropriation of public property, and a proposal for an instrument for
regularization with the purpose of realizing the right to housing, under the guaran

the existential minimum for a dignified life, and of the right to the city.

Keywords: Social Function of Property; Public Good; Urban Land Adjustment; Right to
Housing; Right to the City
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INTRODUCAO

Sob a perspectiva da garantia do minimo existencial e da Funcao Social da Propriedade
como dever fundamental, a presente pesquisa se propde a analisar a efetividade da
funcéo social da propriedade publica sobre bens imdveis publicos e sua correlagdo com

a concretizacao do direito a moradia dos grupos sociais vulneraveis.

A preocupacdo com essa tematica surgiu em 2009, quando, frente ao problema
habitacional de uma familia de vizinhos, surgiu o questionamento sobre a regularizacédo
da posse em propriedade alheia. Essa entidade familiar passou a residir em imovel de
titularidade publica, terreno o qual ndo apresentava destinacdo funcional, conferiu-lhe
funcdo social, com animos laboral e de moradia. Consideravam que se tratando de

propriedade publica, por ser terra publica, ou seja, do povo, seria, também, deles.

Por representar situacdo em que milhares de cidadaos de baixa renda se encontram, o
tema quanto a regularizacdo fundiaria apresenta relevancia social, o que fomentou o
inicio das minhas pesquisas. Assim, haquele mesmo ano, elaborei artigo para a matéria
Direito Administrativo Il, do curso de Bacharelado em Direito da Universidade Estadual
da Bahia, ministrada pelo professor Fabio Periandro de Almeida Hirsch, tendo sido o

mesmo intitulado “Aplicabilidade da usucapiao a bens publicos”.

Com o objetivo de aprofundar o estudo sobre a tematica, elaborei monografia, a titulo
de trabalho de conclusédo do curso de Bacharelado em Direito pela Universidade do
Estado da Bahia, intitulada “A usucapido especial para fins de moradia sobre bens
imoveis publicos desafetados: um estudo a luz do Principio da Funcdo Social da
Propriedade”, sob orientagdo do prof. Fabio Periandro de Almeida Hirsch. Neste
trabalho, pretendi analisar a possibilidade de usucapir iméveis publicos para fins de

moradia com vista a regularizacao fundiaria urbana.

Persistindo as inquietacdes, e com fito na busca e analise de decisbes judiciais que
tivessem por fundamento a defesa da referida tematica, elaborei trabalho monogréfico a

titulo de trabalho de conclusdo de curso em Pdés-Graduacdo em Direito Civil e
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Processual Civil pela Universidade Guanambi, sob a orientagao de Cristiano Chaves de
Farias, a qual recebeu o titulo de “A Usucapiao Especial para Fins de Moradia Sobre
Bens Imoveis Publicos Desafetados: um estudo a luz do Principio da Funcédo Social da

Propriedade e da jurisprudéncia patria”.

Por conta da relevancia e complexidade do tema, fez-se necessario o aprofundamento
do estudo, o qual deve ser inserido em um cenario dialético. A insercdo de temas
relacionados a direitos humanos em universo descontextualizado, unidisciplinar e
dogmatista no qual preponderantemente se insere o Direito, seja ele na seara do
Judicidrio ou do Legislativo, gera dificuldades diversas e envolve questdes

extremamente profundas do ponto de vista politico, historico, filosofico e ideoldgico.

A luta cotidiana de movimentos, organizacOes, assessorias, entidades nacionais e
internacionais, mediante a percep¢ao das graves limitacdes e dificuldades estruturais
envoltas na concretizagcdo dos direitos humanos, evidencia as contradicbes de um
sistema formal de regras e prescricbes de condutas incapaz de corresponder
minimamente aos anseios desses sujeitos, que sao impedidos de concretizar qualquer

nocao mais material de dignidade humana.

As cidades brasileiras sd8o marcadas por problemas e desigualdades sociais,
incapacidade de absorcédo da populagéo trabalhadora ao mercado, crises dos espacos
publicos, caréncias nos servicos publicos, producdo desigual do espaco, segregacao
socioespacial, expressfes caracteristicas do padrdo de desenvolvimento excludente
tipico dos paises da América Latina, marcas de um processo de urbanizacéo
caracteristico que produz resultados contraditérios sobre a dinamica da estrutura

ocupacional urbana.

A exclusdo social e o desnivel de renda entre as familias brasileiras podem ser
denunciados por dois dos seus efeitos mais evidentes, o déficit habitacional e a moradia
precaria em areas de risco. Por isso, as questdes vinculadas a propriedade e a

regularizacao fundiaria ainda fomentam grandes discussdes na contemporaneidade.
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A ocupacéo irregular de propriedade alheia € uma realidade cotidiana, pois surge como
alternativa aos que ndo podem ter concretizado o direito a moradia por meio do
mercado formal, muitas vezes seguida pela autoconstrucdo, situacdo que coloca em
confronto interesses de proprietarios e posseiros. Aos interesses de proprietarios se
impde a Funcgdo Social da Propriedade e dentre os grandes proprietarios no Brasil esta

o Estado (Municipios, Estados e Uniao).

A dimenséo da problematica inserta na discussédo sobre habitacdo no Brasil é apontada
por meio da andlise dos dados correlacionados ao déficit habitacional, conceito que
indica a necessidade de construcdo de novas moradias para atender a demanda

habitacional da populacdo em dado momento.

Pesquisas desenvolvidas pela Fundacdo Jodo Pinheiro (FJP) indicam que o déficit
habitacional estimado no Brasil correspondia a 6,068 milhdes de domicilios, para o ano
de 2014, dos quais mais de 87%, localizados nas areas urbanas. Na Bahia, o déficit
estimado de domicilios urbanos em 2014 foi de 353.394, sendo 119.536 em Salvador e
Regido Metropolitana.

O referido déficit habitacional seria majoritariamente urbano e concentrado na faixa de
renda de até trés salarios-minimos, indicando crescimento em uma andlise temporal,
especialmente entre os anos de 2013 e 2014, periodo objeto do trabalho publicado
Fundacdo Joado Pinheiro (FJP) em 2016. Os dados evidenciam o acirramento da
vulnerabilidade desse contingente populacional confinado em areas ambientalmente
mais precéarias da cidade, submetidos a ocupacBes que ndo atendem aos padrées

urbanisticos rigidos da cidade formal.

Dados do Ministério das Cidades evidenciam que no Brasil mais de 50% dos seus
iméveis urbanos apresentam alguma irregularidade fundiaria, ou seja,
aproximadamente 100 (cem) milhdes de pessoas moram em imoveis irregulares e estao

privadas de algum tipo de equipamento urbano ou comunitario.
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Esse quadro de precarizagdo habitacional de grande parte da populagéo brasileira
convive com um numero aviltante de domicilios vagos, tendo sido apresentado no ano
de 2014 o numero de 7,241 milhdes de imdveis vagos, 79% dos quais localizados em
areas urbanas e 21% em areas rurais. Desse total, mais de 87% apresentam condi¢ces
para serem ocupados. (FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2016, p. 39).

Evidente que os interesses do Estado quanto as suas propriedades, em especial 0s
imoveis, por vezes divergem dos interesses de particulares. Por isso, o ordenamento
juridico brasileiro protege de forma diferenciada o direito de propriedade de entes
publicos e de particulares. A impossibilidade juridica de se usucapir bens publicos, por
exemplo, é reflexo da imposicdo da inalienabilidade, com fito em se evitar a sua
destinacdo a interesses exclusivamente privados ou desvio de poder em desprestigio
do interesse social.

Fato é que as pessoas que se submetem a tomar posse de bem alheio para atender as
suas necessidades de moradia e trabalho, impossibilitadas de serem inseridas pelo
mercado formal, por vezes ignoram a qualidade do titular da propriedade ou optam por
ocupar propriedades com certas caracteristicas - a exemplo de latifundios de um Unico
proprietario ou propriedades publicas - por vislumbrarem possiveis facilidades para a
ocupacado, restando evidente, ainda, que muitos dos bens imdéveis publicos estédo

desafetados de funcao social.

A discussdo quanto a funcdo social da propriedade publica é de fundamental
pertinéncia. Ndo somente para colocar em pauta a reflexdo sobre garantias dos direitos
de posseiros, com fins na regularizacdo fundiaria plena, mas para promover o
guestionamento atinente a necessidade de se impor ao Estado a efetiva destinacao

social as propriedades publicas.

E, ainda, numa perspectiva mais ampla, partindo da premissa de que no Brasil é

predominante a concepc¢ao civilista classica e individualista de propriedade, associada a
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uma identificacdo da propriedade como ideologia, incompativel com o0s preceitos
constitucionais vigentes, o que se reflete nas decisdes judiciais acerca dos conflitos
fundiarios e, mesmo que minimamente, na legislacdo infraconstitucional, importa

analisar avancos e retrocessos na jurisprudéncia e legislacao.

A Constituicdo Federal de 1988 internalizou a protecdo dos Direitos Humanos, criando
um sistema nacional de protecdo desses direitos, positivando-os de modo a torna-los
fundamentais. De acordo com esta, o Capitulo Il Dos Direitos Sociais esta inserido no
Titulo 1l Dos Direitos e Garantias Fundamentais, facilitando a compreensédo de que 0s
Direitos Sociais do art. 6° da Carta Magna possuem natureza de Direitos Fundamentais.

Por meio do mandamento constitucional da garantia dos direitos fundamentais, o
Estado deve proporcionar o bem-estar aos seus cidadaos, através da implementacéo
de politicas publicas viaveis e eficazes para a reducdo das desigualdades sociais. A
partir da materializacdo dos direitos sociais, privilegia-se a igualdade, a solidariedade e

a liberdade material por meio da garantia de uma existéncia com dignidade.

O direito a moradia, como um direito social fundamental complexo, ultrapassa o
simplério direito de possuir um imovel préprio (direito de propriedade e direito a
propriedade), embora este seja um complemento indispensavel para a efetivacdo desse
direito, alcancando a promocao do acesso ao chamado direito a cidade por meio de
infraestrutura necessaria. Considerando que parcela significativa de populacédo
brasileira habita em assentamentos informais e precérios, a demanda por regularizacdo

fundiaria em sua ampla acepc¢ao se torna prioritaria.

Dentro desse contexto, tem-se que 0s requisitos iniciais para a concretizacao do direito
fundamental a moradia ainda ndo fazem parte da realidade socioespacial das cidades
brasileiras, tampouco alcanca o direito a cidade. Emergem, assim, indaga¢des quanto

aos fatores que geram empecilhos e entraves para a eficacia desses direitos.
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Diante dessas inquietacdes, pretende-se estudar a seguinte questao: sob a perspectiva
da Funcdo Social da Propriedade como dever fundamental e do minimo existencial,
qual a efetividade da funcéo social da propriedade sobre bens imoveis publicos e sua

correlagcdo com a concretizacao do direito & moradia dos grupos sociais vulneraveis?

Intenta-se questionar, assim, até que ponto a fung¢éo social da propriedade esta sendo
respeitada ao que tange a disposicdo dos bens imdveis publicos para a concretizacao
do direito & moradia e do direito a cidade, discutindo-se mais especificamente sobre a
proposta da usucapido especial para fins de moradia sobre bens iméveis de titularidade

publica com fins na regularizacdo fundiéria.

A partir do enfrentamento dessa questdo maior emerge a necessidade de reflexao
sobre: a questao habitacional dentro do panorama brasileiro, tomando-se por exemplo a
cidade de Salvador/BA e Regidao Metropolitana, ressaltando a segregac¢ao socioespacial
e o déficit habitacional como peculiaridade do processo de urbanizacdo; a questdo da
moradia e do acesso a da terra urbana no Brasil com o desenvolvimento dos
movimentos sociais urbanos e da luta pelo direto a moradia; as concepcdes existentes
sobre a Funcédo Social da Propriedade, a concepcao adotada pela legislacdo e
doutrinaria patrias e seus fundamentos, além da perspectiva da Funcdo Social da
Propriedade como dever fundamental; o direito fundamental & moradia como direito
social e sua correlagdo com o direito a cidade, o minimo existencial e a dignidade
humana; a natureza juridica dos bens imdveis publicos e sobre a imposicdo da funcéo

social a estes; a vedacdo constitucional irrestrita de usucapir bens iméveis publicos.

Desta forma, o trabalho escrito, resultado de pesquisa bibliografica e analise da dados
indiretos, foi estruturado em trés capitulos. O primeiro, contextualiza o tema de forma a
apresentar um enquadramento da problematica urbana brasileira que considere o
processo histérico da urbanizagdo no Brasil e suas peculiaridades, tratando
especificamente da questado habitacional, a ser ilustrada pelo exemplo de Salvador/BA
e Regido Metropolitana, e da construgao histérica da distribuicdo da terra, tendo sido

enfatizados aspectos como a segregacao socioespacial, a espoliacdo urbana e o déficit
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habitacional, além da atuacdo dos movimentos sociais urbanos na luta pelos direitos a
moradia e a cidade. Para o marco teérico adotado a autora fez referénciasa Maricato,
Bonduki e Rolnik, Vainer, Kowarick, Davis, Faria, Carvalho e Pereira, Santos, Fernandes e

Alfonsin, Gordilho Souza e Lima, dentre outros.

O segundo capitulo, enuncia a perspectiva da Funcdo Social da Propriedade como
dever fundamental, a concepcdo adotada na legislagdo e doutrina patrias, com
referéncia especifica a sua construcao histérica, bases legais e doutrinarias, e, ainda, a
discusséo quanto a regularizacao fundiaria urbana e a efetividade de seus instrumentos
de alcance, inclusive no tocante as politicas propostas para Salvador/BA, a partir dos
estudos elaborados por Kurz, Hobsbawn, Splemnger, Wolkmer, Piovesan, Moraes e

Vivas, Brandao, Santos, Gohn, Guimaraes, dentre outros.

No terceiro capitulo sdo feitas consideracdes acerca natureza juridica dos bens
publicos para, em seguida, adentrar especificamente na analise dos efeitos e
efetividade da funcado social da propriedade publica sobre bens iméveis publicos e sua
correlagdo com a concretizacdo do direito fundamental a moradia dos grupos sociais
vulneraveis, e, finalmente, analisar a possibilidade de usucapir bens imdveis publicos
para fins de moradia com vista a regularizacao fundiaria urbana e concretizacdo do
direito @ moradia digna. Trabalhos realizados por Sarlet, Dimoulis e Matins, Sarmento,
Jelinek, Comparato, Farias e Rosenvald, Mattos, Carsodo, Fachin, Fortini, Tepedino e
Schreiber, entre e outros, deram fundamento ao desenvolvimento do capitulo. Por fim,

séo tecidas consideracdes finais.
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1. POLITICA URBANA E MORADIA NO BRASIL
1.1PRODUCAO DESIGUAL DO ESPACO, ESPOLIACAO URBANA,
AUTOCONSTRUCAO E FAVELIZAGAO: A QUESTAO HABITACIONAL

Conforme j& assinalado, este trabalho se propde a analisar a efetividade da funcao
social da propriedade sobre bens imdéveis publicos e sua correlacdo com a
concretizacdo do direito a moradia, sob a perspectiva da garantia do minimo existencial
e da Funcéo Social da Propriedade como dever fundamental, tomando a problematica
da questdo habitacional urbana no Brasil como cenario, o que se exemplifica
especialmente pela questao habitacional em Salvador/BA e Regidao Metropolitana.

Para subsidiar a analise e interpretacdo da questdo da moradia e da terra urbana se faz
imprescindivel a investigacdo no tocante a forma de producdo do espaco, tratando-se,
assim, em maior ou menor profundidade, de conceitos como cidade, espaco, territorio,
territorialidade, urbanizacdo, com fito na retratacdo do cenario da questdo habitacional

no Brasil.

Concebendo a cidade como o principal local onde se d& a reproducédo da forca de
trabalho e, simultaneamente, um local de producéo e exploracdo de lucros, juros e
rendas, ou seja, um produto, um grande negécio, MARICATO (2013, p. 19), sustenta
gue a melhoria das condicfes de vida ndo esta diretamente atrelada apenas a melhoria
de salarios e de distribuicdo de renda, pois boas condi¢cdes de vida também dependem
de politicas publicas urbanas, constituindo a cidade, assim, um local conflituoso, de
marcante disputa entre aqueles que querem melhores condi¢cdes de vida e aqueles que
visam apenas extrair ganhos, tensdo potencializada em decorréncia de sua construcao
historica marcada pela desigualdade social e da conformacdo de um Estado

patrimonialista que reproduz a politica do clientelismo?.

1 Vale pontuar aqui que, conforme avalia VASCONCELOS (1999, p. 12-13), sdo diversos e variados 0s
conceitos atribuidos por mdltiplos autores, o que denota dificuldade de apropriagdo conceitual desse
objeto tdo complexo. Mesmo ndo havendo uma convergéncia conceitual, as varias definicbes ndo sao
excludentes, correspondendo, em verdade, a visdes teoricas distintas que focalizam prismas distintos de
um mesmo objeto em periodos distintos.
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Dentro desse contexto, refletem BONDUKI e ROLNIK (1979, p. 120 a 125) que,
considerando o estagio do desenvolvimento das forgcas produtivas e o grau de
complexidade da cidade capitalista, a habitacdo do trabalhador supde um conjunto de
equipamentos de infraestrutura urbana, para além de um abrigo. Consideram ainda os
autores, que o Estado assume papel fundamental no aparelhamento urbano, ou seja,
na oferta de equipamentos de infra e superestrutura urbana, especialmente no tocante
ao financiamento, implantacéo e gestdo dos bens de consumo coletivos, haja vista que
a reproducdo ampliada da forca de trabalho pressupde, no estagio atual de
desenvolvimento das forcas produtivas, a existéncia destes, que, por sua propria
natureza, sdo consumidos coletivamente e ndo sado assumidos pelos detentores do
capital, pois seu empreendimento e a gestdo exigem um grande investimento, sem

possibilidades de retorno.

Numa perspectiva que considera a cidade neoliberal como empresa e mercadoria,
VAINER, 2013, p. 37), sustenta que:

A adocdo de diretrizes e concepcdes neoliberais que reconfiguram as
relacdes entre capital e, Estado e sociedade a partir da ultima década do
século passado teve profundas repercussbes a respeito do lugar e do
papel da cidade no processo de acumulagdo. Sob a égide do consenso
keynesiano, a cidade deveria ser regida por necessidade mais gerais de
acumulagdo e circulagdo do capital, cabendo ao planejamento
(modernista) a tarefa da racionalizacdo e funcionalizacdo especial
através de instrumentos que se generalizam a partir da Segunda Guerra
Mundial, colocando planos diretores e zoneamento em primeiro lugar.
Agora, sob a égide do Consenso de Washington, a cidade passa a ser
investida como espaco direito e sem mediacbes da valorizagdo e
financeirizacdo do capital. Concebidas enquanto empresas em
concorréncia umas com as outras pela atracédo de capitais (e eventos, é
Obvio) as cidades e os territérios se oferecem no Mercado global
entregando a capitais cada vez mais moveis (foot loose) recursos
publicos (subsidios, terras, isenges). (...)

BOURNAZOU (2008, 394-399) discorre sobre a existéncia de uma inter-relacdo entre
as ideias de sociedade e espaco, destacando que a assimetria na distribuicdo dos
fendbmenos sociais e no espaco, que resulta numa percepcdo de territdério social
heterogéneo e hierarquizado, ndo é fato recente, mas, sim, decorrente das Ultimas

décadas, auge da influéncia nas decisdes sobre gestéo territorial.
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Tomando por fundamento estudos desenvolvidos por David Harvey, o referido autor
considera que € a patrtir do final da década de 80 que se reconhece a dimensao fisica
no desenvolvimento dos processos sociais, de tal forma que o espaco perde seu
carater absoluto e se converte numa construcado social. Reconhece, entdo, que o
espaco nao representa simples campo onde se realizam as atividades da sociedade,
mas meio pelo qual as relacbes se produzem e reproduzem. Dessa forma, citando
Orueta, afirma que as rela¢des sociais sdo compreendidas e se condicionam a partir da

forma como se distribuem no espaco.

Partindo da premissa de que cidade formal representa um simulacro de imagens de
retalhos do “Primeiro Mundo”, sustenta que no Brasil a forca de trabalho ndo cabe no
mercado residencial privado, que € especulativo (MARICATO, 2013, p. 19 -21). Para a

autora, vivemos uma urbanizacao de baixos salarios, de forma que:

(...) grande parte de nossas cidades €& construida pelos proprios
moradores em &reas invadidas — muitas delas ambientalmente frageis —
ou adquiridas de loteadores ilegais. Para a construcdo desses bairros,
ndo contribuem arquitetos e engenheiros, tampouco ha observancia de
legislacdo urbanistica ou de quaisquer outras leis, até mesmo para a
resolucdo dos (frequentes) conflitos, para a qual ndo contribuem
advogados, cortes, juizes ou tribunais. Trata-se de uma forca de
trabalho que ndo cabe no Mercado residencial privado legal, que por sua
vez (e por isso mesmo) é altamente especulativo.

A “superexploracdo” na atividade produtiva € somada a chamada “espoliagao urbana”,
concebida como o conjunto de condicBes precarias a que os trabalhadores sao
submetidos para vender sua forca de trabalho, em cidades nas quais ndo é dada
qualquer prioridade as necessidades dos trabalhadores. E € nessa realidade precaria,
onde a obtencdo da casa prépria como solugdo encontrada pelo trabalhador para

subsistir por meio da autoconstrucdo, € que as desigualdades sociais se reproduzem.

BONDUKI e ROLNIK (1979, p. 143) analisando o espago urbano em suas multiplas
dimensdes, procurando relacionar os aspectos espaciais-ecoldgicos a dinamica social e

econdmica, que tem um papel preponderante na forma como se da a ocupacdo e
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expansdo da cidade, deduzem que em decorréncia do desinteresse dos agentes
imobiliarios capitalistas e do enderecamento dos recursos estatais prioritariamente a
reproducdo do capital, € a propria classe trabalhadora que arca com o 6nus da
habitacdo, por meio da auto construcdo da casa propria ou da casa de aluguel.

Constatam, ainda, que:

A segregacdo do territério urbano caracteriza a cidade capitalista, sendo
provocada, essencialmente, pela manutencdo da propriedade privada
dessa mercadoria peculiar que é o terreno urbano, como a forma
dominante de ocupacdo do espacgo. A existéncia da renda da terra,
remuneracao pela propriedade exclusiva de parcelas do solo urbano, é
manifestacdo desta forma e seu estudo é fundamental para a
compreensdo da estrutura urbana. (BONDUKI e ROLNIK, 1979, p. 146)

No tocante ao processo de autoconstrucdo da casa propria pelo trabalhador
KOWARICK (1979, p. 62) afirma que este processo gera endividamento, haja vista que
o valor insuficiente da remuneracdo do labor para o custeio da construcdo do bem
imoével s6 pode ser subsidiado por meio do prolongamento da jornada de trabalho. As
horas de trabalho remunerado, somadas as horas de trabalho para a producdo da
moradia e as horas com deslocamento diério retratam o quadro do desgaste daqueles
gue aventuram na autoconstru¢do. Sequer a revenda do bem é passivel de restituir o

investimento em decorréncia do seu baixo valor.

A casa prOpria acaba por constituir a alternativa primeira encontrada pelo trabalhador
para subsistir em uma situacdo em que o salario ndo supre sequer o0 custo de
reproducéo da forca de trabalho. A autoconstrucdo pode ser considerada, assim, como
trabalho ndo remunerado, isto &, ‘supertrabalho’, e, ao passo que produz sozinho sua
casa, o trabalhador cria um valor de uso, apropriado integralmente por ele, criando,
potencialmente, uma mercadoria, haja vista que pode ser comercializada a qualquer
tempo. A autoconstrugdo, assim, tendo origem nos baixos salarios, ao generalizar-se
institucionaliza essa baixa de salarios (BONDUKI e ROLNIK ,1979, p. 127-129).

Em estudo sobre a generalizacao das favelas, DAVIS (2006, 46-47) considera que em

toda parte do “Terceiro Mundo” a escolha da moradia considera o custo habitacional, a
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garantia da posse, a qualidade do abrigo, a distancia do trabalho e, por vezes, a prépria
seguranga. Na atualidade, “o segredo magico da urbanizagdo do Terceiro Mundo” € a
terra periférica “sem custo”, ou seja, a posse de propriedade por meio de ocupacgao.
Dispbe, contudo, ser rara a ocupacao sem custo, sendo comum que 0S ocupantes
sejam coagidos a pagar propinas a politicos, bandidos ou policiais. Além disso, ha um
custo punitivo de um local sem servigos publicos e longe do centro urbano. Muitas
vezes 0 custo da ocupacdo é comparavel com o da compra de um terreno, mas a
vantagem estaria principalmente na possibilidade de se construir aos poucos e depois

melhorar a construgéo, de forma a se diluir o custo.

Os ocupantes, visando a solidariedade publica, perseguem tradicionalmente terras
publicas ndo construidas ou areas de um uUnico grande proprietario, que, por vezes, €
indenizado. Assim, € comum que as ocupacfes se tornem o que o autor chama de
“drama politico”, por tornarem-se um desafio prolongado a forca de vontade e a
resisténcia contra a maquina opressora do Estado. Hoje, a ocupacdo continua
primariamente em terra urbana de baixo valor, em geral em lugares de risco ou
extremamente marginais. (DAVIS, 2006, 48 - 49)

Essa realidade ndo é distinta aqui no Brasil, onde se constata que significativa parcela
dos assentamentos informais de baixa renda esta situada em areas publicas, em
imoveis ndo utilizados, abandonados, ociosos. E nos terrenos de marinha e marginais
da Unido, nas é&reas federais, estaduais e municipais, que por muitas vezes
apresentavam projetos de afetacdo que nado foram implementados, inclusive ao uso
comum do povo, onde as ocupacles para fins de moradia pela populacdo de menor
renda se estabelecem, com o devido destaque aos inUmeros iméveis da Administracao
Publica Federal, Estadual e Municipal, e Indireta, imoveis de 6rgdos publicos extintos
incorporados ao patrimoénio publico, imoveis adquiridos como pagamento de dividas e

oriundo de processos de desapropriagédo (CARDOSO P., 2010, p. 15).

BONDUKI e ROLNIK (1979, p. 151) inferem que:
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As favelas, estigmatizadas pelo seu “desafio” a propriedade privada —
pilar da organizacao territorial e propria sociedade capitalista -, sofrem
de constante repressdo, material e ideoldgica, onde se juntam o poder
publico e a grande imprensa a denunciar esta forma irregular de
habitacdo. Na realidade, paralelamente a ocupacéo ilegal dos terrenos
urbanos, as favelas sdo um obstaculo a atuacdo da especulacdo
imobiliaria, uma vez que ocupam, muitas vezes, terrenos situados em
areas bastante valorizadas. A evidéncia de que o poder publico estava
realmente empenhado em erradicar as favelas, ndo para melhorar as
condicbes de habitacdo de seus moradores, mas para atender aos
interesses da especulagdo, € o “Plano de Remocédo das Favelas”,
executado no Rio de Janeiro. Esta operacado, de grande envergadura e
onerosa, visava abrir caminho a especulacdo, contrapondo-se
inteiramente a urbanizacdo das favelas, solugdo que melhoraria as
condicbes de seus moradores, sem tird-los das privilegiadas
localizagbes onde ha anos se instalaram.

MARICATO (2010, p. 13) sustenta que o grande desafio no atual estagio da politica
para favelas é a garantia da regularizacao fundiaria e sua integracao a cidade formal,
de forma que se propicie 0 acesso aos bens de consumo coletivo, reconhecendo que,
apesar de ter havido novas iniciativas quanto as politicas para as favelas, a politica de
higienizacdo, por interesse do setor imobiliario, acaba tendo destaque nos paises em

desenvolvimento.

A referida autora constata, ainda, a existéncia de alguns avan¢os em relagcéo a politica
para as favelas, reconhecendo, contudo, que o numero de a¢des de transferéncia de
favelas em areas urbanas valorizadas € bem maior que a consolidacdo desses nucleos
em espagos urbanos centrais, o que caracterizaria uma acdo de “limpeza” social
relacionada a valorizacdo imobiliaria. A partir da observacao da realidade de paises da
Ameérica Latina, da Africa do Sul e da India, observa-se que enquanto se afirma a
politica de urbanizacdo e ndo remocédo, age-se pré-mercado transferindo favelas de
locais valorizados, em evidente contradicdo entre proposta politica propagada pelos
governos federais e implementacdo de politicas pelos governos locais, restando
evidente que a disputa pela terra urbanizada, ou a disputa pela localizagdo na cidade, é
acirrada em toda parte (MARICATO, 2010, p. 13).
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Saliente-se que o conceito de regularizacdo fundiaria esta correlacionado ndo somente
com a legalizacéo juridica do dominio ou posse da terra nos lotes urbanos e, inclusive,
intervencdes publicas mais amplas, mas, também, com aspectos juridicos, territoriais e
sociais, com a finalidade de se assegurar a permanéncia de ocupantes informais de
areas urbanas, o que reflete no aprimoramento do ambiente urbano e a valorizacdo da

cidadania.

O Estatuto da Cidade, ao adotar concepcao plural de direitos de propriedade, nao
restringe a regularizacdo fundiaria ao direito individual & propriedade, de modo que a
seguranca da posse, como parte integrante do direito a moradia, possa ser garantida
por meio de variadas formas de titulacdo, podendo ser os diversos instrumentos
aplicados individual ou coletivamente (GORDILHO SOUZA e LIMA, 2016, p. 550).

O problema da habitagdo revela o dinamismo e a complexidade de determinada
realidade socioeconémica, de forma que as necessidades correlacionadas a moradia
nao se limitam exclusivamente a um objeto material. Dependem, em verdade, da
vontade coletiva e se articulam as condi¢fes culturais e a outros aspectos da dimensao
individual e familiar. As demandas habitacionais, assim, se apresentam de maneiras
diversas nos diferentes segmentos sociais, variando e se transformando com a prépria

dinAmica da sociedade.

Apesar do merecido reconhecimento da relevancia das manifestacdes locais,
heterogéneas e especificas no territério, imperiosa a identificacdo de tendéncias gerais
similares que podem ser assinaladas em territérios diversos e, consideradas recentes
para a América Latina e o Caribe, foram apontadas pela ONU-Habitat (2011):

(...) a melhoria de condi¢des se tornou mais lenta nas cidades da regido.
As cidades sao cada vez mais desiguais, e nota-se a necessidade de
maior acdo dos governos para reduzir a pobreza. O meio ambiente
também tem sido um campo de pouca atuacao. Além disso, somam-se
aos desafios das areas urbanas: transporte publico de qualidade e
necessidade de construcdo de habitacbes populares adequadas a preco
acessivel, de urbanizacdo de favelas, de melhorias nas residéncias
precarias, de ampliacdo dos servicos de infraestrutura — especialmente
em areas de forte adensamento — e de regularizacédo fundiaria de bairros
populares, entre outros”. (FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2014, p. 14)
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Reconhecendo a complexidade do direito a moradia para definir o conceito de moradia
adequada, a Secretaria de Direitos Humanos (BRASIL, 2013, p. 13), aduz ser
necessario o atendimento a uma série de condi¢cdes para que formas particulares de
abrigo possam ser consideradas como moradia adequada, definindo o Comité sobre os

Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais que:

A Moradia Adequada corresponde ao direito de viver com segurancga,
paz e dignidade, a Relatoria trabalha com um conceito de Direito a
Moradia Adequada que tem como componentes essenciais segundo as
resolucdes do Comité de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais —
DESC (Comentério Geral n° 4) das Na¢des Unidas:

» Seguranca juridica da posse — para garantir a moradia contra despejos
e deslocamentos forgados e outros tipos de ameacgas a posse;

* Disponibilidade de servigos e infra-estrutura — a moradia sera sempre
mais adequada, quanto mais facil seja 0 acesso a agua potavel, energia,
saneamento basico e tratamento de residuos, transporte e iluminagéo
publica;

» Custo acessivel da moradia — a moradia ser4 sempre mais adequada,
guanto mais os gastos com a moradia sejam proporcionais a renda,
asseguradas as demais exigéncias para uma Moradia Adequada;

* Habitabilidade — a moradia sera sempre mais adequada, quanto mais
ofereca condicdes fisicas e de salubridade adequadas;

» Acessibilidade — as politicas habitacionais visardo sempre mais a
Moradia Adequada para todos, quanto mais contemplem os grupos mais
vulneraveis;

* Localizagdo — a moradia sera sempre mais adequada, quanto mais
adequadamente esteja inserida na cidade, com acesso adequado as
opcbes de emprego, transporte publico eficiente, servicos de saude,
escolas, cultura e lazer;

» Adequacéo cultural — a moradia sera sempre mais adequada, quanto
mais respeite a diversidade cultural e os padrdes habitacionais oriundos
dos usos e costumes das comunidades e grupos sociais.

A protecdo do direito humano a moradia por muito tempo prescindiu de instrumentos
normativos para a sua protecdo e defesa, de forma que, tanto no ambito nacional
guanto no internacional, essa garantia juridica emerge a partir da segunda metade do
Século XX e, ainda, sem necessariamente refletir em sua efetivagcdo. Em verdade, o
complexo normativo criado para a efetivacdo do direito a moradia adequada pode ser

considerado embrionario.
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Importante atentar para o destaque dado ao quesito seguranca juridica da posse para a
configuracdo da moradia adequada. A garantia contra despejos e deslocamentos

forcados e outros tipos de ameacas a posse € indispensavel.

Dentro desse contexto, entende-se que a urbanizacéo e o desenvolvimento brasileiros
apresentam incapacidade de assegurar melhores condigbes de trabalho e de
subsisténcia para populacdo urbana. Isto porque, a relacdo contratual assalariada néo
chegou a se universalizar, haja vista que a existéncia exército de reserva em ampla
dimensdo permitiu a compressao salarial e persisténcia de relacdes de trabalho
precarias (CARVALHO e PEREIRA, 2009, p. 110).

O processo historico de urbanizacdo brasileira nos remete a reflexdo sobre a
sociedade, que se funde e se confunde com a reflexdo sobre os processos de mudanca
social, de peculiaridades proprias da constituicdo de um sociedade urbano-industrial
pobre e de consumo, heterogénea e desigual, inserta na periferia da economia mundial
crescentemente internacionalizada. Consolidou-se, de forma contraditoria dentro do
jogo politico das forcas sociais, a imagem do Brasil como eterno pais do futuro —
urbano, industrial e desenvolvido, imagem esta que, na atualidade, ndo mais da
fundamento a proposicao de andlises prospectivas confortaveis, com base em modelos

de desenvolvimentismo, de modernizacao.

Caracterizado por taxas bastante elevadas de crescimento e profundas transformacgdes
estruturais com fim na conversao de uma sociedade predominantemente rural em uma
complexa e diferenciada sociedade urbano-industrial, o processo de urbanizacdo do
Brasil, consolidou de forma peculiar a estruturacdo do espaco urbano. As cidades
passaram a ser marcadas pela segregacao espacial e pela generalizacdo da existéncia
de periferias urbanas, tornando-se a sociedade urbana complexa, espacial, ocupacional
e socialmente diversificada, heterogénea, segmentada e profundamente desigual
(FARIA, 1991, p. 104-105).

Alertam CARVALHO e PEREIRA (2009, p.137):



28

O processo histérico de crescimento das cidades brasileiras tem levado
a configuracdo de um quadro de extremas desigualdades sociais e
concentracdo de renda, tendo como resultado um cenario urbano de
intensa segregacdo espacial. Esta segregacdo se traduz em termos
fisicos pelos fortes contrastes entre o que se pode considerar “cidade
formal” — caracterizada por &reas com boa oferta de infraestrutura,
reguladas pelo mercado imobiliario e normalmente atendendo a
legislacdo urbanistica no que diz respeito as condi¢des da edificacédo e
ao uso do solo - e, por outro lado, pela “cidade informal” - caracterizada
pela implantacdo de loteamentos irregulares e clandestinos, bem como
invasdes de areas publicas e privadas ocupada pela populacéo de baixa
renda em decorréncia da impossibilidade de acesso ao mercado
imobilidrio por esta parcela da populagdo e da pouca efetividade das
politicas habitacionais de interesse social (ver dentre outros, Brandao,
1981, Pereira, 1989, Souza, 2000 e 2002, Marques e Torres, 2005).

As cidades brasileiras sdo marcadas pelos problemas e desigualdades sociais,
incapacidade de absorcdo da populacdo trabalhadora, crises dos espacos publicos,
caréncias nos servicos publicos, producdo desigual do espaco, segregacao
socioespacial, expressdes caracteristicas do padrdo de desenvolvimento excludente,
tipico dos paises da América Latina. A integracdo dos paises latino-americanos a
dindmica da globalizacéo, levando-se em consideracdo a reestruturacdo produtiva e
outros fendbmenos a ela associados, tem afetado a conformacdo das areas
metropolitanas, corroborando para persisténcia e consolidacdo de uma estrutura urbana

segmentada e segregada.

A formacéo as sociedade urbano-industrial no Brasil, assim como em outros diversos
paises, foi marcada por taxas de crescimento econdmico bastante elevadas e por
transformacdes estruturais, de forma a haver uma transicdo de uma sociedade
predominantemente rural e dinamicamente baseada na exportacdo de produtos
primarios agricolas para uma complexa sociedade urbano industrial, marcada por
processos que construiram uma das maiores economias contemporaneas, localizada
na periferia da economia mundial crescentemente internacionalizada, sem, entretanto,

apresentar caracteristicas das sociedades industriais avancadas (FARIA, 1991, p. 102).
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O processo de urbanizagdo brasileiro, entre as décadas de 1960 e 1990, se
caracterizou pela concentracdo de grandes contingentes populacionais, em termos de
tamanho absoluto, em um numero reduzido de areas metropolitanas e grandes cidades,
outras areas metropolitanas e capitais regionais e sub-regionais, tendo sido alimentado,
entretanto, o crescimento populacional urbano de grande numero de cidades de
diferentes portes e que integram um complexo padrdao de divisdo do territorial do

trabalho social entre campo e cidade e entre cidades.

FERNANDES e ALFONSIN (2014, p.14) inferem que muitos paises da América Latina
se encontram urbanizados desde a década de 80 e que, no caso brasileiro, mais de
80% da populacao vive em areas urbanas, chamando a atencao, entretanto, as altas
taxas de crescimento na Africa, Asia e Oriente Médio, além das mudancas do padrdo
de urbanizacdo em é&reas ja urbanizadas na Europa, Estados Unidos e América Latina.

Especificamente no caso do Brasil aponta:

No caso do Brasil, por exemplo, o Censo indicou claramente que as
pessoas estdo migrando menos no sentido das capitais e mais no
sentido das cidades de porte médio, e mesmo das cidades pequenas.
Isso quer dizer que surgiu no pais outro padrdo de organizacao
territorial, e um novo sistema de cidades que é essencialmente
metropolitano. O Brasil hoje conta com 28 regides metropolitanas, com a
grande maioria delas ndo mais constituidas em torno das capitais.
No contexto da economia poés-industrial, as mudancas na organizagdo do territorio
correspondem a um processo muito significativo de mudancas na prépria producéo
industrial. Tendo se prestado a urbanizacao tradicional a dar suporte a industrializacao,
contemporaneamente a economia de servigos, financeira e de informacbes ainda
influencia na configuracdo da cidade, que deixa de ser apenas o local da producéo

econdmica capitalista para ser objeto mesmo da producédo capitalista.

Em meio ao processo de globalizacdo econdmica financeira, identificada a formacéo de
todo um sistema global de cidades antes ndo existente, evidente que estas ndo mais se
limitam as tradicionais barreiras dos Estados-Nacionais. Dentro disso, percebe-se uma
concentracdo crescente de oportunidades, equipamentos e servicos nas areas

metropolitanas conjugado com um processo alarmante de desemprego crescente e
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aumento das desigualdades socioecondmicas, 0 que resulta num processo de
urbanizacao e metropolizacdo da pobreza (FERNANDES; ALFONSIN, 2014, p. 14).

Em uma analise da urbanizacdo brasileira, Milton Santos retrata as cidades, em
especial as grandes cidades, como ocupantes de vastas superficies entremeadas de
vazios, cidade espraiadas caracteristicas de uma urbanizagdo coorporativa, nas quais
se identifica, ainda, caréncia de infraestruturas, especulacdo fundiaria e imobiliaria,
problemas de transporte, extroversdo e periferizacdo da populacdo, gerando, em
consequéncia das dimensfes da pobreza e seu componente geografico, um modelo
especifico de centro-periferia (SANTOS, 1993, p. 95-96).

A dimensdo da problematica pode ser apontada por meio da andlise dos dados
correlacionados ao déficit habitacional, conceito intimamente ligado as deficiéncias do
estoque de moradias e que engloba aquelas sem condi¢cdes de serem habitadas em
razdo da precariedade das constru¢des ou do desgaste da estrutura fisica e que por
isso devem ser repostas. Refere-se, ainda, a necessidade de incremento do estoque,
em funcdo da coabitacdo familiar forcada (familias que pretendem constituir um
domicilio unifamiliar), dos moradores de baixa renda com dificuldades de pagar aluguel
e dos que vivem em casas e apartamentos alugados com grande densidade, além da

moradia em imoveis e locais com fins ndo residenciais?.

Conforme mencionado em linhas introdutérias, a Fundacédo Jodo Pinheiro (FJP), no
Centro de Estatistica e Informacbes (CEIl), utilizando como fonte os dados basicos
fornecidos pela Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD)-IBGE, estimou
para o ano de 2014 déficit habitacional total no Brasil 6.068.061 domicilios, sendo
752.810 rurais e 5.317.251 urbanos, ou seja, ou 87,6%, estdo localizados nas areas

urbanas. Em relacéo ao estoque de domicilios particulares permanentes e improvisados

2 FUNDACAO JOAO PINHEIRO. Centro de Estatisticas e Informacdes. Déficit habitacional no Brasil
2013-2014. Belo Horizonte, 2016. Disponivel em:http://www.fip.mg.gov.br. Acesso em: 04 de agosto de
2017.
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do pais, o déficit habitacional em 2014 corresponde a 9,0% (FUNDACAO JOAO
PINHEIRO, 2016, p. 29).

Em contraposicdo ao quadro nacional quanto ao déficit habitacional se coloca a
quantificacdo dos domicilios vagos, tendo sido apresentado no ano de 2014 o nlimero
de 7,241 milhdes de imdveis vagos, 79% dos quais localizados em &reas urbanas e
21% em areas rurais. Desse total, 6,354 milhdes, aproximadamente 87,75%, estdo em
condicbes de serem ocupados, 886 mil estdo em construcdo ou reforma. Importa
destacar entre os anos de 2013 e 2014 houve aumento no niamero de iméveis vagos, ja
que no primeiro ano o namero total foi de 7,230 milhdes (FUNDACAO JOAO
PINHEIRO, 2016, p. 39).

Esses domicilios vagos com potencial para serem habitados apresentam alta
concentracdo nas regides Sudeste e Nordeste. A partir da analise da distribuicdo os
domicilios vagos por regido, a Fundacdo Jodo Pinheiro constatou que em 2014 restou
estimado 40% dos domicilios vagos do pais concentrados na regido Sudeste (2,902
milhdes) e 32,4%, na regido Nordeste (2,350 milhdes), para a regido Sul 15,2% (1,098
milhdes), para regido Norte 6,6% (474, 806 mil) e para a regidao Centro-Oeste 1,3%
(96,925 mil)3.

Domicilios vagos, seja em condicBes de serem ocupados ou em reforma, constituem o
estoque do mercado, contam de unidades prontas ou com potencial para serem
habitadas, mas que, de forma geral, podem nédo ser adequadas ao perfil do individuo
gue realmente precisa ser atendido na demanda habitacional, haja vista que o déficit

habitacional atinge com maior intensidade as familias de renda mais baixa.

Como ja inferido, a populacdo de baixa renda que n&o tem como ter acesso a moradia
por meio do mercado imobiliario formal, resta, muitas vezes, como alternativa, a
procuracdo de habitacdo no aglomerados subnormais, definido pelo IBGE como sendo

0 conjunto constituido por 51 (cinquenta e um) ou mais unidades habitacionais nas

3 FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2016, p. 41.
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quais ausente o titulo de propriedade e pelo menos uma das seguintes caracteristicas:
a) irregularidade das vias de circulagéo e do tamanho e forma dos lotes; b) caréncia de
servicos publicos essenciais (como coleta de lixo, rede de esgoto, rede de agua,
energia elétrica e iluminacao publica). Veja-se que apesar do crescimento econémico
médio de 3,6% ao ano entre os anos de 2000 e 2010 (IBGE, 2000- 2010), a populagéo
nas favelas cresceu 75%, enquanto a populacao brasileira apenas 12,3% (IBGE, 2010).

Dentro desse quadro, uma questdo que chama a atencdo, e que foi amplamente
divulgada pelo Governo Federal, especialmente quando da apresentacdo da Medida
Provisoria 759/2016 como proposta para de novo regramento a ser adotado
pelo Programa Nacional de Regularizacdo Fundiaria, € a do alto indice de
irregularidade fundiaria, especialmente nas cidades, onde mais de 50% dos domicilios
urbanos possuem alguma irregularidade fundiaria, segundo dados do Ministério das
Cidades?.

E esse, entdo, o retrato das cidades brasileiras, dividida entre as cidade formal e a
informal, onde se multiplicam os aglomerados subnormais (bairros, favelas, loteamentos
clandestinos, corticos), a qual abriga maior parte da populacdo, em especial a urbana,
em incessante conflito com a retencdo especulativa da propriedade (imdéveis vazios,
abandonados, lacrados a espera de valorizacdo imobilidria derivada dos investimentos

publicos) e as ilhas de cidade formal.

Especificamente quanto ao Estado da Bahia o déficit habitacional total foi estimado pela
Fundacao Joao Pinheiro no ano de 2014 em 437.472 domicilios, sendo 84.078 rurais e
353.394 urbanos, para ao Municipio de Salvador e Regido Metropolitana o déficit

habitacional total foi estimado em 120.503 domicilio, 967 rurais e 119.536 urbanos>.

“BRASIL. Secretaria Especial de Agricultura Familiar e do Desenvolvimento Agrario (Sead), do Ministério
das Cidades e da Secretaria do Patrimdénio da Unido (SPU). Portal Brasil. 2017. Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2017/07/conheca-o-novo-plano-de-regularizacao-fundiaria>.
Acesso em: 13 set. 2017.

5 Déficit habitacional total por situacdo do domicilio — Brasil, Grandes Regides, UFS e Regides
Metropolitanas - 2007 a 2009/ 2011 e 2012/2014 e 2014. Disponivel em:
<http://www.cbicdados.com.br/menu/deficit-habitacional/deficit-habitacional-no-brasil>.
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Da analise da Tabela de “Domicilios recenseados, por espécie, segundo as Unidades
da Federacao e os Municipios — 2010” da Sinopse do Censo Demografico de 2010 do
IBGE, tem-se que os imoOveis vagos de Salvador e Regido Metropolitana somam
124.274 domicilios, sendo 123.314 particulares vagos e 960 coletivos sem morador,
namero que supera a estimativa para o déficit habitacional total ja no ano de 2014,

conforme acima referido®.

No tocante a qualidade da ocupacao habitacional no municipio de Salvador/BA, dispde
GORDILHO SOUZA e LIMA (2016, p. 554) que:

A cidade de Salvador entrou no terceiro milénio com quase 2,5 milhdes
de habitantes, perfazendo atualmente cerca de 2,7 milhbes (CENSO,
2010), o que a faz continuar ocupando o 3° lugar em contingente
populacional no pais. A ocupagdo informal de habitacdo nesse
municipio, no inicio dos anos 2000, representava 32% do total de
ocupacdo habitacional no municipio, correspondendo a 60% da
populacdo, o que corresponde aproximadamente a 460 mil domicilios,
equivalendo ao chamado déficit qualitativo de habitacdo. A situacéo é
mais grave ao se considerar areas formais deficientes de benfeitorias
urbanisticas, incluindo loteamentos populares que cresceram sem a
devida gestdo publica, que representa 54% da area ocupada e 73% da
populacdo, equivalente a 550 mil domicilios. Essa ocupagdo esta
concentrada, sobretudo nas &reas do Subuarbio e Miolo da cidade,
demarcando uma nitida segregagdo em relagcdo a ocupacgdo formal da
cidade, ao longo da orla oceanica. Portanto, além da necessidade de
novas unidades habitacionais, decorrente do crescimento populacional,
o déficit habitacional constituido historicamente abrange as deficiéncias
ambientais, de infraestrutura fisica e social e a inadequacao fundiéria.

Diante do quadro de déficit habitacional e da dificuldade de insercdo no mercado formal
por parcela da populacdo de Salvador/BA e Regidao Metropolitana, as ocupacdes
coletivas passaram a ser frequentes ja no final de 1940. No ano de 1991, as areas
ocupadas informalmente chegaram a alcancar 14,3% da area habitacional da cidade, o
que, evidentemente, foi reprimido pelo Poder Publico por meio de acbes de remocgédo e
erradicacdo dessas ocupacdes com sua transferéncia para loteamentos publicos
implantados na periferia, sobretudo daquelas que se situavam nas areas mais
valorizadas da cidade (GORDILHO SOUZA e LIMA, 2004, p. 11).

6 Tabela de “Domicilios recenseados, por espécie, segundo as Unidades da Federagéo e os Municipios —
2010” da Sinopse do Censo Demografico de 2010 do IBGE. Disponivel em:
<http://www.censo2010.ibge.gov.br/sinopse/index.php?uf=29&dados=22>.
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O caso de Salvador é paradigmético, inclusive, quanto a qualidade das areas ocupadas
informalmente, haja vista que, na década de 1990, o total das ocupacdes coletivas por
invasdes se consolidaram em terras de titularidade publica, correspondendo a 48,4%,
sendo que desse percentual 43,9% seria de titularidade municipal, do restante, 24,7%
em terras particulares, 25,6% em terras diversas (mais de um tipo de titularidade), 1%

sem informacéo e 0,2% em terras da Igreja’.

Os dados evidenciam o acirramento da vulnerabilidade desse contingente populacional
confinado em areas ambientalmente mais precarias da cidade, submetidos a
ocupacdes que ndo atendem aos padrdes urbanisticos rigidos da cidade formal. O
cenario no Brasil ainda se apresenta repleto de desafios quando se analisa 0 acesso

universal aos direitos sociais, entre eles o direito a moradia.

A cidade, local em que variadas necessidades surgem e que ndo necessariamente sao
respondidas, esta fadada a ser palco de interminaveis conflitos por ser espaco
geografico e politico de solucbes. Para que essas solucdes sejam efetivas, é preciso
atentar para a problemética de forma mais ampla, haja vista que os fatos urbanos séo

fatos, séo aspectos.

Refletindo sobre o “problema” habitacional, bem como sobre outros elementos basicos
para a reproducdo da forca de trabalho, sinaliza KOWARICK (1979, p. 74) que o
caminho esta na conexdo dos movimentos populares urbanos a luta que se opera nas
esferas do trabalho, colocando-se em xeque a forma do dominio tradicionalmente
exercido pelo Estado, onde se condensam as contradicdes de uma sociedade plena de

desigualdades e oposicoes.

7 E continuam GORDILHO SOUZA e LIMA (2004, p. 12) a dispor que: “Em relagdo a possibilidade de
permanéncia, levando-se em consideracao tipo de uso previsto e risco, observa-se que, a maior parte
dessas areas, aproximadamente 63%, quais sejam, ocupacfes em glebas vazias, areas verdes, areas
previstas para equipamentos comunitarios e remanescentes de loteamentos, sdo passiveis de
consolidagdo, enquanto 20% correspondem a areas que deverdo ser cuidadosamente analisadas e
apenas 17% representam areas improprias, essas, sim, sujeitas a um processo planejado de relocacao
(GORDILHO SOUZA, 1990 e 1999)”.
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HARVEY (2014, p. 65 — 66) propde uma unificacdo dessas lutas, sendo um dos passos
para tal a concentracdo clara e inequivoca nos momentos de destruicdo criativa, nos
quais se observa a transformacdo da economia de acumulacdo de riquezas na
economia de espoliacdo, de forma que a partir dali se proclame o direito a cidade, como
direito humano de mudar e reinventar a cidade de acordo os mais profundos desejos

dos cidadaos.

1.2INFORMALIDADE DA HABITACAO E AUSENCIA DO ESTADO NO
PLANEJAMENTO DA OCUPACAO URBANA: ESTADO, CRISE E
DESFUNCIONALIZACAO

A logistica do sistema de expansdo, acumulacdo e circulacdo do capital gera
contradi¢gbes internas que propiciam a emergéncia de crises estruturais. A necessidade
de regulacdo da relacdo capital e trabalho impde a legitimacdo desta ordem por meio

da instituicdo de um aparato politico correspondente, qual seja o Estado.

Ao Estado Moderno séo atribuidas fungcbes basicas que, em decorréncia das
contradi¢cbes intrinsecas ao proprio sistema, colocam essa instituicdo em conflito por
impossibilidade de cumprir seu papel, ou seja, sua desfuncionalizacdo, consequéncia
da globalizacdo do mercado, que acaba por orientar a logistica de sua atuacédo e

organizacao, colocando em xeque a soberania dos Estados-Nac&o.

O Estado Democratico de Direito instituido no Brasil com a Constituicdo Federal de
1988 esta em crise, necessitando, assim, rever seus papéis na esfera econémica, nos
modelos de regulacéo social e juridica tradicionais, posto que os modelos conhecidos

nao mais apresentam funcionalidade adequada.

As funcbes atribuidas ao Estado, ampliadas progressivamente com a expansao
estrutural da economia de mercado, sdo descritas como econdmicas, sdo subdividas

por KURZ (1997, p. 95-108) em cinco niveis, quais sejam a implementacdo de um
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processo de “juridificagdo”, a prestagdo de servigos para sanar problemas sociais e
ecolégicos, o fornecimento de agregados infraestruturas, a atuacdo como operador da

producado para o mercado e promocao de politica de subsidios e o protecionismo.

Para o referido autor o primeiro nivel, o juridico ou o processo da “juridificagao”,
consiste na codificacdo das acdes e relagdes sociais por meio do Direito, tornando-se 0

Estado, entdo, uma maquina legislativa permanente (KURZ, 1997, p. 96).

O segundo nivel, que esta relacionado a uma atividade crescente na resolucdo dos
problemas sociais e ecolégicos, em substituicAo dos sistemas sociais locais por
sistemas sociais nacionais. Essa atuacdo, que somente pode ser exercida pelo Estado,
pois o mercado ndo possui sensibilidade ou érgdos competentes, visa o cuidado com
individuos em etapas ou condi¢des de vida que os excluem do processo incessante de
transformacéo do capital em trabalho, ou dos individuos que foram expulsos durante o
processo de adaptacdo a modernizacao, a qual causa rupturas estruturais periodicas e
leva a0 desemprego em massa. Ainda em consequéncia da modernizacdo, o Estado
acaba por suportar os custos ecologicos subsequentes, devendo este criar instituicbes
especiais para cuidar das questbes (KURZ, 1997, p. 96-97).

O terceiro nivel, qual seja o fornecimento de agregados infraestruturas, a exemplo da
construcdo de rodovias e parte do sistema de trafego, o abastecimento energético, a
comunicacado, a formacgao profissionalizante, a educacéo, as criacdo e manutencao de
instituicBes cientificas, a canalizacdo dos esgotos, o tratamento do lixo, o sistema de
saude publica, dentre outros. Dispfe Kurz (1997, p. 99) que constituem planos de acéo
gerais, concernentes a sociedade, estando inseridos na producéo ao nivel da empresa,
mas que nao podem ser fornecidos pelo mercado, inclusive por conta da racionalidade

da administragéo empresarial.

O quarto nivel, a atuacdo como operador da producdo para o mercado, delega ao

Estado o papel de empresario. Este status é conferido ao Estado sobretudo em

sociedades de "modernizacao tardia”, ou seja, que entraram tarde no moderno sistema
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produtor de mercadorias, “pois em muitos paises somente a maquina estatal podia
alavancar, através da acumulagdo centralizada do ‘trabalho abstrato’ (Marx), a tentativa

de estabelecer uma conexdo com os paises desenvolvidos” (KURZ, 1997, p. 100).

Por fim, o quinto nivel da economia estatal sdo a politica de subsidios e o
protecionismo, que consta da influéncia indireta do Estado no processo de mercado da
producdo de mercadorias através da regulacdo meramente juridica, 0 que garante, ao
menos formalmente, a subsisténcia de empresas privadas através de subsidios e/ou

protecionismo, em territério nacional (KURZ, 1997, p. 101).

As funcbBes econbmicas descritas pelo autor em suas diversas dimensbes geram
demandas financeiras ao Estado que crescem permanentemente a pari passo com a
expansdo da economia de mercado e, inexoravelmente, com a relagdo monetaria
abstrata. As fontes de renda do Estado sé&o restritas, contudo, ndo possuindo este, em
verdade, nenhuma faculdade de criacdo de dinheiro, dependendo estruturalmente da
aquisicao de dinheiro pela sociedade civil no mercado, de modo que se possa financiar
também a atividade crescente do Estado. O financiamento "regular" do Estado é a
tributacdo de rendas, subsistindo outras fontes, quais sejam, 0os empréstimos, sejam
nacionais ou internacionais, a concessao ou privatizacdo e, por fim, a emissédo de
moedas. A questdo denota falta de autonomia do Estado em consequéncia do

sobrepeso estrutural do polo econdémico frente ao polo estatal-politico.

Destaque-se, entretanto, que ndo somente a atividade essencial do Estado encarece
excessivamente como, também, a valorizagdo do capital regride ciclicamente,
sinalizando, assim, um esgotamento da reproducdo da economia de mercado em sua
propria base. O cerne da questdo emerge do fato de que, por meio do aumento da
produtividade e da racionalizacdo, ha consequente reducdo da mais valia, na medida

em que se minimiza sua proépria substancia, o trabalho abstrato.

A economia de mercado moderna, a qual cresceu sobretudo dentro do espaco funcional

das nacgbes criadas no Séc. XVII, globalizou-se, sendo a exportacdo de mercadorias
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incrementada pela exportacdo do capital, ja no Séc. XX, o que “devassou as entranhas
da economia nacional” (KURZ, 1997, p. 135).

Em consequéncia, o Estado se torna cada vez menos o “capitalista ideal”, sendo sua
atuacao cada vez menos incisiva sobre o estoque de capital nacional, pois a economia
privada avanca todos os limites, enquanto o Estado permanece restrito as suas
fronteiras territoriais. O Estado perde o poder de impor limites a acdo desenfreada do
mercado, tendo sua competéncia diminuida, pois diante de qualquer ameaca de
empecilho as suas intencdes e objetivos, as empresas globalizadas ameacam realocar
seus investimentos para outras nagdes. A internacionalizagdo do estoque monetéario
propicia a perda do controle estatal sobre o capital e diminui as receitas publicas, o que,

por consequéncia, leva a déficit financeiro.

Vé-se, desta forma, que as contradi¢cdes inerentes a logistica de expansao, acumulacao
e circulacdo do capital geram uma crise econémica estrutural e ciclica que acarreta em
empecilhos, inclusive, a atuacao do Estado no exercicio das suas funcdes econémicas,
0 que implica na sua desfuncionalizacdo. Dentro desse contexto, discute-se a
democracia, umas das formas de governo de acepcdo negativa histérica que impera

como regime entre os paises do mundo, inclusive o Brasil.

Ao tratar da Teoria da Forma Social, HOBSBAWM (2001, ndo paginado) evidencia que,
no Estado Moderno, esta forma de governo, a democracia liberal, toma por premissas a
concentracdo de poder em relacdo a outras unidades que operam em seu territério; a
aceitacdo de sua autoridade pelos habitantes; e o provimento de servicos aos
habitantes que de outro modo néo seriam fornecidos ou o seriam de forma néo eficaz.
Contudo, essas premissas veem sendo progressivamente invalidadas, o que se impde,
inclusive pelo fendbmeno da globalizacéo, fazendo com que o estado perca a soberania

para o mercado.

“Produzir onde os salarios sdo mais baixos, pesquisar onde as leis sdo generosas e

auferir lucros onde impostos sdo menores” (KURZ, 1997, p. 137) sao exigéncias



39

carateristicas da concorréncia no mercado globalizado contemporaneo. O capital, que
ndo mais integra o estoque de capital nacional, imprime uma nova dindmica estratégica
que desprivilegia o desenvolvimento econdmico, o que vem ocorrendo desde o inicio do
Século XX quando a exportacdo de mercadoria foi incrementada pela exportacédo de
capital. Com o objetivo de atrair o capital, os Estados acabam perdendo o “comando”
sobre o capital e tendo diminuidas suas competéncias. Ao passo em que se impde uma
integracdo direita e sem entraves ao mercado mundial, simultaneamente, um nimero

cada vez menor de pessoas consegue se integrar a este®.

Evidencia da soberania do mercado sobre o Estado pode ser extraida da ideia de
invalidacdo progressiva da premissa do provimento de servicos qualificados pelo
Estado, que foi intensificada desde a década de 70 pelo fortalecimento de uma
ideologia critica ultra radical do liberalismo e defesa da menor interferéncia do Estado
nas relagcbes sociais. Para HOBSBAWM (2001, ndo paginado), passou-se a
argumentar, a época, tomando por fundamento conviccbes mais facilmente
correlacionadas com o teologico do que com evidéncias historicas, que todos os
servicos prestados pelas instituicbes publicas sao dispensaveis ou sdo melhor
fornecidos pelo mercado. A forma de operacionalizagcdo da empresa privada, que

maximiza lucros, se tornou paradigma.

Nesse contexto, emerge o que HOBSBAWM (2001, ndo paginado) denuncia como
sendo o problema mais grave e imediato da democracia, qual seja o voto sem valor, a

esquizofrenia da representatividade. Isto porque, num mundo cada vez mais

8 Tratando sobre o resultado desastroso desse tipo de globalizacdo refere KURZ (1997, p. 140): “Além
disso, a globalizacdo acarreta uma nova contradi¢cdo estrutural entre o mercado e o Estado. De fato, por
meio da internacionalizacdo do estoque monetéario, o capital foge ao controle estatal e diminui as receitas
publicas. Por outro lado, o capital globalizado depende mais do que nunca de uma infra-estrutura
funcional (portos e aeroportos, estradas, sistemas de transporte e comunicacao, escolas, universidade,
etc), que, como antes, deve ser organizada por iniciativa estatal. A globaliza¢do, podemos concluir, tira
do poder do Estado os meios financeiros imprescindiveis para o proprio desenvolvimento da
globalizagéo.

Entretanto, sdo sobretudo as reagdes desesperadas dos homens “cuspidos” do mercado que
desencadeiam a crise do novo sistema mundial. Os custos da “seguranga” crescem em proporgdes
astrondmicas. Os antigos paises imperialistas, numa economia globalizada, ndo podem mais declarar
guerra uns aos outros, mas sao obrigados a mobilizar conjuntamente uma “policia mundial” contra os
perdedores globais, a fim de garantir condi¢gdes sociais condizentes as ilhas de riqueza.”
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globalizado e transnacional, os governos coexistem com forgas que exercem sobre a
vida cotidiana de seus cidaddos um impacto com forga ao menos equivalente, mas, que
em graus diversos, estao fora de seu controle. Em contraponto, os Estados ndo podem
optar em abdicar quanto a influéncia ou atuacdo dessas for¢cas que estdo fora de
controle. A opcdo que resta aos governos, mediante pressao incessante de uma
opinido de massa continuamente monitorada, € passar a impressao da governabilidade,

de estabilidade.

No caso dos paises da América Latina, em especial o Brasil, enunciam LESSA e DAIN
(1982, p. 216) que h& especificidades na constituicdo no capitalismo industrial,
caracterizado por uma formacao “diacronica” das forgas produtivas, de forma que o
trabalho assalariado se desenvolve junto com o capitalismo mercantil liderado pelo
complexo agroexportador enquanto que o comando do capital industrial passa a se
desenvolver posteriormente somente em termos econdmicos dentro de uma estrutura
politica pautada e herdeira deste modelo anterior. De maneira distinta, nos paises tidos
como de desenvolvimento avancado o trabalho assalariado, a grande industria e o

sistema fabril ocorreram simultaneamente.

A distincdo na origem do capitalismo industrial torna especifica a forma de associacéo
entre capital estrangeiro, que lidera o processo de industrializacdo, o Estado e o capital
nacional. Destaque-se gque a especificidade ndo esta na constituicdo da associagao e a
importancia do Estado, mas pelos principios e regras dessa. Trata-se do que LESSA e
DAIN (1992, p. 220) denominam de “sagrada alianga”, um pacto basico de uma antiga
relacdo simbdlica na qual “ha uma comunidade e uma convergéncia de interesses entre
capitais nacionais dominantes em Orbitas de capital ndo-industrial e um sistema de
filiais lideres do circuito industrial”, podendo as regras de funcionamento da “sagrada
alianga” serem resumidas da seguinte maneira:

(...) impuseram um pacto implicito com duas clausulas bésicas. A
primeira disp&e, como reservas para 0s capitais nacionais das o6rbitas de
interesse crucial, como frentes de valorizagdo. Tais Orbitas sdo nédo
industriais e, entre elas, as filiais estrangeiras industriais ndo poderao
diversificar as invers@es. A segunda estabelece uma regulacdo quanto a
participacdo horizontal da massa de lucros do capital associado. A
rentabilidade das orbitas sob controle do capital nacional ndo sera
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inferior & orbita industrial. A existéncia do pacto exige algo do Estado:
gue seja 0 seu gestor.

E acreditamos que essa é especificidade do Estado em nosso
continente, pelo menos no caso brasileiro. A fungéo de gestor do pacto é
fundamental para a reproducdo do pacto do capitalismo associado e a
manutencao da “sagrada alianga”. (LESSA e DAIN, 1992, p.221-220)

Essa forma de associacdo impede o processo de centralizacdo e especifica a
acumulacdo de capital no Brasil, blogueando a formacdo de blocos financeiros
industriais com capacidade técnica e fortaleza econémica e politica, como se vé nos
paises centrais e os de industrializacdo tardia bem sucedida. O Estado nédo teria
condicBes de completar o processo de centralizacdo do capital por razbes estruturais e,
inclusive, de origem do desenvolvimento capitalista no pais. Importa destacar que estas
especificidades do capitalismo brasileiro ndo constituem “anormalidades” ou equivoco

de politica econdmica, mas consequéncias da sua estrutura e regras de funcionamento.

SPLENGER (2007, p. 80), ap6s distinguir diversas formas de governo que decorreram a
partir da constituicdo do Estado Moderno®, define o Estado Democratico de Direito,
tomando por base as licbes de Canotilho, que este corresponde a uma ordem juridica
limitada pelo povo, no qual prevalece o principio da soberania popular, sendo esta a
forma de governo vigente no Brasil. Atentando para essas definicdes, a autora passa a
tratar da crise do Estado Contemporaneo, o qual necessitaria rever seus papéis na
esfera econdbmica, nos modelos de regulacao social e juridica tradicionais, posto que 0s
modelos tradicionais ndo mais funcionam, evidenciando que o Estado vive uma crise

gue ameaca o desempenho das suas funcfes caracteristicas.

Compreendendo que as palavras “fluidez” e “liquidez” sdo metaforas adequadas para
representar essa nova fase da modernidade, efeito da globalizacdo, entende
SPENGLER (2007, p. 90-91) ser a crise ameacadora para a continuidade da
estabilidade, pois promove uma ruptura do paradigma da supremacia absoluta da lei
em decorréncia da desregulacdo estatal, da lentiddo em se dar resposta a demandas

by

produzidas cada vez mais rapidamente, a incapacidade do Estado em ocupar seu

9 A autora atenta para a confusao conceitual e terminoldgica quanto ao termo Estado (p. 30-31).
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espaco, dando margem ao surgimento do direito inoficial e do direito marginal, enfim, ao
deslocamento entre legislacao positivada e a realidade social. E continua:

Com efeito, as crises estatais hoje estdo definidas como crise conceitual,
cujo cenario é o Estado da modernidade e que tem como aspectos
principais de debate o territdrio, o povo, o poder (soberania) e os direitos
humanos, com reflexos no publico/privado (discutindo o nacional, o local,
o supranacional e o “extranacional”). Todas as demais crises acontecem
no Estado contemporaneo, e sdo: crise estrutural, cujos aspectos
principais sédo o financeiro, o ideol6gico (burocracia x democracia) e o
filosofico (individualismo/solidarismo), sendo que suas consequéncias
sdo a desconstitucionalizacdo, a flexibilizacdo e o desprestigio pratico; a
crise politica atinge a democracia representativa com reflexos na
participacdo e representacdo politica, nos sistemas partidarios e
eleitorais, na apatia politica e em suas novas férmulas de democracia.
Por ultimo, a crise funcional aborda as fun¢des do Estado que passa por
uma crise, cujos aspectos sao refletidos no Legislativo (lex mercatoria,
direito inoficial e marginal), no Executivo (assistencialismo) e na
Jurisdicdo (férmulas alternativas). (sic)

Acrescenta WOLKMER (2013, p. 123) aduzindo que a ordenacdo pragmatica que
sustenta os modelos de Estado e Direito Modernos - a qual favorece a emergéncia de
uma estrutura centralizada de poder (Estado-Nac&o Soberano), edifica uma concepcao
monista de regulagdo social e uma racionalizacdo normativa técnico-formalista (ciéncia
juridica), tem sofrido, nas ultimas décadas do século XX, fortes impactos provenientes
do "espaco-tempo mundial", expressos numa conjuntura de globalizacdo. Esse projeto
de modernidade estd em crise, posto que se vivencia o deslocamento de modelos de
fundamentacdo e a transicdo para novos paradigmas de conhecimento, de
representacdo institucional e de representacdo social. As contradicbes apresentadas
pelo paradigma atual da ciéncia juridica tradicional propiciam lentas e graduais
mudancas e construcdo de novos paradigmas, direcionados para uma perspectiva

pluralista, flexivel e interdisciplinar.

O Estado Democratico de Direito, para SPENGLER (2007, p. 80-85), propde ordenacao
juridica voltada para garantia e implementacdo do futuro, transferindo a tensdo dos
Poderes Executivo e Legislativo para o Judiciario. O seu conteudo vai além da garantia
da dignidade humana, sua acdo é de oportunizar a participacao publica na formacao da

vontade democrética popular, haja vista exercendo o dever de estruturar o “Estado
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Constitucional” articula “Direito” e “poder” sob a prevaléncia do principio da soberania
popular, na qual o poder politico deriva do poder do povo. A lei se submete, assim, a
instancia mais alta, a Constituicdo, espaco de mediacdo que potencializa a
complexidade legal e obedece a principios como, constitucionalidade, organizacao
democratica da sociedade; sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos;
justica social; igualdade; divisdo de funcdes ou poderes; legalidade; seguranca e

certeza juridicas.

A Constituicdo Federal de 1988 institui o Estado Democratico de Direito, que se funda
na soberania popular, conforme ja mencionado, na cidadania, na dignidade humana,
nos valores sociais do trabalho e na livre iniciativa, além do pluralismo politico. Esse
Estado é indissociavel da realizacdo dos direitos fundamentais e sera dotado dos
instrumentos que permitam o resgate da igualdade e da paz social pela lei, lei esta que
nao se presta so a corrigir as condi¢des dos desiguais.

Dentro do contexto de crise do Estado e Direito Moderno, sinaliza WOLKMER (2013, p.
124) que se faz necessaria a constru¢cdo de novo paradigma para a teoria juridica,
capaz de contemplar o constante e o crescente aparecimento historico de "novos"
direitos que se desvinculam de uma especificidade absoluta e estanque assumem
carater relativo, difuso e individual. Dispde, ainda, que:

O processo de reconhecimento e afirmacdo de direitos do homem
chamados de "fundamentais" constituiu uma verdadeira conquista da
sociedade moderna ocidental. Esse processo do nascimento de direitos
novos referentes ao homem, ainda que favorecido pelos ideais da
cultura liberal-burguesa e pela doutrina do jusracionalismo deve-se em
grande parte, como assinala Norberto Bobbio, a estreita conexdo com as
transformacfes da sociedade. Assim, para o pensador italiano o
desenvolvimento e a mudanca social estdo diretamente vinculados com
0 nascimento, a ampliagdo e a universalizagdo dos "novos" direitos.
Essa multiplicacéo histérica dos "novos" direitos processou-se, no dizer
de Bobbio, por trés razGes: a) aumentou a "quantidade de bens
considerados merecedores de tutela”; b) estendeu-se "a titularidade de
alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do homem"; ¢c) O homem néo é
mais concebido como ser genérico, abstrato, "(...) mas € visto na
especificidade ou na concreticidade de suas diversas maneiras de ser
em sociedade, como criancga, velho, doente etc. (2013, p.123-124)
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Considerando a condi¢cao de pessoa como requisito Unico para a titularidade de direitos
- ser humano tido como essencialmente moral, dotado de unidade existencial e
dignidade, PIOVESAN (2010, p. 11-12) articula a ideia de que a protecdo dos direitos
humanos ndo deve se reduzir ao dominio reservado do Estado, por estar adstrito a
legitimo interesse internacional quanto ao tema, superando-se, assim, a concep¢ao de
que a forma a qual o Estado tratava seus nacionais constitui problema de jurisdicdo
domeéstica, decorréncia de sua soberania. Conclama-se, desta forma, pela
universalidade, ou seja, pela extensao universal dos direitos humanos. Para a autora “o
valor da dignidade humana, incorporado pela Declaragéo Universal de 1948, constitui 0
norte e o lastro ético dos demais instrumentos internacionais de protecdo dos direitos
humanos”, sustentado a ideia de indivisibilidade dos direitos humanos, a partir de uma

visao integral do direito, 0 que € expresso na Declaracdo Universal.

Ao lado do sistema normativo global se desenvolvem os sistemas normativos regionais
de forma complementar, compondo um universo instrumental de protecdo aos direitos
humanos, inspirados pelos valores e principios da Declaracdo Universal. Emerge,
assim, a tutela dos direitos fundamentais fundados constitucionalmente. Importa aqui
um destague quanto a distincdo entre direitos fundamentais e direitos humanos
disposta por SARLET (2012, p.18):

(...) o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressao “direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos de
direito internacional, por referir-se aquelas posi¢ées juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte
gue revelam um inequivoco carater supranacional (internacional).

Face a universalidade e ampliacdo desses "novos" direitos, com fito em precisar seu
conteudo, titularidade, efetivagéo e sistematizagéo, propde WOLKMER (2013, p. 126 —

130), compartilhando as interpretacdes de autores como Bonavides e de Sarlet, a
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ordenacédo histérica dos "novos" direitos em cinco grandes "dimensdes"!'?, haja vista
que esses direitos ndo sdo substituidos ou alterados de tempos em tempos, mas
resultam num processo de fazer-se e de complementariedade permanente, restando

claras a "inter-relacéo e a indivisibilidade" de todos os direitos.

O surgimento e a existéncia dos "novos" direitos sdo exigéncias continuas e
particulares da propria coletividade diante das modificacdes das realidades sociais, por
isso, sua conceituacdo deve ser compreendida como a afirmacdo continua e a
materializacdo pontual de necessidades individuais, coletivas e metaindividuais.
Emergindo informalmente por meio das agfes sociais, em decorréncia das praticas
conflituosas ou cooperativas, o processo histérico de criacdo ininterrupta dos "novos"
direitos toma por fundamento a afirmacdo permanente das necessidades humanas
especificas e a legitimidade de acdo dos novos atores sociais, dentro de um contexto
de crise dos paradigmas de fundamentacdo e num cenario composto por novos atores

sociais, demandas e necessidades emergenciais e conflitos plurais.

Apesar da afirmacao formulada por SPENGLER (2007, p. 80-85) de que no Estado
Democratico de Direito hd deslocamento da tens@o dos Poderes Executivo e Legislativo
para o Judiciario, assente a autora que a lei democrética vincula até mesmo o legislador
gue a cria, pois ndo € instrumento de dominacdo arbitraria. A leitura formal, entretanto,
nao é suficiente para enfrentar contelddos reais e atuais da sociedade submetida a
contradicbes econbmicas e culturais, violada em sua consciéncia politica; aqui, 0

ordenamento juridico convive com o pluralismo de fontes e ordenamentos e a lei pode

10 S30 eles: a) os de primeira “dimensdo”, os direitos civis e politicos, correspondendo a direitos
individuais vinculados a liberdade, a igualdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia as diversas
formas de opresséo, sendo inerentes a individualidade, tidos como atributos naturais, inalienaveis e
imprescritiveis, que por serem de defesa e serem estabelecidos contra o Estado, tém especificidade de
direitos "negativos"; b) os direitos de segunda “dimens&o”, os direitos sociais, econdmicos e culturais,
direitos fundados nos principios da igualdade e com alcance positivo, pois ndo sdo contra o Estado mas
ensejam sua garantia e concessdo a todos individuos por parte do poder publico; c) os de terceira
“dimenséo”, os direitos metaindividuais, direitos coletivos e difusos, direitos de solidariedade, sendo seu
titular categorias ou grupos de pessoas (familia, povo, nagdo);d) os de quarta “dimensao, os direitos
referentes a biotecnologia, a bioética e a regulacéo da engenharia genética, direitos especificos que tem
vinculacdo direta com a vida humana, como a reproducdo humana assistida (inseminacéo artificial),
aborto, eutanasia, cirurgias intra-uterinas, transplantes de 6rgados, engenharia genética ("clonagem"),
contracepcdo e outros; e) e, por fim, os de quinta dimenséo, direitos advindos das tecnologias de
informacéo (internet), do ciberespaco e da realidade virtual em geral (WOLKMER, 2013, p. 126 — 130).
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manter conflitos ao invés de soluciona-los sem a agdo dindmica que une Estado e

Direito.

O Judiciario ndo deve se afastar da realidade social, porque urgente o resgate de
direitos néo realizados, a ponto de haver o deslocamento do centro de decisbes. A
consecucao do objetivo depende da revisdo do modelo rigido da normativa que ainda
trabalha conflitos interindividuais quando a sociedade ja se reveste de demandas
transindividuais — essa € a crise do modelo de producdo do Direito. Partindo dessa
assertiva, infere SPENGLER (P. 85-86):

Assim, afirmar que a concretizagdo do Estado Democratico de Direito
depende(ria) muito mais de uma agéo concreta do Judiciario do que de
procedimentos legislativos e administrativos pode e deve ser
relativizado, ja que ndo se pode esperar que o Judiciario seja a solugéo
(mégica) dos problemas sociais. O que ocorre € que, Se N0 Processo
constituinte optou-se por um Estado intervencionista visando a uma
sociedade mais justa, com a erradicacdo da pobreza etc., dever-se-ia
esperar que o Poder Executivo e 0 Legislativo cumprissem tais
programas especificados na Constituicdo. Ocorre que a Constituicdo ndo
esta sendo cumprida. Faltam politicas publicas cumpridoras dos ditames
do Estado Democrético de Direito, e o Judiciario surge como instrumento
para o resgate dos direitos ndo realizados.

Entdo, havendo inércia dos demais poderes, a efetivacdo do Direito (e
dos direitos) passa por este deslocamento do centro de decisdes — no
ambito do Estado Democratico de Direito — dos Poderes Legislativo e
Executivo para o ambito do Judiciario. Mas, para que se possa alcancar
tal desiderato, necessitamos primeiro superar esse paradigma
normativista, préprio de um modelo (modo de produg&o) de Direito
liberal/individualista. Para tanto, é preciso entender que - sustentando
esse modo liberal-individualista de producdo de Direito — existe um
campo juridico, instituido ao mesmo tempo gue instituinte, no interior do
qual se trabalha ainda com a perspectiva de que, embora o Estado
tenha mudado de feicdo, o Direito perfaz um caminho a parte, a revelia
das transformacdes advindas de um Estado intervencionista, regulador.

Necessario, assim transpor o modelo juridico individualista, formal e dogmatico,
adequando seus conceitos, institutos e instrumentos processuais no sentido de
contemplar, garantir e materializar os "novos" direitos. Diante da existéncia de
limitagbes nos procedimentos, impde-se a ousadia da criagdo de mecanismos
alternativos, fundados em instancias jurisdicionais socialmente mais eficazes, informais
e descentralizadas. Propde WOLKMER (2013, p. 142):
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Ao transpor os obsticulos para um acesso mais efetivo a Justica por
parte dos novos atores individuais, coletivos e transindividuais, € forcosa
a exigéncia de uma gama de alteracdes profundas e inovagdes radicais
que transcendam as esferas tradicionais de jurisdicdo, alcancando
formas menos rigidas, mais céleres e plurais de procedimentos
processuais. Tais implicacdes vdo desde as modalidades de gerar a
producdo de "novos" direitos até a sua apreciacdo jurisdicional por
tribunais descentralizados, democraticos e com maior participacdo
comunitaria. Cabe destacar, dessa forma, no interior do Direito positivo
estatal, a utlizacdo ndo s6é de um Judiciario reformado e mais
democratico, mas a ampliagdo e efetivacdo de outras instancias
reguladoras dos conflitos que envolvem "novos" direitos, como a
mediacao, a conciliacdo, a arbitragem e os Juizados Especiais (Civeis e
Criminais).

Diante dos diversos desafios para a concretizacdo do Estado Democratico de Direito, a

implementacdo dos direitos humanos como racionalidade de resisténcia se apresenta

como plataforma emancipatéria.

A crise econOmica estrutural e ciclica que tem levado a ajustes nas politicas sociais e
rearranjos na politica internacional implica em vulnerabilidade crescente dos Direitos
Humanos Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais. Ainda no século XXI, a
conjuntura internacional se mostra adversa a concretizacdo desses direitos, sendo o
direito humano a moradia adequada um dos direitos humanos mais afetados, dado que
sua concretizacdo é bastante dificultada e ainda complexa no bojo do processo de

urbanizacao capitalista.

O mercado imobiliario crescente ndo € acessivel. Em paises de todo o mundo, velhas
areas metropolitanas, em especial as periferias, e novas areas metropolitanas se
tornam mais atrativas para a populacdo mais pobre que precisa ver suprida sua
necessidade fundamental de moradia por meios alternativos ao mercado imobiliario
formal. Percebeu-se, ainda, aumento do crescimento da informalidade urbana, tanto em
paises em desenvolvimento quanto em paises ja urbanizados e industrializados, muitas
vezes atrelada ao aumento vertiginoso da pobreza. No caso do Brasil, mesmo tendo
nas ultimas décadas se tornado um pais de renda meédia, gerando lucros historicos para

diversos setores, se tornando um pais plenamente urbanizado, apresenta um enorme
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volume de problemas urbanos e socioambientais!! (FERNANDES e ALFONSIN, 2014,
p. 16-17).

A extrema informalidade da habitacdo no pais apresenta sua génese na auséncia do
Estado no planejamento da ocupacdo urbana, que deve ser antecipado frente a
configuracdo dos altos indices de pobreza. Constatam GORDILHO SOUZA e LIMA
(2004, p. 2-3) que o que vem prevalecendo nas ultimas décadas sdo as acles
improvisadas na produg¢ao de moradias nas grandes cidades que acabam por “suprir’
as demandas por novas habitacBes, mas criam problemas diversos relacionados a
qualidade do meio urbano. Nessas areas de ocupacdo informal, que crescem
segregadas da cidade formal e alijadas dos atributos urbanisticos adequados as
condicBes dignas de moradia, incluindo a posse da terra e a seguranca de moradia, se

concentra localmente a pobreza.

Quanto a atuacéo do Estado no planejamento da ocupacao urbana dispbée MATTOS
(2001, p. 39) que:

As cidades brasileiras- fragmentadas, excludentes, segregadas,
ineficientes, caras, poluidas, perigosas, injustas e ilegais — sdo em
grande medida o resultado desse fracasso do Estado na reforma da
ordem juridica liberal, ja que a légica especulativa do mercado vé na
propriedade tdo-somente um valor de troca, tdo-somente uma
mercadoria, e ndo da conta das questdes sociais e ambientais. Tao
importante quanto aprovar novas leis e criar novos instrumentos
urbanisticos é consolidar o paradigma proposto pela Constituicdo de
1988, de forma a reformar de vez a tradig&o civilista que esta na base de
muito da resisténcia ideoldgica as politicas urbanas progressistas, e que
desconsidera o papel central da lei — e da ilegalidade — no processo de
desenvolvimento urbano e de gestdo urbana.

Em verdade, sdo os pobres que cada vez mais pagam o preco das externalidades

negativas do desenvolvimento urbano no contexto de penetragdo do capital imobiliario

11 FERNANDES e ALFONSIN (2014, p. 15-16) exemplificam os problemas urbanos e socioambientais da
seguinte forma: “(...) o déficit habitacional é de 6.4m de unidades, mas ha 5.5m de imdveis vazios ou
subutilizados; o nimero de construgdes precarias supera 10m, mas o estoque de lotes urbanizados
vazios em muitas cidades chega a 20%, e nas principais cidades as taxas de crescimento informal variam
entre 50% a 80%. As crises de saneamento, transporte e seguranga refletem a crise da gestao politico-
institucional, sobretudo municipal. Trata-se do legado pesado da urbanizagao segregadora que no século
XX criou condi¢des para a industrializagao”.
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globalizado. A dimenséo da problematica urbanos brasileira esta interligada a questao
habitacional e ao acesso a terra, seja por falta de unidades habitacionais e condi¢des
técnicas das unidades existentes ou pela precariedade da urbanizacdo dos
aglomerados subnormais e bairros periféricos das cidades, o que evidencia que a
politica publica urbana mirar nos direitos fundamentais com fim na inclusdo social e
territorial da populagéo de baixa renda. (MORAES e VIVAS, 2014,p. 149)

Desta forma, tem-se que dentre as maiores consequéncias do processo de exclusao
social e segregacdo espacial, caracteristicos do crescimento urbano intensivo nos
paises em desenvolvimento, estd a proliferacdo de formas de ilegalidade nas cidades,
fenbmeno este que adquire maior relevancia no que se refere aos processos
socioeconémicos e culturais de acesso ao solo e producdo da moradia. Isto porque,
progressivamente cada vez mais pessoas se veem impelidas a descumprir a lei para ter
um lugar das cidades, vivendo sem seguranca juridica da posse em condicbes
precarias ou mesmo insalubres e perigosas, em areas periféricas ou em areas centrais
desprovidas de infraestrutura urbana adequada. (MATTOS, 2001, p. 49)

Fato € que o pacto politico-institucional federativo ndo expressa a realidade urbano-
territorial efetivamente criada no pais e que a ordem juridico-politica constitucional ndo
expressa a ordem politico-social construida no cotidiano dos processos politicos do
pais, tonando-se inUmeras e complexas as questdes a serem enfrentadas na

perspectiva da gestéo politico-administrativa.

Necessaria, assim, que se desvele e se deixe de minimizar a natureza elitista da acao
histérica do Estado no planejamento urbano, que muitas vezes se faz pela prépria
“auséncia”, o que constitui, em verdade, um tipo de planejamento territorial perverso
que desemboca na crise urbano-ambiental e de moradia. Por meio de legislacao
urbanistica elitista e gestdo urbana excludente, as politicas publicas por muitas vezes

tém agravado a segregacao socioespacial.
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1.3A CONSTRUCAO HISTORICA DA DISTRIBUICAO DA TERRA URBANA

Para embasar a discussao sobre o objeto desta dissertacdo, € necessaria a referéncia
aos institutos da posse, da propriedade e da construcdo histérica da distribuicdo da
terra, em especial da urbana. O relato quanto as distingdes fundamentais entre posse e
propriedade, natureza juridica, formacdo histoérica de suas concepc¢fes introduz a
discussdo quanto a construcao histérica da distribuicdo da terra urbana, que importa ao

engquadramento da questdo da moradia e da terra urbana no Brasil.

Os institutos da posse e da propriedade tém fundamental importancia dentre o
complexo das normas reguladoras das relacdes juridicas referentes as coisas

suscetiveis de apropriacdo pelo homem, ou seja, os direitos reais.

A concepcdo da posse é apresentada, fundamentalmente, na Teoria Subjetiva de
Savigny e na Teoria Objetiva de Ihering. Na primeira, a posse constituiria o poder que
uma pessoa tem de dispor materialmente de uma coisa, com intencdo de té-la para si e
defendé-la contra a intervencdo de outrem, apresentando a mesma dois elementos
constitutivos: o corpus, elemento que se traduz no controle material da pessoa sobre a
coisa, e 0 animus, a intencdo do possuidor de exercer o direito como se proprietario
fosse (FARIAS e CHAVES, 2010, p. 28-29).

Contudo, na concepcdo de lhering, a posse constituiria o0 mero exercicio da
propriedade. A posse seria 0 poder de fato e a propriedade o poder de direito. Partindo
desse entendimento, a posse ndo poderia ser reconhecida como modelo juridico
autbnomo, pelo fato do possuidor ser aquele que concede destinacdo econémica a
propriedade. O elemento puramente subjetivo, denominado animus por Savigny, €&
afastado na Teoria Objetiva, posto que esta implicito o poder de fato exercido sobre a

coisa.

O Cadigo Civil brasileiro, de acordo com FARIAS e ROSENVALD (2010, p. 29), adota a
Teoria Objetiva para determinar o conceito de posse, mas, em contraposicdo, faz
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referéncia nitida & Teoria Subjetiva quando trata da usucapido como modo aquisitivo
originario da propriedade que demanda o animus domini descrito por Savigny. Para os
mencionados autores, a natureza juridica da posse néo se restringiria a relacédo de fato
ou a mera exteriorizacdo de um direito de propriedade. A posse seria um direito
subjetivo dotado de estrutura peculiar. Atentar para a diferenca na génese das
mencionadas teorias resulta em perceber a estampada incongruéncia do nosso

instrumento normativo civil no tocante ao tema.

Tem-se, em linhas gerais, que na Antiguidade Classica a propriedade era reconhecida
aquele que se encontrava na posse do bem, ndo sendo definida a partir de um titulo.
Na Grécia antiga o fator determinante para acesso aos bens seria a cidadania, posto
que era qualificada como democracia dentro da sua estratificacdo social. O direito de

propriedade significava privacidade e protecdo a familia, direito este conferido
estritamente aos cidadaos.

A propriedade, nos dizeres de MELLO (2009, p. 14-15) era caracterizada por dois
aspectos: privacao (privus), vez que o conteudo ideal estaria em um ambiente familiar
especifico; e excluséo (de terceiros), pois a instituicdo da propriedade elidiria influéncia
externa, uma vez que a manutencdo das relacdes internas, com exclusividade,
estabeleceria, de forma ideal, o ambiente familiar especifico. A ideia de privus
caracterizava o lugar da familia, ndo como propriedade privada, nos moldes atuais, mas
como um bem afastado da expectativa de uso comum, nédo tendo a propriedade grega
qualquer relacdo com a noc¢éo de riqgueza, mas apenas capacidade de uso.

Atenta ainda o autor para o fato de que a propriedade tinha relacédo direta com a esfera
publica, posto que, além de estabelecer o locus familiar, carecia de prote¢cdo. Em um
primeiro momento, no periodo classico, a privacdo representava garantia de que a
propriedade receberia protecdo do Estado; em segundo momento, tratava-se de
prerrogativa individual, cuja oposi¢cdo se daria, inclusive, em face do proprio Estado,
que estaria limitado diante da propriedade estabelecida. Vislumbra-se, entdo, que o
Estado deveria privilegiar a utilizacdo do bem, concepcéo esta que aproxima a relacéo
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entre o bem comum e a manutencao do direito sobre o bem estabelecido, o que afasta

a perspectiva de se analisar o préprio bem como riqueza.

A propriedade no Direito Romano, assim como em todo direito privado, tem sua
importancia intrinsecamente correlacionada ao papel que a familia desempenha na
sociedade romana em particular, conforme elucida LOPES (2002, p. 59). O direito
privado constituiria um sistema de regras pelo qual se mantém unida a familia como
unidade produtiva e o direito de propriedade, acompanhando tal logistica,
consubstancia-se em uma espécie de jurisdicdo, de poder de comandar as coisas e as
pessoas da familia.

MELLO (2009, p. 22) dispde que a possibilidade de propriedade privada em Roma, no
periodo Classico, estava relacionada ao ager publicus, que se fundamentava na
concessao de terra para cidaddos romanos, para uso direto; e ao ager privatus, que

representava a posse concedida pelo ager publicus estabelecida em caréter definitivo.

Em que pese a estabilidade observada, e um direito compativel com a propriedade, nos
moldes atuais, a expectativa quanto ao bem, néo tinha relacdo com eventual valor
econdmico, mas com a utilidade e protecéo individual perante o Estado, bem como a
um ideario de beneficio social. Desta maneira, no direito romano restou clara a
propriedade baseada em um direito natural absoluto, exercido por classe de cidadao

privilegiada.

Na ldade Média modifica-se a ideia de posse privada e absolutista, pois fora firmado o
entendimento de que o Estado seria um ente maior, representado por um rei que se
impunha com relacdo aos demais possuidores de terras, quais sejam 0S suseranos.
Toma-se, entdo, o Estado como detentor do poder de propriedade sobre os bens
imoéveis, sendo que aos suseranos era atribuido o dominio indireto da terra e aos
vassalos o dominio atil (CARVALHO, 2008, p. 946).
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Concebida de forma absoluta, exclusiva e perpétua, o conceito de propriedade
desenvolvido no século XVIII relaciona-se ao conjunto de poderes de usar, gozar e
dispor reconhecido ao titular de um bem. Com a transformacdo dos ordenamentos
juridicos no tratamento da nocdo de propriedade, busca-se a fuga da postura
absolutista que caracterizou sua conceituagéo, fortalecendo-se, assim, o embasamento
juridico-cientifico para reconhecer ao Estado o poder de delinear os contornos do direito
de propriedade sob um aspecto diferenciado.

Contemporaneamente, a propriedade é recepcionada diferentemente pelos civilistas
classicos e constitucionalistas. Para os primeiros, o direito de propriedade se restringe a
um direito subjetivo classico, enquanto que para os segundos, reflete mais que um
direito subjetivo, mas, sim, uma instituicdo de garantia constitucional (BORGES, 1999,
p. 64).

Partindo de uma perspectiva civilista, a propriedade é conceituada por FARIAS e
ROSENVALD (2010, p. 168-169) como relacéo juridica complexa formada entre o titular
do bem e a coletividade de pessoas. Direito complexo porque se instrumentaliza pelo
dominio, possibilitando ao titular o exercicio de atributos consubstanciados nas
faculdades de usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa que lhe serve de objeto,

conforme se depreende do art. 1228 do Cdédigo Civil.

Por ser um direito real, o direito de propriedade teria como escopo a apropriacdo de
riquezas, constituiria direito patrimonial oponivel erga omnes, resultando dai seu carater

absoluto, frente a oponibilidade contra todos.

Apesar de todo arcabouco juridico-cientifico desenvolvido na atualidade e da
construcdo dos institutos que visam evitar que o direito de propriedade se mantenha
como instrumento de exclusao social, o paradigma de propriedade que se toma, ainda
na contemporaneidade, fundamenta-se na titularidade imaculavel do modelo
napolednico, sendo uUnico tipo de apropriacéo juridica, concebido a partir de um dado

técnico e posto pela norma.
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O referido instituto se distingue do dominio, o qual esté intrinsecamente ligado a relacao
de material de submissao direta e imediata da coisa ao poder do seu titular, mediante o
senhorio, pelo exercicio das faculdades de uso, gozo e disposicdo. Propriedade e
dominio sdo noc¢bes autbnomas, mas complementares, que por muito sdo confundidos,
até mesmo em nosso ordenamento juridico, como acontece, por exemplo, no Cédigo
Civil de 2002.

Somente podemos cogitar do principio da funcéo social da propriedade se entendermos
a propriedade como relagdo juridica, ao contrario do conceito classico oriundo da

escola positivista que a tratava como dominio e poder sobre coisas.

O desenvolvimento do conceito de propriedade, sem duvidas, promoveu reflexdes
acerca da necessidade do distanciamento da ideia de propriedade exclusivamente
individual para acrescer a este o aspecto social e, enfim, solidario, o que ocorreu,
principalmente, com a emergéncia do Principio da Funcdo Social da Propriedade. Com
0 advento desse principio constitucional, parte-se de uma reserva interna da
propriedade ao titular da coisa para sua repercussdao também vinculada as
necessidades coletivas.

A regulacdo do acesso a terra no Brasil se coloca como variavel que impacta
diretamente na efetivacdo dos direitos humanos, em especial no que concerne ao
direito a moradia. A andlise histérica da questdo fundiaria tem inicio no periodo de
colonizacdo, onde se delineou a forma de apropriacdo do territdrio a partir da
apropriacdo privada de vastas extensdes de terra, originariamente sem vinculacdo e
exploradas coletivamente pela populagcdo nativa. Instituida, assim, a propriedade
privada, privilégio de poucos, desejo e necessidade de muitos.

Esse sistema de apropriagdo de terras perdurou durante as expedi¢des (sertanistas,
bandeirantes e desenvolvimentistas), a qual intentou adentrar o interior do pais na

perseguicdo de glebas para além da costa maritima. A sesmaria, que apresentava
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carater extra econdmico, era concedida pelos representantes do rei em nome dos
interesses deste com o fim de se conferir status e prestigio social aos seus
proprietarios. Os referidos fatos sequenciados marcam a formacdo dos grandes
latifandios, que caracterizam a forma de distribuicdo na terra por meio de sua
concentracdo. (MORAES e VIVAS, 2014, p. 142)

Evidente o total descontrole da situacéo fundiaria, o sistema sesmarial foi abolido em
1822, advindo a primeira Constituicdo Federal brasileira em 1824, na qual houve
previsdo da garantia ao direito de propriedade de maneira plena, direito adquirido por
meio da ocupacdo. Em 1850 é promulgada a Lei de Terras, legislagdo que buscou
regular a questdo fundiaria de forma ampla. Importa a referéncia aqui a questéo racial,
em especifico a exploracao do trabalho escravo, o negro, discriminado e marginalizado,

nao interessava ao novo modo de producéo.

A politica de terras no Brasil pode ser subdividida, assim, em dois momentos distintos.
O primeiro, que durou de 1822 a 1850, caracterizou-se pela auséncia de regulacéo
sobre a terra publica e pelo crescimento vertiginoso das posses. O segundo momento
compreende o periodo posterior a aprovacdo da Lei de Terras, caracterizado pela
tentativa de implementacdo de uma efetiva politica de terras que realizasse a

necessaria conversao do regime sesmarial em propriedade privada.

O periodo compreendido entre os anos 1822-1850 se caracterizou pela urgéncia de
constituicdo do Estado Nacional independente e a necessidade de consolidacdo e
manutencdo da unidade nacional. Nesse periodo, nada foi feito para regularizar as
terras publicas, ndo dando o Estado prioridade a definicdo de seu direito de propriedade
da terra. O desenvolvimento econdmico interno ndo necessitava, naquele periodo, de
nenhuma medida regulatéria sobre a terra. O resultado, no dizer de SILVA, L. (1996,
ndo paginado), foi que nesse periodo a posse constituiu Unica forma de aquisicdo de
dominio sobre as terras, ainda que apenas de fato, tendo sido esse periodo conhecido

como a “fase aurea do posseiro”.
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A Lei de Terras marca o fim do chamado "regime de posses" no Brasil. Tanto o instituto
da legitimacéo de posse quanto o das terras devolutas s&o criagOes da Lei de Terras de
1850. Ao disciplinar sobre as terras devolutas, quais sejam aquelas dadas em sesmaria
cujo donatario ndo cumprisse as obrigacdes de seu titulo, a lei destaca algumas
situacbes nas quais seria possivel conferir ao posseiro titulo definitivo de dominio e,

consequentemente, a legitimacao de posse.

Extinguindo o regime de aquisicdo por meio da posse, a Lei de Terras enuncia o
principio da aquisi¢o, ou seja, as terras somente estariam acessiveis por intermédio da
compra. Desta forma, o Estado institui ndo somente uma esfera privada, mas um
mercado de terras. A consequéncia disto seria a cisdo da sociedade em proprietarios e
nao proprietarios pelo ordenamento juridico, trabalhando, portanto, numa logica de
antinomias. Assim, o direito convida e encaminha a sociedade brasileira a se tornar
proprietaria se, dentro de suas regras, desejasse alcancar o status de sujeito de
direitos.

Ao legalizar as posses existentes a época, a Lei de Terras promove a primeira
regularizacao fundiaria de que se tem noticia em nossa histéria. Tal perspectiva veio a
determinar os contornos juridicos do instituto da posse civil no direito brasileiro, a qual,
guando distanciada da propriedade, sera sempre representada como situacdo de

incompletude e precariedade.

Com a mudanca institucional que resultou da alteracdo da forma de Estado de
Monarquia para Republica houve alteracBes importantes na relacdo entre o poder
central e o das suas unidades constitutivas. Surge uma tendéncia a descentralizacdo do
poder, que conferiu aos entes federativos autonomia e acesso ao patrimonio das terras
devolutas, incumbindo-lhes de identificar, demarcar e dispor delas conforme seus
interesses. Como efeito, houve o abandono de uma politica nacional de terras. A
descentralizacdo republicana ofereceu aos grandes proprietarios/posseiros as
condi¢des para influenciar poderosa e decisivamente sobre a politica de terras dos

Estados e Municipios (SILVA, L., 1996, ndo paginado).
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Sobre a descentralizacao do poder estatal dispdem MORAES e VIVAS (2014, p. 143):

Apoés a proclamacédo da Republica, as terras devolutas da Unido
passaram ao dominio dos Estados, atendendo aos interesses das
oligarquias regionais e firmando o poderio dos latifundiarios
coronéis na politica estadual. Foram formuladas leis de terra no
ambito estadual, de acordo com os interesses da politica fundiaria
e com as peculiaridades de cada regiao. (...)

O complexo normativo criado ndo obteve éxito no que se refere a
solugdo dos conflitos sociais e a erradicagdo da violéncia no
campo, envolvendo posseiros, fazendeiros e coronéis (e hoje os
sem-terra). (...)

Durante a RepuUblica Velha, um grande processo de invasdo e usurpacao por
particulares, mediante artificios fraudulentos instaurou-se no Brasil. Estatuto da Terra
(Lei n® 4.504 de 1964) e a nova lei sobre processo discriminatorio de terras devolutas,
Lei n°® 6.383 de 1976, constituem o marco juridico da época. O procedimento que
caracterizaria a legitimagcdo possessoéria ndo mais seria o processo administrativo, mas

o judicial.

Os referidos instrumentos normativos, editados em consonancia com o que dispuseram
as Constituicbes brasileiras de 1946, de 1967 e a sua Emenda n° 1 de 1969,
caracterizam o instituto como procedimento preparatério da compra da terra pelo
posseiro, ou seja, a legitimacao é estruturada de tal forma que, ao final de seu lapso, o

posseiro a adquira por seu valor histérico, gozando de preferéncia legal para tanto.

A politica agraria do governo militar marcou as décadas de 1960 e 1970, sendo um dos
principais pontos a ser alcancado a regularizacdo fundiaria. No periodo, os
trabalhadores rurais tornaram a reforma agraria um dos temas de discussao nacional,
por meio de sua organizacdo em sindicatos, tendo havido, consequentemente, o
acirramento dos conflitos sociais no campo, com a luta dos camponeses e
trabalhadores rurais pela posse da terra - os Sem-Terra (MORAES e VIVAS, 2014, p.
144),
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O Estatuto da Terra (1964), que tomou por fundamento da Funcdo Social da
Propriedade, foi criado com o intuito para regulamentar a desapropriacao por interesse
social. Com fim na promocao do desenvolvimento rural pela melhoria da produtividade
agricola e na integracdo da agricultura com a industria, o aparato, que poderia ter
constituido resposta as lutas dos movimentos sociais no campo, acabou se tornando

uma acao conjunta de industrias e latifundiarios por interesses préprios.

Durante os anos de 1980, periodo de redemocratizacdo, os avancos na regulacdo da
questdo fundiaria foram assegurados, tendo sido amplamente debatida a
desapropriacdo da terra para fins de reforma agraria durante a Constituinte.
Promulgada a Constituicdo Federal de 1988, a propriedade privada passa a adquirir
carater utilitario a sociedade diante da relativizacdo do exercicio dos direitos individuais
pela Funcdo Social da Propriedade. A partir do novo marco constitucional, a politica
urbana foi requlamentada por meio do Estatuto da Cidade, em 2002.

E de se destacar, contudo, que a regulamentacdo legal referente & questéo da terra,
rural e urbana, implementada ao longo da histéria, ndo tem apresentado capacidade na
resolucdo da problematica fundiaria por serem ambiguas e contraditorias, trazendo
evidente favorecimento a manutencao do sistema de distribuicdo de terra baseado na

concentracao por poucos e, consequentemente, agravando os problemas sociais.

Evidencia-se, em verdade, a legitimacdo do desenvolvimento de um processo gradual
de formacdo de um mercado imobiliario pleno, mediante participacdo do Estado,
caracterizado pela “resisténcia” a penetragdo do capital na producdo da habitagdo de
interesse social, 0 que, consequentemente gera pesados encargos, transferidos a forca

de trabalho, de custeio direito de sua reproducao.

A logica mercadolégica formal institui que a producéo capitalista da habitagéo prescinde
da unidade entre propriedade direita e dominio util do solo, o que, contraditoriamente,
acaba por expropriar quem beneficia o solo e que nédo tem dominio util e dificultar ainda

mais 0 acesso a esse tipo de dominio. Por outro lado, sendo o valor do solo urbano
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condicionado pela acessibilidade a rede de equipamentos e servi¢os, qualquer inversao
do capital fixo € passivel de reorganizar os possiveis usos que dele se facam o que,
consequentemente, propicia a expulsdo ou supressdo da ocupacao habitacional com

menor densidade de valor mercadologico.

Desta forma, a producao capitalista da habitacdo além de “subnormal” é colocada a
nivel ideoldgico como ilegitima, dispondo BRANDAO (1980, p. 126) que o Estado
assume importancia critica nesse processo:

(...) Primeiro, ao intervir na disposi¢céo das imobilizagdes de capital, com
implicacdo sobre a localizagdo das inversbes privadas, e, por isso,
determinando direta e indiretamente a valorizacao do ‘capital’ imobiliario,
responsavel em ultima andlise pelas definicdes do uso do solo. Em
segundo lugar, por demarcar os limites da ‘normalidade’ quanto ao uso
do solo urbano.

Se a questdo urbana persiste e manifesta-se com uma crescente
vitalidade nas cidades brasileiras é porque, entre outras razdes, tem sido
nestes ultimos anos que se vem ultimando processo de formagéo de
um mercado imobiliario pleno. E, nesse sentido, a crise tem muito
menos de ‘fim de mundo’ do que de ‘comeco’.

Até h& pouco, essas condi¢cdes ndo estavam plenamente estabelecidas,
nem a nivel do mercado financeiro, de ambito nacional, nem a nivel dos
mercados locais do solo. O processo desenvolveu-se aos poucos,
sempre com a participacdo do Estado e com repercussoes ideoldgicas
distintas.

A falta de compreensdo da natureza e da dindmica do processo de informalidade
urbana tem levado a todo tipo de problema. Com frequéncia, os programas de
regularizacdo acabam por reproduzir a informalidade urbana em vez de promover a
integracdo socioespacial. Por outro lado, a regularizagdo fundiaria s6 é efetivamente
demandada pela populacdo quando existe ameaca de expulsdo. Passada a ameaca, a

demanda maior é por urbanizacao e por melhores condi¢cfes de habitabilidade.

O direito na sociedade capitalista perpassa por diversas tensdes e expressdes
contraditérias por ser, em esséncia, necessariamente um direito de classe,
apresentando limites e potencialidades a serem definidas dentro da luta de classes.
Apesar de suas contradicoes, a peleja pela concretizacdo de direitos constitui

necessidade imediata, no ambito da qual os sujeitos coletivos tendem a se fortalecer.
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1.4MOVIMENTOS SOCIAIS URBANOS NA LUTA PELO DIREITO A MORADIA: O
MOVIMENTO NACIONAL PELA REFORMA URBANA E O DIREITO A CIDADE

A questdo do acesso a terra, como visto, reflete diretamente na questdo da habitacao,
que se transfigura no tempo e em qualidade e se caracteriza fortemente na
contemporaneidade pela competicdo entre necessidades de habitagdo de amplas
camadas populares e os interesses da especulacao financeira e imobiliaria. A regulacao
do acesso a terra urbana, assim, constitui variavel importante na efetivacao dos direitos

humanos, em especial do direito a moradia.

O cotidiano da classe trabalhadora € marcado pela pobreza e pela miséria oriundas do
capitalismo dependente, caracterizada pela concentracdo fundiaria, pela
superexploracéo, pela falta de acesso a direitos humanos e sociais basicos, marca esta
que d& ensejo a elaboracdo de uma plataforma de mudancas e bandeiras de luta, em
um processo de critica tedrica e pratica a dominacdo capitalista que fomente

possibilidades de alteracdo da realidade.

A organizacdo interna das cidades brasileiras, sejam elas grandes, médias ou
pequenas, revela um problema estrutural, cuja analise sistémica permite verificar como
todos os fatores mutuamente se causam, perpetuando a problematica. A especulacao
financeira e imobilidria, que se contrapde as necessidades de habitacdo de grande
parte da populacdo, deriva, segundo SANTOS (1993, p. 96), em dultima andlise, da
conjugacao de dois movimentos convergentes, “a superposicdo de um sitio social ao
sitio natural e a disputa entre atividades ou pessoas por dada localizacdo”, se

alimentando a propria especulagdo dessa dinamica'?.

12 E continua o Autor: “Criam-se sitios sociais uma vez que o funcionamento da sociedade urbana
transforma seletivamente os lugares, afeicoando-os as suas exigéncias funcionais. E assim que certos
pontos se tornam mais acessiveis, certas artérias mais atrativas e, também, uns e outras, mais
valorizados. Por isso, sdo as atividades mais dindmicas que se instalam nessas areas privilegiadas.
Quanto aos lugares de residéncia, a légica € a mesma. Com as pessoas de maiores recursos buscando
alojar-se onde lhes paregca mais conveniente, segundo os canones de cada época, o que também inclui a
moda. E desse modo que as diversas parcelas da cidade perdem valor ao longo do tempo. O
planejamento urbano acrescenta um elemento de organizacdo ao mecanismo de mercado. O marketing
urbano (das construcdes e dos terrenos) gera expectativas que influem nos precos”. (SANTOS, 1993,
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E na cidade, espaco de tensdo e disputa, 0S movimentos sociails emergem e se
fortalecem. Compreendidos como “agbes coletivas de carater sociopolitico e cultural
que viabilizam distintas formas de individuos se organizarem e expressarem duas
demandas” (GOHN, 2013, p. 309), no exercicio do “agir comunicativo” definido por
Habermas, representam forcar sociais organizadas que promovem a criacdo e o
desenvolvimento de novos saberes. Pode-se afirmar, por meio de uma perspectiva
historica, que 0os movimentos sociais sempre existiram, variando cliclicamente, de forma

ascendente ou descendente conforme a conjuntura sociopolitica.

Contemporaneamente, é nas cidades, principal lugar onde se da a reproducédo da forca
de trabalho, que se evidenciam as contradi¢des entre os "interesses” do capital e os
interesses das pessoas que ali residem, constituindo, assim, ambiente propicio para os
embates ideoldgicos. Isto porque a melhoria das condi¢cdes de vida ndo esta ligada
apenas a melhoria de salarios ou da distribuicio de renda, pois dependem,
frequentemente, de politicas publicas urbanas (transporte, moradia, saneamento,
educacao, saude, lazer, iluminacdo publica, coleta de lixo, seguranca). Atrelado a isso,
h& ainda a perspectiva da cidade como um produto, um grande negdcio, especialmente
para os capitais que ganham, a partir da sua producdo e exploragao, lucros, juros e
rendas. Diante disto, hd uma disputa fundamental entre 0s que visam apenas extrair

ganhos e os que almejam o bem viver nas cidades (MARICATO, 2013, p. 19-20).

Infere HARVEY (2013, p. 29) que as cidades sempre constituiram locais de
desenvolvimentos geogréaficos desiguais, essas diferencas, entretanto, vém se
proliferando e se intensificando, de forma a, inevitavelmente, intensificar a tenséo civil,
tracando o cenario de conflito social. Em verdade, as cidades nunca foram

completamente harmoniosas, desvencilhadas de confusao, conflito e violéncia 2.

13 Exemplifica HARVEY (2013, p. 29): “(...) Basta nos lembrarmos das historias das Comunas de Paris
de 1871, ou das revoltas de 1864 contra o alistamento, para vermos o0 quao longe chegamos. Mas,
igualmente, basta pensar na violéncia urbana que mais recentemente consumiu Belfast, que destruiu
Beirute e Sarajevo, que fez Bombaim e Ahmedabad tremerem e transformou em ruinas a Palestina. Nem
mesmo Los Angeles — a cidade dos anjos — foi poupada. A Unica pergunta interessante € se 0s
resultados séo criativos ou destrutivos. Normalmente sdo ambos: a cidade tem sido por muito tempo um
epicentro de criatividade destrutiva”.
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A negacéo dos direitos aos menos afortunados pelo Estado € historica no Brasil, o que
torna evidente, invariavelmente, o beneficiamento de parte seleta da populacéo, quais
sejam os gque detém grandes propriedades, meios de producédo, meios de comunicacao,
ou somas em capital capaz de dispensa-los do trabalho. E o Estado, nha negacao de
principios fundamentais, utiliza-se, inclusive, de forte aparato repressor para coibir

acOes reivindicativas, inferindo NUNES (2017, p. 257) que:

O fato é que, mesmo o Estado prevendo em sua Constituicdo uma série
de Direitos ao seu povo, 0 mesmo Estado o0s nega recorrentemente
guando ndo destina recursos as politicas sociais, quando nao apresenta
projetos sociais, ou quando ndo faz valer os institutos constitucionais
previstos. Assim a negacgdo dos direitos de acesso a saude, educacao,
salario minimo capaz de prover a dignidade, a moradia, associados ao
nao cumprimento da fungéo social da propriedade e ao nado direito a livre
manifestacdo de opinido, vao cimentando a metropolizacdo da miséria,
nao restando a muitos outro caminho, se ndo a luta cotidiana pela
sobrevivéncia, sua e de seus familiares.
O que se coloca em questao é o direito a cidade, que vai além do direito de acesso
individual ou grupal aos recursos que a cidade incorpora, constituindo o direito de
mudar e reinventar a cidade de acordo com os nossos mais profundos desejos, direito
que se caracteriza por ser mais coletivo que individual, haja vista que reinventar a
cidade depende do exercicio de um poder coletivo sobre o processo de urbanizacéao.

(HARVEY, 2014, 28)

Importa a referéncia aqui aos movimentos sociais pela concretizagcdo do direito a
moradia, 0s quais questionam direito social fundamental diretamente ligado ao direito a
cidade, mas que, desde sua emergéncia, ndo sao vistos com benevoléncia nem pela
imprensa, nem pelas classes proprietarias e nem pelo Estado, por utilizarem da
ocupacdo coletiva de terras como principal instrumento de mobilizacdo, concebido
como processo de invasao de propriedade publica ou privada que fere diretamente o
direito de propriedade na sociedade capitalista (ARAGAO, 1994, p. 61)

O contexto no qual surgem 0s movimentos sociais e as lutas emancipatérias €
configurado pela desigualdade social estruturante caracteristica da América Latina e a

manutencdo de um Estado Oligarquico, constituindo agfes de resisténcia e
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reivindicativas em sociedades extremamente excludentes, desiguais e discriminatorias.
Emergem, assim, no inicio do Séc. XX os movimentos operario, camponés, indigena,

cristdo, comunitario.

GUIMARAES (2015, p. 721-722), ao tratar dos movimentos sociais e a luta pelo direito

a cidade no Brasil contemporaneo, infere que:

O urbano consiste em um dos espacgos que tem se revelado de impor-
tancia fundamental para a luta de classes nas Ultimas décadas. Ao
expandirem-se empurrando segmentos das classes subalternas para as
areas periféricas, destituidas de servicos, de infraestrutura urbana e de
equipamentos coletivos, as cidades brasileiras tém se configurado como
espaco de grande segregacao socioespacial. A dindmica de producéo e
de reproducdo do espaco ndo pode ser pensada excetuada de sua
intrinseca relacdo com os processos de acumulacdo capitalista e de
exploracdo da forca de trabalho, assim como também tal reflexdo n&o
pode estar apartada das lutas e resisténcias populares engendradas
nesse contexto.

A concepgdo contemporanea da posse e do uso da terra no Brasil esta relacionada a
funcdo social da propriedade, prevista constitucionalmente. Entretanto, a terra ainda é
objeto de concentracdo de renda, sendo retida por uma parcela extremamente reduzida
de individuos ou grupos de latifundiarios ou especuladores que aproveitam da
morosidade da justica e a desarticulacdo das politicas de reforma urbana e rural para

assegurar a manutencao deste panorama de injustica social.

E em meio as tensbes e conflitos que emerge o processo de reacio e resisténcia dos
grupos desfavorecidos, que por vezes se traduz em ocupacdo e autoconstrucao,
especialmente no solo urbano, tracando SILVA (2008, p. 122) algumas peculiaridades:

Na leitura dos cinco séculos de historia brasileira é impossivel dissociar
as ocupacOes de terras da intensificacdo da concentracdo fundiéria.
Esses processos sempre se desenvolveram simultaneamente
construindo um dos maiores problemas politicos do Brasil: a questédo
fundiaria — fosse no campo ou na cidade. Assim, a ocupacéo da terra se
transfigura em forma e espaco de luta. Na pratica, a definicdo da
configuracdo espacial das cidades brasileiras, e, portanto o seu perfil
segmentado e segregado do ponto de vista da distribuicdo espacial dos
equipamentos, servigos e nivel socio-demografico dos seus residentes
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esta condicionada pela construgdo mesma do Estado Nacional e da
prépria generalizacdo da l6gica mercantil, que, no caso especifico do
Brasil, guarda ainda marcas e herancas de um passado colonial
patrimonialista, escravista e profundamente excludente (ABRAMO,
2007). (...)

A luta pela terra no Brasil, na seara dos movimentos articulados em torno do direito a
cidade, é uma luta pela concretizacdo do direito ao trabalho e pela moradia. Esses
movimentos partem do pressuposto de que acdes coletivas constituem forma legitima e
eficaz de garantir o direito a terra a partir da sua democratizacdo e que a acao e
precipuamente politica, um embate contra o Estado mediador de interesses dos

detentores dos meios de producao.

A estratégia basica das ocupacfes de propriedades improdutivas é forcar o poder
publico a entrar em negociacdo, sejam essas propriedades publicas ou privadas, com
fim na concesséo de titulos de posse. Entretanto, € cedico que, desde a emergéncia do
movimento popular de luta pela terra, nos anos 40, a ocupacéo coletiva de terras é vista
pela imprensa, pelas classes proprietarias e pelo proprio Estado como um processo de
invasdo de propriedade publica ou privada, que fere diretamente o direito de

propriedade na sociedade capitalista.

Desta forma, estratégias como ocupacdes!* e estabelecimento de acampamentos
foram sendo construidas como acdes préprias da atuacao politica desses movimentos
sociais, sendo precedente a realizacdo de discussfes periddicas nas comunidades
sobre a situacdo dos que ndo possuem habitacdo e da contabilizacdo de pessoas
dispostas a integrar e realizar a ocupagao, com fim em pressionar e agilizar a conquista
de moradias. Quanto ao carater das ocupacdes dispdem que MORAES e VIVAS (2014,
p. 155):

14 Aponta GUIMARAES, 2015, p. 724: “Duas preocupagdes aparecem implicitas na nota supracitada:
insistir na defesa das a¢Ges do movimento, reafirmando a legitimidade da estratégia de ocupagéo, e
demarcar enfaticamente uma diferenca radical entre ocupacdo e invasdo. Essa preocupacdo em
diferenciar bem essas duas noc¢des decorre especialmente do fato de invaséo ser tipificada no Cédigo
Penal como “esbulho possessério visando a obtencdo de vantagens econdmicas ou financeiras”, ndo
correspondendo, portanto, de forma alguma ao que fazem os movimentos sociais urbanos e rurais”. (p.
724)
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Nas cidades, as ocupacfes se repetem sob a acdo dos sem-teto, 0s
quais buscam vazios urbanos, ou seja, terras que ndo cumprem a
funcdo social da propriedade (i.e, a moradia e o trabalho). E o
movimento em busca do direito de morar. As ocupacfes, dentro dessa
concepgdo politica, sdo estratégia bésica da organizacdo social dos
sem-terra e dos sem-teto, que buscam terra para as suas necessidades
basicas de trabalho e moradia e, paralelamente, lutam pela adocéo de
politicas publicas voltadas para os seus interesses, como a reforma
agraria e a reforma urbana.

A organizagdo dos movimentos sociais que lutam pela democratizacdo da terra, 0s
sem-teto e sem-terra, por exemplo, passou a ganhar forca politica, eclodindo as
ocupacdes em varias cidades do pais, 0 que veio a motivar a reacao repressiva e
violenta do Estado. Firmes em seus propdsitos, 0S movimentos se constituem sujeitos
fomentadores de interlocucdo entre sociedade e Estado. Para FERNANDES e
ALFONSIN (2014, p. 20), vé-se, através de acOes coletivas de grande repercussao
midiatica, uma renovacao das mobilizacGes de sujeitos coletivos e movimentos sociais
que reivindicam a efetividade do direito humano a moradia, com destaque para as
redes digitais, além da construcdo de aliangcas com outros movimentos e atores sociais
identificados e solidarios com o ideario de uma cidade para todos, o que denota

amadurecimento dos movimentos que lutam por moradia no Brasil.

No Brasil, ndo somente movimentos sociais, mas ONGs e entidades profissionais e de
trabalhadores, tém intensificado a luta pelos direitos humanos, em especial o direito a
moradia. Os resultados da intensificacdo da luta pelo direito a moradia vém se
refletindo, destacadamente a partir da década de 1980, na legislacdo, com destaque
para a Constituicdo Federal de 1988 e o capitulo sobre politica urbana, a incluséo do
direito & moradia dentre os direitos sociais, a aprovacdo do Estatuto da Cidade, a
criagdo do Ministério das Cidades, a institucionalizacdo do Sistema Nacional de
Habitac&o de Interesse Social e do Fundo Nacional da Habitacdo de Interesse Social, a
criacdo de mecanismos de regularizacao fundiaria em imoveis publicos e 0 acesso de
cooperativas e associa¢cdes de moradores a recursos publicos para a construcao de

moradias.
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Entretanto, a despeito da aprovacdo da Constituicdo Federal em 1988, da entrada em
vigor de muitas legislacdes municipais, haja vista determinar o Estatuto das Cidades a
elaboracdo de planos diretores para municipios com 20 mil habitantes ou mais, e de
serem numerosos os tratados e convencgdes assinados pelo governo do Brasil, muitos
com forca de lei, prevalecem, ainda, imensuraveis desigualdades socioambientais,
particularmente a crise da moradia no pais. A contradicdo entre a sofisticacdo nos
aparatos juridicos e o seu descompasso com a realidade é expressao sintomatica da
complexidade de um Estado marcado pelo patrimonialismo e pela singularidade de

suas desigualdades sempre presentes e atuantes.

Vale a reflexdo quanto ao fato de que, apesar dos movimentos sociais urbanos néo
terem deixado de ocupar iméveis ociosos que ndo atendem a funcdo social da
propriedade e, consequentemente, a funcdo social da cidade, e continuarem
organizando amplas manifestacfes de rua, suas conquistas de maior destaque acabam
se restringindo ao um carater eminentemente juridico e institucional, conforme
acabamos de exemplificar acima. Teme-se que tenha se tornado remota a possibilidade
dos movimentos urbanos incitarem o debate te temas estruturais, dentro de um
contexto em que a atencdo maior esta voltada para a busca de melhores condicdes de
vida (GUIMARAES, 2015, p. 729-730).

Importa destacar a trajetoria do Movimento Nacional pela Reforma Urbana, que teve
inicio nos anos de 1960, época que 0s segmentos progressistas da sociedade brasileira
demandavam reformas estruturais na questédo fundiaria, sendo a principal bandeira a
realizacdo da reforma agraria no campo. A proposta de uma reforma urbana foi, de
inicio, pensada pelo Instituto de Arquitetos do Brasil em 1963, mas o regime politico
instituido com o golpe militar de 1964 inviabilizou a concretizacdo das propostas de

reforma.

Os temas da reforma urbana reaparecem nos anos 1970 e 1980, em um momento de
redemocratizacdo, quando os movimentos sociais passam a adquirir visibilidade. As

suas reivindicacbes apresentavam objetivo de reverter as desigualdades sociais com



67

base em uma nova ética social, que trazia como dimensédo importante a politizacdo da
questdao urbana, compreendida como elemento fundamental para o processo de

democratizacdo da sociedade brasileira.

A “Acgédo Pastoral e o Solo Urbano” constituiu uma grande contribuicdo da Igreja
Catdlica para a reforma urbana, posto que defendia a funcdo social da propriedade
urbana. Contudo, o espaco de forte embate politico e fortalecimento da luta pela
reforma urbana se deu em 1988 com a Assembleia Nacional Constituinte, quando as
forcas populares articularam suas demandas e confrontaram diretamente os poderosos

lobbie das forcas conservadoras.

O panorama de expansdo democratica para os paises do Sul, a partir dos anos 1970 e
1980, teve estreita relacdo com a atuacao dos movimentos sociais, que buscavam, para
além da democratizacdo, a ampliagdo da participacdo social nas politicas publicas. E
entre 0 p0s-1964 e a Constituinte de 1988 é que foi criado o Movimento nacional pela

Reforma Urbana (janeiro de 1985).

No final dos anos 70, a base pelo movimento da Reforma Urbana foi ampliada em
decorréncia da crise do modelo de industrializagéo por substituicdo de importacéo, que
fomentou a propositura de uma agenda de reformas econémicas, gerando desemprego
e diminuindo alcance de politicas redistributivas. Desta forma, além de moradores de
assentamentos informais, de periferias e de favelas, participavam da coalizdo setores

das classes médias urbanas profissionais.

Ainda na década de 80, pessoas ligadas ao movimento conseguiram ser integradas as
administragdes, que se tornaram comprometidas com um modelo redistributivista e de
ampliacdo da cidadania, o qual incluia a melhoria de servigos publicos, a incluséo das
favelas e periferias como objeto de investimento, 0 apoio a cooperativas e programas
de geracao de renda e outras formas de enfrentamento da crise e de compensacoes e
protecdes, frente ao vazio de politicas a nivel nacional. Pode-se dizer que os maiores

eixos da agenda da reforma urbana nessas administracoes foram o reconhecimento
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dos direitos dos posseiros, a luta contra a especulagédo imobiliaria e a democratizagéo
do processo decisorio sobre as politicas urbanas.

De inicio, 0 movimento apresentava carater local baseado em reinvindicacbes por
moradia, mas, com o fim do regime militar, passou a assumir a discussao quanto ao
direito a cidade. Esse grupo heterogéneo de participantes do movimento atuava em
diferentes e complementares tematicas do campo urbano e reuniu-se uma série de
organizacdes da sociedade civil, movimentos, entidades de profissionais, organizacfes
nao-governamentais, sindicatos. Estas organiza¢des, ou entidades, assumiram a
elaboracdo de uma proposta de lei a ser incorporada a Constituicdo Federal, com fim
na alteracdo do perfil das cidades brasileiras. SAULE JR. (2009, p. 1)

A proposta formulada, considerada bastante avancada, ainda que em nivel juridico-
legal, tomou o conceito de reforma urbana como uma nova ética social, que rejeita a
cidade como fonte de lucros para poucos em detrimento da pobreza de muitos,
considerando a dualidade nela vivida. Essa nova ética social politiza o debate sobre a
cidade e consolida no discurso dos movimentos sociais urbanos a plataforma de que o
acesso a cidade deve ser direito de todos, vislumbrando-se um direito a cidade
caracterizado pela gestdo democratica e participativa, pelo cumprimento da funcéo
social da cidade, pela garantia da justica social e de condi¢cGes dignas a todos o0s seus
habitantes, pela subordinacdo da propriedade a funcdo social e pelas sancfes aos

proprietarios nos casos de ndo cumprimento da funcao social.

No caso da Salvador, uma analise da historia baiana evidencia a formacédo de quadro
socioeconémico perverso, no qual a precariedade das condicfes de habitacdo avanca
imensa em uma dindmica de manutencdo de indices alarmantes de desemprego e
desigualdades sociais. Impelidos as ocupacfes irregulares para verem sanada sua
necessidade de moradia, seguimentos populares seguem intensificando o processo de
favelizagdo em Salvador e Regido Metropolitana, sujeitados a condicbes de vida
desumanas por auséncia de infraestrutura basica, submetidos ao descaso, a

criminalizacao e ao preconceito (SILVA, 2008, p. 119).
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Embora a luta pelo solo remonte a década de 1930, é ao final dos anos 1940 que ela
assume um carater politico, com explicita intervencdo do Estado, pela segunda metade
da década de 1960. Salvador se transformou progressivamente durante a primeira
metade do século XX, mantendo sua area infraestrutura praticamente inalterada até a
década de 1950 e um regime fundiério baseado na enfiteuse até o final dos anos de
1960, de forma que o centro histérico e os velhos bairros se mantinham, centralizando a
rede viaria e os varios servicos de consumo coletivo, mesmo diante da propagacéo
descontinua da ocupacéo de fins habitacionais, especialmente da periferia, inicialmente
através de ocupacles espontaneas, depois por loteamentos, em sua maioria
clandestinos, pontuando BRANDAO (1980, p. 129) que:

Salvador péde assim continuar a conviver, ainda ha pouco tempo, com
seu velho regime de posse e uso do solo, com o dominio direto, pela
Prefeitura, da maior parte da area municipal e com a alegada ‘fraqueza’
dos poderes publicos em prover a area urbana das a reclamadas obras
de infra-estrutura e de desimpedi-la dos obstaculos a plena liberdade
dos mecanismos do mercado imobiliario”.

Infere SILVA (2008, p. 133-134) que a partir da década de 40, em especial a segunda
metade, com a redefinicdo da integracédo de Salvador na divisao regional do trabalho e
sua industrializacdo incipiente, o processo sofre aceleracdo consideravel com a
construcdo da primeira refinaria de petroleo do pais, a Landulpho Alves, seguida da
formacdo do Centro Industrial de Aratu (CIA) alguns anos depois, e a organizagéo
social e urbana sofre um imenso impacto, tendo sido criado em 1937 o Escritério do
Plano de Urbanizacdo da Cidade de Salvador (EPUCS), que por décadas realizou o
trabalho de urbanizacdo do municipio. E nesse contexto que eclodem as ocupacées e
loteamento clandestinos como agentes de producéo da cidade, comecando o Estado a

interver de forma mais direita.

Destaca, ainda, a referida autora, que o que se produziu em termos de politicas
publicas voltadas para a habitagdo nas primeiras décadas do século passado eram
acOes esporadicas e desarticuladas, sem nenhum carater estrutural, trazendo como

exemplo o Decreto Municipal 347/44 que ameagou 0S mocambos que em 1930
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constituiam cerca de 40% das habitacdes, politica que representou naquele periodo

uma mudanca fundamental na distribuicdo do solo urbano em Salvador?®.

Enquanto se discutia a ameaca a saude posta pelos mocambos e casebres é
construida a ideia de que o desenvolvimento eliminaria a pobreza, o que supostamente
enfraquecia o desenvolvimento de projetos e acdes para o enfrentamento da questao
habitacional para a populacdo de poder aquisitivo mais baixo. Tolerava-se, assim, as
ocupacdes espontaneas em areas isoladas, as quais acabavam por determinar ou
acentuar a elevacéo do preco do solo e, por fim, dar ensejos a confrontos quando do
aumento da demanda pelo espaco ja valorizado. Quanto ao referido processo de

valorizacdo do solo urbano em Salvador, dispde BRANDAO, 1980, p. 132)

O fato de a grande maioria das areas loteadas em 1930-1940 terem
permanecido vazias por décadas demonstra que o papel de uma
demanda efetiva por camadas de renda média ou alta deve ter sido
secundaria, pelo menos até o fim dos anos 1940. Talvez isso explique
porgue, somente pelo inicio desta Ultima década, se dariam os primeiros
grandes conflitos abertos entre proprietarios e poder publico, de um
lado, e favelados, de outro, em fung¢édo da ocupagédo de fins residenciais
dos vazio mais internos, emergindo a categoria de ‘invasdo’ como
indicador de ocupacéo de areas ociosas, ocupacao até entdo consentida
ou mesmo estimulada por proprietarios e enfiteutas em favor da
cobranca de renda pelos lotes edificados e da valorizacdo das areas
adjacentes.

De um processo de ocupagédo lenta, com resisténcias isoladas por parte
dos donos da terra, e, pelo contrario, sob um clima de relativa tolerancia,
a expansdo das ocupacOes espontédneas passaria a enfrentar
crescentes dificuldades, a medida que a ampliacdo da demanda de
areas elevaria 0 preco do solo e desembocaria nos confrontos da
década de 1950, que tornariam a competicdo pela terra uma questéao
politica.

Os primeiros movimentos populares de luta por moradia em Salvador a que se faz
referéncia surgem em 1946, a exemplo do Gengibirra, hoje consolidado no trecho que
abrange Largo do Tanque e Bairro Guarani, e o Corta-Brago, bairro de Pero Vaz, os

15 Destaca, ainda, o carater histérico marcante das variaveis etnia e classe presentes no processo de
urbanizacdo soteropolitano e cujas consequéncias se agudizam na contemporaneidade (SILVA, 2008,
p.134).
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quais enfrentaram forte repressdao do aparelho estatal, com registros de prisbes,
violéncia e mortes. Em 1947 se inicia um processo de loteamentos populares pela

Prefeitura, a qual ignora as areas de ocupacao.

O problema habitacional se agrava em periodo que coincide com a vigéncia da Lei da
Reforma Urbana (1968), implementada pelo governo de Antbnio Carlos Magalhaes, e
que colocou a venda 21 km? de terras de titularidade municipal. Importa salientar que a
referida legislacéo foi precedida pela a Lei 376/51 que proibia a enfiteuticacdo, do Livro
do Tombo de 1953, que definia a posse da terra no municipio. Durante os anos
seguintes, a falta de recursos do governo municipal limitava a acao publica as meras
rotinas de manutencdo da cidade, em evidente descaso das autoridades

competentes?®.

As politicas publicas habitacionais consideradas de carater mais estrutural surgem com
a fundacdo do Banco Nacional de Habitacdo (BNH), em 1964, mas ndo estavam
voltadas ao atendimento das demandas da parcela mais pobre da sociedade por néo
contemplarem a populacdo de baixa renda. Foram viabilizadas, em verdade, politicas
de financiamento habitacional e de infraestrutura voltadas prioritariamente para as
faixas de maior renda, embalada na intensificacdo da industrializacdo da capital baiana
entre meados da década de 60 e o inicio dos anos 70. O processo evidencia uma
particularidade perversa, a auséncia de uma conexdo organica entre os diversos
setores da economia, 0 que compromete os resultados do desenvolvimento capitalista

na capital.

16 Cabe aqui fazer mencéo a reflexdo disposta por LESSA e DAIN (1981, 216-220) sobre a especificidade
do capitalismo associado no Brasil. Trata-se-ia de uma formacao “diacrénica” das forgas produtivas do
capitalismo, o trabalho assalariado se desenvolve junto com o capitalismo mercantil liderado pelo
complexo agroexportador, e o comando do capital industrial vai se dar posteriormente somente em
termos econdmicos dentro de uma estrutura politica pautada e herdeira desta forma anterior de
acumulacdo do capital, distintamente do que ocorreu nos paises avancados. A forma especifica de
associagdo entre o capital estrangeiro, que lidera o processo de industrializacdo, o Estado e o capital
nacional sintetizam uma “sagrada alianga”. Aos capitais nacionais foi reservada as O6rbitas de seu
interesse crucial, como frentes de valorizagdo, ao capital estrangeiro, a orbita industrial, e ao Estado
coube o papel de gestor desse pacto.
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Sobre a politica habitacional implementada pelo BNH dispédem GORDILHO SOUZA e
LIMA (2004, p. 2):

O Banco Nacional de Habitagdo — BNH viabilizou politicas de
financiamento habitacional e de infra-estrutura urbana que intensificaram
construcdes nas cidades, gracas a uma economia vigorosa, mas
fortemente concentradora de renda, resultando em uma producdo
voltada prioritariamente para as faixas de renda mais altas. Durante o
periodo de vigéncia do BNH, 1964/86, a producdo correspondeu a um
total de 4,5 milhdes de unidades, o que representa em torno de 25% do
parque imobiliario brasileiro produzido para o periodo. Desse total,
somente 1,5 milhdo de unidades (33,3%) destinaram-se as camadas
populares da populacdo, através da construcdo de grandes conjuntos
habitacionais na periferia, tendo sido produzidas apenas 250 mil
unidades em programas alternativos, ou seja, 1-3 SM (AZEVEDO,
1988). Ainda que, nesse periodo de grande crescimento urbano,
loteamentos populares também tenham sido implantados pelo mercado
imobiliario, visando uma demanda solvavel, esses loteamentos, na sua
maioria, ndo foram dotados da infraestrutura necessaria para boas
condi¢cbes de moradia.

E neste contexto conflituoso que as ocupacfes passariam a encontrar um estoque cada
vez menor de terras, tendo 0s seus ocupantes que lidar com o carater repressivo do
aparato estatal, evidenciando, mais uma vez, uma clara imbricacdo entre o capital
imobiliario e os poderes publicos na definicdo de uma politica urbana, fato facilmente
perceptivel com o avanco do capital no sentido de mercantilizacdo do espaco e na

intensa pressao sobre as comunidades instaladas em terrenos valorizados.

Nesse processo, 0 qual culmina no estabelecimento das condicbes de um espaco
apropriado as exigéncias do capital, trés momentos sdo observados na competicao
pela terra e participacdo do Estado na ocupacdo do solo, de acordo com BRANDAO
(2008, p. 132-133), quais sejam a consolidacédo da necessidade de novos espacos para
habitacdo em decorréncia de uma aparente imobilidade por parte dos proprietarios e do
poder publico, a intensa redefinicdo do padrdo de uso do solo, na qual se funda os
conflitos entre proprietarios e ndo proprietarios e os méritos da intervencao estatal, e,
por fim, a fase em que se estabelecem as condicbes de uma organizacado apta aos
mecanismos do mercado imobiliario. A redefinicdo do espaco na cidade, desta forma,

constituiu fator preponderante no processo de expansdo nos anos de 1950 e 1960,
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resultando em deslocamento da populagédo, muito por meio da expulsdo dos grupos de
menor renda das areas centrais das cidades.

No final da década de 1990 Salvador contava com 360 favelas, a maioria instalada em
areas de titularidade publica, resultado do perverso processo de metropolizacgéo,
marcada pela periferizacdo e precarizacdo das areas de ocupacao recente. A demanda
reprimida e a caréncia de politicas efetivas a resolucédo do problema historico do déficit
habitacional em Salvador, impulsionam a emergéncia de um movimento de sem tetos
na cidade. Denominado Movimento dos Sem Teto da Bahia (MSTB), com formacéo
datada de 20 de julho de 2003, tem a atuacao fundada numa dinamica de ocupac¢des
bastante intensa, podendo ser definido como um movimento popular de acédo direta,
desvinculado oficialmente de partidos politicos, que intenta empreender uma luta
coletiva contra o capital imobiliario com o objetivo de assegurar a garantia do direito a

moradial’.

As principais conquistas referenciadas pelos movimentos urbanos estdo nos conjuntos
habitacionais oriundos dos processos de ocupagéo e luta coletiva, consequentes da
construcdo de unidades habitacionais para as numerosas familias vinculadas aos
movimentos, por ser a posse uma expressao da conquista de uma posicdo na
hierarquia urbana. Coloca-se, assim, o principal dilema inserto na propria definicdo do
escopo da luta pela terra: luta-se contra o sistema ou pela inclusdo no sistema

capitalista?

A questdo € esclarecida pelos préprios integrantes do MSTB que, segundo SILVA
(2008, p. 139), a partir da analise do seu regimento e suas estratégias de acao,
sustentam que a relacdo que se busca estabelecer com a propriedade da moradia é

coerente com 0s principios do grupo, ao passo que este bem deve servir como valor de

17 Afirma SILVA (2008, p. 138-139) que: “O proprio movimento reconhece que as ocupacgdes de terra sdo
um enfrentamento ao capital e ao Estado, pois questionam na pratica o direito “sagrado” a propriedade.
Entretanto, ndo se trata de uma ruptura com o sistema, pois o Estado é chamado para negociar e para
impedir a reintegracdo de posse do imovel, bem como para a constru¢do das casas e a garantia dos
servicos pubicos basicos (que vao do esgotamento sanitario a educagéo)”.
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uso e ndo como valor de troca, por ser utilizada como garantia de existéncia, ndo tendo

carater acumulativo e/ou especulativo.

Sem infraestrutura basica e servicos urbanos essenciais, a tendéncias € a de néo
permanéncia dos moradores por muito tempo em conjuntos habitacionais, com a
consequente tentativa de retorno destes as ocupacdes originarias, ou, ainda, a
implantacdo em outras areas de novas ocupacdes com melhor localizacéo, haja vista a
manutencdo das condi¢cdes de vida e trabalhos desses sujeitos em decorréncia da
alocacdo desses moradores nos conjuntos habitacionais. Configura-se, assim, uma
espécie de ciclo, que vai da ocupacao ao conjunto habitacional e de volta a ocupacao.

Os ganhos e avancos dos movimentos sociais urbanos em contraposicdo aos ditames
do capital sdo caracterizados por serem mais de cunho politico e ideolégico do que
propriamente concretos, de forma que essa sistematica impde a consolidacdo de um
projeto societario critico e radicalmente oposto, 0 que exige dos movimentos a
capacidade politica de estabelecimento de aliangas com outros sujeitos individuais e

coletivos e a capacidade de identificar o mecanismo de atuacao dos seus opositores.

Desta forma, enquanto o mercado continuar a “resolver” os embates postos pela
competicdo entre as necessidades de habitacdo das camadas populares e os
interesses da especulacdo financeira e imobiliaria por meio da substituicdo dos
ocupantes subsistira a contradicdo entre a elevacao do preco solo, frutos do trabalho
dos autoconstrutores e da luta por melhorias urbanas, e a ocupa¢do necessaria e
refrataria ao capital em seu ciclo produtivo. Em consequéncia, torna-se cada vez mais
evidente a importancia dos movimentos sociais urbanos na concretizacdo do direito

fundamental a moradia, de forma a constituirem oposi¢éo ao sistema que ora se impdoe.
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2. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE NO CONTEXTO DOS DIREITOS A
MORADIA E A CIDADE

2.1FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE: CONSTRUCAO HISTORICA, BASES
LEGAIS E DOUTRINARIAS E CONCEPCAO COMO DEVER FUNDAMENTAL

Os direitos fundamentais, além de dizerem respeito a tutela e promocdo da pessoa na
sua individualidade, considerada como titular de direitos, dimensdo subjetiva,
representam valores da comunidade no seu conjunto, valores estes que o Estado e a
sociedade devem respeitar, proteger e promover, dimensdo objetiva. Aos direitos
fundamentais de dimens&o objetiva estdo intimamente vinculados os deveres
fundamentais, partindo-se, de inicio, da maxima de que direitos ndo podem existir sem
deveres, e, em seguida, da mencado expressdao na Constituicdo Federal a deveres
fundamentais, juntamente com os direitos, a exemplo do disposto no ar. 5°, caput, que

faz referéncia a direitos e deveres individuais e coletivos (SARLET, 2012, p. 227).

Apesar disso, os autores que trabalham com os deveres fundamentais denunciam o
desinteresse da doutrina para com o tema, elencando DIMOULIS e MARTINS (2011, p.
325-327) possiveis argumentos de outros autores (Carl Schimitt, Bodo Pieroth e
Bernhard Schlink) a justificar a desidia, a um, a partir da suposta ideia de que o Estado
capitalista liberal ndo pode estabelecer deveres fundamentais que teriam a mesma
estrutura dos direitos fundamentais; a dois, uma constituicdo pode estabelecer deveres
pontuais, o que ndo é procedido por diversas constituicdes; a trés, As referéncias
abstratas a deveres s6 podem ser implementadas mediante lei que os concretizar; a
quatro, o dever de cumprir leis € uma determinacéo vazia de conteudo; e, por fim, dever

fundamental nada mais é do que outra face de um direito ou garantia fundamental.

Especificamente quanto ao desenvolvimento do tema na doutrina e jurisprudéncia patria
disp6e SARLET (2012, p. 227):

Em boa parte, tal evolugcdo encontra razdo de ser na configuracéao
do préprio Estado de Direito e do que se poderia designar de uma
“herancga liberal”,’?®> no sentido de compreender a posicdo do
individuo em face do Estado como a de titular de prerrogativas de
nao intervencdo na sua esfera pessoal, conduzindo a primazia
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quase absoluta dos “direitos subjetivos” em detrimento dos
“deveres”.’?6 Tal hipertrofia dos direitos, por outro lado, guarda
conexdo com a nocdo de um cidaddo pouco (ou quase nada)
comprometido com a sua comunidade e seus semelhantes, o que,
na perspectiva do Estado Social, acabou desafiando uma
mudanga. Em virtude da necessidade de moderag&o do excessivo
individualismo, bem como o carater demasiado liberal atribuido a
ideia de Estado de Direito, contemplando, dessa maneira, 0s
elementos sociais e 0s deveres econdmicos, sociais e culturais.’?’

Independentemente das justificativas a ensejar o desprezo quanto ao tema, fato é que
os deveres fundamentais sao reconhecidamente, salvo algumas excecoes,
‘esquecidos” pela doutrina e jurisprudéncia constitucional contemporanea, sejam as
brasileiras, sejam as internacionais, ndo dispondo de um regime constitucional

equivalente ou, ao menos, similar ao destinado aos direitos fundamentais.

Dispbe GOUVEIA (2013, nao paginado) que o tema de direitos e deveres humanos,
mais tarde entendidos como fundamentais, se consolidou nos ordenamentos juridicos
ocidentais a partir de Hobbes e Locke na Inglaterra, Tomas Paine, na América, Kant na
Prussia, e dos iluministas franceses, especialmente Jean-Jacques Rousseau.
Concebidos de inicio, como Direitos Individuais, com fim na protecdo do individuo
contra a atuacdo abusiva do Estado, se expandiram para a esfera social,
salvaguardando o cidaddo, ou uma determinada parcela da sociedade contra a atuacao
de outra, culminando, por fim, na emergéncia da terceira dimensdo dos direitos
individuais, quais seriam os direitos que protegem a coletividade como um todo contra

abusos de individuos, governos ou conglomerados econdmicos.

A Constituicdo de Weimar de 1919, temos o marco da positivacdo dos direitos
fundamentais sociais, foi quem consolidou a terminologia Direitos e Deveres
Fundamentais, diferenciando-se do usual Direitos e Deveres Humanos, num o6bvio
sentido de estabelecer ndo apenas garantias, mas também obrigacdes do cidadéo para
com o estado e para com outros individuos. Tal opgéo terminologica foi adotada em

Constituicdes posteriores de regimes capitalistas com sensibilidade social democratas,
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a exemplo da Portuguesa de 1976, da Indiana de 1976, da Espanhola de 1981 e da
Brasileira de 1988 (DIMOULIS e MARTINS, 2011, p. 341).

Para conceituar deveres fundamentais, numa perspectiva de teoria da constituicédo,
antevendo distincdo entre deveres constitucionais e deveres fundamentais, DIMOULIS
e MATINS (2011, 327-338) trabalham com diversas categorias de deveres
constitucionais, examinando suas caracteristicas, a partir da disposicdo dos mesmos no
Capitulo | do Titulo | da Constituicdo de 1988, concluindo que os deveres fundamentais
sao deveres de acao ou omissédo, proclamados pela Constituicdo, cujos sujeitos ativos
e passivos sao indicados em cada norma ou que possam ser deduzidos mediante

interpretacao.

Os referidos autores (DIMOULIS e MATINS, 2011, 327-335), classificam os deveres
constitucionais distinguindo, inclusive, os estatais dos particulares, da forma que se

segue:

1) deveres estatais implicitos e ndo autbnomos, que seriam deduzidos do respectivo
direito ou garantia fundamental e que dependem de legislacao ordinaria, a exemplo da
efetivacdo dos direitos fundamentais, sobretudo os sociais, em geral, por meio de
politicas publicas e abstencdo de condutas que possam inviabilizar os direitos de

resisténcia e direitos politicos;

2) deveres estatais explicitos e ndo autbnomos, que também nessas hipéteses se
tratariam de reflexos dos direitos fundamentais, o que se vé no art. 5°, LXXV, o qual

prevé gue o Estado indenizard o condenado por erro judiciario;

3) deveres nao autbnomos dos particulares, categoria que tem sua pertinéncia
guestionada pelos autores, haja vista que, a partir do entendimento de assimetria entre
direitos e deveres fundamentais, consideram que o texto constitucional ndo impde

diretamente deveres aos particulares que correspondam a direitos fundamentais;
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4) deveres autdnomos dos particulares, os quais obrigam os particulares a uma atuacéo

positive, a exemplo do art. 205 da CF;

5) deveres de criminalizacdo, enderecados ao Estado, estabelecem deveres normativos

do Poder Legislativo, que deve tipificar e punir determinadas condutas;

6) deveres de tutela, que consta no dever do Estado de proteger ativa e
preventivamente o direito fundamental contra ameacas de agressdo provenientes,
principalmente, de particulares, o qual se cumpre, primordialmente, pela atuagédo do
Legislativo;

7) direitos fundamentais acompanhados de deveres do titular, que seriam direitos
fundamentais apresentam como contrapartida um dever do titular de exercer seu direito
de forma solidaria, a exemplo direito de propriedade, que deve ser exercido conforme
sua “funcao social” (art. 5°, XXIII, CF), que trataremos com maior acuidade em tépico

especifico.

SARLET (2012, p.228-229), de forma mais objetiva, ndo tomando a nogao de deveres
em sentido amplo, ou seja, sem abarcar distingdo entre os deveres de protecao estatais
e os deveres fundamentais dos cidadaos, tipifica os deveres fundamentais em deveres
conexos ou correlatos (aos direitos) ou deveres autbnomos, deveres defensivos (ou
negativos) ou deveres prestacionais (ou positivos) e em deveres expressos e deveres

implicitos.

O referido autor disp8e que a distingdo entre deveres conexos ou correlatos e deveres
autbnomos reside no fato de que os primeiros tomam forma a partir do direito
fundamental a que estéo atrelados materialmente, ao passo que os ultimos ndo. Quanto
aos deveres defensivos e prestacionais dispde que, assim como os direitos
fundamentais, os deveres podem apresentar conteido de natureza defensiva ou
prestacional, na medida em que imponham ao seu destinatario um comportamento

positivo ou um comportamento negativo, apesar de existirem deveres fundamentais que
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nao possam ser classificados exclusivamente em uma ou em outra classificagdo. Por
altimo, a diferenciacdo entre deveres expressos e deveres implicitos, distingdo que
também é utilizada para os direitos fundamentais, as quais as denominacdes indicam
estardo previstos na constituicdo de forma expressdo ou nado, sendo no caso dos
deveres fundamentais, poucas as hipéteses de deveres que tenham sido

expressamente estabelecidos no texto constitucional.

Em termos de conteudo, o regime juridico dos deveres fundamentais guarda
equivaléncia com o dos direitos fundamentais, atentando-se para as devidas distin¢cdes
entre as diferentes dimensdes, bem como natureza defensiva ou prestacional (SARLET,
2011, p. 23).

Quanto ao tema, dispde SARMENTO (2011, p. 331-335) que os direitos fundamentais
teriam eficdcia e aplicabilidade imediatas, inclusive, sobre as relagbes particulares,
mesmo quando no tocante aos direitos sociais, mesmo em sua dimensao prestacional,
mediante aplicacdo da técnica de ponderacdo de interesses ao caso concreto. Isto
porque, em verdade, contemporaneamente, existem diversas justificativas que levam a
concluséo de que, ao lado do dever primario do Estado de garantir direitos sociais, €
possivel, também, vislumbrar um dever secundario da sociedade em assegura-los,

muito disso, em decorréncia do principio da solidariedade.

Afirma SARLET (2011, p.231) que os deveres fundamentais podem ter eficacia e
aplicabilidade imediatas, assim como os direitos fundamentais, a depender do carater
da norma juridico-constitucional que os fundamenta, advertindo, contudo, que tais
caracteristicas, no plano dos deveres, devem, a depender da hipétese, ser

compreendidas de modo distinto do que ocorre com os direitos fundamentais.

A discussdo quanto a utilizagdo social da propriedade € tdo antiga quanto o
desenvolvimento do conceito de propriedade e ela esta correlacionada temética voltada
a concepcao da funcéo social da propriedade. Os direitos individuais séo relativizados

pela fungéo social, relativizagéo esta busca promover o bem-estar coletivo atraves da
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extrapolacdo da responsabilidade da sociedade para incluir também o individuo. Os

direitos individuais passam a constituir instrumentos para a realizacao do coletivo.

Concebida de forma absoluta, exclusiva e perpétua, o conceito de propriedade
desenvolvido no século XVIII relaciona-se ao conjunto de poderes de usar, gozar e
dispor reconhecido ao titular de um bem. Com a transformag¢do dos ordenamentos
juridicos no tratamento da nocdo de propriedade, busca-se a fuga da postura
absolutista que caracterizou sua conceituacéo, fortalecendo-se, assim, o embasamento
juridico-cientifico para reconhecer ao Estado o poder de delinear os contornos do direito

de propriedade sob um aspecto diferenciado.

Contemporaneamente, a propriedade € recepcionada diferentemente pelos civilistas
classicos e constitucionalistas. Para os primeiros, o direito de propriedade se restringe a
um direito subjetivo classico, enquanto que para os segundos, reflete mais que um
direito subjetivo, mas, sim, uma instituicdo de garantia constitucional (BORGES, 1999,
p. 64).

Partindo de uma perspectiva civilista, a propriedade é conceituada por FARIAS e
ROSENVALD (2010, p. 168-169) como relacéo juridica complexa formada entre o titular
do bem e a coletividade de pessoas. Direito complexo porgue se instrumentaliza pelo
dominio, possibilitando ao titular o exercicio de atributos consubstanciados nas
faculdades de usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa que lhe serve de objeto,

conforme se depreende do art. 1228 do Cadigo Civil.

Por ser um direito real, o direito de propriedade teria como escopo a apropriacdo de
riquezas, constituiria direito patrimonial oponivel erga omnes, resultando dai seu carater

absoluto, frente a oponibilidade contra todos.

Contudo, apesar das normas privatistas atribuirem plenitude ao direito de propriedade

no que se refere a sua oponibilidade, necessario o0 respeito a delimitacbes e
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condicionamentos constitucionais pertinentes. Consubstancia-se em direito subjetivo
limitado e limitdvel (BORGES, 1999, p. 67).

O referido instituto se distingue do dominio, o qual esta intrinsecamente ligado a relacéao
de material de submissao direta e imediata da coisa ao poder do seu titular, mediante o
senhorio, pelo exercicio das faculdades de uso, gozo e disposi¢do. Propriedade e
dominio sdo no¢des autdbnomas, mas complementares, que por muito sdo confundidos,
até mesmo em nosso ordenamento juridico, como acontece, por exemplo, no Cdédigo
Civil de 2002.

Somente podemos cogitar do principio da funcao social da propriedade se entendermos
a propriedade como relacdo juridica, ao contrario do conceito classico oriundo da

escola positivista que a tratava como dominio e poder sobre coisas.

O desenvolvimento do conceito de propriedade, sem duvidas, promoveu reflexdes
acerca da necessidade do distanciamento da ideia de propriedade exclusivamente
individual para acrescer a este 0 aspecto social e, enfim, solidario, o que ocorreu,
principalmente, com a emergéncia do Principio da Func¢édo Social da Propriedade. Com
0 advento desse principio constitucional, parte-se de uma reserva interna da
propriedade ao titular da coisa para sua repercussao também vinculada as

necessidades coletivas.

O idealizador do termo “Funcéo Social da Propriedade”, o jurista francés, especialista
em direito publico, Léon Duguit, foi muito criticado na época por, no inicio do século XX,

difundir tal termo como sendo a antitese do direito subjetivo de propriedade.

A concepcéao de propriedade como direito subjetivo absoluto foi rejeitada por DUGUIT
(1923, p. 62), que a substituiu pela concepgéo de propriedade-fungéo, nédo tendo por
objetivo negar a existéncia da propriedade privada, mas para centrar-se em sua
natureza de direito-funcdo, e nem de elevar tal concepcdo ao status de poder

incondicionado, mas de poder juridico que tem razdo de ser especifica de satisfazer
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necessidades individuais e coletivas!®. Numerosas criticas foram opostas a teoria do
referido autor acerca da propriedade-funcdo e da negacéo do direito subjetivo, ndo
tendo sido, contudo, suficientes para evitar a positivacdo nos ordenamentos juridicos,

progressivamente, da funcéo social da propriedade.

A teoria de Duguit ndo teve por fundamento normas juridicas, mas a analise
socioldgica, que parte da concepcéo do Direito como resultado constante e espontaneo
dos fatos e ndo como mera construcao legislativa. Sob a perspectiva de que seria
necessaria a superacdo das concepg¢les individualistas do direito privado foi
consagrada a nocdo de funcdo social da propriedade. Influenciado pela filosofia
positivista de Augusto Comte, Léon Duguit entendeu que a propriedade néo tem carater
absoluto e que nem o homem nem a coletividade tém direitos, mas cada individuo tem
uma fungéo a cumprir na sociedade. Tais fundamentos constituiriam a regra de Direito

que impde deveres a todos, inclusive ao Estado (JELINEK, 2011, p. 10).

Sobre teoria do estudioso francés e sua importancia na construcdo da concepcdo de
funcao social da propriedade dispde BORGES (1999, p. 73):

A teoria da funcdo social da propriedade tem origem em Leon Duguit,
consitutcionalista e administrativista francés. Duguit procurou explicar o direito
através de teorias sociolégicas. Ele atacou, na sua andlise, a existéncia dos
chamados direitos subjetivos e propds substitui-los pela nocdo de situacao
juridica.

O direito subjetivo, pela teoria da época, era um poder juridico exercido como
faculdade pelo seu titular para atender aos seus interesses individuais.

Diguit entendia que a sociedade confere, pela lei, um poder juridico a um
individuo que esteja numa determinada situacdo social quando, para bem
exercer uma fung¢é@o, em beneficio da sociedade ele necessita desse poder
juridico.

Assim, enquanto que no direito subjetivo o sujeito recebe o poder juridico para
atender a seus interesses particulares, na situagao juridica o sujeito receberia
poder juridico para atender aos interesses da sociedade.

O publicista francés aplicou sua teoria a um dos mais importantes direitos dos
ordenamentos juridicos de ordem capitalista, o direito de propriedade,
reconduzindo-o a situacao juridica. Para ele a propriedade ndo € um direito,
mas uma fungéo social.

18 DUGUIT, 1923, p.84: “Je crois, en effet, que je defends bien plus utilement la puissance de I'Etat en
disant qu'elle n'est pas un droit, mais une fonction et un devoir, qu'on ne lui doit obéissance que s'il
exerce cette fonction et remplit ce devoir, bien mieux, dis-je, qu'en proclamant solennellement le prétendu
principe d'autorité, vide de sens et de contenu. Il en est de la puissance politique comme de la propriété”.
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Dessa maneira, Duguit propunha o fim dos direitos subjetivos e a sua
substituicdo por direitos-deveres. Ele entendia que a concepc¢éo de direito de
propriedade estabelecida na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o
e no cddigo civil francés ndo respondia mais ao estagio de evolucao da
sociedade e do direito da época. Ele afirmava que a propriedade ndo era mais
aquele direito subjetivo que o cddigo civil definia como sendo o direito de dispor
das coisas da maneira mais absoluta.

O conceito juridico de funcdo social sustado por Duguit deu nova orientacdo para a
compreensao de valores como a liberdade e a propriedade. A liberdade deixa de ser
concebida como o direito de fazer tudo aquilo que ndo traga prejuizo a outrem, dentro
disso o direito de ndo fazer nada, para ser concebida como o dever de desempenhar
determinada atividade, de desenvolver da melhor forma possivel sua individualidade
fisica, intelectual e moral, para com isso cumprir sua funcdo social. Aplicando tal
compreensao ao campo patrimonial, depreende-se que a propriedade ndo tem mais um
carater absoluto e intangivel, tendo o proprietario o dever de cumprir uma funcao social
(DUGUIT, 1923, p. 84)%.

O tedrico parte da premissa de que a propriedade constitui uma instituicdo juridica que,
como qualquer outra, surge para responder a uma necessidade econdmica, a qual
constitui necessidade social, conferindo, desta forma, a propriedade uma funcao social,
de maneira que a propriedade evolui de acordo com as modificacbes destas

necessidades econdmicas?°.

JELINEK (2011, p. 11), que toma por fundamento a teoria de Ledn Duguit para
trabalhar o Principio da Funcédo Social da Propriedade e sua repercussao sobre o
sistema do Cdédigo Civil, dispde que:

De acordo com Duguit, um dos grandes defeitos da concepc¢éo individualista e

civilista da propriedade residiria na auséncia de preocupa¢do com o0 exame da
legitimidade das apropriagfes existentes de fato e com a determinacéo de seu

19 DUIGUIT, 1923, p. 84: “Je crois, en effet, que je défends bien plus utilement la puissance de I'Etat en
disant qu'elle n'est pas un droit, mais une fonction et un devoir, qu'on ne lui doit obéissance que s'il
exerce cette fonction et remplit ce devoir, bien mieux, dis-je, qu'en proclamant solennellement le prétendu
principe d'autorité, vide de sens et de contenu. Il en est de la puissance politique comme de la propriété”.
20 “A propriedade é protegida pelo direito, mas ela ndao é um direito, € uma coisa. Uma realidade
econdmica e nao uma realidade juridica.” (DUGUIT, Ledn. Traité Du Droit Constitutionnel. Paris, 1923,
1/250. In: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 36 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010.
p. 184.)
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fundamento. As situacdes existentes foram colhidas sem nenhum
guestionamento, sendo declaradas intangiveis. Os cédigos fundados no
principio individualista limitaram-se a fixar a afetacdo da riqueza a um fim
individual, estabelecendo um relacdo entre liberdade e propriedade:
concedendo ao possuidor um direito subjetivo absoluto sobre o bem, poder-se-
ia garantir a plenitude de sua autonomia individual. Esta concepcdo de
propriedade-direito trazia insito o direito absoluto de estabelecer uma
destinacéo ao bem, o direito absoluto com relacdo ao Poder Publico, e o direito
absoluto em relacéo ao tempo, justificando a sucesséo de bens. Assim, podia o
proprietario usar, gozar e dispor do bem da melhor forma que Ihe aprouvesse,
inclusive deixando as terras sem cultivo, imoveis urbanos desocupados ou néo
construidos. Contra esta posi¢édo do proprietario, o Poder Publico nada poderia
fazer sendo estabelecer algumas restricbes fundadas no poder de policia ou,
excepcionalmente, expropriar o bem mediante indenizacéo.

As conseqiiéncias da adocao de teorias individualistas, porém, ja ao tempo de
Duguit vinham sendo rechacadas, indicando a decadéncia desse sistema. O
sistema civilista entrava em declinio por privilegiar exclusivamente a afetagdo
individual da riqueza numa época em que a sociedade ja tomava consciéncia
da interdependéncia social que liga todos e de que o homem, em sociedade,
nao é um fim em si, mas um meio. (sic)

A génese constitucional da funcéo social da propriedade data de 1917, Constituicdo do
México (COMPARATO, 2001, ndo paginado). Tem-se que, a época, aboliu-se a
propriedade privada, com a transferéncia do dominio de todos os bens para o Estado.
O direito subjetivo aos bens iméveis estaria adstrito a sua utilizacdo direta, sob forma de
desdobramento de uma propriedade estatal, conforme disposto em seu Capitulo I, in

verhis:

1° - A fim de se realizar a socializacdo da terra, é abolida a propriedade
privada da terra; todas as terras passam a ser propriedade nacional e
sdo entregues aos trabalhadores sem qualquer espécie de indenizacao,
na base de uma reparticdo igualitaria em usufruto.

2° As florestas, o0 subsolo e as aguas que tenham importancia nacional,
todo o gado e todas as alfaias, assim como todos os dominios e todas
as empresas agricolas-modelos passam a ser propriedade nacional.

Nesta Carta, o direito de propriedade também foi compreendido como poder ilimitado e
sagrado. Intentou a Constituicdo Mexicana promover a ideia de socializacdo da
propriedade, condicionada ao interesse de toda a sociedade. O fim original seria a
reforma agraria, mas na pratica o referido instituto pode ser considerado a origem

normativa da compreensao de fungéo social da propriedade.
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Contudo, a funcdo social da propriedade foi primeiramente reconhecida como dever
fundamental pela Constituicdo de Weimar (1919). Diferentemente da Constituicao
Mexicana de 1917, esta consolidou a orientagdo de que “a propriedade obriga”. A ideia
de bem comum como condicdo para manutencdo da propriedade era descrita de forma
taxativa, cujo objeto estaria de uma “obrigac&o” definida ao proprietario como resultado

do préprio direito subjetivo. Leciona FRANCO (2004, ndo paginado):

Veja-se, que sob a influéncia do Principio da Solidariedade Social,
introduzido com a Constituicdo de Weimer de 1919, a idéia de funcao
social correspondia ao dever de empregar os meios de producdo no
modo mais util & coletividade. Este ‘modo mais util’ significava a fungao
de concorrer para uma melhor distribuicdo da renda; prover a mais
ampla assisténcia possivel as classes menos favorecidas e promover a
composicao entre os interesses dos detentores do poder econémico e
aqueles da classe dos trabalhadores.

Assevera COMPARATO (2001, ndo paginado) que a declaracéo universal dos direitos
humanos, de 1948, estabeleceu a necessidade de cada cidaddo ter acesso a
propriedade, e que dela ndo seria privado de forma arbitraria. Surge, por um lado, a
preocupacdo com o0 acesso a propriedade, na qualidade de acesso a moradia e, por
outro, € sustentada a concepc¢do de que a propriedade obriga, sem definicdo exata de

reflexos, no que tange ao acesso.

Da analise do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos Sociais e Culturais, de
1966, considera 0 mencionado autor que evidente a auséncia de definicdo quanto a
funcao social da propriedade. Isto porque no referido instrumento internacional a funcéo
social da propriedade poderia tanto representar o proprio acesso ao bem, como o

fundamento para regulamentacao de exercicio do direito de propriedade.

A Conferéncia das Nacgfes Unidas sobre Assentamentos Humanos publica, em 1976,
ato normativo internacional, no sentido de que a fungao social da propriedade estaria
balisada na ideia de acesso ao bem e de fundamento para a regulamentacdo do
exercicio do direito de propriedade. Primordialmente, seria a regulamentacdo de uso,
cujo objeto estaria, também, no acesso a propriedade como resultado da

regulamentacao, dispondo o documento o seguinte:
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Principio Geral n° 10: A terra é um dos elementos fundamentais dos
assentamentos humanos. Todo Estado tem direito a tomar as medidas
necessarias para manter sob fiscalizagdo publica o uso, a propriedade a
disposicéo e a reserva de terras. Todo o Estado tem direito a planejar e
administrar a utilizacdo do solo, que € um dos seus recursos mais
importantes, de maneira que o crescimento dos centros populacionais,
tanto urbanos como rurais, se baseiam num plano amplo de utilizacdo
do solo. Essas medidas devem assegurar a realizacdo dos obijetivos
basicos da reforma social e econbmica para cada nacdo, de
conformidade com o seu sistema e suas leis de propriedade terra.

A supracitada disposicdo estabeleceu dois fundamentos da fungdo social da
propriedade. O primeiro estaria na concepcdo de planejamento, por meio de
regulamentacdo do exercicio do direito de propriedade; o segundo trata de reforma
social, ou de tornar a propriedade mais acessivel. A pretensdo revolucionaria €&
observada como consequéncia da regulamentacdo anterior. Observe-se que, em
contexto semelhante ao art. 170, caput, da Constituicdo Federal, ha a identificacdo da
funcdo social como politica favoravel a necessidade humana, baseada no acesso a

propriedade.

A vinculacéo do direito subjetivo de propriedade a no¢édo de fungcdo social, marco da
constituicdo aleméo de 1919, embora também tenha sido apresentado na constituicao
mexicana de 1917, foi adotado na Constituicdo Federal da Republica de 1988. Pouco
restou do contetdo de direito de propriedade como definido e consolidado nas
constituices liberais, ou seja, a concepcédo classica de propriedade, segundo a qual ao
proprietario era conferido o poder de usar, gozar e dispor do seu bem imével de
maneira absoluta decaiu (BORGES, 1999, p. 69).

Na atual Carta Magna buscou-se a conciliacdo de principios do liberalismo econémico
com 0s principios sociais, significando a consagracdo do principio da fungéo social da
propriedade uma busca pela mescla entre ordem liberal pura e ordem socializante,
objetivando a introducdo de ingredientes e elementos da segunda na primeira.
Lecionam FARIAS e ROSENVALD (2010, p. 199):



87

A funcéo social da propriedade € um principio inerente a todo direito
subjetivo. No receituario liberal definia-se o direito subjetivo como o
poder concedido pelo ordenamento ao individuo para a satisfacdo de
seu interesse proprio. Ou seja, a realizagdo de qualquer atividade
econbmica apenas encontrava limites em uma conduta culposa que
eventualmente causasse danos a terceiros. Afora tais situacbes
extremas, exalta-se conduta egoistica de contratantes e proprietarios ,
pois a sociedade era mera ficcdo, ja que a felicidade coletiva dependeria
da concessdo de ampla liberdade a qualquer cidaddo para a
consecucao de seus projetos pessoais.

O positivismo reduziu o direito a processos biolégicos e mecéanicos na
linha da causalidade, esquecendo de seu conteldo, da finalidade que a
ele é inerente. Como bem coloca OLIVEIRA ASCENSAO, o direito é
uma realidade finalistica, racionalmente ordenada a fins. A ordem
juridica ndo é casual, mas é normativamente ordenada para finalidades,
sendo que o fim do direito € o bem comum. A auséncia de finalidade
provoca a perda da base da legitimidade substantiva do ordenamento.

Com precarizagcdo do pressuposto ideoldgico do liberalismo econdmico ha uma
alteracdo na concepcdo do direito de propriedade. Estabelece-se legalmente,
concomitantemente com os poderes juridicos que formam o conteudo deste instituto,

um dever juridico de como exercer tais poderes.

O direito a propriedade, elevado ao nivel dos direitos e garantias fundamentais, direitos
e deveres individuais e coletivos, € preliminarmente contemplado no caput do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988. No mesmo art. 5° o inciso XXIl garante o direito
constitucional de propriedade e o inciso XXIII determina o atendimento de sua

correspondente funcéo social, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua funcao social;

O direito de propriedade é assegurado pela mencionada disposicdo legal, mas deve
atender a uma funcdo social, diante da realidade econdmica e social estampada no

século XX. Contudo, a Carta Magna é silente quanto a conceituacdo do mencionado
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principio, limitando-se a estabelecer, em seu art. 182, suas diretrizes fundamentais,

quais sejam:

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

§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para
cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da
politica de desenvolvimento e de expansao urbana.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua funcao social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano
diretor.

§ 3° - As desapropriacGes de imodveis urbanos serdo feitas com prévia e
justa indenizacdo em dinheiro.

§ 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica
para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do
proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou néo utilizado,
que promova seu adequado aproveitamento, sob pena,
sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificagdo compulsorios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo
no tempo;

lll - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica
de emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de
resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas,
assegurados o valor real da indenizagdo e os juros legais.

Ao cogitar da funcdo social, o conhecimento elementar de que arcabouco juridico
somente facultard merecimento a persecucdo de um interesse individual se este for

7

compativel com o0s anseios sociais a que com ele se relacionam € introduzido no
conceito de direito subjetivo. Assim ndo o sendo, o direito de propriedade desaprovado
estard em sua legitimidade, pois o poder na ordem privada € submetido a satisfacédo de
determinados poderes perante o corpo social (FARIAS e ROSENVALD, 2010, p. 199).

Fazendo referéncia as previsdes legais do ordenamento juridico brasileiro concernentes
a funcéo social da propriedade, dispée CARVALHO (2008, p. 956):

A Constituicdo da Republica garante, em clausula pétrea, o direito de
propriedade (art. 5°, XXIl) e, em seguida, impde o atendimento da
funcéo social da propriedade (art. 5°, XXIIl). Outrossim, a fung¢éo social é
consagrada como um dos principio basilares da ordem econémica que
tém por finalidade “assegurar a todos existéncia digna, conforme
ditames da justica social” (art. 170, caput e Ill). No tocante a
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propriedade urbana, surge inovacéo significativa no artigo 182, § 4°, com
a exigéncia constitucional de aproveitamento adequado, sendo que 0s
incisos | a lll do referido dispositivo impBe penas sucessivas que
culminam na desapropria¢@o para fins de reforma urbana. Em relacéo a
propriedade rural, o artigo 186 da CR estabelece em seus incisos os
requisitos de atendimento da funcdo social e o artigo 184 prevé a
desapropriagao para fins de reforma agraria para “o imével rural que ndo
esteja cumprindo sua fungao social”.

Os mencionados dispositivos evidenciam que constitui dever do proprietario o
cumprimento da exigéncia social de uso adequado do bem, até mesmo pelo fato da
Constituicdo suprimir a garantia da propriedade nas hipoteses em que caberia a
desapropriacdo-sancao. Discute-se na doutrina contemporaneamente, dentre as
controvertidas correntes doutrinarias sobre o tema, quanto a classificacdo da funcéo

social como limitagdo ou como funcéo e n&o direito ou dever fundamental.

Veja-se que, a autonomia privada, nesse contexto atrelada ao exercicio do direito de
propriedade, concebida como a capacidade do sujeito de determinar seu
comportamento individual, em seu sentido amplo, deve sofrer limitagdes em decorréncia
da possibilidade do desvirtuamento da liberdade individual, quando em tenséo com a
soberania popular, sendo o principal limite a dignidade humana. Deve haver uma
conciliacdo entre a autonomia privada e o direito de outras pessoas e valores
essenciais do estado democratico de direito. Dessa forma, ao passo em que
intervencgdes estatais reconciliam-se com a ideia ampla de liberdade, ha dimensdes da
autonomia privada da pessoa humana que precisam ser protegidas (SARMENTO,
2006, p. 188-193)

Entretanto, afirma SARLET (2011, p. 231) que os deveres fundamentais ndo devem ser
confundidos com os limites e as restricdes aos direitos fundamentais. Embora tais
restricbes possam ser justificadas a partir dos deveres fundamentais, designadamente
em prol do interesse comunitario prevalente, desde que preservado o nucleo essencial
dos direitos. Isto porque a dimensao normativa dos deveres fundamentais determina
tanto a limitacdo de direitos subjetivos como também a redefinicdo do contetdo desses.

Sustenta o autor ainda o seguinte:
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O reconhecimento de deveres fundamentais diz com a participacao ativa
dos cidadaos na vida publica e implica, na acepcdo de José Carlos
Vieira de Andrade, “um empenho solidario de todos na transformacao
das estruturas sociais”, portanto, reclama um minimo de
responsabilidade social no exercicio da liberdade individual e implica a
existéncia de deveres juridicos (e ndo apenas morais) de respeito pelos
valores constitucionais e pelos direitos fundamentais, inclusive na esfera
das relacdes entre privados, justificando, inclusive, limitagcbes ao
exercicio dos direitos fundamentais. Com efeito, as limitacdes aos
direitos fundamentais n&o se encontram unicamente fundamentadas na
ordem subjetiva das liberdades ou direitos dos outros particulares (como
propde a teoria liberal burguesa ou classica dos direitos fundamentais),
mas também por razdes de ordem objetiva, representadas pelas justas
exigéncias da moral, da ordem publica e do bem numa sociedade
democratica. Foi o reconhecimento dos direitos sociais e ecoldgicos que,
ja no ambito do Estado Social, acabou levando a um fortalecimento da
nogcdo de deveres fundamentais, além de caracterizar o direito a igual
reparticdo dos encargos comunitarios demandados pela existéncia e
pelo funcionamento da comunidade estatal. (SARLET, 2011, p. 227)

A funcéo social ndo deve simbolizar um conjunto de limites. E, na verdade, a razio da
atribuicdo do direito de propriedade, visto que em um sistema inspirado na
solidariedade politica, econbmica e social e ao pleno desenvolvimento da pessoa,
conforme disposto no art. 2° da Constituicdo Federal, o conteido da fungdo social
assume um papel de tipo promocional. Nesse sentido, a disciplina de propriedade e as
suas interpretacdes deveriam ser atuadas para garantir e para promover os valores
sobre os quais se funda o ordenamento juridico, o que ndo se restringe a imposicao de
limites pela fungéo social. (PERLINGIERI, 2002, p. 226)

CARVALHO (2008, p. 952) fortalece o entendimento de Perlingieri ao asseverar que a
funcdo social da propriedade constitui elemento definidor do direito de propriedade,
posto que os titulares de bens podem, ao deles usufruirem, satisfazer apenas seus
propésitos individuais, tendo em vista a prépria orientacéo social na exploracédo do bem,

a fim de que a sua utilidade atenda também as necessidades e interesses comuns.

Dispbem FARIAS e ROSELVALD (2010, p. 199-200) quanto ao entendimento de
Norberto Bobbio, no concernente ao particular, que 0 mesmo enfrentava a funcéo social

pelo viés da passagem do direito repressivo para o direito promocional, posto que, ao
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passo que o direito repressivo objetivava reprimir de maneira negativa 0s que
realizassem conduta contraria aos interesses da coletividade, o Estado promocional
busca incentivar condutas coletivamente Uteis, através da imposicdo de sancles

positivas, capazes de encorajar uma obrigacéo de fazer.

A propriedade ndo se limita a uma obrigacdo de fungédo social, mas se qualifica
substancialmente e se concretiza quando cumpre uma funcéo social, pois ela constitui
um poder-dever positivo do proprietario, que € dar a propriedade um destino
determinado. Manifestou posicionamento simétrico o ex-ministro do Supremo Tribunal
Federal Eros Roberto Grau (NEIVA, 2009, ndo paginado) que, em atitude administrativa

em relacdo a propriedade que ndo cumpre a funcéo social, proferiu:

Logo — sigo pelo caminho de raciocinio, coerentemente — ndo ha, na
hipétese de propriedade que ndo cumpre sua fungdo social,
“propriedade” desapropriavel. Pois €& evidente que s6 se pode
desapropriar a propriedade; onde ela ndo existe, ndo h4d o que
desapropriar. Em consequéncia — prossigo — se, em caso de tal, Estado
“desapropria” essa “propriedade” (que ndo cumpre sua fungdo social,
repita-se), indenizando o “proprietario”, o pagamento dessa indenizagao
consubstancia pagamento indevido, ao qual correspondera o
enriquecimento sem causa do “proprietario”.

Sustenta COMPARATO (2011, p. 6-7) que a propriedade como direito tem que
obedecer a sua funcgéo social, e destaca que a Constituicdo Federal de 1988, baseia-se
numa propriedade que em seu carater de direito fundamental € considerada também
como fonte de deveres fundamentais e justifica aludindo o art. 5°(XXIIl) no que o
legislador inseriu que ela, propriedade, atenderd a sua funcdo social, dispondo no
mesmo sentido as Constituicdo Italiana (art. 42, segunda alinea) e a Constituicdo
Espanhola (art. 33, 2) E € com base na crenca dos deveres fundamentais que ele

aponta onde eles estdo presentes no texto constitucional ao afirmar que:

A Constituicdo brasileira, especificamente em relacdo a propriedade
rural e a propriedade do solo urbano, explicita-o como sendo a
adequada utilizacdo dos bens, em proveito da coletividade. O art. 182, §
2° dispbe que a propriedade urbana cumpre sua fungéo social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacédo da cidade, expressas
no plano diretor, sendo que uma lei especifica podera exigir do
proprietario de terreno nao-edificado, subutilizado ou n&o-utilizado,
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incluido em &area abrangida pelo plano diretor, que promova seu
adequado aproveitamento, sob pena de aplicacdo sucessiva de trés
sangOes (8 4°). No art. 187, dispbe-se que a fungdo social é cumprida
guando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios
e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | -
aproveitamento racional e adequado; Il - utilizacdo adequada dos
recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente; Il -
observancia das disposicdes que regulam as relagcdes de trabalho; IV -
exploracdo que favoreca 0 bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores. (COMPARATO, 2011, p. 7)

SARLET (2011, 231) fazendo referéncia a fungdo social da propriedade como dever

fundamental acentua que:

(...) os deveres fundamentais, mesmo aqueles aparentemente
associados ou conexos a direitos, constituem, na maioria dos casos,
uma realidade autdbnoma e exterior ao direito subjetivo, embora, na
medida em que sdo explicitagbes de valores comunitérios, possam
fundamentar a limitacdo dos direitos fundamentais em geral. A partir da
conformacgéo dos deveres e dos valores comunitarios correspondentes,
estaria justificada uma interpretacdo restritiva do proprio direito
fundamental, o que interfere diretamente no seu conteudo, (...) ndo
podendo, é claro, em nenhuma hip6tese a limitagdo ser total, ja que o
nacleo essencial do direito fundamental (“limite dos limites”) restara
sempre preservado. De modo ilustrativo, parece pertinente a relagédo
entre direito fundamental a propriedade e funcao social da propriedade,
ambos com residéncia no catdlogo dos direitos fundamentais, na forma
de um poder-dever ou direito-dever.

Corrobora com o entendimento Dimitri Dimoulis, apesar de ser confrontado por
Leonardo Martins em texto intitulado “Deveres Fundamentais” (DIMOULIS e MARTINS,
2011, p. 334), obra conjunta, dispondo o primeiro que alguns direitos fundamentais séo
acompanhados de deveres fundamentais, constando do dever do titular de exercer seu
direito de forma solidaria, levando em consideracdo interesses da sociedade, sendo
este 0 caso da propriedade que deve ser exercido conforme sua fungao social, o que se
manifesta na propria configuracdo estrutural do direito de propriedade, pondo-se
concretamente como elemento qualificante na predeterminagdo dos modos de

aquisicao, gozo e utilizagdo dos bens.
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Trata COMPARATO (2011, p. 7-8) da eficacia da fungéo social que, concebida como
dever fundamental, ndo prescinde da intervencdo legislativa afim de regular o

cumprimento do dever fundamental em dar uma funcéo social a propriedade vez que:

(...) quando a constituicdo reconhece que as normas definidoras de
direitos fundamentais tém aplicacdo imediata, ela esta implicitamente
reconhecendo a situacao inversa: vale dizer a exigibilidade dos deveres
fundamentais é também imediata, dispensando a intervencao legislativa.

Defende, assim, o autor a posicdo de que a propriedade € um direito fundamental e
constitucionalmente reconhecido, que gera, nesta senda, ao protegido deveres de
mesma ordem fundamentais, que podem ser exigidos de forma imediata, de acordo
com o que preceitua nossa propria constituicdo, que dispde que as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tem aplicacéo imediata.

2.2REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA E O ESTATUTO DA CIDADE COM
DIRETRIZ: A (IN)EFETIVIDADE DOS INSTRUMENTOS DE ALCANCE

Tecidas consideracdes iniciais acerca funcdo social da propriedade inserida num
contexto de lutas e consideraveis conquistas pela concretizacdo do direito a moradia,
especialmente a nivel legislativo, no tocante ao institucional, passamos a abordar os
principais instrumentos de regularizagdo fundiaria urbana em uma discussédo quanto a
efetividade dos mesmos. Os instrumentos a que se faz referéncia estdo previstos no
Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/2001) e, contemporaneamente pela Lei 13.465/2017,

que alterou a Lei 11.977/2009, além dos previstos na Constituicdo Federal de 1988.

Com fito na discusséo quanto a efetividade dos instrumentos de regularizacéo fundiaria
para a concretizacdo do direitos social fundamental & moradia, os instrumentos de
regularizacao fundiaria que serdo trabalhados sdo a usucapido especial para fins de
moradia, em especial a usucapido coletiva, a concessao de uso especial para fins de
moradia e a legitimacdo de posse, 0s quais foram normatizados pelo Estatuto da
Cidade e pela a Lei 11.977/2009, alterada e revogada em parte pela Lei 13.465/2017.
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A selecdo de tais instrumentos levou em consideracdo a densidade e robusteza dos
estudos elaborados acerca de sua efetividade para a concretizacdo do direito a
moradia, que sdo inexistentes no tocante aos instrumentos instituidos pelo novo marco
legal regulatorio. Ndo deixaremos, entretanto, de tecer consideracdes sobre outros

instrumentos, se pertinente.

Inserido um capitulo especifico relativo a Politica Urbana na Constituicio Federal de
1988 como resultado, em especial, das lutas dos movimentos sociais por moradia,
restou estabelecido no artigo 182 da referida norma que a politica de desenvolvimento
urbano sera executada pelo Poder Publico Municipal, conforme diretrizes gerais fixadas
em lei, tendo por objetivo o pleno desenvolvimento das fun¢fes sociais da cidade e a

garantia do bem-estar de seus habitantes.

Apéds onze anos de negociacdo, aprovado o Estatuto da Cidade, lei que regulamenta os
arts. 182 e 183 da CF e gue institui conjunto inovador de instrumentos de intervencao
sobre os territorios das cidades, restando nela disposta uma nova concepcao de
planejamento e gestao urbanos. As inovagdes contidas na referida legislagao se situam
em trés campos: um conjunto de novos instrumentos de natureza urbanistica voltados
para induzir as formas de uso e ocupac¢édo do solo; uma nova estratégia de gestao que
incorpora a ideia de participacdo direta do cidaddo em processos decisérios sobre o
destino das cidades; e a ampliacdo de possibilidades de regularizacdo das posses

urbanas.

No primeiro campo, ou Seja, com 0S nhovos instrumentos urbanisticos, busca-se
enfrentar a integracdo entre a regulacéo urbana e a l6gica de formacéo dos precos no
mercado imobiliario através de dispositivos que procuram coibir a retencao
especulativa da terra e, ainda, promover a distingdo entre o direito de propriedade e o

potencial construtivo dos terrenos atribuido pela legislagédo urbana.

A importancia do Estatuto da Cidade, para além da regulamentacdo de um conjunto de

instrumentos voltados para induzir as formas de uso e ocupacao do solo, reside no fato
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de que, pela primeira vez na historia brasileira, temos uma regulamentacao federal para
a politica urbana nacional, definindo uma concepcdo de intervencdo no territério que
oportuniza a participacdo da populacéo e de associacdes representativas dos diversos
segmentos econdmicos e sociais durante os processos de elaboracédo, votacéo,
implementacédo e gestao das decisbes do Plano Diretor, o que significa uma pretensa
ampliagéo do espaco da cidadania no processo de tomada de decisGes sobre o destino

urbanistico da cidade.

E o direito & cidade, enquanto expressio da dignidade humana (MATTOS, 2002, p. 86),
que garante aos individuos a participacdo nas decisGes referentes a producao e
ordenacdo do espaco, possibilitando-lhes a apropriacdo do territério, numa dimenséao
simbdlica, o que implica, necessariamente, na acessibilidade aos bens, a infraestrutura,
aos servicos publicos e as condi¢cdes sociais. Dentro disso, o direito a moradia,
enquanto expressao de uma das fungbes sociais da cidade, pode ser efetivado
mediante variadas formas de exercicio, por exemplo, a partir do dominio e da posse,

considerando suas distinces e peculiaridades.

No terceiro campo das inovacdes trazidas pelo Estatuto da Cidade est4 o conjunto de
instrumentos que trata da regularizacdo fundiaria em areas ocupadas e nao tituladas da
cidade. E sobre parte desse conjunto de instrumentos e sua pretensa efetividade que
buscamos nos debrucar, além dos instrumentos previstos constitucionalmente e dos

introduzidos pela Lei 13.465/17, com suas devidas alteragdes sobre a Lei 10.257/01.

O Estatuto da Cidades, considerada legislacdo inovadora, vem propor possibilidades
para o desenvolvimento de uma politica urbana com a aplicacao de instrumentos de
reforma urbana voltados a promover a inclusdo social e territorial nas cidades
brasileiras, considerando seus aspectos urbanos, sociais e politicos, por meio de

diretrizes e principios.

O Estatuto da Cidade ao regulamentar o capitulo constitucional sobre a politica urbana

ratifica o Direito Urbanistico como ramo autbnomo do Direito Publico brasileiro,
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consolidando um marco conceitual que, devidamente assimilado, constitui referéncia
central para a adequada compreensdo e interpretacdo das diversas e complexas
questdes juridicas intrinsecas ao processo de uso, ocupacao e parcelamento do solo
urbano, além de dar fundamento juridico pertinente as praticas de gestdo urbana. A
avaliacdo critica da dimensdo juridica do processo de desenvolvimento urbana
prescinde de uma mudanga de paradigma na forma que se reflete sobre Direito
Urbanistico, gestdo urbana e propriedade imobiliaria, devendo esta dltima deixar de
refletir o ambito individualista do Direito Civil e ser o tratamento juridico da gestao
urbana deslocado do ambito do Direito Administrativo, de forma que seja possivel a
materializacdo e efetivacdo do direito coletivo ao planejamento das cidades (MATTOS,
2002, p. 33-34).

Em matéria de Direito Urbanistico, a competéncia legislativa € concorrente, exigindo-se
a cooperacao entre os entes federados, de forma que a politica urbana deve ser
desenvolvida pelos Municipios, conforme atribuicdo da Constituicdo Federal, cabendo
aos Estados legislarem sobre a criacdo e regulamentacdo de regibes metropolitanas e

a Unido, a instituicdo das normas gerais para o desenvolvimento urbano.

Sem interferir na autonomia dos outros entes federativos, em atendimento a
competéncia disposta em art. 21, inciso XX, da CF, a Unido disp6s no art. 2° do
Estatuto da Cidades as diretrizes gerais da politica urbana que devem ser seguidas
pelos Municipios, as quais buscam corporificar 0s novos parametros que devem
orientar a politica urbana a fim de ordenar o pleno desenvolvimento das funcées sociais
da cidade e da propriedade. Tais diretrizes, as quais devem ser compreendidas e
aplicadas de forma conjunta e complementar, podem ser dispostas em eixos, quais
sejam, garantia do direito a cidades sustentaveis, planejamento e gestdo democratica,
cooperacao entre a iniciativa publica e a privada, justa distribuicdo dos beneficios e
onus decorrentes do processo de urbanizacdo e regularizacdo fundiaria (GORDILHO
SOUZA e LIMA, 2004, p. 5).
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A regularizacdo fundiaria pode ser concebida, em termos gerais, como 0 processo que
inclui medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais, com a finalidade de integrar
assentamentos irregulares ao contexto legal das cidades e a titulacdo de seus
ocupantes, de modo a garantir o direito social fundamental a moradia, o pleno
desenvolvimento das fungbes sociais da propriedade e o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. A regularizacdo fundiaria é, também, instrumento para

promocao da cidadania, devendo ser articulada com outras politicas publicas.

Sao dois os tipos de irregularidade fundiaria que os assentamentos geralmente
apresentam, quais sejam dominial, quando o possuidor ocupa terra publica ou privada,
sem qualquer titulo que juridicamente lhe garanta a posse, e, a urbanistica e ambiental,
guando o parcelamento ndo estd em conformidade com a legislacdo urbanistica e
ambiental e ndo foi devidamente licenciado. O enfrentamento dessas questdes é
imprescindivel a efetiva integracdo a cidade, por isso, prescinde da conjugacao de
diversas medidas, sendo necessarias, inclusive, medidas sociais, quando o0s

assentamentos sdo promovidos por populacao de baixa renda (BRASIL, 2010, p. 11).

A Lein®11.977/2009, alterada pela Lei 13.465/2017, foi integralmente revogada no que
tocava a matéria de regularizacdo fundiaria, qual seja, o seu Capitulo Ill, tendo sido
mantida, em certa medida, conteddo que informa que a regularizacdo envolve o
levantamento da situacdo fundiaria dos imdveis ocupados; a negociacdo entre o0s
proprietarios, 0s ocupantes e o poder publico; a elaboracédo e aprovacdo de um projeto
urbanistico; e o registro do projeto e dos titulos atribuidos a cada ocupante.

Duas dimensfes essenciais sdo abrangidas pela regularizacdo fundiaria: a criacdo de
unidades imobiliarias compativeis com o urbanismo municipal, a qual se da pela
aprovacao pelo municipio de um projeto urbanistico e pelo seu subsequente registro no
cartorio de registro de imoveis; e a constituicdo de direitos reais em favor dos seus
ocupantes (art. 10, Il), promovida pelo reconhecimento de alguma modalidade de
aquisicao originaria da propriedade ou pela transmisséo de direitos reais por parte do

proprietario.
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Por meio do requerimento de algum dos legitimados, quais sejam, os entes da
Federacéo, os ocupantes, os proprietarios ou empreendedores, a Defensoria Publica ou
o Ministério Publico, a Reurb tem inicio. Com a abertura do procedimento, promove-se
levantamento e consulta aos proprietarios e confrontantes da area ocupada quanto a
sua regularizagéo, que, quedando-se silentes, ou seja, ndo havendo oposic¢éo, elabora-
se o projeto urbanistico. Em havendo oposicdo, passa-se a etapa de negociacéo, que,

se nao resultar em acordo, a Reurb é inviabilizada.

A elaboracédo do projeto de regularizacdo e a execucéo das obras e medidas previstas
na Reurb serdo de responsabilidade do municipio, se a regularizacdo for de interesse
social (Reurb-S), e dos proprietarios e beneficiarios, se for de interesse especifico
(Reurb-E). Para os bens publicos a dindmica é distinta, pois a lei estabelece regimes
distintos para cada modalidade de Reurb. No caso da Reurb-E, a alienag&o de direitos
reais sera feita pelo valor de mercado, sendo descontados os valores de benfeitorias
promovidas pelo ocupante e da valorizacdo delas decorrente. Ja para a Reurb-S, a
constituicdo de direitos reais é gratuita e promovida diretamente pelo ente publico

perante o registro de imoveis.

A Lei 13.465/2017 traz inovacdes e controvérsias, sendo algumas delas mencionadas

oportunamente.

Mesmo apos a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, que dedicou um capitulo
inteiro a Politica Urbana, defendendo a funcéo social da propriedade urbana como
forma de desenvolvimento das cidades e criando normas e institutos proprios a titulacéo
da terra urbana e a seguranca da posse urbana; do Estatuto da Cidade, onde se
contemplou a usucapido especial urbana coletiva, que abarca situacbes de comu-
nidades nas quais sdo moveis e dificeis de precisdo os limites entre as moradias; da
Medida Provisoéria n. 2.220/2001, que instituiu a concessao de uso especial para fins de
moradia de imoveis publicos de até 250 metros quadrados ocupados mansa e

pacificamente por cinco anos; apos a Emenda Constitucional n. 64/2010, que incluiu o



99

direito a moradia no rol dos direitos fundamentais sociais; e do advento da Lei Federal
n. 11.977/2009, Programa Minha Casa, Minha Vida (PMCMV), expressamente
revogada pela Lei 13.465/2017 no tocante a matéria atinente a regularizacéo fundiaria,
a irregularidade quanto ao registro de imoveis localizados em assentamentos precarios
ainda constitui tema central, gerando inseguranca juridica para seus ocupantes e alta

vulnerabilidade frente a requalificacdo urbana imposta pelos Poderes Publicos.

Como ja mencionado, o direito a moradia, previsto como direito fundamental social no
artigo 6°, caput, da Constituicdo é dotado de eficacia direta e imediata, tendo concebido
a Lei Maior, dois institutos juridico-urbanisticos de garantia da protecdo a funcao social
da posse e da propriedade urbana daqueles que as utilizam como moradia, quais sejam
a usucapiao especial urbana de imodveis particulares para fins de moradia, artigo 183,
caput, CF, regulamentada pelo Estatuto da Cidade em suas modalidades individual e
coletiva (artigos 9° a 14 da Lei 10.257/2001); e a concesséo de uso especial para fins
de moradia, artigo 183, 81° da CF, de imoveis que, porque publicos, seriam
insuscetiveis de aquisicdo pela usucapido (artigo 183, 83°, da CF), disciplinada pela
Medida Provisoria n® 2200/2001 e, posteriormente, pela Lei 13.465/2017.

A usucapiao especial para fins de moradia, primeiro instituto com o qual trabalharemos,
deve ser interpretada a partir dos principios constitucionais que exercem uma funcéao
sistémica, quais sejam o da propriedade e sua funcao social e do direito a moradia, haja
vista que, constitui um dos institutos que revela uma protecdo, em ultima instancia, aos
desfavorecidos pelo sistema capitalista que ndo puderem adquirir o bem por meio do
mercado imobiliario formal (SHAFER, 2004, p. 111-112). Necessario, entdo, o
rompimento de antigos paradigmas com o fim no cumprimento da exigéncia de

interpretagcédo conforme a Constitui¢ao.

A usucapido, em termos gerais, € modo de aquisicdo originaria da propriedade, ou
outros direitos reais suscetiveis de exercicio continuado, de coisas que estdo no
comeércio por meio do exercicio da posse continuada no tempo e condi¢des estipuladas

em lei. Os requisitos legalmente exigidos para a usucapido especial para fins de
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moradia sado de que o possuidor exerca a posse prolongada no tempo de imével urbano
de até 250 m2, para fins de moradia, por cinco anos ininterruptamente e sem oposi¢ao,
nao tendo este outro imoével, urbano ou rural, e ndo tendo sido ainda beneficiado pelo
instrumento (art. 183, CF, e art 9° da Lei 10.257/2001).

Preenchidos os requisitos legais, o possuidor torna-se proprietario, por meio de um
processo judicial de usucapido ou de um procedimento extrajudicial especifico,
instituido anteriormente pela Lei n® 11.977 de 7 de julho de 2009, normativa
expressamente revogada pela Lei 13.465/2017 em toda parte que tratava da
regularizacdo fundiéria, estando contidas agora a usucapido extrajudicial e a
legitimacdo de posse no instituto da regularizacdo fundiaria urbana (REURB), com a

legitimacao fundiéaria.

Para que seja declarada a aquisi¢ao originaria por prescricdo de propriedade por meio
de procedimento extrajudicial, ou seja, para a usucapido administrativa, prevista
originalmente no Estatuto da Cidade, o qual prescindiria de definicdo dos limites de toda
a gleba, por meio de um instrumento denominado demarcagdo urbanistica e pelo
reconhecimento da posse do individuo, ap6s a individualizacdo de seu lote e por meio
de outro instrumento, a legitimacéo da posse, ao qual se fara referéncia em seguida.

O art. 9, 8§ 3° do Estatuto da Cidade dispbem sobre a possibilidade de juncéo de
posses, ao estabelecer que a posse do de cujus é transferida ao herdeiro com todos os
seus vicios e qualidade, desde que ja resida no imével quando da abertura da
sucessdo. Para o caso, diferentemente do regulado pelo Cédigo Civil, a regra especial
considera a finalidade da moradia, o que faz com que o direito ndo se transfira ao
conjunto de herdeiro, mas somente aquele que estiver residindo no imovel quando néo

tenha sido completado o lapso temporal de posse necessario a usucapiao.

O artigo 10 do Estatuto da Cidade possibilitada o reconhecimento do direito a
usucapido urbana coletivamente, mediante sentenca judicial que servira de titulo para o

registro no Cartorio de Imoveis. Em sentenca sera atribuida fracéo ideal de terreno para
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cada possuidor, independentemente da dimensédo do terreno que cada um ocupe (8 2°
do artigo 10). Por meio dessa modalidade de usucapido, podera ser constituido, pela
prépria sentenca, condominio especial indivisivel, o qual ndo seria passivel de extin¢ao
salvo deliberacédo favoravel tomada por no minimo dois tercos dos condéminos no caso
de execucao de urbanizacdo posterior a constituicdo do condominio (8 3° do artigo 10).
No caso de condominio especial poderdo ser estabelecidas fra¢des ideais diferenciadas

mediante acordo escrito entre os conddminos.

Importa aqui a referéncia a alteragéo do caput do art. 10 do Estatuto da Cidade pela Lei
13.645/2017, onde ndo mais consta a previsdo expressa de que as areas urbanas
passiveis de usucapido coletiva deveriam ser ocupadas por populacdo de baixa renda
para a sua moradia. Desta forma, o instrumento deixa de ser vocacionado a parcela
mais empobrecida da sociedade, sendo aplicavel aos individuos de média e alta renda.
Veja-se, ainda, que surge a exigéncia expressa de que a area total ocupada pelo
nimero de possuidores seja inferior a 250 m? por possuidor. O novo marco legal de

regularizacao fundiaria altera, assim, critérios objetivos da area usucapienda.

Quando da génese da usucapido coletiva com o Estatuto da Cidades, o instrumento foi
tido como inovacdo que acrescentou a aquisicdo de propriedade a possibilidade de
urbanizacdo dos nucleos habitacionais degradados, o que seria objetivo da
regularizacdo fundiaria plena, mediante o estabelecimento de relevancia juridica a
determinadas situacbes de fato (LOURERO, 2004, p. 93). A dificuldade na
operacionalizacdo da usucapido coletiva estaria correlacionada com uma resisténcia

em se admitir a legalizacao da “cidade informal”’(BRASIL, 2016, p.43).

Aos possuidores em estado de composse e/ou a associacdo de moradores da
comunidade, regularmente constituida com personalidade juridica, é reconhecido o
direito de promover acéo coletiva de usucapiao urbano, conforme o art. 12 da referida

normativa federal.



102

Pesquisa elabora pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), fundagéo
publica vinculada a Secretaria de Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Republica,
publicada em 2016, traz reflexdes importante acerca da nao efetivacdo do direito a
moradia no Brasil por meio dos instrumentos de regularizacdo fundiaria. Infere-se, por
exemplo, que, da analise jurisprudencial da usucapido coletiva, tem-se um baixo indice
de judicializagdo das demandas, especialmente nas regides Norte, Nordeste e Centro-
Oeste, ndo por auséncia de assentamentos precarios em seus limites geograficos, mas
em decorréncia de dificuldades de acesso a justica e/ou por desconhecimento quanto
aos proprios direitos (BRASIL, 2016, p. 53).

Verificou-se, ainda, que as poucas decisdes judiciais proferidas se encontravam em
total descompasso com a melhor doutrina, evidenciado o despreparo e
desconhecimento dos julgadores para tratar de demandas que envolvem temas de
Direito Urbanistico, de forma a apresentar resisténcia a andlise do instituto da

usucapido coletiva com fundamento nos principios constitucionais urbanisticos.

O reconhecimento do direito a usucapido coletiva por qualquer deciséo judicial, ou seja,
a efetividade do instrumento nas decisdes judiciais, apresentou-se em numeros
significativamente baixos, observando-se, entretanto, um grau alto de reversdo das
decisBes de improcedéncia em segunda instancia, o que leva a crer que a segunda
instancia apresenta maior intimidade com a matéria urbanistica, sem apresentar,

contudo, qualquer perspectiva mais “humanista” (BRASIL, 2016, p.54-59).

Outro instituto de regularizacdo fundiaria, previsto na Lei 13.465/2017, artigos 25 a 27,
€ a legitimacado de posse, que pode ser concebida como instrumento de uso exclusivo
para fins de regularizacdo fundiaria que constitui ato do poder publico destinado a
conferir titulo, por meio do qual fica reconhecida a posse de imovel objeto da Reurb,
com a identificagdo de seus ocupantes, do tempo da ocupacéo e da natureza da posse,
o qual é conversivel em direito real de propriedade, por meio, inclusive, da usucapiao

administrativa.
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A legitimacéo de posse podera ser transferida por causa mortis ou por ato inter vivos e
ndo se aplica aos imoveis urbanos situados em &rea de titularidade do poder publico.
Expedido titulo de legitimacdo de posse, sem prejuizo dos direitos decorrentes do
exercicio da posse mansa e pacifica no tempo, e decorrido o prazo de cinco anos de
seu registro, havera conversdo automética em titulo de propriedade, desde que
atendidos os termos e as condi¢fes do art. 183 da Constituicdo, independentemente de
prévia provocacao ou pratica de ato registral. Nos casos ndo contemplados pela norma
constitucional, o titulo de legitimacdo de posse podera ser convertido em titulo de
propriedade se satisfeitos os requisitos de usucapido estabelecidos na legislacdo em

vigor, a requerimento do interessado, perante o registro de imoveis competente.

A legitimacao de posse, apods convertida em propriedade, constitui forma originaria de
aquisicdo de direito real, de modo que a unidade imobilidria com destinacdo urbana
regularizada restara livre e desembaracada de quaisquer 6nus, direitos reais, gravames
ou inscricdes, eventualmente existentes em sua matricula de origem, exceto quando
disserem respeito ao proprio beneficiario. O titulo de legitimacdo de posse podera ser
cancelado pelo poder publico emitente quando constatado que as condicbes
estipuladas em lei deixaram de ser satisfeitas, sem que seja devida qualquer

indenizacdo aquele que irregularmente se beneficiou do instrumento.

Importa aqui a referéncia ao fato de que na Medida Proviséria n® 759, convertida na Lei
13.465, houve a supressao da demarcacao urbanistica apesar de mantida a legitimacéo
da posse, 0 que daria ensejo a aplicagdo do instrumento ao arbitrio da Administracéo,
em evidente prejuizo ao aspecto garantista do instituto. Entretanto, como resultado das
lutas e tensionamentos promovidos pela sociedade civil e pelas instituicdes que lidam
com a questéo fundiaria, foram procedidas alteracfes textuais no decorrer do processo
legislativo que garantiram a previsdo da demarcacdo do urbanistica em termos
semelhantes ao anteriormente disposto na Lei 11.977/2009 (RIBEIRO, 2017, p. 4).

A legitimacdo de posse, enquanto medida que antecede o reconhecimento de
propriedade, ndo é tida como novidade, havendo no Brasil o precedente historico da Lei
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n°® 601 de 1850, legislacdo que dispunha sobre as terras devolutas, da Lei Federal n.
4.504/64, adotada para a legitimacdo de terras publicas federais com vistas a
implementacdo da reforma agraria. Nas referidas normativas, a legitimacdo da posse
resultava em uma forma de acesso a propriedade da terra devoluta por meio da
atribuicdo de produtividade ou finalidade de moradia. Antes da Lei 11.977/2009, a
matéria havia sido discutida para os iméveis urbanos a partir do Projeto de Lei n°
1.092/2007 (BRASIL, 2016, p. 84).

N&o havendo ainda lastro jurisprudencial para a legitimacdo de posse, seja porque a
demarcacao urbanistica, que Ihe é prévia, se trata de um procedimento a ser executado
pelo Poder Publico, seja porque a legislacdo é recente, seja pelo desconhecimento
quanto seu teor, , fato é que os institutos — tanto do procedimento administrativo da
demarcacdo urbanistica, que lhe € prejudicial, quanto do ato administrativo da
legitimacdo de posse, com o qual se o completa — serdo analisados também, neste
momento, sob 0 aspecto quantitativo, por capital da Amostra-Brasil 1 e por 6rgao
envolvido: Executivos Municipais, Orgédos de Gestdo Patrimonial Estadual e Federal,
Defensorias Publicas, Ministérios Publicos, Cartérios dos Registros de Imoveis e

representantes da Sociedade Civil.

Em uma andlise quantitativa quanto a experiéncia do Poder Publico com o instrumento,
o IPEA constatou que metade das capitais utilizadas como amostra sequer
experimentou uma Unica vez a aplicacdo do procedimento de demarcacao urbanistica
entre os anos de 2009 e 2013, quando da vigéncia da Lei 11.977/2009. Dos que
apresentam, as experiéncias apontadas pelos 6rgdos entrevistados sao por vezes
singulares, destacando-se apenas as cidades do Rio de Janeiro e Sdo Paulo e, mesmo
assim, com guantidades entre 15 e 11 procedimentos durante todo o periodo
pesquisado (BRASIL, 2016, p. 88).

Da demarcacdo urbanistica a concessao dos titulos de legitimacdo de posse ainda
medeia um significativo espaco de tempo, pelo menos de acordo com o estudo de caso

que sera descrito no item 4.3.6. Com efeito, o quadro abaixo reflete um quantitativo
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ainda menos alentador ainda com as legitimacgdes de posse, levando-se em conta que
os Cartorios de Registros de Imoveis responderam por numero de titulos registrados e

nao por experiéncias conhecidas, como constava do questionario.

Com relacdo especificamente a concesséo dos titulos de legitimacdo de posse, que é
subsequente a demarcagdo urbanistica e demanda significativo lapso temporal para

sua concretizacao, o IPEA refere o seguinte:

Note-se que foram 5 experiéncias na Regidao Norte, pelo menos 5 no
Nordeste e 7 no Sudeste, sendo que nenhuma no Centro-Oeste e no
Sul. Destas experiéncias, teriam resultado o registro de 600 titulos de
legitimagéo de posse na Bahia e 976, no Rio de Janeiro. Considerando-
se o déficit habitacional ja apontado, verifica-se que a regularizagédo
urbanistica por essas vias ainda nao é a escolha prioritaria da
Administrac@o Publica brasileira. (BRASIL, 2016, p. 89)

Tem-se, assim, que insignificantes os numeros de experiéncia administrativas com o

instituto diante do universo brasileiro de pretensos beneficiarios.

A concessdo de uso especial para fins de moradia (CUEM), instrumento de
regularizacdo fundiéria da politica urbana que apresenta fundamento constitucional no
art. 183, caput e § 1°, tem por finalidade a consagracdo do direito a moradia nas
cidades brasileiras, assim como a usucapido especial para fins de moradia, havendo

uma clara vinculacdo da finalidade do instituto com o direito a moradia.

N&do havendo distincao entre iméveis publicos e privados no caput do art. 183 da CF,
tem-se que que os instrumentos de politica urbana previstos no referido dispositivo
constitucional ndo atingem apenas imoveis privados, mas também os publicos, reflexao
que se faz por meio de uma interpretacao integrada da norma com os fundamentos da
Republica (art. 1°, CF), em especial a cidadania e a dignidade, e seus objetivos (art. 2°
c/lc arts. 5 ° e 6 ° da CF), com destaques para a erradicacdo da pobreza, da

marginalidade e de qualquer forma de discriminacgao.

Desta forma, tanto para os casos de usucapido de usucapido constitucional quanto para

os de concessdo de uso, preenchidos os requisitos constitucionais ha o dever do
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reconhecimento do direito a moradia aqueles que ocupam area de até 250 m?, por 5
anos ininterruptos e sem oposi¢cao, com fins de moradia para si ou de sua familia,
desde que ndo seja proprietario de outro imovel urbano ou rural, consagrados os
institutos, entdo, como de direito subjetivo da populacdo de baixa renda, o que ja
regulamentado e pacificado pelo Estatuto da Cidade/Medida Proviséria n® 2.220/2001,
alterada pela Lei 13.465/2017.

Coaduna com o entendimento (CARDOSO P., 2010, p. 177), que infere:

A concessédo de uso constitucional é um direito subjetivo da populacao
de baixa renda moradora em favelas situadas em areas urbanas
publicas, e que atendem os requisitos constitucionais de posse previstos
no artigo 183 da Constituigao.

Note-se que o instituto da concessdo de uso para fins de moradia
decorre do direito a moradia, expressamente consagrado na
Constituicdo Federal como direito social constitucionalmente previsto no
capitulo da politica urbana por intermédio do art. 183 e seus paragrafos.
Assim, o Estatuto da Cidade, legislagdo complementar a Constituicdo
Federal que é apenas regulamentou o direito previsto, cabendo aos
entes federativos, Unido, Estados e Municipios, cada qual no ambito de
sua competéncia, a sua aplicagcdo, para o fim de atribuir consecugéo
pratica a Carta Magna.

Diferentemente da concesséao do direito real de uso prevista no Decreto-
Lei n° 271/1967, cuja outorga para os fins estabelecidos em seu art. 7,
depende da discricionariedade da Administracdo Publica, a outorga da
concessao de uso especial para fins de moradia ao morador de area
publica urbana que atenda aos requisitos da Medida Proviséria n°
2.220/01, nao é uma faculdade do Poder Publico - € um ato vinculado.
Nao resta, portanto, alternativa ao Poder Publico sendo praticar os atos
necessarios ao reconhecimento do direito em conformidade com a
legislacao pertinente.

Do exposto, verifica-se que ndo ha margem para a interpretacdo de que a atuacao do
poder publico proprietario seria discriciondria, face a imperatividade do reconhecimento
direito fundamental a moradia, 0 que ndo afasta a possibilidade de seu reconhecimento
e exercicio em local diverso, conforme arts. 4° e 5 da MP 2.220/2001. A
discricionariedade da Administracdo Publica titular do dominio da &rea publica urbana
ocupada surge apenas quanto a escolha do melhor instrumento a aplicado no ambito de
programas publicos de regularizacéo fundiaria ou na definicdo de critérios para o exercicio
do direito em outro local, para os casos previstos nos casos dos arts. 4° e 5° da MP
2.220/2001.
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Com a vigéncia da Lei 13.465/2017, que altera a MP 2.220/2001, o instrumento de
regularizacdo fundiaria em propriedades publicas passou a apresentar novas
qualidades quanto a parte de seus requisitos, a exemplo de data limite para a aquisicao
do direito, que passou a ser 22 de dezembro de 2016, data da publicacdo da MP
759/2016, convertida posteriormente em lei. Saliente-se, ainda, que, da leitura dos
alterados arts. 1° 2° da MP 2.220/2001 a CUEM deixa de ser um instituto
exclusivamente urbano, haja vista que houve substituicdo da expressao “imoével publico
situado em area urbana” por “imdével publico situado em area com caracteristicas e
finalidades urbanas”, evidenciando o objetivo do novo marco legal em promover a
regularizacdo fundiaria por meio de instrumentos originariamente pensados

especificamente para a realidade urbana.

Vale, ainda, a referéncia a alteracdo de requisitos para a concessao de uso especial
para fins de moradia na modalidade coletiva em moldes similares as alteracGes
procedidas quanto a usucapido coletiva, ressalvada a manutencdo da referéncia
expressa a destinacdo do instrumento para populacdo de baixa renda, que € mantida
no art. 2° da MP 2.220/2001.

A despeito da garantia constitucional atribuida para a concretizacdo do direito social a
moradia e da funcéo social da propriedade, inclusive a publica, por meio da previsao da
concessdo de uso, evidentes as dificuldades para o alcance préaticos dos resultados
almejados, especialmente para garantir que a terra publica urbanizada permaneca

vinculada a funcéo social de moradia para atendimento das familias de baixa renda.

A baixa efetividade da judicializacdo do referido instrumento para a regularizacao
fundiaria urbana foi apontada pelo IPEA, que, assim como no caso da usucapiao
coletiva, procedeu uma analise das decisdes judiciais entre 04 de setembro de 2001 e
31 de dezembro de 2013, nesse caso perante os Tribunais de Justica e os Tribunais
Regionais Federais. Assim como no caso da usucapido coletiva, as decisdes proferidas

se concentraram nas regides Sudeste e Sul, mas, distintamente, em mais significativo,
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sendo encontradas decisdes proferidas pelos Tribunais Regionais Federais, o que faz
presumir a utilizacdo de imoveis publicos federais como objetos da CUEM.

Questdo pontuada pelo referido estudo, e que se deve atentar aqui, foi a reflexdo
quanto a uma possivel justificativa para a inexisténcia de decisdes judiciais no Estado
da Bahia que tenham como objeto da CUEM, o que poderia ser atribuido ao alto
namero de concessdes administrativas do instrumento por deliberacdo propria,
evidenciando que a vontade politica e a discricionariedade do administrador publico é o
que impulsiona a aplicacdo do instrumento, e ndo a judicializacdo da matéria. Sobre
essa peculiaridade da regularizacdo fundidria no Estado da Bahia, teceremos

consideracdes em tépico especifico exemplificando a realidade de Salvador.

A utilizacdo da CUEM como argumento principal ou incidental em a¢des sao pouco
promissoras como estratégia, o que se justifica novamente pela falta de familiaridade
dos julgadores com o direito urbanistico e os principios que o informam, apesar de
haver chances de reversdo de uma decisdo de improcedéncia pelo segundo grau. O
principal obice a efetividade nas decisdes jurisprudenciais na “desqualificacdo da
posse”, o que significar dizer que a posse sobre bem publico € desqualificada por ser
considerada mera detencdo ou injusta, o que impede o reconhecimento da funcéo
social da propriedade publica para fins de concessdo de uso para fins de moradia
(BRASIL, 20186, p. 72).

Dentre os diversos Obices elencados pelo IPEA para a efetividade da judicializacdo da
CUEM, chama atencdo a alegacdo de falta de prévio pedido administrativo como
fundamento nas decisdes, o que pode significar uma leitura legalista do instituto pelo
Judiciario, estabelecendo uma barreira desnecessaria a demanda, haja vista o principio
da jurisdicdo uma, ou a interpretacdo de que a Administracdo Publica cabe gerir os
bens publicos como melhor Ihe interessar, o que indicado, de uma forma ou de outra, a
prevalece a tese da “discricionariedade do Administrador’ no que tange a concessao da
CUEM e nao de um direito subjetivo do concessionario que preencheu os requisitos

legais de tipificag&o do instituto.
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Outra questao que chama atenc¢éo é o tempo de duracdo dos processos, que levam em
meédia 3.05 anos para a prolacdo da sentenca e 1,6 anos para a do acordao, sendo
esse tempo médio estimado muito proximo ao tempo dispensado para a usucapido
administrativa, contando do registro da legitimacdo da posse a possibilidade de
conversdo em propriedade. Ndo é um processo tdo longo quanto as acdes de
usucapido judicial, equivalendo ao tempo investido no procedimento que vai entre a
demarcacao urbanistica e a concesséao de titulos de legitimacdo de posse, que também
apresentou média de 5 anos de tramitacdo. Todo o processo administrativo da

usucapiao levaria, assim, cerca de 10 anos para a titulagdo (BRASIL, 2016, p. 78).

2.3POLITICA MUNICIPAL DE REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA PARA
HABITACAO DE INTERESSE SOCIAL EM SALVADOR/BA

Como vimos, o processo histérico de desenvolvimento das cidades brasileiras evidencia
um quadro de extrema desigualdade social e de concentracdo de renda, que leva a
composi¢cdo de um cenario de fortes contrastes no ambiente construido, que se traduz
de forma visivel no espaco urbano dual. De um lado a ocupac¢éo formal, do outro, a
ocupacdo informal, sendo que nesta Ultima se concentra a maioria da populacdo de
baixa renda, a qual se consolida no tempo e continua a se desenvolver sob a égide da
inefetividade das politicas habitacionais de interesse social, com especial destaque a

regularizacao fundiaria.

Salvador, como as demais capitais brasileiras, apresenta este padrdo de urbanizacéo,
marcado pelos problemas e desigualdades sociais, incapacidade de absorcdo da
populacao trabalhadora, crises dos espacos publicos, caréncias nos servicos publicos,
producado desigual do espaco, segregacao socioespacial, atribuindo-se ao poder publico
municipal o desafio de controlar o ordenamento do uso e ocupacdo do solo e de
assegurar a prestacdo de servicos publicos gratuitos ou subsidiados a um conjunto

consideravel de seus habitantes mais pobres.
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Em uma breve andlise historica da regularizacéo fundiaria em Salvador, pode-se inferir
que as primeiras acdes em &areas de habitacdo popular no municipio remontam a
década de 1980, por meio da publicacdo da Lei Municipal n°. 3293/1983, a qual
estabeleceu sinteticamente normas relativas ao uso e alienacdo de bens imoéveis
municipais - venda, permuta, doacdo, concesséo, cessao, permissao e autorizacao de

uso.

Esta legislacdo introduziu o instituto da Concesséo de Direito Real de Uso (CDRU),
instrumento foi instituido e disciplinado pelo Decreto Lei Federal n°. 271/1967, como um
direito resolavel, para fins especificos de urbanizacdo, industrializacdo, edificagéo,
cultivo de terra ou outra utilizacdo de interesse social, e que passou a ser outorgado
preferentemente a outras modalidades de uso e alienacéo. Aplicacdo do instrumento na
regularizacao fundiaria em &reas de ocupacdo informal no municipio resultou
inicialmente em algumas acfes pontuais, mediante leis autorizativas especificas para
cada pedido de concessdo de direito real de uso, com respaldo na Lei Municipal n°.
3293/1983 e na Lei Federal n° 8666/1993 com a nova redacdo dada pela Lei n°.
8883/1994.

Segundo GORDILHO SOUZA (2007, p. 2), o primeiro programa municipal de
regularizacdo fundiaria foi proposto pela Coordenadoria de Desenvolvimento Social
(CDS) e englobava 4.000 lotes, destes apenas 780 lotes foram legalizados, até 1985. O
universo a ser atendido veio a ser ampliado com a criacdo da Secretaria Municipal de
Terra e Habitacdo (SETHA), em 1988, com atuacgéo direta nos loteamentos municipais
destinados a familias desabrigadas das chuvas, remanejadas de outras areas e
moradores de rua, havendo previsdo de titulacdo de 20.000 moradias, niumero nao

alcancado, tendo sido concluidas apenas 5 das 18 areas previstas até 1989.

Extinta a SETHA em 1997, foi criada a Coordenadoria de Promocao Habitacional, 6rgao
vinculado a Secretaria de Infraestrutura Urbana (SEMIN), atual Secretaria de
Transportes e Infraestrutura Urbana (SETIN), tendo o 6rgdo concentrado a atuacéo da
Prefeitura Municipal do Salvador voltada para habitacdo de interesse social até 2001,
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quando foi criada a Secretaria Municipal da Habitacdo (SEHAB). O periodo entre 1980
e 2001 concentrou as iniciativas pioneiras para a regularizacao fundiaria de habitacdo
de interesse social em Salvador, com emissdo de titulos de regularizacdo fundiaria
através de CDRU, a qual, entretanto, se efetivou de forma lenta, somando um total

aproximado de 7.000 titulos emitidos em vinte anos.

As acles de regularizacdo fundiaria foram retomadas pela SEHAB entre 2001 e 2004,
periodo em gque dois novos marcos legais surgem, Estatuto da Cidade, em ambito
federal, e a Lei n° 6099/2002, em ambito municipal, o que resultou na implementacao
do Programa de Regularizacdo Fundiaria de Salvador, fundado na utilizacdo da CUEM,
tendo por objetivo a promocéo do acesso legal ao uso da terra por meio da Escritura de
Legalizacdo. Os novos instrumentos viabilizaram aumento de celeridade ao processo
de regularizacdo fundiaria, em decorréncia da autonomia legal conferida ao gestor na
emissao do titulo para legalizacdo das areas de propriedade municipal ocupadas para
moradia, de forma que nesse periodo a Prefeitura chegou a atuar em 57 areas
municipais, totalizando 45.693 escrituras entregues (GORDILHO SOUZA, 2007. p. 3).

Com a criacdo do Ministério das Cidades, em 2003, passou-se a implementacdo do
Programa de Regularizacdo Fundiaria Sustentavel, com fim na regularizacdo
urbanistica e ambiental combinada com a regularizacdo juridica, partindo-se do
pressuposto da necessidade de articulacao deste programa com as politicas fundiéria,
urbana, habitacional, ambiental, tributaria e orgamentéria do Municipio. Em 2004, com o
estabelecimento do Plano de Desenvolvimento Urbanos (PDDU), a continuidade dos
trabalhos se deu através da Secretaria Municipal de Planejamento, Urbanismo e Meio
Ambiente (SEPLAM).

Importa referir, ainda, que entre os anos de 2001 e 2004, foi elaborada a Politica
Municipal de Habitacdo de Interesse Social, a qual apresentava como objetivo a
implementagcédo de uma agéo publica continua com atuagéo para além da regularizagéo
juridica do lote, compreendendo a regularizacdo urbanistica e ambiental, e a

implantagéo de Planos de Bairro. No entanto, somente foram elaborados os Planos de
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Bairro para 4 localidades. Entre os anos de 2005 e 2008 o programa foi mantido,
totalizando 13.038 titulos entregues a ocupantes de areas municipais. No quadriénio
entre 2009 e 2012, houve a continuidade do programa, porém com descontinuidade da
gestdo da secretaria, o que importou na falta de acesso a informacfes quanto aos
dados sobre a quantidade de escrituras emitidas (FERNANDES et al, 2017, nao
paginado).

O programa ganha nova roupagem, entre os anos de 2012 e 2016, utilizando da
mesma metodologia e sistematica do programa criado em 2002, passando a ser
conhecido com o titulo de “Programa Casa Legal’, no ambito da Coordenadoria de
Regularizacdo Fundiaria (CRF), 6rgdo da Secretaria de Infraestrutura, Habitacdo e
Defesa Civil (SINDEC). O objetivo do programa consiste em contemplar as ocupacfes
habitacionais consolidadas ha mais de cinco anos, em &reas publicas municipais
consideradas de interesse social, por meio da emissao de Escritura de Legalizacao

para o registro da posse do uso da terra.

Partindo desse breve relato historico da regularizagdo fundiaria em Salvador,
depreende-se que o programa promovido pelo municipio objetivou priorizar a titulacao
individual em larga escala, sem necessariamente regularizar o parcelamento como um
todo, ou seja, através da regularizacdo urbanistica e ambiental, o que resulta na

auséncia de melhorias urbanas a comunidade.

Contemporaneamente, a legislacdo municipal vigente €é o Plano Diretor de
Desenvolvimento Urbano (PDDU), Lei n° 9.069/2016. Neles foram previstas 5
categorias de Zonas Especiais de Interesse Social, que contam de areas destinadas a
regularizacdo fundiaria, urbanistica e juridico-legal, e a producdo, manutencédo ou
qualificacdo da Habitacdo de Interesse Social (HIS) e Habitacdo de Mercado Popular
(HMP).

As ZEIS propostas no PDDU de 2016 podem ser diferenciadas pela tipologia, pelos

processos de parcelamento, uso e ocupacdo do solo e modo de viver de seus
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habitantes, entre outras caracteristicas. Prop6em-se, assim, mudancas na
regularizacao fundidria dessas &reas, que devem ser orientadas pelos principios da
transparéncia, prestacdo de contas e participacdo popular, devendo ser inseridas nas
estratégias socioecondémicas e politico-institucionais do Municipio, devendo conter no
Plano de Regularizacdo Fundiaria deve conter o Plano de Massas da Urbanizagéo, o
Plano de Regularizacdo Juridico-Legal e Plano de Acdo Social e Reassentamento.

Vale esclarecer que as ZEIS foram institucionalizadas como instrumentos urbanisticos
em ambito federal pelo Estatuto da Cidade, mas ja vinham sendo aplicadas por
algumas administra¢ces municipais a partir da década de 1980, tendo sido considerado
instrumento inovador por reconhecer a posse do espaco urbano conquistado e,
simultaneamente, condiciona-lhe reconhecimento a um planejamento participativo

formulado entre comunidade e poder publico.

Em Salvador, esse instrumento foi previsto inicialmente como Area de Protecdo Sécio-
Ecoldgica (APSE), na Lei de Ordenamento do Uso e Ocupac¢éo do Solo (LOUOS/1984)
e institucionalizado pela Lei Municipal n. 3.592/1985. O PDDU de 2004, Lei n.
6586/2004, previu as Areas de Especial Interesse Social (AEIS), e, mais recentemente,
em 2008, tem-se a institucionalizacdo de 116 ZEIS no PDDU/2008 (ARAUJO e
TEIXEIRA, 2015, p. 2-3).

Pontuados os avancos das legislacdes, é de se considerar que a instituicdo das ZEIS
prescinde de um longo caminho a ser percorrido com o fim na concretizacdo do direito
social a moradia, sendo de extrema importancia o reconhecimento das diferencas entre
as certas areas da cidade. Entretanto, no cenéario atual ainda ndo restou instituida
regulacdo urbana especifica ou um processo de urbanizacdo que contribuisse de forma
significativa para inclusdo das ocupag¢@es informais no cenario da cidade formal e para

a garantia do direito a cidade por meio da instituicdo da ZEIS.

Importa ressaltar que a titulagdo individual em massa pode resultar apenas numa
aparente seguranca individual sem, contudo, garantir a permanéncia da populacéo

origindria nem melhoria ao ambiente construido. O tratamento da questdo da
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regularizacao fundiaria através de politicas setoriais isoladas é ineficaz, devendo estas,
em verdade, serem inseridas em um processo de planejamento que tenha como
pressupostos atender a coletividade, a melhoria do ambiente de moradia e a sua

insercao na cidade.
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3. MORADIA COMO FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE PUBLICA
3.10 DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA COMO MINIMO EXISTENCIAL E A
FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE PUBLICA

A Constituicdo Federal internalizou a prote¢cdo dos Direitos Humanos, criando um
sistema regional de protecdo desses direitos, positivando-os de modo a torna-los
fundamentais. De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, o Capitulo Il Dos Direitos
Sociais esta inserido no Titulo Il Dos Direitos e Garantias Fundamentais, facilitando a
compreensao de que os Direitos Sociais do art. 6° da Carta Magna possuem natureza
de Direitos Fundamentais.

Os direitos sociais sao auto-aplicaveis, na medida em que fazem parte daqueles direitos
necessarios para a garantia de uma vida digna, isto é, de uma vida com qualidade, em
que se busque o bem-estar social. Para esses direitos, o carater fundamental est4 no
primado da sociedade sobre o Estado e o individuo, o que reveste sua caracteristica
social, tornando-0s pressuposto para o combate a exclusdo e desigualdades sociais, a
pobreza e marginalizacdo, sendo imprescindiveis para a efetivacdo do principio da
dignidade humana, estabelecido como um dos fundamentos da Republica, conforme
art. 1°, 1ll da CF/88.

Apesar de ter o direto fundamental a moradia sido incorporado ao ordenamento juridico
patrio pela EC n° 26, no ano de 2000, ja havia mencdo expressa a moradia em outros
dispositivos constitucionais, quando, por exemplo, dispds sobre a competéncia comum
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para promover programas
de construcdo de moradia e a melhoria das condi¢cdes habitacionais e de saneamento
basico em seu art. 24, inc. IX, ou quando no artigo 7°, inciso IV, definiu o salario minimo
como aquele capaz de atender as necessidades vitais basicas do trabalhador e de sua
familia com moradia. Da mesma forma, a vinculagdo social da propriedade (art. 5°,
XXIII, e artigos 170, inciso lll e 182, paragrafo 2°), bem como a previsdo constitucional
dos institutos relativos a usucapido especial urbana e rural, arts. 183 e 191,

respectivamente, ambos condicionando a declaracdo de dominio a utilizacdo do imovel
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para moradia, apontam para a previsdo, ao menos implicita, de um direito fundamental

a moradia.

Importante salientar que, mesmo em nao havendo disposi¢cées normativas especificas
tratando sobre a moradia, o reconhecimento desse direito ainda assim impor-se-ia
inexoravelmente, pois se relaciona de forma direta com o principio da dignidade
humana, conforme leciona SARLET (2009/2010b, p. 12):

...sempre haveria como reconhecer um direito fundamental a moradia como
decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso lll, da
Constituicdo Federal), ja que este reclama, na sua dimensdo positiva, a
satisfagdo das necessidades existenciais basicas para uma vida com dignidade,
podendo servir até mesmo como fundamento direto e autbnomo para o
reconhecimento de direitos fundamentais ndo expressamente positivados, mas
inequivocamente destinados a protecdo da dignidade e do assim chamado
minimo existencial. Neste contexto, vale sempre lembrar exemplo garimpado do
direito comparado, designadamente da jurisprudéncia francesa, de onde
extraimos importante aresto do Conselho Constitucional (Decisao n° 94-359, de
19.01.95), reconhecendo que a possibilidade de toda pessoa dispor de um
alojamento decente constitui um valor de matriz constitucional, diretamente
fundado na dignidade da pessoa humana, isto mesmo sem que houvesse
previsdo expressa na ordem constitucional.

O direito a moradia € complexo e ultrapassa o simplério direito de possuir um imoével
proprio (direito de propriedade e direito a propriedade), embora este seja um
complemento indispensavel para a efetivacdo desse direito. Em verdade, entrelaga-se
diretamente com o conceito de qualidade de vida, estando vinculado, igualmente, ao
atendimento de condi¢bes adequadas de higiene, conforto e preservacédo da intimidade
pessoal e a privacidade familiar. Dentro disto, individuo algum pode ser privado do
direito a moradia, cabendo ao Estado promover tanto a defesa desse direito quanto a

sua garantia e efetivacao.

Para FARIAS e ROSENVALD (2010, p. 52-53), na busca de concretizar o direito
fundamental a moradia, em caso de tensdo entre a posse e a propriedade, deve-se
privilegiar situagdo fatica que esteja em consonancia com o principio da func¢éo social
da propriedade, de forma a se priorizar a efetivacdo do principio da diginidade humana,

in verbis:
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Quando houver divergéncia entre os anseios do proprietario que deseja a
posse, mas nunca lhe deu a fung&o social, e, de outro lado, o possuidor que
mantém ingeréncia econémica sobre o bem, concedendo funcéo social a posse,
sera necessario priorizar a interpretacdo que mais sentidos possa conferir a
dignidade da pessoa humana. Optar cegamente pela defesa da situacéo
proprietaria, em detrimento da situacdo do possuidor, implica na validacdo do
abuso do direito de propriedade como negacédo de sua prépria funcao social,
importando mesmo ratificacdo de ato ilicito, na diccdo do art. 187 do Cédigo
Civil. (...)

Dai a necessidade de alcangarmos a posse como um fato social indissociado
de uma funcdo propria e autbnoma ao direito de propriedade. A posse
caracteriza-se por uma apropriacdo econdmica e social consciente sobre um
bem, voltada a uma finalidade individual que representa, em udltima instancia, a
prépria finalidade coletiva, ao propiciar o dirieto fundamental social de moradia
(art. 6° da CF). (...)

O direito a moradia traduz necessidade primaria do homem, condicao
indispensavel a uma vida digna e complemento de sua personalidade e
cidadania. Atua com eficacia normativa imediata, tutelando diretamente
situacdes juridicas individuais. E muito mais do que simplesmente o “direito a
casa propria”, pois, como dirieto fundamental de segunda geragdo (ou
dimenséo), envolve a necessidade do Estado de cumprir obrigacbes de fazer,
centrada na pratica de politicas publicas capazes de garantir um abrigo
adequado, decente e apropriado a quem necessita de um minimo vital.

A nocdo de minimo existencial esta intimamente ligada a concepcédo de dignidade
humana, porque se estabelece um dialogo de complementacdo entre esses dois

conceitos, j& que sem o minimo existencial, ndo é possivel se efetivar a dignidade
humana. Salienta ASSIS (2000, p. 180):

O direito de cada individuo de viver em condicbes favoraveis a dignidade
humana estd expresso no texto constitucional, prevalecendo sobre outros
principios inseridos no ordenamento, inclusive o do direito de propriedade.

E a matriz, juntamente com o direito a isonomia, de todos os direitos
fundamentais do ser humano. N&o se pode conceber o direito a vida, a
liberdade, a intimidade, a familia, a justica, a paz, sendo com o efetivo respeito
ao direito a dignidade.

Estes outros direitos requerem um minimo de meios de subsisténcia, dentre os
guais o direito a moradia, incumbindo ao poder publico implementar as medidas
necessarias para a sua efetivagao.

Destaque-se que a dignidade humana é inspiragdo do fenébmeno juridico chamado de
repersonalizacéo do Direito Civil e como resultado dos novos estudos dos movimentos
juridicos em defesa do existencialismo, decorrente da referida “despatrimonializacao”
ou “constitucionalizagdo” do direito privado, pelejando FACHIN (2001, p. 287)?' em

21 Luiz Edson Fachin defende a existéncia de uma garantia patrimonial minima inerente a toda pessoa,
integrante da respectiva esfera juridica individual ao lado dos atributos pertinentes a propria condi¢cdo
humana. Trata-se de um patriménio minimo indispensavel a uma vida digna, do qual, em hipotese
alguma, pode ser tomada, e cuja protecdo estd acima do interesse dos credores. A tese tem por
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favor de um “patriménio minimo” da pessoa, o que promove a conexao com principio da
dignidade humana. A defesa do patrimdnio minimo se trata de subprincipio que informa
a necessidade de se ndo assegurar um patamar patrimonial que propicie um livre
desenvolvimento de capacidades individuais, para além de apenas se assegurar um
minimo existencial, 0 que poderia se confundir com uma espécie de “caridade publica”,

ela propria, ndo raro, atentatéria a dignidade.

Por meio deste mandamento constitucional, qual seja a garantia dos direitos
fundamentais, o Estado deve proporcionar o bem-estar aos seus cidadaos, através da
implementagdo de politicas publicas viaveis e eficazes para a reducdo das
desigualdades sociais. A partir da materializacdo dos direitos sociais, privilegia-se a
igualdade e a liberdade material por meio da garantia de uma existéncia com dignidade
(SARLET, 20044, p. 90).

A moderna conceituacdo do direito de propriedade no ordenamento juridico brasileiro
se apresenta sob uma perspectiva essencialmente social. A nocdo de propriedade
passa a ter como fundamento o estatuto juridico do Estado Democréatico de Direito
regido por uma Constituicdo Social e, desta forma, a ser orientada pelos principios
constitucionais da dignidade humana, solidariedade social, da igualdade e da funcao
social da propriedade. Principios estes que ocupam o topo da piramide normativa e dao

sustentaculo aos direitos fundamentais instituidos pela Constituicdo Federal de 1988.

Quanto a revisdo do tratamento dado a propriedade pelo ordenamento juridico
brasileiro assevera CARDOSO P. (2010, p. 100) que:

A ampliacdo da esfera publica de forma a contemplar as relagbes
complexas entre Direito, politica e urbanizacdo implica em novas
estratégias de gestdo publica que combinem representacdo politica e
participagdo direta no processo politico, o reconhecimento dos direitos
coletivos e do caréater coletivo das formas de organizagdo social, além
da ampliacdo do acesso ao Poder Judiciario para o reconhecimento e
defesa dos direitos coletivos em matérias urbanisticas e ambientais.

fundamento o principio da dignidade humana e uma hermenéutica critica e construtiva da codificagcao
civil. Tem por finalidade, assim, demonstrar a legitimidade da garantia
do proprio patrimdnio minimo resultante da intervencgéo estatal na autonomia privada do individuo com a
finalidade a um fim maior, qual seja, a prote¢do a dignidade humana.
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Ao rever o tratamento juridico da propriedade no Brasil, observa-se que
a impessoalizacdo e despatrimonializacdo do poder, permitindo divisar o
patrimdnio publico do privado, 0 espaco da politica, tomado como
publico, ainda séo tarefas inacabadas. A apropriacdo do publico por
interesses privatistas deve ser coibida, assim como, a “publicizacdo” a
partir do interesse da coletividade deva ser perseguida.
A compreensao da propriedade publica como “patriménio da todos” deve
ser fortalecida frente a colonizacdo do Estado e da propriedade publica
por interesses contrarios a utilidades, em favor da coletividade que nada
tem a ver com a erradicagdo da pobreza e desigualdades sociais e
regionais.
Ainda que ndo seja prevista de maneira expressa em normas positivadas, a funcéo
social da posse apresenta fundamento no préprio sistema constitucional, sendo ela
imposta pela prépria fungdo social da propriedade. A funcédo social da posse confere
concretude ao principio da dignidade humana, pilar do ordenamento juridico que visa

privilegiar situacdes existenciais em detrimento das de cunho meramente patrimonial.

Como ja oportunamente mencionado, tendo sido o capitulo da Constituicdo Federal de
1988 que versa sobre a politica urbana regulamentado pelo Estatuto da Cidade, marco
legal que reafirmou o Direito Urbanistico como ramo autdnomo do Direito Publico, este,
como marco conceitual, constitui novo paradigma gestdo urbana e propriedade
imobiliaria, de forma a se deslocar do ambito do Direito Administrativo e do Direito Civil

para uma efetiva materializacao do direito coletivo ao planejamento das cidades.

Esse deslocamento traz a exigéncia de se compreender que o principio da funcao
social da propriedade ndo pode ser reduzido a meras restricbes administrativas
externas ao exercicio do direito de propriedade, haja vista que o principio constitucional
€ essencial para a propria caracterizacdo e conformacao do direito de propriedade, pois
o qualifica nas formas de uso, gozo e disposicdo dos bens imobiliarios, de forma que tal
direito deixe de ter conteido econdmico predeterminado e passe a apresentar conteudo
econdbmico a ser determinado interesses sociais, ambientas e culturais quanto a

utilizacao de solo e dos bens imobiliarios.

Dentro disso, ha de se reconhecer a fundamental importancia do Estatuto da Cidade no

que diz respeito aos instrumentos juridicos reconhecidos para a promocao de
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programas de regularizagdo fundiaria dos assentamentos informais pelos municipios,
dentro de uma proposta mais ampla de que cabe as politicas publicas municipais
promover a democratizacdo das formas de acesso ao solo urbano e a moradia
(MATTOS, 2002, p. 47).

Conforme DIAS (2005, p.227), a partir da nova concepc¢do de propriedade, ndo s6 a

propriedade privada sofre uma ressignificacdo, mas também, a propriedade publica:

As limitacbes impostas a propriedade determinam os ideais de
sociabilidade e funcionalidade dos bens particulares e publicos, por
tracarem as metas de configuracdo do proprio direito de propriedade. O
gue faz notar que a propriedade se caracteriza, na atualidade, ndo mais
pelo seu liame de titularidade, mas sim por sua destinacao-
funcionalizacéo.

Ha que se diferenciar a funcdo social que deve ter a propriedade (que
compde e se agrega ao proprio direito) do sistema de limitacdo da
propriedade, pois este ataca o exercicio do direito, enquanto aquele, ao
contrario, ‘se manifesta na propria configuragcdo do direito de
propriedade, pondo-se concretamente como elemento qualificante na
predeterminacdo dos modos de aquisi¢édo, gozo e utilizagao dos bens’. A
funcdo social, desta maneira, determina a configuracdo do direito de
propriedade, definindo sua escorreita caracterizacdo e as falhas de sua
estruturacdo. Uma tal estrutura funcional tem seu anteparo na busca da
justica social, que nos remete a definicAo de bem comum, pois, em
ultima analise, sdo estas ‘expressdes sinbnimas, significando tanto
intersubjetividade como intercomunicablidade...

Partindo da concepcdo de que os bens publicos sdo por natureza vocacionados ao
atendimento das necessidades da sociedade e da coletividade, questiona-se sobre se a
natureza juridica dos bens publicos conferiria a estes caracteristicas compativeis a
aplicacdo da funcao social. Imprescindivel, assim, inicialmente, a reflexdo quanto a

referida natureza juridica dos bens publicos.

Em sentido amplo, os bens publicos podem ser conceituados com sendo todas as
coisas, corporeas ou incorpéreas, imoveis, méveis e semoventes, créditos, direitos e
acbes, que pertencam, a qualquer titulo, as entidades estatais, autarquicas,
fundacionais e empresas governamentais. CARVALHO FILHO (2002, p. 863) discorre

sobre os bens publicos os definindo como sendo:
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...todos aqueles que, de qualquer natureza e a qualquer titulo, pertencam as
pessoas de direito publico, sejam elas federativas como a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, sejam da Administracdo descentralizada, como
as autarquias e as fundacdes de direito publico.

O art. 99 do Cadigo Civil de 2002 classifica os bens publicos em bens de uso comum
de uso do povo, bens de uso especial e bens dominicais, dispondo este:
Art. 99. S&o bens publicos:
| - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pragas;
Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servigo ou
estabelecimento da administracdo federal, estadual, territorial ou municipal,
inclusive os de suas autarquias;

Il - os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas juridicas de direito
publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.

Os bens de uso comum do povo sdo aqueles que tém sua destinacéo relacionada a
utilizacao geral pelos individuos. Podem ser federais, estaduais e municipais. O sentido
técnico de propriedade ndo se configura nessa categoria de bens, pois prevalece a
destinacdo publica no sentido de seu uso efetivo pelos membros da coletividade. Ao

Poder Publico cabe regulamentar essa utilizagéo.

Sé&o conhecidos como bens de uso especial 0os que objetivam a execucéo dos servigos
administrativos e dos servicos publicos em geral. Constituem o aparelhamento material
da Administracdo para atingir os seus fins. Desta forma, seu uso cabe primordialmente
ao Poder Publico, podendo os individuos utiliza-los quando necessario, em situacdes

especificas, estando presentes nas reparticbes estatais.

Entende-se por bens dominiais 0s que ndo sdo nem de uso comum do povo e nem de
uso especial. S0 eles as terras sem destinacao publica especifica, os prédios publicos

desativados, 0os bens moveis inserviveis e a divida ativa.

Tal classificacdo € feita usando-se o critério de avaliacdo destinacdo ou afetacdo dos
bens. Entretanto, classificando-se os bens publicos de acordo com seu aspecto juridico,
existem apenas duas modalidades, quais sejam: os de dominio publico do estado, os
quais abrangem os de uso comum do povo e 0s de uso especial; e os de dominio

privado do Estado, abrangendo somente os bens dominicais.
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E pertinente atentar para o fato de que tal tema, no direito estrangeiro, é tratado em
capitulos apartados, dos bens do dominio publico e dos bens do dominio privado, o que
ocorre pela diversidade de regimes juridicos que as caracteriza. Preocupacao esta que
ndo é sempre levada em consideracdo no direito brasileiro. Varios institutos sao
tratados com equivaléncia para varias modalidades, quando sdo, em verdade,
estritamente diferentes, principalmente quando se trata da transferéncia de uso de bens
publicos a particulares (DI PIETRO, 2002, p. 541).

Os bens publicos também podem ser classificados de acordo com sua natureza, sendo
ela patrimonial ou ndo. Consta no Regulamento do Cddigo de Contabilidade Publica da
Unido, aprovado pelo Decreto n° 15.783 a distincdo entre os bens patrimoniais
indisponiveis, 0os quais seriam 0s de uso comum do povo e 0s de uso especial, e 0s

patrimoniais disponiveis, que seriam os bens dominiais.

De acordo com CRETELLA JUNIOR (apud DI PIETRO, 2002, p. 543), os bens de
dominio publico do Estado s&o “o conjunto das coisas méveis e iméveis de que é
detentora a Administracdo, afetados quer a seu préprio uso, quer a uso direto ou
indireto da coletividade, submetidos a regime juridico do direito publico derrogatério e

exorbitante do direito comum”.

Constituem, assim, bens de dominio publico os bens de uso comum do povo e os de
uso especial. Em razdo de sua destinacdo a fins publicos, estéo eles fora do comércio
de direito juridico privado. Sao caracterizados por sua inalienabilidade,
imprescritibilidade, impenhorabilidade e impossibilidade de oneracdo. Ja os bens
dominiais, por ndo serem afetados a uma destinacéo de interesse geral, estdo dentro
do comeércio juridico privado, comportando funcdo patrimonial ou financeira e estando

submetidos a um regime juridico de direito privado.

MACIEL e ALMEIDA (2009, p. 12) discorrem sobre a inalienabilidade dos bens publicos,

salientando eles que:
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... mediante as normas expressas no Caédigo Civil vigente, todos os bens
da Unido sao inalienaveis a principio, em razao de lei, quando houver
sua afetacdo a fins publicos, caso diversamente duvidavel é o dos ndo
afetados. Chama-se a atencao, no entanto, que nos termos do seu art.
101 poder-se-ia dar o entendimento de que possiveis excecdes se
encontrariam nos bens dominicais, se seus preceitos pudessem se
arvorar nos dos arrolados no art. 189 da Constituicdo Federal:
distribuicdo de imdveis rurais pela reforma agraria. Duvidosa posicao por
conta do subsequente art. 102 do mesmo codigo, de taxativa proibicdo a
usucapido de bens publicos.

A doutrina diverge quanto a aplicacdo da norma da funcdo social da propriedade
guando se trata de bens iméveis de titularidade publica. A corrente que entende pela
inaplicabilidade da funcdo social a propriedade publica, negando-lhe, assim eficacia,
toma por fundamento os fins préprios dos referidos bens, sustentando que os bens
publicos ja estariam voltados a atender a coletividade por sua prépria natureza, néo
havendo em se falar em funcéo social desses bens. Asseveram que a funcdo social do

modo como esta cunhada na Constituicao aplicar-se-ia tdo somente aos bens privados.

A vertente contraria, concebe ser possivel a aplicacdo da funcdo social a propriedade
de titularidade publica, mesmo que ndo de maneira irrestrita e para todo e qualquer
caso, pois o fato do poder publico afetar seus bens a fins ligados ao interesse coletivo o
exime da aplicacdo da funcdo social da propriedade. Poderiam ser submetidos a funcéo
social inclusive os bens publicos de uso especial e de uso comum do povo,
pertencentes a categoria do dominio publico do Estado, afetados ao uso da
administracdo e ao uso coletivo, com fim na maior aplicabilidade possivel aos direitos
fundamentais, caso ndo haja prejuizo para a afetacdo a que se destinam

primordialmente.

Especificamente aos bens dominicais, pertencentes ao dominio privado do Estado, em
decorréncia das suas caracteristicas peculiares, cristalina a possibilidade de aplicacéo
da funcao social da propriedade, haja vista que a proximidade que os bens dominiais
tém com o regime dispensado aos bens particulares, por ndo possuirem afetacéo,
incidindo, assim, a funcéo social sobre estes de forma semelhante ao que ocorre aos

bens particulares.
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O posicionamento que melhor se amolda a questdo da aplicabilidade da funcédo social a
propriedade imovel de titularidade publica € indicado pelas escolhas feitas pelo Estado
Democratico Brasileiro, consubstanciadas na Constituicdo Federal de 1988, ao passo
em que, na medida do possivel, para os bens de uso especial e de uso comum, devido
a sua afetacdo e na maior medida possivel aos bens dominicais. Tem-se, assim, que a
eficacia da funcao social em relacdo as propriedades publicas resta patente, pois, por
se tratar de norma de direito fundamental inserta no art. 5° da Carta Magna, deve ser
aplicada na maior amplitude possivel, inclusive quando se tratar de bens publicos
(FREITAS FILHO e PEREIRA, 2016, p. 54-55).

Desta forma, independentemente das categorias juridicas dos bens publicos, o que se
deve fitar € o exame de quais sdo as utilidades empregadas aos iméveis publicos pela
sociedade, inclusive aquelas consolidadas a margem da atuacdo estatal, como o caso
do uso de imdveis publicos para fins de moradia por quem ndo possui outro lugar para
morar, haja vista ter a Constituicdo de 1988 proposto os fundamentos basicos para a

criacdo de uma ampla esfera publica que ndo seja reduzida a acéo estatal.

Essa ampliacdo da esfera publica passa a abarcar relagdes complexas entre direito,
politica e urbanizacdo, o que implica na proposicdo de novas estratégias de gestao
publica, passiveis de conjugar representacdo politica e participacdo direita no processo
politico ao reconhecimento dos direitos coletivos e do carater coletivo das formas de
organizacdo social, levando-se em consideracdo, ainda, a ampliacdo do acesso ao
Poder Judiciario no que tange as demandas em defesa de direitos coletivos na seara

urbanistica e ambiental.

A despersonalizacdo e despatrimonializacdo do poder, que permite a distingdo o
patrimdénio publico do privado ainda precisa continuar a perpetuar seus efeitos, haja
vista que a apropriacdo do publico por interesses privados deve ser coibida, da mesma
forma que a “publicizagdo” a partir do interesse da coletividade deve ser perseguida. A

percepcdo da propriedade publica como “patrimoénio de todos” precisa ser fortalecida
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frente & submissdo do Estado e da propriedade publica aos interesses em favor da
coletividade.

A regularizacédo fundiaria disposta como diretriz geral da politica de desenvolvimento
urbano incita a da legislacdo urbana e da acao urbanistica promovida pelo Estado por
ampliar o acesso a terra urbana pelos grupos mais vulneraveis da sociedade. Em
decorréncia da omissdo do Estado, a moradia produzida socialmente passou a ser
protegida, inaugurando uma nova ordem juridico-urbanistica democratica, o qual
implica na revisdo das politicas publicas, do planejamento e da forma de gestdo das
cidades. E preciso repensar a propriedade publica, sendo necessério para tanto a
revisdo das nocdes tradicionais de “servigo publico”, “administragao publica”, “interesse
publico” e, ainda, a dicotomia entre interesse publico e interesse privado, conforme

proposto por SARMENTO (2007, p. 23-116).

O principio da funcao social da propriedade € norteador quando se trata de propriedade
urbana, sendo condi¢cdo tanto para o exercicio da propriedade urbana privada quanto
para a publica, haja vista que os bens do Estado devem atender aos obijetivos
fundamentais da RepuUblica, o que obriga ao Estado, além dos particulares, a
observancia do referido principio constitucional. Neste sentido, propriedade publica tem
uma funcdo social, sendo necessaria a compatibilizacdo entre interesse publico e
interesse social para a efetivacdo da funcdo social da propriedade, haja vista que a
propriedade publica é, por definicdo, voltado ao interesse publico e deve intentar se
voltar ao interesse. Somente a partir da verificacdo da conformidade entre esses dois
interesses que é que se reconhece a funcéo social da propriedade publica (TEPEDINO
e SCHREIBER, 2005, p. 112)

Do conflito entre diferentes interesses publicos (sociais, econémicos, ambientais e
culturais) surgem os desafios a implementacdo das politicas publicas, majoritariamente
setoriais, que, por ndo serem integradas, potencializam o risco de que conflitos entre

interesses publicos exasperarem problemas sociais. Dentre o0s interesses publicos se
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destacam os interesses sociais, privilegiados pelo texto constitucional, elucidando os

autores supramencionados que:

O controle de conformidade entre o publico e o social torna-se
necessario na medida em que o Estado passa a ser reconhecido néo
mais como um fim em si mesmo, mas como instrumento a servico do
desenvolvimento da pessoa humana. Portanto, também a propriedade
publica, estatal, deve cumprir sua funcdo social, sendo empregada nao
apenas no atendimento do interesse do Poder Publico, mas no
atendimento dos interesses sociais privilegiados pelo texto
constitucional. Sob este aspecto, contudo, a experiéncia jurisprudencial
nao revela a necessaria vigilancia. A funcdo social vem correntemente
invocada como forma de legitimar a atuacdo restritiva da Administracéo
Publica sobre a propriedade privada, mas ndo € normalmente invocada
como forma de controle do exercicio que a propria Administracdo
Publica faz da sua propriedade. (TEPEDINO e SCHREIBER, 2005, p.
112)

A natureza da propriedade publica por si s6 ndo garante o cumprimento da funcdo
social, que esta vinculada a finalidade da utilizacdo dos imoveis publicos, dispondo
FORTINI (2004, ndo paginado) que:

A Constituicdo da Republica ndo isenta os bens publicos do dever de
cumprir funcéo social. Portanto, qualquer interpretacéo que se distancie
do propdsito da norma constitucional ndo encontra guarida. N&o
bastasse a clareza do texto constitucional, seria insustentavel conceber
gue apenas os bens privados devam se dedicar ao interesse social,
desonerando-se os bens publicos de tal mister. Aos bens publicos, com
maior razdo de ser, impde-se o dever inexoravel de atender a funcao
social.

Em verdade, a propriedade publica dissociada de uma funcédo social se apresenta
destituida de fundamento constitucional e, consequentemente, de legitimidade. A
funcdo social da propriedade publica coloca esses bens a servigo dos direitos sociais, a
exemplo do direito a moradia, ndo se tratando de desvio de finalidade a utilizacdo dos
bens publicos para privilegiar interesses particulares quando da afetacdo desses bens

aos interesses da coletividade.

Avanca CARDOSO P. (2017, p. 104) na discussao ao propor que:

E fundamental distinguir a utilizagcdo dos imoveis publicos de forma
gratuita para a garantia de direitos fundamentais (direito a moradia, a
cidade, a identidade e a dignidade) de situagcbes em que ha a
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discricionariedade do poder publicos outorgar ou ndo o uso de
imoveis publicos mediante contrapartida onerosa.

Neste cenario, € que a utilizacdo dos imoveis publicos pela
coletividade como forma de efetivar interesse geral (no qual se inclui
0 Uuso privativo por particular quando este concretiza um interesse
social) deve ser reconhecida, promovida e fomentada no ambito das
politicas publicas, ao mesmo tempo em que, os privilégios e crimes
contra o patrimdnio publico devem ser coibidos, como a apropriacdo
indevida das terras publicas com fins especulativos e a grilagem de
terras (enriguecimento ilicito mediante a venda fraudulenta do
patriménio publico).

A resolucao da problemética que envolve o direito & moradia e a ocupacao em terras de
titularidade publica fica sob a responsabilidade maior do Poder Executivo, sendo que as
solucdes juridicas apresentadas pelos entes estatais para a questao especifica da falta
de acesso a moradia sdo, de regra, precérias, temporarias ou demandam ac¢éo estatal

dependente da discricionariedade politica.

A gestdo do exercicio da propriedade do bem publico engloba tanto a usa utilizacdo
quanto a sua eventual ndo utilizacdo. Tem-se, assim, que o principio constitucional da
funcdo socioambiental da propriedade publica se apresenta como marco definidor de
um novo paradigma da gestéo das terras publicas, que impulsiona a ressignificacdo das
nocdes tradicionais do Direito Administrativo em relacéo ao patriménio publico, de que
maneira que sejam aplicados instrumentos de gestdo democratica urbano ambiental da
propriedade e da cidade previstos no Estatuto da Cidade, com a manutengcdo do

dominio publico sempre que houver interesse publico que justifique.

O que se nota, entretanto, é que a garantia do direito a moradia por intermédio da
posse, em especial nas areas mais empobrecidas, fica a mercé de um complexo
processo de legalizagdo das ocupacbes dependente de decisdo politica que demanda
acOes positivas da administracdo publica. Em razéo das reiteradas omissfes, se nao
acOes em prol do capital especulativo, o Estado incorre em procrastinacédo do problema,

sem que se assegure o direito a moradia
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3.2 O DOGMA DA IMPRESCRITIBILIDADE DO BEM PUBLICO: A USUCAPIAO
ESPECIAL PARA FINS DE MORADIA DE BENS PUBLICOS COMO
PROPROSTA DE INSTRUMENTO DE REGULARIZACAO FUNDIARIA

A vedacgdo a prescricdo aquisitiva de bens publicos, teoricamente, é inerente a sua
natureza. Sob essa fundamentacao, a Constituicdo Federal do Brasil dispdem em seu
artigo 183, § 3° que: “Os imdbveis publicos ndo serdao adquiridos por usucapido”. A
primeira vez em que a usucapiao foi expressamente proibida foi no Decreto n® 22.785,
de 1933, seguindo-se por norma semelhante disposta no Decreto n°® 710 de 1938 e,
posteriormente, pelo Decreto-lei n°® 9.760 de 1946. Em 1963 o Supremo Tribunal
Federal, pela Sumula n° 340 consagrou o entendimento de que “desde a vigéncia do
Cdbdigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos, ndo podem ser

adquiridos por usucapido’.

Apesar disso, havia excec¢des, como foi 0 caso da usucapido pro labore, prevista nas
Constituices de 1934, 1937 e 1946. E possivel concluir, e imprescindivel salientar, que
o entendimento sobre a impossibilidade de aplicacdo da usucapido a bens publicos foi
formulado antes da vigéncia da Constituicdo de 1988. A concepcao foi engessada, nao
sendo adaptada a evolucdo das relacdes sociais e ndo estando, principalmente, de
acordo a funcdo social da propriedade, principio este elevado a categoria de
fundamental pela Constituicdo Cidada. A imprescritibilidade dos bens imdveis publicos
se apresenta a partir de entdo como um dogma, como ponto fundamental da doutrina,

certo e indiscutivel.

Observe-se que o legislador utiliza critério formal para distinguir o bem publico do bem
particular, posto que o Codigo Civil de 2002, em seu art. 98, atribuiu a condi¢cdo de bens
publicos aos que compde o patrimdnio das pessoas juridicas de direito publico,
definindo que os bens formadores do arcabouco patrimonial das pessoas juridicas de

direito privado ndo sdo merecedores do titulo.
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Esse critério de distingdo imposto pelo legislador, ndo se apresenta em consonancia
com a realidade politico-social de um Estado Democratico de Direito, pois valoriza
rotulos e promove divisdo hermética entre as categorias de bens a partir do regime
juridico a que se submetem as pessoas juridicas da Administracdo Publica, sem
contemplar a realidade. Em verdade, homenageiam-se indistintamente os bens das
pessoas juridicas de direito publico, independentemente de estarem dedicados ou nédo

para o alcance do interesse publico?? (FORTINI, 2004, ndo paginado).

Frente a isto, apesar da doutrina e da jurisprudéncia majoritarias tenderem ao
entendimento de que todos os bens publicos sdo imprescritiveis?3, ou seja, ndo podem
ser adquiridos por usucapido, doutrina minoritaria, vé distincdo entre os bens publicos.
Para esta, 0os bens publicos se distinguem em material e formalmente publicos, sendo
que o0s primeiros sdo aqueles que possuem destinacdo publico-social especifica e os
altimos podem até possuir destinacdo, mas podem estar a descumpri-la, situacdo em
gue passariam a ser usucapiveis, em respeito ao principio da funcdo social da
propriedade (COUTINHO, 2009, p. 2).

Essa diferenciacdo, que busca validar a conformacdo do bem através de sua
titularidade, também é defendida por Celso Ribeiro Bastos (BASTOS apud DIAS, 2005,
p. 231-232), in verbis:

Os bens publicos sdo aqueles que pertencem ao dominio das pessoas
juridicas de direito publico. No entanto, nem todos esses bens estao
sujeitos a um regime também de direito publico. Pertencem ao dominio

22 FORTINE (2007, ndo paginado) ainda exemplifica: HA bens que, embora integrem a estrutura
patrimonial de autarquias (por exemplo), ndo guardam qualquer relagdo com o servi¢o publico por elas
oferecido. A geladeira que guarnece a sala de determinado dirigente de autarquia ndo pode ser
considerada bem publico (salvo pelo critério formal) por inexistir qualquer relacdo entre esta e a atividade
fim desempenhada pela autarquia. A auséncia de geladeira podera trazer desconforto, mas jamais
impedir4 a prestacdo da atividade publica, razdo pela qual ndo se lhe pode atribuir o tratamento que
recaira sobre bens sem os quais € inviavel o desenvolvimento da atividade estatal”.

23 A exemplo do entendimento jurisprudencial consolidado quanto a imprescritibilidade de bem imoével
publico, tem-se o julgado do Tribubunal de Justica de Minas Gerais (COUTINHO, 2009, p. 5): CIVIL —
USUCAPIAO ESPECIAL DE IMOVEL URBANO — PROVA PERICIAL — BEM PUBLICO PERTENCENTE
AO ESTADO DE MINAS GERAIS — IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO — EXTINCAO MANTIDA.
Sendo o BEM objeto da pretensgao integrante do patriménio PUBLICO, o pedidoa de declaracdo de
USUCAPIAO é juricamente impossivel. (TIMG — Numero do processo: 1.0024.98.018620-9/001(1) —
Relator: MAURICIO BARROS — Data do Julgamento:08/07/2008 — Data da Publicacdo: 25/07/2008)
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publico sem que, contudo, se sujeitem as regras juridicas a que estdo
normalmente submetidos os bens publicos na plena acepcéao da palavra.
Estes sdo publicos pela destinacéo e ndo somente pela titularidade.

Para CHAVES e ROSENVALD (2010, p. 279-280), partindo-se de uma analise civil-
constitucional, a absoluta impossibilidade de usucapido sobre bens publicos seria
equivocada, constituindo ofensa ao valor da funcdo social da posse e ao principio da
proporcionalidade. Também para estes autores, os bens publicos se dividem em
materialmente publicos, que seriam os registrados em nome da pessoa juridica de
Direito Publico, mas excluidos de qualquer forma de ocupacéo, e formalmente publicos,
agueles aptos a preencher critérios de legitimidade e merecimento, pois dotados de
funcdo social®*. A partir da classificacdo dos bens publicos conforme sua destinacéo e
atendimento a funcéo social, poderiam os bens formalmente publicos ser passiveis de
usucapido, satisfeitos os demais requisitos, sendo obstada a usucapido somente sobre
os bens materialmente publicos, pois, enquanto o bem privado “tem” funcéo social, o

bem publico “é” funcéo social.

Ao Estado Democratico de Direito ndo é permitido se furtar do respeito as proprias
normas. Da prépria denominagédo do “bem publico” se extrai a necessaria consonancia
ao principio da funcdo social da propriedade. A problematica €, em verdade, prética,
pois varios dos ditos bens publicos ndo possuem afetacdo, estando, desta forma, em
descumprimento com a funcéo social da propriedade. Esse descumprimento, assim,

como no caso dos bens privados, pois o conceito de propriedade € Unico, gera a

possibilidade de aquisicdo do bem por usucapiao.
Sobre a possibilidade de usucapidao de bens formalmente publicos, leciona FORTINI
(2004, ndo paginado):

A Constituicdo da Republica, ao afastar a possibilidade de usucapido de
bens publicos, pretendeu acautelar os bens materialmente publicos, ou

24 Os autores observam que, apesar da peculiaridade a que se deveria atentar quanto a destinagcao dos
bens publicos, a Constituicdo Federal se absteve “de ponderar o direito fundamental difuso a fungao
social com o necessario dimensionamento do bem publico, de acordo com a sua conformagao no caso
concreto.” A assertiva quanto a aplicabilidade da usucapido sobre bens publicos é langada pelos autores,
mas a proposta ndo é desenvolvida com profundidade no manual referenciado.
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seja, aqueles que, pela funcdo a que se destinam, exijam protecéo, sob
pena de sacrificar o interesse publico.

Interpretacdo diversa se distancia da correta exegese da Constituicdo da
Republica porque implica a mitigagdo da exigéncia constitucional de que
a propriedade publica e a privada cumpram fun¢éo social.

Logo, presentes o0s pressupostos ensejadores do pedido de
reconhecimento de prescrigdo aquisitiva, obstaculo ndo pode haver para
gque a usucapidao seja reconhecida mesmo que os bens alcancados
sejam de titularidade das entidades da Administracdo Publica.

A impossibilidade juridica de se usucapir bens publicos € reflexo da imposicdo da
inalienabilidade, com fito em se evitar a sua destinacdo a interesses exclusivamente
privados ou desvio de poder em desprestigio do interesse social. Contudo, deve ser
repensada a relativizacdo desta impossibilidade de se usucapir bens publicos frente ao
processo de mudanca socioeconémica que ocorre por contada do estabelecimento de
um novo paradigma civil-constitucional da Republica Democratica de Direito, a qual tem
por finalidade o interesse social para todos seus integrantes (MACIEL e ALMEIDA, p.
14)5.

Salienta, ainda, DIAS (2005, p. 228) que o titulo de propriedade ndo deve ser

privilegiado frente a direitos e garantias contemplados constitucionalmente:

(...) Deve a propriedade, antes de estabelecer titulo, status ou poder,
caracterizar-se como instrumento de felicidade e bem-estar social,
alcancando, deste modo, seu lugar no alpendre constitucional.
Determinando-se como fator de realizabilidade e racionalidade de uma
coletividade, ficando seu relevo e utilidade social como parametros de
caracterizacdo e especificagdo dos direitos e garantias que a venham
cercear, tanto no ambito constitucional quanto no infraconstitucional.
Nesse sentido, com a vertente social do Cdédigo Civil de 2002,
caracterizada pelo vetor basal da sociabilidade, erigida em principio ou
base tedrica, corroborada restou a opiniao de que ndo se é proprietario
pelo mero registro ou no registro, mas sim mediante a aceitagdo de um
munus, um dever de ser Gtil ao meio, de ndo relegar sua propriedade do
ocil patrimonial, deitando-lhe aos picius sociais, humano-solidarios.

25 Complementam, ainda, os autores (MACIEL e ALMEIDA, p. 14) :"Os bens publicos dominicais que se
encontram sob contratos de enfiteuse, devido a diferenciacdo quanto a esta natureza, de direito real
sobre coisa alheia publica e o de direito dominial de titularidade proprietéria, publica, pertencente a todos
e a nenhum em particular, tornariam assim a exploracao de seu dominio Util como condicionante juridico-
constitucional de tal viabilidade, embora dissente doutrina quanto a impossibilidade da prescricao
aquisitiva, razdo dada por sua natureza, frizada. A matéria pode gerar esforcos controversos se trouxer
comparacao entre o fato j& normal das prescrigbes aquisitivas sobre tais enfiteuses e o talvez possivel
fato de prescrigcao aquisitiva sobre os préprios bens gravados.”
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E para além disso, o interesse publico ndo deve se sobrepujar sobre o interesse
particular quando este Ultimo esta interligado a concretizacéo de direitos fundamentais.
Conforme disposto por SARMENTO (2007, p. 50), o chamado principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular ndo constitui critério adequado para solver
conflitos advindos de colisbes desses interesses. Isto porque, o referido principio é fruto
de uma concepcao autoritaria do Direito Administrativo, empregado para justificar uma
série de prerrogativas detidas pela Administracdo Publica, na qualidade de tutora e
guardid dos interesses da coletividade. O principio em pauta vem, assim, tendo
guestionada sua existéncia, com fito em sua reformulacdo, de forma que se torne mais
compativel com os direitos fundamentais do administrado e o estatuto axiolégico do

Estado Democratico de Direito.

Perfilhando com esse entendimento, dispdem FARIAS e ROSENVALD (2013, p. 75):

(...) a aplicacao concreta dos direitos fundamentais & pedra de toque
ndo apenas das relacbes privadas, mas, necessariamente e por
coeréncia légica, a toda e qualquer situacao juridica. Com isso, é facil
inferir a impossibilidade de invocar o principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado quando implicar na negativa
ou afastamento de direitos fundamentais. Afasta-se, inclusive, a tese
consagrada pela expressdo reserva do possivel (que pretendia
assegurar ao Poder Publico a possibilidade de negar efetividade a
direitos e garantias individuais e sociais sob a alegacdo de falta de
verbas publicas). Com essa inspiracdo, DANIEL SARMENTO chega
mesmo a afirmar que na atual fase do constitucionalismo democratico,
consagrado pela Carta de 1988, o cidadao ‘nao é sudito do Estado’, mas
‘participe de formacgao da vontade coletiva’ e ‘titular de uma esfera de
direitos inviolaveis’ (aqui, os direitos fundamentais). Enfim, o cidadao é
‘sujeito e ndo objeto da Historia. S6 que isto requer um Estado que
respeite profundamente os interesses legitimos dos seus cidadaos’.
Sobreleva, assim, afastar a assertiva classica de que o interesse publico
sobrepujaria, sempre, o interesse privado. Nao é razoavel, efetivamente,
permitir que o interesse estatal implique em sacrificios de direitos e
garantias fundamentais, impondo-se, dessa maneira, uma readequacao
dos limites da supremacia do interesse publico (estatal) sobre o privado.
E que a fundamentalidade dos direitos e garantias individuais vincula
ndo apenas as relacbes privadas, mas o tecido normativo
infraconstitucional como um todo, alcancando, até mesmo, as relacdes
com o Poder Publico, sob pena de violagéo frontal & proporcionalidade.
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Elidindo a possibilidade da aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular, nos moldes em que ainda se apresenta ainda hoje, tem-se que a
técnica a ser utilizada para a resolucédo de conflito entre os valores constitucionais
apresentado neste trabalho, qual seja o choque entre o principio da funcéo social da
propriedade, que esta entrelagado a concretizacdo do direito fundamental a moradia e a
dignidade humana, e a vedacdo constitucional da usucapido de bem publico, seria a

ponderacéo de interesses?®.

Sobre a colisdo entre principios e, consequentemente, sobre a técnica de sopesamento
dispbe ALEXY (2015, p. 93-94) que se dois principios colidem, um deles tera que
“ceder”, o que nao importa na sua declaragcédo de invalidade nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de excecdo, mas que um principio tem precedéncia em face
do outro, sob determinadas condi¢cdes. Desta forma, no caso concreto, diferentes
principios teriam diferentes pesos e o principio com maior peso apresenta precedéncia.

Essa técnica é utilizada para dirimir tensdes estabelecidas em razdo do entrechoque de
diferentes valores constitucionais em casos concretos. Por meio desta, hd uma
preocupacdo com a analise do caso concreto em que eclodiu o conflito, sendo que as
variaveis faticas constantes no problema enfrentado sdo importantes para a atribuicdo
do “peso” especifico a cada valor constitucional em confronto, sendo, por

consequéncia, essenciais a definicdo do resultado da ponderagdo. Em suma, “a
ponderacdo dos interesses é técnica disponibilizada para a solu¢cdo dos conflitos
normativos, devendo ser sopesados para que se descubra qual dos valores colidentes
respeita, com maior amplitude, a dignidade humana”. (CHAVES e ROSENVALD, 2013,

p. 85-89).

O principio da proporcionalidade & o instrumento através do qual se operacionaliza o

método da ponderacéo de interesses. O sopesamento dos interesses em disputa deve

26 Humberto Avila concebe que as normas-regra podem ser sopesadas, por ndo se a ponderacio método
privativo de aplicagdo dos principios, podendo estar presente no caso de dispositivos hipoteticamente
formulados, cuja aplicagdo € preliminarmente havida como automética — caso das regras (GOMIERO,
2005).
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ser procedido mediante o emprego do principio da proporcionalidade em sua triplice
dimensédo: adequacado, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A partir
disto, o julgador deve buscar o equilibrio entre os normas constitucionais conflituosas,
observando se a restricdo a cada uma delas é iddnea para garantir a sobrevivéncia da
outra norma; se tal restricdo esta sendo a menor possivel para a prote¢do do interesse
antagonico e, por fim, se o beneficio logrado com a restricdo a um interesse compensa

o grau de sacrificio imposto ao interesse contraposto?’.

Na colisédo a vedacao da usucapido sobre iméveis publicos disposta no art. 183, § 3°,
da CF e o principio da funcdo social da propriedade, tendo como plano de fundo a
concretizacdo do direito fundamental a moradia e da dignidade da humana quando da
usucapido especial para fins de moradia, resta evidente a primazia deste ultimo. Isto
porque a norma-principio confere maior concretude ao valor maximo do ordenamento
juridico, que € a dignidade humana (CF, art. 1°, Ill) quando em conflito com a norma-

regra de proibicédo regulatoria dos bens publicos.

A constitucionalizacdo, apesar de repercutir sobre os diferentes poderes estatais,
constitui obra precipua da jurisdicdo constitucional, podendo ser no Brasil exercida
difusamente, por juizes e tribunais, e concentradamente pelo Supremo Tribunal
Federal, quando o paradigma for a Constituicdo Federal, realizando concretamente a
supremacia formal e axiolégica da Constituicdo por meio da aplicacdo de diferentes
técnicas e possibilidades interpretativas (BARROSO, 2005, p. 28).

Dentro de uma conjuntura de fatores que envolve ndo s6 a constitucionalizacdo do
direito, mas o aumento da demanda por justica e ascensdao institucional do Judiciério,
verifica-se no Brasil expressiva judicializacdo de questbes politicas e sociais, com

especial destaque para as politicas urbanas, passando-se a se buscar nos tribunais

21 |LOPES, Lorena Duarte Santos. Colisdo de direitos fundamentais: visdo do Supremo Tribunal Federal. Ambito
Juridico, Rio Grande do Sul. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11242&revista_caderno=9>. Acesso em: 19 nov.
2014.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11242&revista_caderno=9
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11242&revista_caderno=9

135

instancia decisoria final para o deslinde de conflitos, em evidente politizacdo da
justica®®,

De maneira ilustrativa, cabe fazer referéncia a julgado que, divergindo da jurisprudéncia
majoritaria, que entende pela impossibilidade da usucapido sobre bens publicos,
decidiu por manter sentenca que reconheceu dominio de particulares em demanda que
litigavam contra o Municipio (TIMG apud COUTINHO, 2009, p. 5), tendo os julgadores
levado em consideracéo a finalidade publica com critério de classificacdo do bem como

publico, vejamos:

ACAO DE USUCAPIAO. CONTESTACAO PELO MUNICIPIO.
APONTAMENTO DE AREA UTILIZADA, EM TEMPOS ANTIGOS,
COMO VIA DE TRANSITO, ATUALMENTE DESATIVADA.
LOTEAMENTO CONSTITUIDO SOBRE O LOCAL. AUSENCIA DE
REGISTRO EM NOME DO MUNICIPIO. FINALIDADE PUBLICA NAO
COMPROVADA. DOMINIO PUBLICO INEXISTENTE. POSSE ‘AD
USUCAPIONEM FARTAMENTE DEMOSNTRADA. Inexistindo
comprovacao efetiva de que a via de transito integrou o dominio publico,
ndo h& cogitar da aplicacdo do artigo 183, 83°, da Carta Maior.
Loteamento registrado sobre a area antigamente ocupada pela via, sem
qualquer oposi¢cdo da municipalidade. Auséncia de registro em nome da
pessoa juridica de direito publico. Inexisténcia de prova acerca da antiga
destinacdo publica. Ambito local indicado pela prova. Posse vintenaria e
‘animus domini’ inequivocos. Acao procedente. Primeiro apelo provido.
Segundo e reexame necessario prejudicados. (Apelacdo e Reexame
Necesscario n° 70.002.094.753, 22 Camara Especial Civel, Relator Des.
icaro Carvalho de Bem Osorio, julgado em 23/04/02)

TARTUCE e SIMAO (2011, p. 195) fazem alus&o a uma flexibilizacdo, em certo sentido,

dos nossos Tribunais, os quais tém entendido pela possibilidade de usucapir bens

28 Sobre a questio dipde CUNHA JUNIOR (2015, ndo paginado): “E dado da realidade, outrossim, que a
consideravel transformacdo do Estado no contexto social conduz inevitavelmente a superagdo de sua tradicional
funcdo de ‘protecdo’ e ‘repressdo’, reduzida a solu¢do dos chamados conflitos privados (civis ou penais), de modo
que ele ndo pode mais ser concebido como um simples gendarme ou night watchman. O novo Estado — o Etat
providence dos franceses ou o Welfare State — assume importante papel no contexto da sociedade contemporéanea, de
natureza essencialmente promocional, assumindo relevantes responsabilidades na érbita da realizagdo dos direitos
sociais, por imperativo da justiga social, que é a base de legitimac&do desse novo Estado. E é 6bvio que, como acentua
CAPPELLETTI, nessas novas areas do fenémeno juridico, o Judiciario, como 6rgdo desse novel Estado Social e
Democréatico de Direito, tem destacado e importantissimo papel de fazer atuar os preceitos constitucionais,
controlando e exigindo do Estado o cumprimento de seu dever de intervir ativamente na esfera social, ‘um dever que,

995

por ser prescrito legislativamente, cabe exatamente aos juizes fazer respeitar’.
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pertencentes as sociedades de economia mista, que, apesar de possuirem natureza

privada, envolvem interesses publicos. Nesse sentido?°:

Usucapido — Sociedade de Economia Mista — CEB — O bem pertencente
a sociedade de economia mista pode ser objeto de usucapidao —
Precedente — Recurso conhecido e provido (STJ, Acorddo, REsp
120702/DF Rel. Min, Ruy Rosado de Aguiar, DJ 20.08.2001, p. 468.
Veja: STJ — Resp 37906-ES (RSTJ 105/313)).

Decisdo mais atual que vem esquentando as discussfes acerca da possibilidade da
usucapido sobre bens publicos foi proferida no processo n® 194.10.011238-3, pelo juiz
titular da Vara da Fazenda Publica de Coronel Fabriciano, Marcelo Pereira da Silva, que
indeferiu o pedido desocupacédo de area publica estadual formulado pelo Departamento
de Estradas de Rodagem de Minas Gerais (DER-MG) formulado em Acéo
Reivindicatoria. A area em litigio soma 36 mil metros quadrados e esta situada no Km
280 da BR-381, proximo ao trevo de Antdnio Dias, onde residem cerca de dez familias,
formadas, em sua maioria, por servidores e ex-servidores do préprio DER- MG,

instalados no local desde a construgdo da rodovia - cerca de 30 anos.

O juizo de primeiro grau decidiu por declarar o dominio das familias sobre a area
ocupada, pedido contraposto formulado pelos réus, seguindo parecer do Ministério
Pablico, por meio do promotor de Justica Anibal Tamaoki, curador do Patriménio

Publico da Comarca de Coronel Fabriciano, que opinou pela improcedéncia do pedido

2% Ainda no sentido de flexibilizagéo jurisprudéncia, o STJ entendeu que os terrenos de marinha objeto de
enfiteuse sdo passiveis de usucapido (TARTUCE e SIMAOQ, 2011, p. 195): “Usucapido — Impossibilidade
juridica — Julgamento extra ou ultra petita — Inocorréncia — Ndo comprovacao de que o terreno j& fosse
foreiro — Auséncia de prequestinamento tocante a alegacéo de julgamento extra ou ultra petita. Matéria,
porém, suscetivel de apreciacdo de oficio pelo Tribunal a quo (art. 267, §3°, do CPC) — Ndo comprovagéo
de que o terreno que o terreno ja fosse foreiro. Segundo a jurisprudéncia dessa corte, ‘admissivel o
usucapido quando o imovel ja era foreiro e a constituicdo da enfiteuse em favor do usucapiente se faz
contra o particular até entdo enfiteuta e ndo contra a pessoa juridica de direito publico que continua na
mesma situacdo em que se achava, ou seja, como nua-proprietaria’ (REsp 154.123-PE). Recurso
especial ndo conhecido” (STJ, REsp 149445/PE (199700669920), 404604, Decisao: 07.06.2001, Orgéo
julgador: 4.2 Turma, Rel. Min. Barros Monteiro, DJ 24.09.2001, p. 307 — RJADCOAS 4/59)).”

80 TARTUCE, Flavio. Sentenca de Minas Gerais reconhece usucapido de bem publico. Sdo Paulo, 29 de
agosto de 2014. Disponivel em: <http://professorflaviotartuce.blogspot.com.br/2014/08/sentenca-de-
minas-gerais-reconhece.html>. Acesso em: 11 de set.. 2014.


http://professorflaviotartuce.blogspot.com.br/2014/08/sentenca-de-minas-gerais-reconhece.html
http://professorflaviotartuce.blogspot.com.br/2014/08/sentenca-de-minas-gerais-reconhece.html
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do DER-MG, sendo favoravel a declaracdo do dominio do imével ocupado. Conforme

postagem publicada pelo professor Flavio Tartuce em seu Blog, o promotor afirma que:

Ndo se pode permitir num pais como o Brasil, em que, infelizmente,
milhdes de pessoas ainda vivem a margem da sociedade, que o Estado,
por desidia ou omissdo, possa manter-se proprietario de bens
desafetados e sem qualquer perspectiva de utilizacdo para o interesse
publico, se desobrigando ao cumprimento da funcdo social da
propriedade.

Como era de se esperar, 0 DER-MG recorreu da decisao desfavoravel, tendo o TIMG
se pronunciado sobre o caso em 08/05/2014 no acérdao proferido na Apelacéao Civel n°
1.0194.10.011238-3/001. O Orgio Colegiado decidiu por negar provimento ao recurso,

conforme disposto em ementa que segue:

APELACAO CIVIL - ACAO REIVINDICATORIA — DETENCAO -
INOCORRENCIA - POSSE COM “ANIMUS DOMINI" -
COMPROVACAO — REQUISITOS DEMONSTRADOS — PRESCRICAO
AQUISITIVA — EVIDENCIA - POSSIBILIDADE - EVIDENCIA -
PRECEDENTES - NEGAR PROVIMENTO. A prescricdo, modo de
adquirir dominio pela posse continua (isto €, sem intermiténcias),
ininterrupta (isto é, sem que tenha sido interrompida por atos de outrem),
pacifica (isto é, ndo adquirida por violéncia), publica (isto €, exercida a
vista de todos e por todos sabida), e ainda revestida com o animus
domini, e com os requisitos legais, transfere e consolida no possuidor a
propriedade da coisa, transferéncia que se opera, suprindo a prescricdo
a falta de prova de titulo preexistente, ou sanando o vicio do modo de
aquisicao. (TIJMG, Acérdao, AC n. 1.0194.10.011238-3/001, Rel. Des.
Barros Levenhagen, DJ 08/05/2014)

Em meio a declaracdo de entusiastas sobre a tematica e criticos ferrenhos a hipétese
de aplicabilidade da usucapido dos bens publicos, importa uma andlise apurada da
decisdo. No recurso, o DER-MG alega ser proprietario do imével em litigio, o qual serviu
de acampamento para os servidores da autarquia quando da construcdo das rodovias
estaduais, e que, diante do contexto, os servidores sempre tiveram ciéncia de que o
imovel era de titularidade do DER-MG, configurando a sua tolerancia na utilizacdo do
bem mera detencdo consentida, ndo induzindo posse os atos de mera permissao ou

tolerancia.
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Em seu voto, o Desembargador Relator Barros Levenhagen considerou que o0s
requisitos para a usucapido restaram configurados, dando especial destaque a
distincdo entre detencao e posse, concluindo que os apelados exerciam posse sobre o
bem objeto da lide, e que, apesar dos bens publicos ndo serem passiveis de aquisicao
por prescri¢cdo aquisitiva, o imével usucapiendo nado estaria incluido em area de dominio

publico.

A decisdo pode ser considerada inovadora, de maneira suficiente a impulsionar o
fortalecimento da tese advogada por parte minoritaria da doutrina, pelo fato de tomar
por fundamento estritamente o preenchimento dos requisitos para a usucapido por
parte dos particulares e a ndo inclusdo do imével em area de dominio publico. Observe-
se que o STJ ja vem decidindo pela possibilidade da usucapidao sobre imoveis onde nao
se comprova a titularidade publica do bem e sua inclusédo em area de dominio publico —
0 que se caracteriza essencialmente pela afetacdo a uma funcao publica. Entretanto, o
acorddo néao discuti a titularidade do bem, se comprovada ou nao, se restringindo a
dispor sobre a insercdo ou ndo do imovel em area de dominio publico, além do

preenchimento dos requisitos da usucapido pelos particulares, sendo vejamos:

(...) Constata-se ter sido preenchido ndo s6 o requisito temporal exigido
no Cédigo Civil, como também a qualidade dos apelados de legitimos
possuidores a titulo proprio, da fracdo do imovel objeto da presente
demanda, sendo mister o reconhecimento de seu direito a aquisi¢cdo da
sua propriedade pela usucapido, ao contrario do que defende o
apelante.

Ademais, cumpre ressaltar que malgrado os bens publicos n&do sejam
passiveis de aquisi¢do por usucapido (art. 183, § 3°, da CF; art. 102, do
Cdédigo Civil) o imdvel usucapiendo ndo esta incluido em area de
dominio publico, tanto que, conforme corretamente decidiu o Magistrado
“a quo”: “Importa salientar que, no caso concreto dos autos, a viabilidade
de se declarar a prescricdo aquisitiva se encontra ainda mais evidente,
porgue ja existe uma lei em vigor autorizando expressamente o DER a
doar os imdveis em comento ao Municipio de Antbénio Dias, justamente
para que este lhes dé uma destinacdo social, promovendo o
assentamento das familias que estao no local, conforme se verifica as
fls. 264/266.

O trecho da sentenca destacado no acorddo referido acima explicita que a

(des)afetacdo do imoével a uma funcdo publica se revelou preponderante da
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determinacao da possibilidade da aplicabilidade da usucapido. Veja-se que a referéncia
a existéncia de autorizacdo expressa do DER para que fosse procedida doagdo do
imovel em litigio ao Municipio de Anténio Dias, de maneira que este ultimo desse
destinacao social, nos leva a conclusao de que o bem, de fato, estava desafetado de
funcdo publica e que ndo havia interesse do DER em lhe conferir tal destinacao,
fomentando a méxima de que toda a propriedade deve atender a uma funcao social.

O precedente revigora a militancia em favor da tese da usucapido sobre bens publicos
por colocar em xeque a validade do requisito da titularidade do bem como critério
preponderante para sua classificacdo como publico.

Deve-se, aqui, fazer, contudo, ponderacdo sobre inflexdo concernente a questdo que
recentemente vem despertando interesse da doutrina brasileira, qual seja a legitimidade
democrética da funcao judicial, suas possibilidades e limites, principalmente no que
tange ao controle de constitucionalidade de politicas publicas. O papel do Poder
Judiciario na interpretacdo e efetivacdo da Constituicdo fomenta debates na
teoria/filosofia constitucional contemporéanea, a qual toma rumos variados e assume
formas diversas - ativismo judicial versus contencédo judicial; interpretativismo versus
nao-interpretativismo;  constitucionalismo popular versus supremacia judicial
(BARROSO, 2005, p. 48).

A redescoberta da cidadania e conscientizacdo dos individuos quanto aos proprios
direitos, além do fato do texto constitucional ter reconhecido novos direitos, introduzido
novas acoes e ampliado a legitimacéo ativa para a tutela de interesses fez com que
houvesse um aumento significativo da demanda por justica na sociedade brasileira, o
que vem a exigindo uma nova roupagem do Judiciario com fito na busca pela
concretizacdo do bem-estar social, dentro da conjuntura de um Estado Social e

Democraético.

E de se reconhecer que, de fato, todo papel interpretativo do magistrado se apresenta

embebido em critérios politico valorativos, restando evidente, consequentemente, a
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necessidade de exigéncia do Poder Judiciario o exercicio de papel valorativo
semelhante aquele esperado dos representantes politicos da sociedade, ou seja, de
acordo com aquilo que o ordenamento juridico nacional demandaria em termos de

escalonamento de prioridades, e ndo com suas proprias opinides e convicgoes.

Ha de se atentar para o perigo que pode ser ocasionado pela desatencdo a realidade,
que “muitas vezes, tornard juridica situacdo que ndo o seria, e justa uma realidade
injusta”, que € o que impera na nossa realidade, resultando no fato de que, na grande
maioria dos casos, as decisdes judiciais se mostram ainda mais perniciosas, ja que
acobertam a injustica sob a protecdo da lei, muitas vezes mal interpretada ou mal
aplicada (ARENHART, 2005, p. 5-7).

O que se faz necessario é que tanto juristas, quanto planejadores e administradores
urbanos compreendam que ha relacdo direta entre legalidade urbana e natureza da
ordem juridica em vigor. A manutencao da estrutura fundiaria altamente concentrada no
pais se funda na subsisténcia dogmatica do legalismo no que concerne a propriedade
da terra, o que deve ser reconhecido antes mesmo da implementagcdo de qualquer
programa de legalizacdo da posse. Sem o questionamento acerca das implicacbes da
ordem juridica no processo de urbanizacdo e dos beneficiarios da manutencdo desse
sistema néo é possivel se vislumbrar efetividade e concretizacdo ao direito a moradia e

a cidade.

Saliente-se que um dos pressupostos mais marcantes da usucapido € a inércia,
descompromisso do proprietario com seu patrimdénio, que sdo devidamente punidos,
por via obliqua, com o reconhecimento de que novo é o titular do bem, configurados os
requisitos da usucapido, além da aplicacdo de outras penas, hoje devidamente
delineadas no Estatuto da Cidade, insustentavel defender que a Administracado Publica
possa negar a vocacao dos bens que formam seu patriménio, deixando de lhes atribuir
a destinacdo consentanea com o clamor social (FORTINI, 2004, ndo paginado).
Ademais, a usucapido que se vislumbra possivel € a que se destina a reduzir o

problema do déficit habitacional, ou seja, a usucapido especial para fins de moradia,
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pela possibilidade de ser aplicada sobre bem publico que ndo atende a funcao social e
em que essa funcdo social foi atribuida por particular para fins de moradia, atendendo,
assim, ao principio da funcéo social da propriedade, ao direito fundamental a moradia e

a dignidade humana.

Dispbe DIAS (2005, p. 226) que:

A propria Constituicdo Federal, em seu art. 1°, lll, estabelece como
fundamento de nosso Estado a busca pela dignidade humana,
reconhecendo, deste modo, a extrema necessidade de se ter, nos
planos estatal e social, individuos dignos e honrados, seres ativos e
capazes de se determinar enquanto objetividade real e construtiva,
homens firmes e constantes em seu papel, necessarios a construcéo de
um pais. Por tal fato é que se nao deve aceitar a idéia de bem comum
como um meio absoluto e supremo frente ao valor individual, dando-se
aguele a capacidade de suprir a relevancia do individuo ou interpretando
0 bem comum como sendo 0 objeto de qualquer ato vinculado ao ente
estatal, dado que o0s entes publicos podem apresentar setores
desvirtuados que ndo respeitam ou buscam constantemente o bem-estar
geral, assim, ‘a nocdo de bem comum é relativa. O equivoco dos que
dissociam a idéia de bem comum da idéia de justica esta em considerar
em aquela uma ‘totalidade’ e nesta uma proporgdo. Entendemos que em
ambas as nogdes séo relativas. Conceber o bem comum como uma
totalidade seria anular as tendéncias e os atributos individuais, negar os
inevitaveis conflitos que existam na sociedade, destruir os valores do
individuo em relacdo aos da comunidade” e, como se viu, a idéia de
justica esta atrelada ao de pessoa determinando que o bem comum
deve ter por supedaneo o respeito a configuracao individual dos sujeitos.
(sic)

Tanto a usucapido especial individual quanto a coletiva, resguardadas suas
peculiaridades, tém por finalidade a regularizacdo fundiaria dos assentamentos
informais em areas urbanas, e, consequentemente, atuam como protecao e legitimacao
da posse, voltadas para atender a demanda do direito a moradia. S&o institutos que
foram criados para solucionar um dos mais graves problemas sociais dos municipios, a

ocupacao desordenada das areas urbanas.

Sobre a importancia da usucapido especial urbana na regularizagdo fundiaria dispde
SAULE JR (1999b, p. 87):
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O instituto do usucapido tem como finalidade reconhecer o direito a
moradia das pessoas e familias que vivem nos assentamentos em
condicbes precarias de habitabilidade e de seguranca juridica, tais como
favelas, loteamentos clandestinos e irregulares nos bairros periféricos,
conjuntos habitacionais abandonados, em habitacdes coletivas
(corticos), na chamada cidade clandestina ou informal. O usucapido
urbano é um instrumento e regularizagdo fundiaria destinado a
assegurar o direito & moradia desses segmentos sociais.
Dois sdao os importantes efeitos da usucapidao, quais sejam a garantia de seguranca
juridica para as pessoas e familias, comunidades que estdo vivendo em assentamentos
em condi¢cdes precérias de habitabilidade, mediante a posse de area urbana para fins
de moradia; e o direito a moradia constituir requisito obrigatério para verificar se a

propriedade urbana esta cumprindo ou nédo sua fungéo social.

Importa esclarecer que o que se propde neste trabalho nédo €, de certo, uma alternativa
para o éxito do capitalismo fora dos paises considerados desenvolvidos por meio da
constituicdo de capitais ativos®.. O microfinanciamento habitacional nas favelas como
marca da expansdo do capital na direcdo de sua Ultima fronteira urbana denuncia o
apice de uma longa estratégia de desconstrucdo da moradia como direito e de sua

transmutacdo em ativo financeiro, em nome de um suposto combate a pobreza
(MARICATO, 2015, 129-140).

O que se intenta é apresentar uma alternativa para o enfrentamento da questdo
habitacional nos casos em que pessoas em situacdes de vulnerabilidade, que se
submetem a ocupar propriedade de titularidade publica para suprir sua necessidade de
moradia e que conferem a esta propriedade funcao social, tenham garantido seu direito
constitucional a moradia e do minimo existencial para uma vida digna e, ainda, propor o

pY

enfretamento a discussdo quanto a propriedade ou impropriedade da previsdo de

81 Em alusdo ao proposto por Hernando de Soto no livro “O mistério do Capital’, que apresenta como
principal tese a ideia de que o processo de representacao da riqueza ou do capital, denominado de efeito
propriedade, é deficiente ou inexistente nos paises considerados em desenvolvimento, o que,
consequentemente, torna boa parte dos seus ativos capital morto, sendo apresentado este como o
mistério do capital, propondo, assim, a “superagdo da pobreza” por meio do estimulo a constituicdo de
capitais ativos de certas comunidades. Para tanto, seria necessario o fortalecimento ou o
desenvolvimento de um sistema de regulariza¢do da propriedade que possibilite a valorizacdo da posse
para a criacdo de capital pelos pobres (SOTO, 2001).
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imprescritibilidade geral e irrestrita da propriedade de titularidade publica inserido em

um contexto especificamente delimitado.

A usucapido especial para fins de moradia de terrenos publicos, além dos privados, foi
uma proposta da Emenda Popular da Reforma Urbana, art. 11 da Emenda Popular n’
63 de 1987, proposta segundo a qual todo o cidaddao que detivesse a posse néo
contestada por trés anos de terras pulblicas ou privadas com metragem de até o 300 m?,
utilizando-a para sua moradia e ndo sendo ele proprietario urbano, adquiriria o0 dominio,

independente de justo titulo de boa fé.

Parcialmente aprovada, a Emenda Popular da Reforma Urbana desagradou tanto
Forum Nacional pela Reforma Urbana (FNRU), insatisfeito pela submissdo da funcéo
social da propriedade ao Plano Diretor, quanto a Federacdo das Industrias do Estado
de Séo Paulo (FIESP), que manifestou publicamente que a usucapido urbana deveria
ser eliminada no segundo turno de deliberacdo da Assembleia Nacional Constituinte. O
texto constitucional promulgado nado discriminava entre os de dominio privado ou de
dominio publico os imoveis passiveis da aplicagdo da usucapido especial, até que,
pouco mais de um més apos a promulgacao, o deputado Francisco Carneiro, do PMDB
do Distrito Federal, apresentou emenda com proposta de exclusdo dos iméveis publicos

dessa possibilidade.

Disp6e CARDOSO P. (2010, p. 169) que:

A emenda foi aprovada, perpetuando a vedacao da usucapido de areas
publicas ocupadas para fins de moradia, de costume das Constituicdes
anteriores, urbanas (art.183, § 3°) ou rurais (art. 191, § 2°). No entanto,
cabe frisar que, diferentemente do capitulo da Politica Agricola e
Fundiaria e da Reforma Agréria, também objeto de Emenda Popular, o
artigo que reconhece o direito a moradia e a seguranca da posse do
ocupante de area urbana fez mencao expressa a concesséao de uso.

Merece atencdo o fato de que o caput do artigo ndo se refere a
propriedade publica ou privada. Como se pode constatar na andlise do
processo politico-legislativo constituinte, a manutengcdo da tradicional
vedacdo a usucapido de imoveis publicos foi feita por emenda posterior,
com a inclusdo de novo paragrafo, fazendo excecdo ao caput do art.
183, e ndo o alterando. O texto do caput, em todo o processo politico-
legislativo e por sua vez promulgado, ndo se preocupou em distinguir o
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dominio — publico ou particular — da “area urbana ocupada” para fins de
moradia. As conseqiéncias do texto ao final promulgado e sua
interpretacao conforme o conjunto da Constituicdo Cidada, aprovada em
outubro de 1988, serdo analisadas em capitulo especifico, que se
propde a investigar os contornos do direito constitucional & concessao
de uso urbana inaugurado com a inclusao deste artigo. (sic)

De todo o exposto, depreende-se que a importancia da aplicacdo da usucapiao especial
para fins de moradia sobre bens publicos ndo se limita a promover restricbes sobre a
propriedade publica e pressionar a Administracdo para que esta encontre meios habeis

e ageis para efetivar o direito fundamental a moradia®?.

E, em verdade, a partir do reconhecimento de que a propriedade, como género, possui
nova concepcdo - com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 e do Cdédigo
Civil de 2002, que elevam o status da funcao social da propriedade - e de que os bens
de titularidade da Administracdo Publica devem estar afetos a uma destinacédo publica
para serem protegidos pela imprescritibilidade, respeitar o principio da dignidade
humana, por meio da efetividade do direito fundamental a moradia, o que é interesse de
toda a sociedade.

32 Assim entende COUTINHO (2009, p. 10): “Assim, o ideal seria “incomodar” o poder publico com a
possibilidade mesmo que potencial, de “perder’” seus bens dominicais caso ndo lhes dé a devida
destinacdo publico-social, ou os “pseudo-uso” comum ou especial, quer dizer, aqueles desafetados na
pratica.”



145

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do trabalho foram elaboradas premissas para se verificar em que medida a
funcdo social da propriedade publica vem sendo observada com fim na concretizacéo
do direito a moradia e do direito a cidade por meio da garantia da posse dos moradores
em condicdes vulneraveis, a margem da legalidade fundiaria e urbanistica,

considerando a regularizacao fundiaria como meio.

A compreensao quanto ao processo de urbanizacdo das cidades brasileiras evidencia
suas caracteristicas peculiares advindas de resultados contraditérios sobre a dinamica
da estrutura ocupacional urbana, de forma que estas se mostram marcadas por
problemas e desigualdades sociais que desvelam incapacidade de absorcdo da
populacdo trabalhadora ao mercado, crises dos espacos publicos, caréncias nos
servicos publicos, producdo desigual do espaco, segregacdo socioespacial, quadro

tipico do padréao de desenvolvimento excludente dos paises da América Latina.

A cidade, como principal local onde se d& a reproducédo da forca de trabalho e de
producdo e exploracdo de lucros, juros e rendas, se apresenta como um espaco de
disputa entre os que buscam melhores condi¢cdes de vida e 0os que objetivam extrair
ganhos. Fruto de uma construcdo histérica marcada pela desigualdade social e pela
conformacao de um Estado patrimonialista que reproduz a politica do clientelismo, as
cidades brasileiras ndo absorvem a forca de trabalho por meio de seu mercado
residencial privado especulativo. Inseridos numa realidade precéria de superexploracao
na atividade produtiva e de espoliacdo urbana, os trabalhadores encontram na
autoconstrucdo a solucdo para a subsisténcia. Submetidos a essas condi¢des, a

desigualdades sociais se reproduzem.

O alastramento de formas de ocupacéo tidas como ilegais nas cidades, especialmente
considerando o significativo contexto da informalidade da economia, constitui uma das
maiores consequéncias do processo de excluséo social e segregacédo espacial que tem

qualificado o crescimento urbano intensivo nos paises em desenvolvimento.
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Essa sistematica importa no que se refere aos processos socioecondmicos e culturais
de acesso ao solo e producdo da moradia, haja vista que exponencialmente mais
pessoas sdo impelidas a descumprir a lei para ter um lugar nas cidades, elididas da
seguranca juridica da posse, submetidas a condi¢cfes precérias ou mesmo insalubres e
perigosas, por vezes em d&reas periféricas ou em areas centrais desprovidas de

infraestrutura urbana adequada.

Desta forma, o déficit habitacional e os indices de moradia precaria em &areas
consideradas de risco revelam a excluséo social, o desnivel de renda entre as familias
brasileiras e a “auséncia” do Estado no planejamento da ocupacdo urbana, a quem

cabe a antecipacdo em decorréncia dos altos indices de pobreza.

A politica de tolerancia do Estado, que intenta o alinhamento e a manutencdo das
especificidades na forma de acumulacédo capitalista no Brasil, permite que o capitalismo
monopolista agrave a diferenciacdo quanto a dotacdo de recursos, uma vez que
parcelas cada vez maiores da receita publica se dirigem a cidade formal, a cidade
econdmica, a cidade consumivel, em detrimento da informal, cidade social, da cidade
para se viver. A lei da escassez se reafirma cada vez mais forte, sendo ampliadas as

diferencas ja existentes entre lugares urbanos. E é ai que a especulacdo é programada.

Esse meio de contraposicao de interesses fomenta a elaboracdo de uma plataforma de
mudancas e bandeiras de Iuta por uma classe trabalhadora submetida a
superexploracdo e alijada do acesso a direitos humanos e sociais basicos, em um
processo de critica teorica e pratica a dominacao capitalista que busca possibilidades

de alteracao da realidade.

Os movimentos sociais de luta por moradia nas cidades colocam em xeque a
problematica do acesso a terra, que reflete diretamente na questdo da habitacdo e se
caracteriza pela competicdo entre necessidades de habitacdo de amplas camadas

populares e os interesses da especulacéo financeira e imobiliaria.
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Constituindo variavel importante na efetivagcdo dos direitos humanos, em especial do
direito a moradia, a regulacdo do acesso a terra urbana se impbe e € uma das
principais bandeiras na luta pela moradia no Brasil, articulando os movimentos em torno
do direito a cidade, que partem do pressuposto de que ac¢bes coletivas constituem
forma legitima e eficaz de garantia de direitos a partir da democratizagdo do acesso a

terra.

Dentre as principais conquistas dos movimentos sociais, ha que se dar destaque as de
carater juridico e institucional, a exemplo da Constituicdo Federal de 1988 e o capitulo
sobre politica urbana, a inclusdo do direito a moradia dentre os direitos sociais, a
aprovacdo do Estatuto da Cidade, a criacdo do Ministério das Cidades, a
institucionalizagéo do Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social e do Fundo
Nacional da Habitacdo de Interesse Social, a criagcdo de mecanismos de regularizacéo
fundiaria em imoveis publicos e o acesso de cooperativas e associacdes de moradores

a recursos publicos para a construcdo de moradias.

O Estatuto da Cidade, primeira regulamentacédo federal para a politica urbana nacional
da histéria brasileira, tem fundamental importancia no fato de ter possibilitado a
ampliacdo o espaco da cidadania no processo de tomada de decisdes sobre o destino

urbanistico da cidade, para o exercicio do direito a cidade, enquanto expressdo da

dignidade humana.

A referida lei federal se prop6s a regulamentar os instrumentos urbanisticos instituidos
pela Constituicdo de 1988 e a criar novos, além de instituir diretrizes e principios,
instrumentos a serem utilizados pelos municipios de forma combinada, com fim na
regulacdo normativa dos processos de uso, desenvolvimento e ocupacdo do solo
urbano, e, especialmente, na inducdo dos rumos de tais processos, de forma a se
interferir diretamente no padrdo e na dindmica dos mercados imobiliarios produtivos

formais, informais e sobretudo especulativos.



148

O que se tem visto nas grandes metrépoles brasileiras € a apresentacdo de programas
de regularizacdo fundiéria e de urbanizagdo de assentamentos precarios a titulo de
instrumentos de politicas publicas, vinculados a habitacdo popular, 0 que € de extrema
importancia para a luta dos movimentos e associacfes de moradores na busca de

integragc&do socioecondmica.

Entretanto, como resultado da implementacédo de politicas de regularizacdo fundiaria
que supostamente tomam por fundamento diretrizes instituidas pelo Estatuto da
Cidade, vé-se a prevaléncia, nas ultimas décadas, de a¢Bes improvisadas na producao
de moradias nas grandes cidades que, por vezes, suprimem de maneira imediata parte
das demandas por novas habitacées, mas criam problemas diversos relacionados a

qualidade do meio urbano.

A exemplificagdo da questdo da habitagcdo no Brasil por meio da realidade de
Salvador/BA e Regido Metropolitana revela o afastamento de uma concepcdo mais
abrangente de regularizacdo fundiaria para a implementacdo de uma politica de
habitacdo social, o que se pode explicar pela sua restricdo ao seu componente juridico.
E mesmo dentro da atuacdo na qualidade que os projetos se propuseram, 0 que se Vé
sdo resultados pifios pelo ndo enfrentamento de outras dimensfes da regularizacéo,
posto que o numero de titulos pode ser considerado infimo a amplitude da ilegalidade

urbana.

Mesmo sendo cedico que a aplicacdo das leis urbanisticas e ambientais implica em
materializar a funcéo social da propriedade, que € sem duavida o principio fundamental
do Direito Urbanistico e do Direito Ambiental, na pratica, o referido principio ainda €, em
grande medida, uma figura de retdrica na atuacdo estatal para a promocao do
desenvolvimento urbano e gestdo de cidades, posto que a atuacdo do Poder Publico,
assim como a dos setores privados, se pauta na nocdo do direito de propriedade

individual irrestrito, em evidente desinteresse pela habitacdo enquanto questéo social.
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A funcgéo social, razdo da atribuicdo do direito de propriedade, ndo deve simbolizar
mero conjunto de limites, tendo em vista que a disciplina de propriedade e as suas
interpretacbes deveriam ser instrumentalizadas para garantir e para promover 0S
valores sobre os quais se funda o ordenamento juridico. A funcéo social ganhou novos
contornos e delineamentos, alcancando definitivamente o patamar de clausula geral,
mudanca paradigmatica que influenciou na nova conceituacdo da propriedade, que hoje

depende do atendimento da func&o social como elemento para sua constituicao.

Constata-se, contudo, que o Poder Judiciario, seguindo a tradicao civilista e dogmatica
sob a qual foi formado, percebe a cidade a partir da perspectiva privatista, nao
vislumbrando nada além dos interesses individuais dos proprietarios, sendo, desta

forma, pouco sensivel a problematica da habitacdo como questéo social.

E preciso um comprometimento maior do Judiciario com a func&o social da moradia de
forma a se romper com o ideéario absolutista da propriedade, o que seria possivel por
meio da interpretacdo dos instrumentos a luz da “Constituicdo Urbanistica”, de forma a
se conferir contetdo autbnomo a funcao social da posse, inclusive sobre a propriedade
de titularidade publica.

Ha que se ter em conta, também, a necessidade de desconstrucdo da prevaléncia do
interesse publico sobre o privado no campo do direito constitucional, administrativo e,
especificamente, do direito a cidade, percebido pelo Judiciario em uma dimensao
secundaria, de interesse do Estado e ndo dos cidaddos, esta, sim, uma dimenséo
primaria. O processo de regularizacéo fundiaria deve ser concebido por todos os atores
nele envolvidos que conta de procedimento para concretizacédo de politica publica e ndo
opcao discricionaria da Administracdo, de forma a ser concebida a regularizacao

urbanistica dentro de um contexto de constru¢cdo de um novo modelo de cidade.

Traduzindo os principios constitucionais os valores superiores e essenciais de um
Estado, ha que se ter em mente que estes orientam a produgao legislativa

infraconstitucional, podendo também servir de garantia direta e imediata aos cidad&os,
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funcionando, ainda, como critério de interpretacdo e integracdo do Constituicdo e do
sistema. Na condicao de principio constitucional, deve a funcao social da propriedade

constituir elemento caracterizador tanto da propriedade privada quanto da publica.

A discussao sobre a ilegalidade urbana deve ser proposta dentro de um contexto mais
amplo de reflexdo sobre o papel central que o Direito, compreendido ndo s6 pelo
arcabouco legal existente, mas, para além disso, pelos principios juridicos, decisdes
judiciais e a dinamica mais ampla da ordem juridica, que tem atuado na determinacao

do padréo do processo de crescimento urbano nos paises em desenvolvimento.

Tomado o principio da funcéo social da propriedade como consectario do principio da
dignidade humana e, diante de sua estrita vinculacdo com o direito fundamental de
acesso a moradia como minimo existencial, € possivel advogar a tese de que entre a
norma-principio da fungéo social e a norma-regra de vedagdo de usucapido de bens
publicos existe hierarquia axioldgica, devendo, assim, em caso de conflito, prevalecer a
primeira, orientando, desta forma, que o0s bens publicos cumpram funcdo social,
constituindo mais uma proposta de instrumento para a regularizacdo fundiaria com fins

na concretizagéo do direito a moradia e do direito a cidade.

Evidente, entretanto, que a aplicabilidade da usucapido especial para fins de moradia
sobre bens publicos desafetados aos casos em que restem caracterizados 0s requisitos
legais do instrumento constitucional regulamentado pelo Estatuto da Cidade, os quais
sao especificos, restritos e direcionados a beneficiar parcela singular da populacéo, ndo
constitui proposta por si s suficientemente capaz de responder a toda demanda
envolta na problematica habitacional do pais. E preciso avancar sobre a propriedade

privada.

Importante, ainda, atentar para o fato de que, assim como todos 0s instrumentos de
regularizacdo fundiaria, sua aplicacdo em desconexdo com outros instrumentos

urbanisticos que visem a implementacéo de condic¢des e infraestrutura que promovam o
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acesso a cidade sustentavel, em seus aspectos ambiental, urbanistico e social, ndo é

capaz por si so de concretizar o direito a moradia e o direito a cidade.

Ha que se estabelecer um dialogo entre dimensdes juridica e urbanistica, inserta no
proprio conceito de regularizagédo fundiaria, mediante o reconhecimento da diversidade
de formas de ocupacdo do espaco e as suas normas, da leitura do territorio e
interpretacdo das légicas que estdo postas e que fogem a racionalidade juridica como
requisito da propria intervencédo, o que se torna essencial para a instituicdo do justo
nas cidades, por tornarem possivel a constru¢cdo de cidades mais democréticas, nas

quais o0 gozo do patriménio publico se faca em prol da vida urbana.
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ANEXOS
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Numero do 1.0194.10.011238-3/001 Numeragao 0112383-
Relator: Des.(a) Carlos Levenhagen

Relator do Acordao: Des.(a) Carlos Levenhagen

Data do Julgamento: 08/05/2014

Data da Publicagao: 15/05/2014

EMENTA: APELACAO CIVIL - ACAO REIVINDICATORIA - DETENCAO -
INOCORRENCIA - POSSE COM "ANIMUS DOMINI" - COMPROVAGCAO -
REQUISITOS DEMONSTRADOS - PRESCRICAO AQUISITIVA -
EVIDENCIA - POSSIBILIDADE - EVIDENCIA - PRECEDENTES - NEGAR
PROVIMENTO.

- "A prescri¢gdo, modo de adquirir dominio pela posse continua (isto é, sem
intermiténcias), ininterrupta (isto €, sem que tenha sido interrompida por atos
de outrem), pacifica (isto €, ndo adquirida por violéncia), publica (isto é,
exercida a vista de todos e por todos sabida), e ainda revestida com o
animus domini, e com 0s requisitos legais, transfere e consolida no possuidor
a propriedade da coisa, transferéncia que se opera, suprindo a prescri¢gao a
falta de prova de titulo preexistente, ou sanando o vicio do modo de
aquisicao".

APELAGAO CIVEL N®1.0194.10.011238-3/001 - COMARCA DE CORONEL
FABRICIANO - APELANTE(S): DER MG DEPARTAMENTO DE ESTRADAS
RODAGEM ESTADO MINAS GERAIS - APELADO(A)(S): CLAUDIO
APARECIDO GONGALVES TITO, DORACI SANTOS MELO TITO, FATIMA
MARIA LOPES TITO, EXPEDITO CASSIMIRO ROSA, JOSE CASSIMIRO
DE OLIVEIRA, ROSILENE CARVALHO DE OLIVEIRA, JOSE PEDRO DE
OLIVEIRA RAMOS, MARCO AURELIO GONGCALVES TITO E OUTRO(A)(S),
MARIA DAS DORES SILVA ROSA, MARIA FERREIRA DAS GRACAS
OLIVEIRA, MARIA MARGARIDA DE OLIVEIRA, FERNANDO INACIO DE
OLIVEIRA, IVONETE APARECIDA GONGCALVES TITO E OUTRO(A)(S)

ACORDAO

Vistos etc., acorda, em Turma, a 52 CAMARA CIVEL do
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Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, na conformidade da ata dos
julgamentos em NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO.

DES. BARROS LEVENHAGEN

RELATOR.

DES. BARROS LEVENHAGEN (RELATOR)
VOTO

Trata-se de recurso de apelacao, interposto pelo DEPARTAMENTO
DE ESTRADAS E RODAGENS DE MINAS GERAIS (DER/MG), contra
sentenca proferida pelo MM. Juiz de Direito Marcelo Pereira da Silva as fls.
291/295v, que, nos autos da AGAO REIVINDICATORIA movida em face de
MARCO AURELIO GONCALVES TITO E OUTROS, julgou improcedente o
pedido inicial e procedente o pedido contraposto pelos réus, para "declarar o
dominio dos requeridos sobre os imoveis descritos na exordial, devendo a
presente sentenga servir de titulo para registro, oportunamente, no Cartério
de Registro de Iméveis."

Em razdo da sucumbéncia, condenou o autor no pagamento de
honorarios advocaticios fixados em R$1.000,00.

Nas razoes de fls. 297/301, o DEPARTAMENTO DE ESTRADAS E
RODAGENS DE MINAS GERAIS-DER/MG, alega que "é proprietario do
imovel, o qual serviu de acampamento para os servidores da autarquia a
época da construcdo das rodovias estaduais", e, neste contexto, os
servidores sempre souberam que o imével era da autarquia, e que sua
tolerancia na utilizagdo do bem configura mera detengao consentida. Aduz
que nao induz posse os atos de mera permissao ou tolerancia, pelo que
pugna pela reforma da sentencga.

Apresentadas contrarrazdes as fls. 303/306 e 307/310, pugnando
pelo desprovimento do recurso.



L Tribunal de Justica de Minas Gerais

TIMG

A d. Procuradoria-Geral de Justica manifestou-se pela
desnecessidade de intervengdo do Ministério Publico no feito (fls. 315 - TJ).

E o relatério.
Conhego do recurso, presentes os pressupostos de admissibilidade.
'‘Data venia', sem raz&o o Apelante.

Inicialmente se faz necessario distinguir a detencéo, tese
encampada pelo autor, ora apelante, da posse, requisito necessario a
usucapiao.

O Cédigo Civil, em seu artigo 1.198, definiu o instituto da detengéao
como sendo:

"Considera-se detentor aquele que, achando-se em relagéo de
dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste e em
cumprimento de ordens ou instrugdes suas."

A doutrina se refere ao detentor como servidor da posse. Neste
sentido a licdo de Maria Helena Diniz:

"(...) é aquele que em razdo de sua situagdo de dependéncia econdmica
ou de um vinculo de subordinagdo em relagdo a uma outra pessoa
(proprietario), exerce sobre o bem n&o uma posse propria, mas a posse
desta Gltima e em nome desta, em obediéncia a uma ordem ou instrugéo. E o
que ocorre com empregados em geral, caseiros, almoxarifes,
administradores, bibliotecéarios, diretores de empresa, que sdo considerados
detentores de bens sobre 0s quais ndo exercem posse propria." (Maria
Helena Diniz. Cédigo Civil Anotado. 112 Ed.
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Lado outro, a posse "ad usucapionem" leva ao reconhecimento do
dominio, gerando o direito de propriedade, possuindo requisitos proprios.

Destarte, o "animus domini" constitui requisito da prescricao
aquisitiva, devendo ser demonstrado no exercicio da posse. Assim, 0
possuidor deve se comportar como se dono fosse, exteriorizando convicgao
de que aquele bem lhe pertence, para isso, ha de comprovar a pratica de
atos de proprietario, conforme licdo de Anténio Moura Borges, pois, se 0
proprietario perdeu a propriedade por haver abandonado-a, deixando de
praticar atos inerentes ao dominio, justo o possuidor adquirir essa
propriedade desde que demonstrado esta manifestacgéao.

Necessario, também, que a posse "ad usucapinonem" seja
ininterrupta e continua, sem oposigao ou incontestada.

Neste sentido, os ensinamentos Benedito Silvério Ribeiro:

"A posse ininterrupta ou continua é que perdura durante o tempo
determinado em lei, sem sofrer interrupgéo ou descontinuidade. (...) A posse
em oposi¢cdo devera ser conforme o direito, isto é, justa (justa causa
possessionis), sem o0s vicios da violéncia, clandestinidade e precariedade."
(Tratado de Usucapido. Benedito Ribeiro Silvério. 42 Ed)

Portanto, a detengéao simples da coisa, sem o animus de té-la como
sua, ndo tem consequéncia para a aquisicao da propriedade, constituindo-se
mero fato, ou seja, mera detencdo, o que ndo é o caso dos autos, conforme
demonstram as provas carreadas aos autos, principalmente, a pericia técnica
de fls. 182/218:

"O que acontece neste caso, é que 0os moradores (ex-funcionarios do
DER/MG), pouco a pouco foram edificando suas casas no local do
acampamento. Com o tempo, as familias foram crescendo, criando-se
vinculo com a propriedade e desde entao se passaram aproximadamente 30
anos. Hoje, uma pequena vila, dotada de infraestrutura como: asfalto,
energia elétrica, mina e uma pequena
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igreja. Esta &rea ocupada pelos moradores, corresponde aproximadamente a
26% do imovel. O restante encontra-se livre."

Assim, aquele que por mais de trinta anos, como no presente caso,
tem como seu o imovel, tratando-o ou cultivando-o, tornando-o (til, ndo pode
ser compelido a desocupé-lo a instancia de quem o abandonou.

Na espécie, os réus demonstraram a aquisicdo da posse do imével
ha mais de trinta anos, sem qualquer oposi¢cao do DER. Destarte,
demonstrado esta que os réus, ora apelados, ndo detinham apenas a mera
detencao do bem, mas verdadeiramente sua posse, como se donos fossem.

A teor do que ensina Maria Helena Diniz, a respeito da usucapiao
previsto no Codigo Civil: "O usucapiente tera apenas de provar a sua posse."

E, ainda, a ligao de Tito Fulgéncio:

"A prescrigdo, modo de adquirir dominio pela posse continua (isto €, sem
intermiténcias), ininterrupta (isto €, sem que tenha sido interrompida por atos
de outrem), pacifica (isto €, nao adquirida por violéncia), publica (isto é,
exercida a vista de todos e por todos sabida), e ainda revestida com o
animus domini, e com 0s requisitos legais, transfere e consolida no possuidor
a propriedade da coisa, transferéncia que se opera, suprindo a prescri¢gao a
falta de prova de titulo preexistente, ou sanando o vicio do modo de
aquisicao". (Tito Fulgéncio. Da Posse e das Agdes Possessorias, 72 Edigao,
p. 450).

Constata-se ter sido preenchido néao sé o requisito temporal exigido
no Cédigo Civil, como também a qualidade dos apelados de legitimos
possuidores a titulo préprio, da fragdo do imével objeto da presente
demanda, sendo mister o reconhecimento de seu direito a aquisicdo da sua
propriedade pela usucapiao, ao contrério do que defende o apelante.
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Ademais, cumpre ressaltar que malgrado os bens publicos nao
sejam passiveis de aquisi¢ao por usucapiao (art. 183, §3°, da CF; art. 102, do
Codigo Civil) o imével usucapiendo nédo esté incluido em area de dominio
publico, tanto que, conforme corretamente decidiu o d. magistrado "a quo":

"Importa salientar que, no caso concreto dos autos, a viabilidade de se
declarar a prescrigdo aquisitiva se encontra ainda mais evidente, porque ja
existe uma lei em vigor autorizando expressamente o DER a doar os iméveis
em comento ao Municipio de Antonio Dias, justamente para que este lhes dé
uma destinagéo social, promovendo o assentamento das familias que estéo
no local, conforme se verifica as fls. 264/266."

No mesmo sentido, o entendimento deste eg. Tribunal de Justica:

ACAO DE USUCAPIAO - BEM IMOVEL - AREA MARGINAL A RODOVIA
ESTADUAL - IMPUGNACAO DO DER/MG - RESPEITO A FAIXA DE
DOMINIO - REGULAMENTAGAO DA LEI QUE EXIGE RESERVA DA AREA
- AUSENCIA DE COMPROVAGCAO - INEFICACIA POSITIVA DA NORMA -
INAPLICABILIDADE. RESPEITO A ""AREA NON AEDIFICANDI"" -
USUCAPIAO - POSSIBILIDADE - MERA IMPOSICAO DE LIMITAGCAO
ADMINISTRATIVA - RECURSO DESPROVIDO - DECISAO CONFIRMADA.
- Nao restando provada a regulamentagao, pelo DER/MG (ente com
circunscri¢cao sobre a rodovia estadual), da lei que contém disciplina geral
acerca da reserva de 'faixa de dominio' de areas marginais a rodovias
estaduais, impde-se reconhecer a ineficacia positiva da norma, ante a
auséncia de parametros objetivos acerca da identificagdo e demarcagéao da
area. - A exigéncia legal de reserva de faixa nao-edificavel de 15 metros de
cada lado das rodovias implica mera limitagao administrativa, com imposi¢éo
de obrigacao de nao-fazer, ndo representando 6bice, portanto, a usucapiao
da respectiva area. (Apelagéo Civel 1.0012.04.001688-8/001, Relator(a):
Des.(a) Eduardo Andrade , 12 CAMARA CIVEL, julgamento em 27/04/2010,
publicagdo da sumula em 21/05/2010)
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CONSTITUCIONAL - USUCAPIAO EXTRAORDINARIO - POSSE ""AD
USUCAPIONEM"" - PRAZO SUPERIOR A 20 (VINTE) ANOS -
OCORRENCIA - PROCEDENCIA DO PEDIDO - MANUTENGCAO DA
SENTENCA. 1 - Se o autor comprova possuir o imével por prazo continuo e
superior a vinte anos - nos termos do art. 1.238 do Cédigo Civil -, com
""animus domini"" e pacificamente, faz ele jus a aquisicao prescritiva. 2 - A
existéncia de area 'non aedificandi' correspondente a parte da faixa de
dominio de rodovia estadual ndo impede a prescricado aquisitiva do bem, por
ndo se tratar de bem publico, mas de bem particular sujeito a limitagao
administrativa. 3 - Recurso ndo provido. (Apelagao Civel 1.0346.07.013776
-2/001, Relator(a): Des.(a) Edgard Penna Amorim , 82 CAMARA CIVEL,
julgamento em 10/11/2011, publicagdo da sumula em 27/01/2012)

PROCESSUAL CIVIL. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DA DEMANDA.
USUCAPIAO EXTRAORDINARIA. RECURSO CONHECIDO E NAO
PROVIDO. | - Nao se vislumbra a impossibilidade juridica da demanda, pois,
malgrado os bens publicos ndo sejam passiveis de aquisi¢do por usucapiao
(art. 183, §3°, da Constituicdo Federal; art. 102, do Cédigo Civil de 2002), o
imével usucapiendo ndo esta incluido em area de dominio publico. Il - O fato
de recair sobre a area préxima a malha ferroviaria, limitacdo administrativa
consubstanciada na obrigacao de nao fazer - ndo edificar -, ndo a torna bem
de dominio publico, ao contrario, apenas implica a existéncia de imposicao
de obrigacdo negativa sobre a propriedade particular. (Apelagéao Civel
1.0499.07.004302-5/001, Relator(a): Des.(a) Bitencourt Marcondes , 162
CAMARA CIVEL, julgamento em 29/04/2009, publicagdao da sumula em
05/06/2009)

Portanto, estando presentes os requisitos da usucapido, e nao
logrando o réu, ora apelante, demonstrar os fatos alegados, é de se negar
provimento ao recurso, confirmando a d. sentenga fustigada.

Com estas consideragdes, NEGO PROVIMENTO AO RECURSO.

Custas, "ex lege".
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DES. VERSIANI PENNA (REVISOR) - De acordo com o(a) Relator(a).
DES. LUIS CARLOS GAMBOGI - De acordo com o(a) Relator(a).

SUMULA: "NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO"



