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REsSuMO

O presente trabalho pretende estudar os mecanismos juridicos abarcados pelo
Estatuto da Cidade - Lei n° 10.257/01, para a regularizacdo fundiaria das areas faveladas
presentes em cidades como S&o Paulo e Ribeirdo Preto. Dentre os diversos instrumentos
que podem ser utilizados como forma de se solucionar, ou pelo menos, atenuar a crise
habitacional instalada no pais desde a decada de 80, enforcar-se-do a concessao especial de
uso para fins de moradia, concessdo de direito real de uso e a usucapido especial coletiva.

O presente trabalho versara, inicialmente, sobre a formagéo das cidades brasileiras,
de forma a delinear a origem dos assentamentos irregulares autoproduzidos. Em seguida,
dispor-se-a sobre o quadro da habitacdo no cenario mundial e nacional, retratando, em
numeros, a realidade das favelas. Trabalhar-se-4 com a regularizacéo fundiaria dessas areas,
apontando as concepcdes juridicas que se tem a respeito e as implicagdes praticas desse
instituto no cenério das cidades informais. Também se destacam casos de Séo Paulo, em
especial Paraisopolis e favela do Pullman.

Além disso, serdo tecidas algumas consideracdes a respeito da propriedade e da
posse e suas implicacBes com relacdo ao tema da regularizacdo fundiaria de areas com alta
incidéncia de moradias precérias. Expor-se-4 a ideia de propriedade com suas multiplas
facetas, encontrada desde o periodo primitivo até o direito contemporaneo. Ainda verificar-
se-a a evolucdo constitucional desse instituto no direito positivo interno e tratar-se-a4 a
respeito da construcdo de um novo conceito, qual seja, a funcdo social da propriedade.
Sobre a posse, far-se-4 um estudo amplo, abordando seu conceito, teorias possessorias e sua
construcdo no ordenamento juridico nacional. Por fim, tal instituto sera abordado de acordo
com sua funcdo social e os reflexos proporcionados na regularizagdo fundiéria de &reas

faveladas.

Palavras-Chave: Moradia. Regularizacdo fundiaria. Propriedade. Posse. Funcdo social.

Assentamentos Irregulares.
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RIASSUNTO

Il presente lavoro si propone di studiare i meccanismi giuridici previsti dallo Statuto
della Cittd - Legge 10.257/01, per la regolarizzazione delle aree di “favelas” presenti in
citta come San Paolo e Ribeirdo Preto. Tra i molti strumenti che possono essere utilizzati
come un modo per risolvere o almeno mitigare la crisi immobiliare installata nel paese
dagli anni '80, si concentrera la concessione di uso speciale a fini abitativi, la concessione
di diritto reale di uso e usucapione collettivo.

Questo lavoro si concentrera inizialmente sulla formazione delle citta brasiliani, al
fine di delineare I'origine degli insediamenti irregolari autoprodotti. Poi, si concentrera su
quadro dell’ abitazione nello scenareco nazionale e mondiale, raffigurante, in numeri, la
realta delle “favelas”. Lavorera con la regolarizzazione di queste aree, sottolineando i
concetti giuridici e le implicazioni pratiche di tale istituto nel panorama delle citta
informali. Si evidenziano anche i casi di Sdo Paulo, in particolare “favela” di Paraisépolis
e “favela” di Pullman.

Inoltre, faranno alcune considerazioni sulla proprieta e il possesso e le loro
implicazioni sul tema della regolarizzazione delle aree con alta incidenza di abitazioni
scadent. Si mostrera l'idea della proprieta, con le sue molteplici sfaccettature, dal primo
periodo al diritto contemporaneo. Ancora si verifichera I'evoluzione costituzionale di questa
istituzione nel diritto positivo interno e il processo per la costruzione di un nuovo concetto,
ciog, la funzione sociale della proprieta. Sulla possession, si fara uno studio completo,
studiando il suo concetto, teorie possessorie e sua costruzione nel diritto nazionale. Infine,
questo istituto sara discusso in base alla funzione sociale e le riflessi nella regolarizzazione

delle “favelas”.

PAROLE CHIAVI : Casa. Proprieta. Possession. Funzione sociale. Insediamenti irregolari

(“favelas”).
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1.

INTRODUCAO

1.1.Problemas da Pesquisa

Este trabalho como problematica a questdo da habitacdo e seus desdobramentos nas

grandes cidades. O enfoque da pesquisa sera na analise dos instrumentos de regularizacéo

fundiaria previstos no Estatuto da Cidade em consonancia com a funcdo social da

propriedade e da posse. O &mbito de estudo serd o municipio de S&o Paulo, especificamente

a Zona Especial de Interesse Social 1 e 0 municipio de Ribeirdo Preto, no interior do

estado.

1.2.0bjetivos

Para uma melhor compreensdo desta pesquisa, 0S objetivos serdo subdivididos em

gerais e especificos, sendo trabalhados respectivamente. Entre os primeiros aponta-se

Enfocar se 0s novos instrumentos apresentados pelo Estatuto da Cidade estdo sendo
aplicados corretamente e se estes produzem efeitos no plano préatico, tendo em vista
0 cenario dos assentamentos irregulares e clandestinos estabelecidos nas principais
regides do pais.

Estabelecer as correlacdes entre esses mecanismos de regularizacao fundiaria com o
plano tedrico em que se insere a funcdo social da propriedade e da posse, tendo
como fundo de analise o Estatuto da Cidade e a nova Lei de Habitacdo Nacional.

Quanto aos segundos, tem-se como foco:

Analisar a aplicabilidade dos instrumentos de regularizagdo fundiaria no ambito da
Zona Especial de Interesse Social 1, no municipio de S&o Paulo, de forma a
evidenciar casos concretos relevantes. Caso ndo se encontre resultados no plano
social, serdo evidenciadas as causas e fatores para esta inoperancia;

Relacionar a nova Lei de Habitacdo Nacional e o Estatuto da Cidade com a funcéo
social da posse e da propriedade, no contexto das areas faveladas de acordo com as

decisdes jurisprudenciais que se firmaram nos ultimos 10 anos;
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e Proceder ao estudo tedrico a respeito do instituto da propriedade e da posse,
mostrando a sua aplicabilidade no cenario social brasileiro e qual a importancia de
tal delimitacéo periodo temporal a ser considerado;

e Apontar possiveis e eventuais deficiéncias que tornam o modelo de regularizacao
fundiaria adotado moroso e ineficaz, evidenciando os reflexos trazidos ao cenério

habitacional nacional.

1.3.Justificativa

Este projeto tem por justificativa o fato do tema em questdo ser um assunto de
grande repercussao tanto no cenério internacional quanto no panorama econdémico-social
brasileiro. A ONU vem realizando conferéncias para se debater os problemas que surgem
em virtude da ilegalidade urbana, levantando quais 0s mecanismos que podem e ja estdo
sendo aplicados para atenuar essa crise no contexto internacional®.Conforme um dos seus
estudos, o nimero de moradores desses assentamentos irregulares cresce, a cada ano, em 70
milhdes?. Conforme estudo do IPEA, a discussio urbanistica condizente as 4reas faveladas
é tema controverso, principalmente em virtude do Férum Urbano Mundial realizado em
2010, que deu énfase a questdo do processo de expansédo das favelas nas grandes cidades e
as conseqiéncias que advém desse crescimento urbano desplanejado®.

Cabe ressaltar que os eventos em escala mundial, refletem no sistema nacional,
visto que nossa sociedade também estd em um intenso processo de urbanizacdo, o qual se
verifica, em maior grau, nas grandes metrépoles, a citar Sdo Paulo e Rio de Janeiro. Este
processo, ligado a auséncia de infra-estrutura em setores basicos desses grandes centros
urbanos, desloca esse contingente populacional para areas periféricas, de modo a agravar a

crise habitacional nacional. Dentre outras justificativas, cita-se também a possibilidade de

! Cita-se a agenda Habitat da ONU, promovida desde 1999. Para informacdes complementares, consultar:
<http://www.unchs.org/categories.asp?catid=9>. Acessoem: 25 out. 2011.

2 “ONE BILLION people now live without adequate shelter, water and sanitation, and UN-HABITAT
estimates that the number of slum dwellers grows by 70 million per year. The problems that go along with
slums — poor health, environmental degradation, poor nutrition and safety issues — present enormous
challenges to governments in developing countries, where the problem is the greatest.”UN-HABITAT
URBAN FINANCE. Homes,Neighbourhoods,happiness.Disponivel em:<http://www.unchs.org
/pmss/listitemDetails.aspx?publication]D=3042>Acessoem: 25 out. 2011.

VIZIA, Bruno de. Férum Urbano Mundial 2010 - Pensando o urbano a partir do Rio de Janeiro. Desafios
do desenvolvimento, IPEA. n.59. p. 18 — 28. fev./mar.2010.

19



aqui se apontar e, talvez, possibilitar algumas contribuices para outras eventuais pesquisas
que se dedicarem ao estudo do tema em quest&o.

Além disso, este tema se mostra bem atual e presente no ambito juridico, tendo em
vista a edicdo da nova lei de habitacdo nacional — Lei n°® 11.888/08 - a qual veio para
ampliar os mecanismos pelos quais essa populacdo presente nas favelas podera conseguir

pleitear a protecao legal da sua “propriedade”.

1.4.Metodologia

O termo metodologia pode ser conceituado como um “conjunto de atividades
sistematicas e racionais que, com maior seguranca e economia, permite alcancar o objetivo
— conhecimentos validos e verdadeiros — tragando o caminho a ser seguido, detectando
erros e auxiliando as decisdes do cientista”.’

Este estudo busca revelar/compreender os mecanismos de regularizacdo fundiaria
que possam culminar na concessao definitiva do titulo de propriedade aos moradores de
areas faveladas. Em virtude disso, o0 método a ser aplicado ser4 o dedutivo, saindo do
universal e chegando ao particular. Segundo Lakatos, nesse método se “parte de
generalizacGes aceitas, do todo, de leis abrangentes, para casos concretos, partes da classe
que ja se encontram na generalizagéo”5.

A pesquisa em tela iniciar-se-a com o estudo bibliografico dos principais institutos
envolvidos, a citar: a propriedade privada, a funcdo social desta e da posse, 0s mecanismos
de regularizacdo fundiaria trazidos pela Lei n°® 10.257/01 — concessao de uso especial para
fins de moradia, concesséo do direito real de uso e a usucapido especial urbana individual e
coletiva.

De forma abrangente também sera feita uma abordagem historica e juridica destes
institutos chegando & analise de casos concretos e jurisprudenciais® sobre o tema. Para

tanto, foram selecionados alguns julgados e outros documentos que sdo de grande

* MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de metodologia cientifica. 6°Ed.
Séo Paulo: Atlas, 2007. p.41.

> Ibid., p.62.

® Como exemplo de fonte jurisprudencial aponta-se o caso da favela do Pullman, localizada na cidade de Sdo
Paulo. Segue a ementa do caso. PERECIMENTO DO DIREITO DE DOMINIO E IMPROCEDENCIA DA
ACAO REINVIDICATORIA. FAVELA CONSOLIDADA SOBRE TERRENO URBANO LOTEADO.
FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE. PREVALENCIA DA CONSTITUICAO FEDERAL SOBRE O
DIREITO COMUM. (Apelagéo civel 212.726-1/8; Rel. José Osério, érgao julgador: 8% Camara Civil do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo; julgado em : 16 de dezembro de 1994)
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relevancia, a citar Decretos Municipais, Leis Complementares e Provimentos. Buscando
realcar a efetividade dos instrumentos de regularizacdo fundiaria pelo pais, as
jurisprudéncias selecionadas tiveram por base o critério regional, isto é, foi-se selecionado
um julgado por regido, sendo que na regido Sudeste, visto a grande concentracdo
populacional e o grande numero de assentamentos informais e irregulares. Assim, essa
pesquisa sera qualitativa, do tipo documental, que visa empreender um reexame aos

documentos apontados de modo a se buscar informacgdes novas ou complementares.

2.Historico das cidade

A preocupagdo do homem em bem instalar-se na vida tem sido uma qualidade a se
observar no decorrer dos seculos. No que toca a formacdo dos primeiros conglomerados
urbanos na histéria do homem, encontramos os ensinamentos de Fustel de Coulanges.
Como primeira forma de sociedade foi identificada a familia, a qual era marcada por um
quadro extenso individuos, no entanto se fazia insuficiente moral e religiosamente. Adriana
Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf aponta que a religido representou inicialmente o
alicerce fundamental para a fixacdo do homem num determinado lugar, onde desenvolvera
suas crengas e suas relacdes sociais’. Nessa época, cada familia tinha seus deuses, sendo
que cada homem ndo adorava sendo suas divindades domésticas®. Pelo fato da abrangéncia
de culto religioso ser limitada, uma vez que cada familia ficava restrita a adoracdo de suas
entidades domeésticas, cada grupo familiar buscou romper essa estratificacdo através do
culto de outras divindades, promovendo, dessa forma, um engrandecimento de suas
concepgdes de geragdo a geragdo. Assim, a idéia religiosa e a sociedade humana se
desenvolveram lado a lado no caminhar histdrico®.

Como Aponta Fustel de Coulanges, a religido doméstica proibia que tais familias se

misturassem ou se confundissem de forma a sacrificar suas religides particulares. No

"MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Limitac6es urbanas ao direito de propriedade. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 71

8 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Trad. Frederico Ozanam Pessoa de Barros. S&o Paulo: Edameris,
2006. p. 180.

® COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Trad. Frederico Ozanam Pessoa de Barros. Sdo Paulo: Edameris,
2006. p. 201. Fustel expde que ndo se saberia dizer se foi o progresso religioso que causou o progresso social;
0 que € certo é que ambos apareceram ao mesmo tempo e, com notavel concordia.
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entanto, era permitida a unido de suas crencas para celebrarem cultos comuns, alargando,
por assim dizer, a crencga religiosa inicial. Isso deu origem as fratrias ou as curias, que nada
mais seriam que essa reunido de um grupo de familias para culto de uma divindade comum
e superior aos seus deuses domésticos.

Com o decorrer do tempo, essas curias continuaram a crescer e passaram a se
agrupar, constituindo as tribos, marcadas como um corpo independente, com ritos proprios
e que impunham a exclusdo de estrangeiros. A unido dessas diferentes tribos s6 se
demonstrou possivel em virtude da condicdo de respeitabilidade dos cultos individuais.
Assim, com a conjugacdo dessas tribos, nasceu a cidade °. Foi importante o fato de que as
tribos ndo perderam sua crenca individual e seus cultos religiosos, isto é, nunca perderam

sua identidade ou sua individualidade. Nas palavras de Fustel de Coulanges,

assim, a sociedade humana, nessa raca, ndo cresceu como um circulo que se
estenderia pouco a pouco, vencendo progressivamente. Pelo contrario, sdo
pequenos grupos, ha muito constituidos, que se agregaram uns aos outros. '

Nesse entender, cabe elucidar que “familia, fratria, tribo, cidade, sdo, portanto,
sociedades extremamente semelhantes entre si, nascidas uma da outra, por uma série de
federacdes™.?

Diante disso, a cidade ndo se constituia como um simples ajuntamento de
individuos, mas sim como uma confedera¢édo, sobre a qual se impds, por muitos séculos, o
respeito a independéncia religiosa e civil das diversas tribos, cdrias e familias. =

Ainda no atinente a cidade, para os antigos, esta se diferia da urbe. Aquela
representava a organizacdo religiosa e politica das familias e tribos, enquanto esta
significava o local de reunido, o santuario dessa sociedade.** Cabe ressaltar que Fustel de
Coulanges destaca o fato de que os direitos civis e politicos dos homens sé se integravam a

partir do momento em que estes manifestassem sua aceitacdo no atinente ao culto religioso

19 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Trad. Frederico Ozanam Pessoa de Barros. S&o Paulo:
Edameris, 2006. p. 194.
1 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Trad. Frederico Ozanam Pessoa de Barros. Sdo Paulo:
Edameris, 2006. p. 194.
12 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Trad. Frederico Ozanam Pessoa de Barros. S&o Paulo:
Edameris, 2006. p. 195.
3 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Trad. Frederico Ozanam Pessoa de Barros. S&o Paulo:
Edameris, 2006. p.196.
4 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Trad. Frederico Ozanam Pessoa de Barros. S&o Paulo:
Edameris, 2006. p.205.

22



comum, isto &, somente com a participacdo nesses ritos sagrados é que o homem adquiria o
status de cidadéo.

Em linhas gerais, Coulanges expde que “a idéia religiosa, foi entre os antigos, o
sopro inspirador e organizador da sociedade™®®. Nos dizeres de Adriana Caldas do Rego
Freitas Dabus Maluf, “a cidade antiga foi, portanto, fundada sobre a religido, exercendo por
isso grande influéncia na vida privada dos cidaddos, que encontravam-se submetidos
1.”16

inteiramente aos ditames dessa organizacao socia

Em analise ao pensamento de Fustel de Coulanges, Miguel Reale explicita que

a religido é a senhora absoluta da vida privada e da publica do homem na
Antiguidade. Dessa sorte, 0 homem se via submetido ao Estado no seu sentido
mais amplo, pelo corpo, pela alma, por seus bens. O ddio ao estrangeiro era
obrigatdrio, pois a nocdo do direito e do dever, da justica e da afeicdo, ndo
ultrapassa os limites da cidade, que por sua vez encontra-se fundada na religido.
O homem fazendo parte desta, s6 conhece a plenitude da sua personalidade
através do Estado, uma vez que, afastado da zona de influéncia da polis ou da
urbe, o cidaddo se via a mercé das maiores violéncias, sem as garantias que
nascem do respeito devido a0 homem enquanto homem. "’

Para se entender, dentro do processo histérico, a formagdo dos conglomerados
urbanos, faz-se necessario a caracterizacao de algumas cidades, que figuraram como polos

fundamentais de desenvolvimento humano.

2.1. A cidade antiga

As primeiras civilizacBes, apds o periodo obscuro da pré-historia, se desenvolveram
ao longo dos vales férteis, a citar, o Nilo, o Eufrates e o Indo. Grandes impérios ascenderam
e travaram conflitos armados em busca da supremacia politica regional, trazendo como
contribuicdo a formacdo das primeiras cidades nas regides onde hoje se localizam Egito,
Israel, Ird e Iraque. Os vestigios de tais civilizacbes estdo reproduzidos nos grandes
monumentos religiosos ou funebres e em obras imperiais dos monarcas.

No Egito, conforme expde Jonathan Glancey, o mais antigo exemplo de organizagao

habitacional é a cidade de Illahun, conhecida atualmente como Kahun, a qual foi

> COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Trad. Frederico Ozanam Pessoa de Barros. S&o Paulo:
Edameris, 2006. p.203.

*MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Limitacdes urbanas ao direito de propriedade. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p.72.

Y REALE, Miguel. Horizontes do Direito e da Histéria. 3°Ed.S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 6-7.
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estruturada para acomodar os trabalhadores que seriam responsaveis pela construcdo da
piramide de Sesostris Il. As cidades egipcias apresentavam caracteristicas bastante
peculiares e regulares. As habitacGes eram reunidas em blocos retangulares, separados por
ruas bem estreitas, como forma de assegurar 0 amplo acesso e garantir o despejo de dguas
das chuvas e dos dejetos. No entanto, tal civilizacdo marcou-se pelos gigantescos
monumentos mortudrios, os quais eram verdadeiras cidades-templo, com toda uma rede
intrincada de ruas, pragas colossais, entre outras.

John Gilissen aduz que as cidades antigas obtiveram graus de desenvolvimento
consideraveis. Como exemplo, apontam-se as cidades ao longo do rio Indo, as quais tinham
casas em andares, sistemas de esgotos e locais para banhos publicos, etc.™®

Na regido da Mesopotamia, situada entre os rios Tigre e Eufrates, o crescimento dos
primeiros nucleos urbanos fez-se acompanhar pelo desenvolvimento dos sistemas
hidraulicos, os quais trouxeram grandes inovagdes para esses ndcleos habitacionais, tais
como a construcédo de diques e barragens — com o intuito de evitar inundacgdes e armazenar
agua para periodos de estiagem; drenagem de pantanos — com o objeto de proporcionar a
ocupacdo dessas areas, entre outros acréscimos. Como consequéncia, houve a estruturacao
de cidades com grande nimero de habitantes (mais de mil), por volta de 4.000 a.C., tendo
como exemplo Uruk.'® Outras cidades também se desenvolveram no Crescente Fértil,
sendo que a principal caracteristica dessas era a presenca de fortificagdes, tendo em vista a
premente necessidade de se defender a cidade de invasdes estrangeiras. Nos dizeres de
Claudio Vicentino, a cidade se desenvolveu ao redor do palacio imperial, demonstrando
uma nitida subordinacéo fisico-espacial.”’

Todavia, 0 maior conglomerado urbano da Antiguidade foi a Babil6nia, unificada
por Hamurabi no século XVIII a.C.. Essa cidade se destacou por suas grandes obras
publicas, dentre as quais se apontam 0s monumentos arquitetbnicos em homenagem as
divindades domeésticas, templos, muralhas defensivas e palacios de grandes propor¢des. Sua

conformacdo urbanistica evidenciou-se por tracados retilineos, ruas tortuosas e

'8 GILISSEN, John. Introdugéo histérica ao Direito. 22Ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1995.
p.47.

9 GLANCEY, Jonathan. Histéria da Arquitetura. Sdo Paulo: Loyola, 2001. p 15.

20 \VICENTINO, Claudio e DORIGO, Gianpaolo. Histéria. S&o Paulo: Scipione, 2004. p.46.
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irregulares.”* O terreno da cidade era dividido em propriedades individuais, sendo a &rea
campestre coordenada coletivamente, conforme os ensinamentos religiosos”’. Nesse
sentido, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf expde que a Babil6nia foi talvez a
primeira cidade rigorosamente planejada no mundo?.

A civilizacdo grega também teve significativa contribuicdo no atinente a
estruturacdo das cidades e seus legados. A formacdo das pdlis gregas se deu pelo
agrupamento de clas, sob a autoridade do chefe de um deles.* Conforme narra John
Gilissen, “a cidade ¢ geralmente um grupo social bastante limitado, instalado num territorio
pouco extenso, compreendendo a maior parte das vezes uma cidade, um porto e um certo
namero de aldeias.”?

De modo estrutural, as cidades gregas marcaram-se pelo seu tragado irregular, o que
por muitos poderia ser sinbnimo de desordem, para os gregos se deu em virtude do relevo
acidentado, insular e com poucas areas de planicies. Na regido de Atenas, as edificacdes
apresentavam formas bem variadas e sem tracados de regularidade. Conforme dispde

Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf,
nenhuma casa apresentava 0 mesmo desenho que outra, assim também como nenhuma rua
era igual a outra. Os bairros, tal como se conhece na atualidade, eram porgdes do territorio
da cidade ocupados por pessoas de mesma categoria social, e se distribuiam em torno dos
edificios publicos®.

Dessa forma, a estruturacdo das cidades gregas, inicialmente seguiu um modelo
espontaneo e natural, evidenciado por uma auséncia notéria de planejamento prévio que
orientasse esse crescimento urbano que se deu no decorrer dos séculos.

A. W. Lawrence esclarece que o primeiro urbanista com critérios urbanisticos rigidos
foi Hipodamo de Mileto, que por volta do ano de 470 ou 460 a.C. introduziu um sistema de

planejamento metddico nas cidades gregas. A cidade por ele idealizada era marcada por

2’MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Limitacdes urbanas ao direito de propriedade. S&o Paulo:
Atlas, 2010.p. 75.

22 GLANCEY, Jonathan. Histdria da Arquitetura. S&o Paulo: Loyola, 2001. p 15.

2MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Limita¢des urbanas ao direito de propriedade. S3o Paulo:
Atlas, 2010.p. 75.

% GILISSEN, John. Introducéo histérica ao Direito. 22Ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1995.
p.74.

% GILISSEN, John. Introdugéo histérica ao Direito. 22Ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1995.
p.74.

“MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Limitacdes urbanas ao direito de propriedade. S&o Paulo:
Atlas, 2010.p. 76.
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ruas cruzadas por angulos retos tendo num total de quatrocentos quarteirbes, sendo que
cada um destes possufa um quarto a mais de comprimento do que de largura. 2’

Fernando Chueca Goitia expde que os primeiros nucleos helénicos deram grande
atencdo a protecdo e ao desenvolvimento do comeércio, relegando a segundo plano, a
regularidade e a estética das suas estruturas urbanas. Inicialmente, eram pequenos nucleos
que se comprimiam irregularmente, independentemente de qualquer ideia de conjunto,
embora tivessem a tendéncia de seguir um alinhamento reto.?®As casas gregas se situavam
em torno de uma estrutura considerada o ndcleo da Divindade, denominada megaron. A
disposicdo dessas casas — mais proxima ou mais afastada do edificio principal — ndo era
determinada por hierarquia social, havendo uma certa neutralidade com relagéo as
disposicoes fisicas das casas. Também vale ressaltar que o interior dessas casas deveria ser
resguardado, pois la é que as familias exerciam sua plena intimidade. Com o fortalecimento
da democracia nas cidades-estado gregas, 0s elementos urbanisticos comecam a refletir a
participacdo social na reorganizacao do espaco urbano grego.

De modo geral, as cidades gregas deixaram a antiga estruturacdo em torno de um
templo central e caminharam para estruturas mais complexas, onde se enfatizava locais
para utilizacdo comum, para a transacdo de negdcios publicos e para a competicdo de
atletas®. A contribuicéo grega foi, portanto, nos fornecer a base de uma teoria racional da
cidade, isto €, um modo de organizacao assentado na racionalidade como forma de suprir as
deficiéncias da cidade natural®.

Ainda no atinente as cidades antigas, a civilizacdo romana, espelhada na cultura grega,
também merece consideraveis explanacGes sobre sua influéncia na estruturacdo do urbano.
Roma, cuja fundacdo seria de 753 a.C., nasceu como um pequeno nucleo rural no século
VIII a.C. e que, no decorrer de dez séculos, em torno dos séculos 1l e 111 d. C., se tornou o

centro de um vasto império que se estendeu da Inglaterra, da Géalia e da Ibéria a Africa, ao

2’ LAWRENCE, A. W.. Arquitetura grega. Trad. Maria Luiza Moreira de Alba. S3o Paulo: Cosac &
Naify,1998. p. 190.

28 GOITIA, Fernando Chueca. Breve histéria do urbanismo. 52 Ed. Rio de Janeiro: Presenca, 2003. p. 48-52.
# FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Estatuto da Cidade comentado. 22 Ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 14-15.

0Cidade natural faz referéncia a rudimentar estruturagdo do espaco fisico-urbano grego, o qual era marcado
pela construgdo de habitagdes em torno do templo central, como ja se fez referéncia.
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Préximo Oriente e aos confins do império persa*’.Assim, Roma converteu-se de uma
sociedade camponesa em uma urbana. Conforme dispde Adriana Freitas do Rego Caldas
Dabus Maluf, o desenvolvimento do urbanismo em Roma constituiu um processo
ininterrupto, continuo, o qual teve fomento por parte de todos os imperadores romanos.*

Sob o enfoque urbanistico, as cidades do Império Romano foram herdeiras das gregas,
se valendo dos refinamentos técnicos, dentre o0s quais podemos destacar: esgotos,
balneérios, mercados e pavimentos. Valeram-se de tracados regulares e geométricos, de
modo que David Macaulay expde que os urbanistas romanos tinham minuciosamente
desenhado o seu tracado urbanistico, com asruas principais, as secundarias e o foro. A
extensdo da cidade era comparada a um tabuleiro de xadrez em que os lados eram
simétricos e ao entorno se fariam as muralhas defensivas. Também havia os elementos de
embelezamento da cidade, como por exemplo os balnearios, pracas, teatros bem como se
delimitavam regras para as edificagcdes. Como exemplo aponta-se o fato de que as
construcdes particulares ndo poderiam ter altura superior ao dobro da largura da rua onde se
localizavam, de modo a assegurar que tais ruas fossem sempre ensolaradas.

Nos dizeres de Carol Strickland,

0s romanos souberam aplicar com proficiéncia a tecnologia que o mundo
conhecia até entdo. Essa tecnologia incluia as inovagdes da engenharia, e da
utilizacdo de elementos arquitetdnicos como o arco, a abobada, a clpula. Com a
invencdo do concreto construiram em larga escala as formas mais audaciosas
passando das termas as basilicas.®

De modo geral, 0os romanos constituiram um padrdo de civilizacdo, que se estende
desde a estruturacdo das cidades até as orienta¢Ges politicas e de governo que se fazem
presentes na contemporaneidade. Fernando Chueca Goitia, sintetizando a importancia dos

romanos, aduz que

a monumentalidade de Roma jamais fora superada. Seus monumentos,
rigorosamente geométricos, inseridos na estrutura irregular da cidade, foram
aumentando em dimensdes e magnificéncia. Assim como os palécios, os templos,
as termas, os anfiteatros, os circos, que foram em si préprios verdadeiras
composi¢Bes urbanisticas, embutidas uma nas outras, formavam grandiosos
conjuntos.

31 GILISSEN, John. Introducéo histérica ao Direito. 22Ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1995.
p.80.

*MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Limita¢des urbanas ao direito de propriedade. S&o Paulo:
Atlas, 2010.p. 78.

$STRICKLAND, Carol. Arquitetura comentada. Rio de Janeiro Ediouro, 2003. p. 20-22.

% GOITIA, Fernando Chueca. Breve histria do urbanismo.5% Ed. Lisboa: Presenca, 2003. p. 52-55.
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2.2.A cidade medieval

Com a queda do Império Romano, as conformacBes do mundo ocidental foram
adquirindo novas dimensdes e contornos. As cidades enfrentaram uma politica de regresso,
chegando muitas delas a desaparecer por completo. A sociedade vivenciou um periodo de
intensa migracdo em direcdo ao campo, reestabelecendo-se, desse modo, a estrutura
rudimentar outrora vigente. Na alta ldade Média, a terra foi elemento de status e poder
econdmico.

Todavia, foi a partir do século XI que elas comecam a reaparecer, ganhando impulso
nos séculos XII e X1, com a atividade mercantil e artesd. E na cidade medieval que a
burguesia — formada por mercadores viajantes e de grupos fixados nas cidades que
desenvolviam o comércio — encontrou condicGes de prosperidade e de realizacao.

Fernando Chueca Goitia acrescenta dizendo que “os antigos direitos senhoriais que
impedem o desenvolvimento prospero das cidades vao caindo pouco a pouco em desuso”. %

Foi apds 0 ano de 1200 d.C. que as cidades cresceram e ganharam forma rapidamente.
A ideologia religiosa, ainda muito embricada na sociedade medieval, permitiu que as
catedrais goticas tomassem forma. No ambito urbanistico, os principais aspectos dessas
cidades foram a presenca de muralhas defensivas, tracados irregulares de ruas e
planificacdo radiocéntrica, isto €, ao centro da cidade se encontravam o templo religioso e
as edificacfes mais importantes para a administracdo daquele nucleo urbano. Com relacéo a
arquitetura, na Alta Idade Média prevaleceu o estilo roménico, marcado por grandes
edificios macicos, com paredes grossas, sendo escuros e frios internamente. Esse estilo
arquitetbnico sombrio em muito atendeu a perspectiva do pensamento de Santo
Agostinho.No que tange a Baixa ldade Média, as catedrais goticas caracterizaram a
expressao artistica da época. Como caracteristicas principais tém-se construgdes
verticalizadas, com altas torres, paredes mais finas, com janelas e vitrais de grandes
proporcdes, garantindo, nesse entender, que o interior desses edificios fossem bem
iluminados. Esses locais ndo atendiam exclusivamente fins religiosos, mas também eram

destinados para reunides e assembléias civis.

% GOITIA, Fernando Chueca. Breve histdria do urbanismo. 52 Ed. Lisboa. Presenca, 2003. p. 81-82.
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Em linhas gerais, como apresenta Adriana Caldas de Freitas Dabus Maluf,

a cidade medieval apresentou-se como um meio homogéneo, altamente
identificavel, portadora de forte personalidade, que apresenta sempre um sentido
natural, seja na sua adaptagdo ao relevo, a condicdo topografica do terreno, seja
pela ordenacdo nuclear que promovem 0s monumentos, seja pelos caminhos
tortuosos que se transformam em ruas ou mesmo pela disposicdo de suas
muralhas. Tém o conddo de se manterem imbativeis sob o ponto de vista dos
valores visuais®®.

2.3.A cidade renascentista

O Renascimento presenciou a ascensdo do homem, consagrando a maxima dada por
Protagoras “o homem ¢ a medida de todas as coisas”. Esse periodo se marcou pela busca do
novo sem se esquecer do velho. Como aponta Carol Strickland, “foi uma era de olhar para
o futuro, em que a ciéncia e a tecnologia decolaram do medieval para 0 moderno. Foi ao
mesmo tempo uma era de olhar para tras, pois 0s artistas imitavam os antigos estilos gregos
e romano, de mais de 1000 anos™.%’

E importante ressaltar que o Renascimento, por ser, a priori, um movimento intelectual,
pouco influenciou o urbanismo. No entanto, com relacdo a arquitetura, a situacdo foi
oposta. Viu-se 0 apogeu da arquitetura com os estudos humanistas, 0s quais defendiam a
restauracdo da Antiguidade a partir de novas diretrizes da estética e da forma. Como
exemplo podemos apontar a descoberta do legado de Vitravio — arquiteto romano do século
| — que descreveu como deveria ser a cidade ideal: firmitas, utilitas e venustas®®.

Fernando Chueca Goitia, tratando do tema, expds que a atividade urbanistica, nos
séculos XV e XVI, teve uma preocupacdo exacerbada com a estética e com a simetria,
alterando, numa escala bem reduzida, a estrutura geral das cidades, sendo as principais
mudancas dadas no interior destas. No enfoque urbanistico, o Papa Sixto V também deixou

contribuicdo em sua obra, a qual estabeleceu no tracado da cidade de Roma uma rede de

*®MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Limita¢des urbanas ao direito de propriedade. S3o Paulo:
Atlas, 2010.p.84.

¥ STRICKLAND,Carol. Arquitetura comentada. Rio de Janeiro. Ediouro, 2003. p.56.

% Os trés principios enunciados por VitrGvio fazem referéncia, respectivamente, a estrutura, a funcionalidade
e a beleza. Estes estavam intimamente interligados uma vez que, fazia-se necessario a estruturacdo e a
solidez na construcdo das cidades para que estas se tornassem funcionais, Uteis aos individuos. A beleza
nasceria da simetria e do planejamento das cidades. Para mais informagdes a respeito do modelo de cidade
defendida por Vitravio, consultar a obra de GOITIA, Fernando Chueca. Breve historia do urbanismo. 52 Ed.
Lisboa. Presenca, 2003. p. 103-107.

29



diagonais visando reunir os pontos mais significativos de indole religiosa, tendo por
objetivo as grandes peregrinagoes.

Numa analise ampla, Goitia sintetiza a idéia renascentista urbanistica com a
“valoriza¢dao dos ideais de simetria e regularidade, racionalidade e humanizagao, onde o
homem ja ndo era mais imponente diante de um Deus, mas um agente independente, capaz
de executar sua vontade por meio das artes”.>® Desse modo, 0 Renascimento instituiu um
novo estilo de cidade (aplicacdo dos principios racionais ao projeto urbano), que acabou por

se delinear no periodo moderno.
2.4. A cidade moderna

A cidade do periodo moderno se caracterizou por apresentar significativas modificacdes
no que tange as anteriores. A Revolugdo Industrial modificou o cenario urbano com a
presenca das industrias e fabricas. Verificou-se um processo de desenvolvimento no &mbito
dos transportes, comunicacdes e também se assistiu a modificagdes no ambito rural.

Com o desenvolvimento da atividade industrial, as fabricas aumentaram
significativamente sua esfera de influéncia econémica e politica nas cidades. Juntamente a
esse processo de expansdo do setor secundario, deu-se a formagdo dos bairros operarios,
também designados como slums, 0s quais marcaram-se por baixas condi¢des de vida, sendo
insalubres, precarios e deficientes quanto a estruturacdo fisica. Viu-se a necessidade de se
pensar em planejamento urbano para um crescimento ideal das cidades, que, cada vez mais,
se expandiam.

Chegamos ao estagio dado por Gideon Sjoberg, ao qual ¢ “associada a uma organizagao
humana complexa, caracterizada pela educagdo de massa, um sistema de classes fluido e
um tremendo avango tecnoldgico que usa novas fontes de energia”.40 Caminhamos para
uma cidade pos-industrial, em que o fornecimento de servigos tem preferéncia sobre a
producdo e transformacdo dos alimentos. Assim, estava presente a ideia de um continuo
urbano-rural, em que a difusdo de servicos e da tecnologia tem extrema relevancia no

cenario urbano.

% GOITIA, Fernando Chueca. Breve histéria do urbanismo. 52 Ed. Lisboa. Presenca, 2003.
0 SJOBERG,Gideon. Origem e evolugéo das cidades. In Cidades: a urbanizacéo da humanidade. 22 Ed. Rio
de Janeiro:Zahar, 1972. p.38.
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3. Aformacdo das cidades no cenério brasileiro

No Brasil, o fenbmeno urbano esteve associado a politica de ocupacdo da Coldnia e seu
desenvolvimento pode ser estudado conforme os ciclos econémicos brasileiros. Os
primeiros agrupamentos humanos, ainda que rudimentares, se deram com a exploracdo do
pau-brasil, com destaque para as antigas feitorias*.Com a expedicdo de Martin Afonso,
iniciou-se a formacdo de povoados e vilas, com destaque para a cidade de Sdo Vicente e
Salvador.

Conforme aponta José Afonso da Silva, a formacdo de cidades e de vilas no periodo

colonial sempre foi um ato de iniciativa oficial,*?

isto é, as cidades ndo surgiram da criacao
espontanea das massas populacionais. Tal politica foi praticada no periodo imperial, por
meio das colbnias militares e pelos ndcleos de ocupacgédo que se espalhavam pelo territério.
A Unica formacdo urbana espontanea que Oliveira Vianna destaca é a desenvolvida nas
areas litordneas, tendo por base o comércio exterior. Dessa forma, ele sustenta que o
homem colonial teve uma tendéncia antiurbanizante, tendo em vista as atitudes
contraditérias da metrépole no sentido de buscar o desenvolvimento e a formacéo de vilas e
povoados e, a0 mesmo tempo, praticar a politica de distribuicdo de terras, no regime de
“sesmarias”, forgando a dispersdo. Nesse diapasao, nas palavras de Oliveira Vianna,

Esta a estruturacdo ecoldgica sobre a qual evoluiu a nossa populagdo colonial.
Caracterizada pela rarefacdo e adelgacamento da massa povoadora, pela
dispersdo dos moradores por uma base territorial imensa e inculta, apenas
percorrida calcante pede pelo povo-massa e carecente quase em absoluto de
comunicacdes espirituais, tinha de acabar, como acabou, por enformar o homem,
criando-lhe um tipo humano adequado a essa disposi¢do dispersiva, individualista
e atomistica. E criou 0 homo colonialis, amante da solidao e do deserto, rustico e
anti-urbano.*®

1 As feitorias podem ser conceituadas como postos do império colonial portugués, os quais representavam 0s
interesses politico-militares e comerciais da Coroa. No Brasil, em virtude das condices fisicas locais, as
feitorias ficaram limitadas & extracdo do pau-brasil e a cultura da cana-de-agucar. As primeiras feitorias
foram instaladas no litoral, espalhadas de Pernambuco até o Rio de Janeiro, sendo muito utilizadas como
suporte inicial as capitanias, principalmente as dadas na regido de Pernambuco. Eram administradas por um
Feitor e contavam com o auxilio de um escrivdo. Com o implemento das capitanias, as feitorias foram
absorvidas.  Disponivel —em:  <http://www.receita.fazenda.gov.br/Memoria/administracao/reparticoes/
colonia/feitorias.asp> Acesso em : 11 jul. 2012.

2 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 62 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.21.

* OLIVEIRA VIANNA, Franscisco José. InstituicBes Politicas Brasileiras. Brasilia: Conselho Editorial do
Senado Federal, 1999. p.135.
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De modo geral, as cidades se desenvolveram principalmente na costa litoranea, em
virtude da economia direcionada ao exterior, representando verdadeiros entrepostos
comerciais que permitiram o desenvolvimento da economia agricola e escravagista. No
interior, algumas concentracdes urbanas firmaram-se de acordo com os ciclos econémicos
vigentes. Assim, os nucleos urbanos em Minas Gerais se desenvolveram em virtude da
mineragdo; no Nordeste possibilitou-se o desenvolvimento das cidades de Salvador e de
Recife em decorréncia da cultura da cana-de-agUcar; Na regido Sudeste-Sul, por causa da
cultura do café, assistiu-se a um inchaco das cidades de S&o Paulo, Rio de Janeiro e Minas
Gerais, uma vez que tais localidades receberam mao-de-obra escrava nordestina e
trabalhadores imigrantes europeus. A construcdo de Brasilia deu intensidade ao movimento
de interiorizacdo das cidades, sendo que a concentracdo industrial se concentrou na regido
sudeste, a destacar Sdo Paulo, Rio de Janeiro e Minas Gerais.

Somente em meados da década de 1930, quando se tem inicio o processo de
industrializacdo é que se inaugura, consequentemente, o processo de urbanizacdo. Ja em
meados da década de 1940, Erminia Maricato aponta que as cidades eram vistas como
possibilidadesde avango e modernidade frente ao campo, tendo em vista que o Brasil ainda

era um pais eminentemente colonial®*

. Na década de 1990, esse entendimento ja ndo se
fazia mais vigorante. As cidades passaram a ser vistas como meios propicios ao
desenvolvimento da criminalidade e marginalidade. A violéncia difundida,
congestionamentos e poluicdo passam a identificar o ambito urbano. Conforme aponta
Erminia Maricato, “ao lado de intenso crescimento econdmico, o processo de urbanizacgao,
com crescimento da desigualdade, resultou numa inédita e gigantesca concentracdo espacial
da pobreza”.45

Diante do agigantamento dos extremos urbanos, a cidade forma-se por vias cadticas,
irregulares ¢ desordenadas. Conforme aponta a autora, “foi, de fato, 0 loteamento ilegal,
combinado a autoconstrugdo parcelada da moradia durante varios anos, a principal
alternativa de habitacdo para a populacdo migrante instalar-se em algumas das principais
cidades brasileiras”.**Na tentativa de solucionar o problema habitacional brasileiro, foi

editada a Lei n® 6.766/1979, conhecida como Lei Lehman, a qual pretendendo corrigir essas

*“MARICATO, Erminia. Metrépole na Periferia do Capitalismo. S&o Paulo: Hucitec, 1996. p.55
*MARICATO, Erminia. Metrépole na Periferia do Capitalismo. S&o Paulo: Hucitec, 1996. p.55
*MARICATO, Erminia. Metrépole na Periferia do Capitalismo. S&o Paulo: Hucitec, 1996. p.47
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deficiéncias atinentes a moradia nas grandes cidades, contribuiu para a disseminacao de
favelas. Nesses termos, Erminia Maricato aduz a ‘“cidade oculta, disfarcada e
dissimulada”.*’

Assim, sintetizando a politica urbana pos-década de 1980, a autora deixa claro que “as
manifestacdes de violéncia criminal evidenciam o que as camadas dominantes insistiram
em esconder: a desastrosa construcdo sdcio-ecoldgica, a gigantesca concentragdo de miséria
que resultou de um processo historico de ocupagdo excludente e segregadora do solo
urbano”.*®

O cenario atual ndo é um dos melhores. Ha um ndmero crescente de pessoas que,
burlando as diretrizes urbanisticas, ocupam locais irregulares, insalubres e perigosos na
tentativa de assegurar o direito a moradia. Nao ha qualquer seguranca juridica de sua posse,
sendo que, nessas localidades, uma das principais caracteristicas € a auséncia ou
insuficiéncia de infra-estrutura. Ha ainda o fato de que a maior disponibilidade de emprego
nas areas centrais, faz com que o transporte se torne insuficiente para a quantidade de
pessoas presentes nesses centros urbanos e entornos. Assiste-se ainda as enchentes
periddicas, tendo em vista que a maior das superficies urbanas se encontram
impermeabilizadas o que contribue por agravar os problemas em relacdo ao transporte
urbano. De modo geral, a qualidade de vida da populagdo urbana encontra-se prejudicada.
Conforme dispGe Daniela Campos Libério di Sarno, “a grande maioria da populacdo
brasileira esta privada de boa qualidade de habitacdo, trabalho, transporte e lazer. O bem-
estar de todos e a sadia qualidade de vida preconizados constitucionalmente séo, por

enquanto, letras estéticas sobre um papel.”*®

4. O conceito de cidade

Diversos sdo os angulos de que se pode compreender uma cidade. No entanto, para

estuda-la, se faz necessario ter em vista como ela pode ser entendida.

*MARICATO, Erminia. Metrépole na Periferia do Capitalismo. S&o Paulo: Hucitec, 1996. p.16
“®MARICATO, Erminia. Metrépole na Periferia do Capitalismo. Sao Paulo: Hucitec, 1996. p.16.

Dl SARNO, Daniela Campos Libério; DALLARI, Adilson Abreu (coords.) Direito urbanistico e
ambiental. Belo Horizonte: Forum, 2007. p.155.
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Na tentativa de conceituar o0 que seja uma cidade, Max Weber aponta que, para que um
nacleo habitacional seja conceituado como urbano, se faz necessario preencher alguns
requisitos, dentre os quais se apontam: i. densidade demografica especifica; ii.
desenvolvimento de profissdo urbana, como comércio e manufaturas, tendo suficiente
diversidade; iii. economia urbana permanente, tendo vinculos especiais com a area rural; iv.
existéncia decamada urbana com producdo, consumo e direitos proprios.”® Dessa forma,
ndo é suficiente a existéncia de um aglomerado de residéncias para que se tenha uma
cidade; esta possui uma concepcdo mais significativa.A partir disso, a Sociologia Urbana
destaca trés concepgdes no ambito das cidades: i. a concepcao demogréfica; ii. a concepgao
econdmica; iii. A concepcdo de subsistemas.

No atinente a primeira acepcao do termo, considera-se cidade o aglomerado urbano que
possuir um determinado numero de habitantes, sendo que, para a ONU, o minimo é de
50.000 (cinqlienta mil) habitantes. Essa orientacdo caminha de acordo com o entender de
Gideon Sjoberg, segundo o qual a cidade “¢ uma comunidade de dimensodes e densidade
populacional consideraveis, abrangendo uma variedade de especialistas ndo-agricolas, nela
incluida a elite culta”.”*

A segunda tratativa, a cidade como concepc¢do econémica, é fundamentada na doutrina
de Max Weber, que trabalha o conceito de “cidade” no sentido de “quando a populagao
local satisfaz a uma parte economicamente essencial de sua demanda diaria no mercado
local e, em parte essencial também, mediante produtos que os habitantes da localidade e a
populacdo dos arredores produzem ou adquirem para coloca-los no mercado”.>® Nesses
termos, a cidade seria entendida como um agrupamento humano que visa o fomento do
comeércio; nas palavras de Max Weber, fala-se na cidade como “localidade de mercado”.”

A terceira acepc¢do do termo “cidade”, a entende como um conjunto de subsistemas

administrativos, comerciais, industriais e socio-culturais no sistema geral. Assim, 0

entendimento de subsistema administrativo € no sentido de que a cidade € a sede das

*WEBER, Max. Economia y Sociedad. Vol. II. México: Fondo de Cultura Econémica, 1969 ApudSILVA,
José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 62 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.p. 24.

*1 SJOBERG,Gideon. Origem e evolucdo das cidades. In Cidades: a urbanizacdo da humanidade. 22 Ed. Rio
de Janeiro:Zahar, 1972. p.38.

S2WEBER, Max. Economia y Sociedad. Vol. II. México: Fondo de Cultura Econémica, 1969 Apud SILVA,
José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 62 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.p. 25.

SSWEBER, Max. Economia y Sociedad. Vol. Il. México: Fondo de Cultura Econémica, 1969 Apud SILVA,
José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 62 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.p. 25.
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organizagOes publicas que a administra. Como subsistema comercial, entende-se a cidade
como centro da populacdo, em que o comercio ganha posicdo de destaque no sistema
nacional. Nesse sentido, também se interpreta quando se fala da cidade como subsistema
industrial, sendo a cidade o centro industrial do pais. Como subsistema sdcio-cultural, a
cidade é entendida como o local onde se desenvolvem as atividades educacionais, culturais,
religiosas e € onde se perfazem as relagBes sociais. Nessa concepcdo, a cidade nasce da
intersecgé@o de todos esses subsistemas, tornando-a uma entidade complexa, que propicia o
desenvolvimento humano.

Diante das concepcBes acima apresentadas, a que justifica o modelo das cidades
brasileiras, é a cidade como um conjunto de subsistemas, tendo em vista que o conceito
demografico e econdmico sdo apenas conceitos juridico-politicos. Como discorre José
Afonso da Silva, “cidade”, no Brasil, pode ser entendida como “um nucleo urbano
qualificado por um conjunto de sistemas politico-administrativo, econdémico nao-agricola,
familiar e simbolico como sede de governo municipal, qualquer que seja sua populagdo”.>
Portanto, a caracteristica marcante de uma cidade é seu nucleo urbano como sede do poder
executivo municipal.

A seguir, convém abarcarmos o instituto da moradia como um direito fundamental,
para, em seguida, tratarmos a respeito da habitacdo, tanto em ambito internacional, quanto

nacional.

5. O direito a moradia como um direito fundamental

O desenvolvimento urbano mundial tornou visivel o problema habitacional instalado
nas principais cidades de paises em desenvolvimento. Diante do alargamento das
dificuldades em se assegurar um local com o minimo de infraestrutura a totalidade da
populacdo, normas, em ambito internacional e nacional, foram estabelecidas para se
assegurar protecdo ao direito a moradia digna.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, consagrou, em seu artigo

XXV, 1>, que toda pessoa tem direito a um padréo de vida digno que possibilite a si e a sua

¥SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 62 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.p.26.
SArt. XXV, 1. Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satde e
bem estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacao, cuidados médicos e o0s servigos sociais indispensaveis,
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familia, entre outros bens, o direito a moradia. Nesse sentido, a moradia foi consagrada
como uma necessidade béasica da pessoa humana.

A partir de 1948, o direito a moradia e sua protecdo se fizeram presentes em diversos
outros instrumentos internacionais, entre 0s quais apontamos o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos Sociais e Culturais (1966), Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (1966), Convencdo Internacional sobre a eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial (1965), Convencao sobre os Direitos das Criangas (1989), Convencao
Internacional de Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Membros de
Sua Familia (1977), Convencéo Internacional sobre o Estatuto dos Refugiados (1951), entre
outros. Mais recentemente, o direito & moradia foi reafirmado como norma de direitos
humanos nos Foruns Urbanos Mundiais, realizados desde 2002.

No atinente ao sistema americano de protecdo dos direitos humanos, a Convencgédo
Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (1969), possui
normativas que dizem respeito a protecdo do direito & moradia. A primeira norma ¢ a dada

no artigo 1°, o qual expressa que

Os Estados-partes comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja
sujeita a sua jurisdi¢do, sem discriminacdo alguma, por motivo de raga, cor, sexo,
idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condi¢do
social.

Nesse sentido, a adocdo de politicas habitacionais que impossibilitem o acesso a
moradia digna em virtude da posicdo econdmica do individuo, estar-se-ia diante de
flagrante violac&o aos direitos previstos nessa Convencao.

Além desse dispositivo, cabe mencionar o artigo 11 da ConvengéoSG, 0 qual deve ser
aplicado para protecdo do direito a moradia daqueles em que se encontram em situagdo de
despejo forcado ou deslocamento, como se da frequentemente nas favelas e corticos

brasileiros.

e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia fora de seu controle. (grifo nosso)

®Art. 11. 1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade. 2.
Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, em sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagdo.3. Toda pessoa tem
direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas.
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Ainda no atinente a protecdo do direito a moradia, a Carta da Organizacdo dos

Estados Americanos, em seu artigo 34, item k, estabelece que

Os Estados membros convém em que a igualdade de oportunidades, a eliminagéo
da pobreza critica e a distribuicdo equitativa da riqueza e da renda, bem como a
plena participagdo de seus povos nas decisdes relativas a seu proprio
desenvolvimento, sdo, entre outros, objetivos basicos do desenvolvimento
integral. Para alcanga-los convém, da mesma forma, em dedicar seus maiores
esforcos a consecucdo das seguintes metas basicas:k) Habitacdo adequada para
todos os setores da populag&o [...]

Nesse sentido, para se alcangar o desenvolvimento integral, o Estado deve ter por
diretrizes béasicas o investimento em habitacdes adequadas a todos os setores da populacéo,
reafirmando, novamente o principio da ndo-discriminacdo em virtude da condicdo

econbmica.

Também é conveniente abarcar a Declaracdo sobre os Assentamentos Humanos de
Vancouver (1976), adotada na primeira Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Assentamentos Humanos. Na Secdo 111 (8) e Capitulo Il (A.3) estabeleceu-se que

Adequada habitacdo e servigos sdo um direito humano bésico, pelo qual coloca
como obrigacdo dos Governos assegurar a realizacdo destes para todas as
pessoas, comegando com assisténcia direta para 0s menos avantajados atraves de
programas de ajuda muatua e de a¢Ges comunitarias. Os Governos devem se
empenhar para remover todos os obstaculos que impecam a realizagdo destas
metas. De especial importancia € a eliminacéo da segregacéo social e racial, inter
alia, através da criagdo de comunidades melhores equilibradas, com a
combinacéo de diferentes grupos sociais, ocupacdes, moradias e amenidades.>’

Conforme se depreende do trecho acima indicado, novamente se estabeleceu que a
moradia adequada constitui um direito primeiro da pessoa humana. Esse dispostivo, assim
como os demais, leva-nos a indagar o que seria “moradia adequada”. Diante dessa
premissa, a Agenda Habitat, adotada pela Conferéncia das Nag¢bes Unidas sobre
Assentamentos Humanos — Habitat 11, realizada em Istambul, no ano de 1996, estabeleceu,
no paragrafo 60 que

Una vivienda adecuada significa algo mas que tener un techo bajo el que
guarecerse. Significa también disponer de un lugar privado, espacio suficiente,
accesibilidad fisica, seguridad adecuada, seguridad de tenencia, estabilidad y
durabilidad estructurales, iluminacion, calefaccion y ventilacion suficientes, una
infraestructura basica adecuada que incluya servicios de abastecimiento de agua,

S'SAULE JUNIOR, Nelson. A protegéo juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2004. p.119.
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saneamiento y eliminacion de desechos, factores apropiados de calidad del medio
ambiente y relacionados con la salud, y un emplazamiento adecuado y con acceso
al trabajo y a los servicios bésicos, todo ello a un costo razonable [...]

Nesses termos, moradia adequada significa mais do que um abrigo; Significa
adequada privacidade, espaco suficiente, acessibilidade fisica, seguranca adequada,
incluindo a protecdo da posse, estabilidade e durabilidade das aportes fisicos, iluminagéo,
aquecimento e ventilacdo suficientes, uma infra estrutura basica e adequada que inclua os
servigcos de abastecimento de agua, saneamento basico, qualidade ambiental e de saude
apropriadas, localizagcdo adequada e com acesso ao trabalho e aos servigos basicos, tudo a
um custo razoavel. Em linhas gerais, o direito a moradia significa acesso a habitacdo
adequada; Entretanto, esta deve ser disponibilizada a todos e ndo apenas a um grupo

econdmico ou social distinto.

Conforme dispde o item 6 da Agenda 21,

O acesso a habitacdo segura e saudavel é essencial para o bem-estar fisico,
psicolégico, social e econdmico das pessoas, devendo ser parte fundamental
das atividades nacionais e internacionais. O direito a habitacdo adequada
enquanto direito humano fundamental estd consagrado na Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos e no Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. [...] (Grifo nosso)

Ainda conforme doutrina especializada, o direito a moradia é considerado um

direito fundamental e essencial a totalidade da populacéo, pois, por meio dele, percebe-se

a real possibilidade de realizacdo da familia, da auto-estima e da cidadania. Além
disso, é fator de inter-relacionamento, estimulando a cordialidade e a fixa¢do do
cidaddo. Estd relacionado também & liberdade de escolha da residéncia e a
seguranca na fixag&o dos seus moradores.”®

De acordo com Nelson de Saule Junior, o direito & moradia serd considerado
plenamente satisfeito quando se constatar a existéncia de trés elementos, quais sejam:
“yiver com seguranca, viver com paz e viver com dignidade.” Dessa forma, a esséncia do
direito & moradia seria seguranga, paz e a dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1°,
I11, da Constituicdo Federal de 1988.

DI SARNO, Daniela Campos Liboério. Elementos de direito urbanistico. S&o Paulo: Manole, 2004. p.17.
$SAULE JUNIOR, Nelson. A protecéo juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2004. p.133.
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Visando alcangar as diretrizes acima apontadas, a Agenda Habitat, em seu paragrafo

61 estabeleceu que

[...] Todos los gobiernos sin excepcion tienen algun tipo de responsabilidad en el
sector de la vivienda, como demuestran la creacion de ministerios de la vivienda
u organismos estatales analogos, la asignacion de fondos al sector de la vivienda
y las politicas, programas y proyectos de todos los paises. El suministro de
vivienda adecuada a todas las personas no s6lo exige medidas por parte de los
gobiernos sino de todos los sectores de la sociedad, incluido el sector privado, las
organizaciones no gubernamentales, las comunidades y las autoridades locales,
asi como las organizaciones y entidades asociadas de la comunidad internacional.
En un contexto global de creacion de condiciones propicias, los gobiernos deben
adoptar medidas apropiadas a fin de promover, proteger y velar por el logro pleno
y gradual del derecho a una vivienda adecuada. *

Diante dessas previsdes em instrumentos internacionais, a Constituicdo Federal de 1988
trouxe suas disposi¢cdes visando assegurar protecdo a moradia em ambito doméstico. Pela
Emenda Constitucional 26/2000, houve a inclusdo do direito & moradia entre os direitos
sociais elencados no art.6°. Além disso, conferiu & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios a competéncia para instituir diretrizes para a habitagdo, nos termos do art.
21, XX, da Constituicdo Federal. Também esta disciplinado no art. 23, 1X, a competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para promover
programas de construcdo de moradias e a melhoria das condi¢Bes habitacionais e de
saneamento basico. Do mesmo modo, o art. 3%, 111 do Estatuto da Cidade afirma compertir &
Unido, entre outras fungBes de politica urbana, promover, por iniciativa propria e em
conjunto com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, programas de construcdo de

moradias.

De modo geral, os instrumentos de protegdo & moradia sdo inUmeros, tanto de ordem
internacional, quanto nacional. Entretanto, no plano fatico, tais dispositivos ndo sao
aplicados de forma eficiente e suficiente. Como se apontara no item 6, 0 nimero de
moradores de areas ilegais e informais aumenta a cada ano. O deficit habitacional é

alarmante, tanto no Brasil, quanto em outros paises em desenvolvimento. Constata-se clara

®Todos os governos, sem excegdo, tém uma responsabilidade no setor da habitagdo, como por exemplo
através da criacdo de ministérios ou agéncias de habitacdo,através da alocacdo de recursos para o setor de
habitacdo e por suas politicas, programas e projetos. A provisdo de habitagdo adequada para todos néo exige
medidas apenas dos governos, mas de todos os setores da sociedade, incluindo o setor privado, ONGs,
comunidades e autoridades locais, organizagdes e entidades integrantes da comunidade internacional. De
modo geral, os Governos devem tomar medidas apropriadas para promover, proteger e assegurar a plena e
progressiva realizagao do direito a moradiaadequada.
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violacdo ao direito a moradia e aos demais dispositivos que asseguram a sua protecao.
Diante dessa situacdo, o item 7 vem abarcar alguns mecanismos para solucdo da crise
habitacional nacional, estudando, detalhadamente, os instrumentos elencados no Estatuto da
Cidade.

6. A questdo da habitaciao

A rapida urbanizagdo, acompanhada por mudangas s6cio-econdmicas nas ultimas cinco
décadas, permitiu o crescimento e a multiplicagdo de assentamentos informais nos
principais centros urbanos de paises em desenvolvimento. Conforme aponta o relatorio 7he
Challenge of slums: Global Report on Human Settlements, elaborado pelo Programa de
Assentamentos Humanos da ONU (UN-HABITAT) em 2003, as popula¢des urbanas
aumentaram drasticamente no decorrer dos ultimos 50 anos e, pelos préximos 30 anos,
assim continuarao a fazé-lo.

Conforme disposto, no momento da primeira Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Assentamentos Humanos, em 1976, havia pouco mais de 3,5bilhdes de pessoas no mundo.
Duas décadas depois, quando a segunda Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre
Assentamentos Humanos ocorreu, ja havia em torno de 6 bilhdes de pessoas em todo o
mundo. Desse modo, a populacdo urbana mundial duplicou em apenas duas décadas,
consolidando o entendimento de que a tendéncia de urbanizagdo do planeta ndo sera
revertida. Os graficos abaixo demonstram o grau de urbanizagdo crescente de varias regioes

mundiais (Gréafico 1).
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ECONOMIC GROWTH AND URBANIZATION — SELECTED REGIONS AND COUNTRIES, 1960-2005
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Os paises em desenvolvimento que outrora eram predominantemente rurais, estdo
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tornando-se rapidamente urbanos. Em 1950, apenas dezoito por cento (18%) da populacao
dos paises em desenvolvimento viviam em cidades. Em 2000, a propor¢do passou para
quarenta por cento. As perspectivas sao de que, em 2030, tais paises tenham um total de
cinquenta e seis por cento (56%) da sua populagdo morando no meio urbano.

Todavia, esse crescimento populacional desplanejado e desmedido no meio urbano,
ocasiona problemas de ordem estrutural, financeiro, politico e social para os paises em
desenvolvimento, tendo em vista o fato de que essas regides ndo possuem a aparelhagem
estatal suficiente para suprir as necessidades basicas dessa populacdo. Em decorréncia
disso, a ocupagdo do espago urbano se da de modo falho e insuficiente, tendo em vista o
déficit habitacional, a ineficiéncia na qualidade dos servicos de infra-estrutura prestados, a
ocupagdo predatoria de areas inadequadas, a agressdo direta ao meio ambiente natural e
artificial, entre outras pontualidades.

De acordo com o estudo da ONU, milhares de pessoas que vivem nas cidades de paises
em desenvolvimento ndo tém as necessidades vitais de habitacdo, alimentagdo, sancamento,
saude e educacao safisfeitas. Assim, a denominada “New Urban Revolution” trouxe
implicagdes em todas as esferas governamentais para esses paises. Como se vera adiante no
item 6, o cendrio de acesso a habitacdo para as camadas de baixa renda ¢ bastante
dificultoso e restrito, ficando tais afirmagdes fundamentadas pelos dados, graficos e tabelas
fornecidos por agéncias internacionais, a citar a ONU, e por 6rgdos nacionais, entre os
quais, aponta-se o IBGE.

No que tange a estrutura brasileira, o processo de urbanizacdo se deu praticamente no
século XX, “ndo superando algumas caracteristicas dos periodos colonial e imperial,
marcados pela concentracdo de terra, renda e poder, pelo exercicio do coronelismo ou

politica do favor e pela aplicagdo arbitraria da lei.”®

Diferentemente do que se deu com
Estados Unidos e Europa, a industrializagdo brasileira ndo rompeu com as relagdes arcaicas
de mando baseadas na propriedade fundiaria. A antiga ordem social ndo foi rompida,
havendo apenas uma acomodacdo, como ja ocorrera em outros momentos de nossa historia.

Com as mudangas politicas havidas na década de 1930, entre as quais se apontam o

incentivo a industrializagdo, a regulamentacdo do trabalho urbano com a edi¢do das leis

SMARICATO, Erminia. Metrépole, legislacdo e desigualdade. Estudos Avancados 17, 2003. Disponivel
em:<http://200.144.183.67/ojs/index.php/eav/article/view/9928/11500> Acesso em : 22 jul. 2012. p.151.
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trabalhistas, a construcao de infra-estrutura industrial, entre outras, houve a intensificagao
do movimento migratério campo-cidade. O homem passa a se dirigir a cidade na busca por
melhores condigdes de vida oferecidas pelas ofertas de emprego no meio urbano. Também
se destaca como fator preponderante e responsavel pelo intenso éxodo rural nesse periodo a
estrutura fundidria concentradora, que resultou na caréncia de terras para a grande maioria
dos trabalhadores rurais. Em 1940, cerca de 18,8% da populacdo brasileira se concentrava
nas cidades. No ano 2000, o percentual registrado era de 81,2%% da populagio vivendo nos
centros urbanos. Assim, assistiu-se, num intervalo de 60 anos, ao aumento da populagao
urbana em torno de 125 milhdes de pessoas. A tabela (Tabela 1) abaixo demonstra o

crescimento urbano, a partir da década de 1970.

Brasil: participacgio relativa da populagio urbana e

rural sobre o total da populacio — 1970 a 2006.

Ano Porcentagem da Populacgao
Urbana Rural
1970 55,94 44,06
1980 67,59 32,41
1991 75,59 24,41
2000 81,25 18,75
2006 83,29 16,71

Fonte: Censo Demografico 1970, 1980, 1991 ¢ 2000. Pesquisa
Nacional de Amostras por Domicilio (PNAD) 2006.

Cabe ressaltar que a politica legislativa também foi significativa no atinente a
producdo de leis que versem sobre a ocupacgdo do solo. A primeira lei que trouxe impactos
relevantes no atinente a politica urbana foi a Lei de Terras de 1850, tendo em vista que esta
lei proibia a aquisi¢ao de terras devolutas por outro titulo que ndo o da compra, impedindo,
dessa forma, que a apropriagdo fundiaria se desse pelo uso e pela ocupacdo da terra.
Deslegitimou-se a ocupacdo efetiva e deu-se primazia a terra como produto do mercado.

Segundo Lucia Leitdo e Norma Lacerda,

A partir da institui¢do dessa lei, as cidades brasileiras passaram a conviver com
um problema que o tempo e as circunstincias s6 fizeram agravar:a ocupagao —

%2A populagdo total verificada em 2000 foi de 169,6 milhdes de pessoas. In. Deficit Habitacional no
Brasil/2000.Belo Horizonte: Fundacdo Jodo Pinheiro, 2001.
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agora ilegal — de parcelas crescentes dos seus territdrios por populagdes cuja
baixa renda néo lhes permitia ter acesso ao mercado imobiliario.*

A solucdo encontrada pela populagdo de baixa renda foi a ocupagdo pura e simples
de uma faixa de terra no contexto das cidades. A determinacao legal relativa ao direito de
propriedade como um direito absoluto veio por ser refor¢ada no Codigo Civil de 1916,
permitindo, dessa forma, se distinguir no ambito urbano, o legal e o ilegal, a Cidade Formal
e a Informal. O Decreto-lei n.58 de 1937 e a Lei n. 6.766 de 1979, atinentes ao
parcelamento do solo urbano, também contribuiram para a formagdo de assentamentos
irregulares, tendo em vista que tornava-se ilegal o parcelamento do solo urbano que nao
atendesse as formalidades legais ali especificadas. A solucdo encontrada pelas camadas de
baixa renda, em virtude do ndo acesso ao mercado imobiliario formal, foi a invasdo de
localidades nao uteis a classe média proprietaria. De modo geral, o legislador brasileiro
sempre dificultou o acesso a propriedade imobilidria & maioria da populagdo, permitindo,
pela sua omissdo, a formagao e a consolidagdo de extensos assentamentos informais.

Conforme aponta Betinia Alfonsin, a informalidade apresenta “multiplas faces e
diversas tipologias”, todas marcadas pela irregularidade em sua estrutura. Conforme a

autora, enquadram-se nessa categoria

[...] as favelas resultantes da ocupacdo de areas privadas que se encontravam
vazias a espera de valorizagdo; as favelas em areas publicas resultantes da
ocupagdo de areas doadas ao Poder Publico por loteamentos; 0S corticos
improvisados em casardes deteriorados e sem as minimas condig¢des de
habitabilidade; 0s loteamentos clandestinos e irregulares; 0S conjuntos
habitacg%glais ocupados e sob ameaga de despejo; as casas sem " habite-se", entre
outros.

Diante das situagdes apresentadas, cabe-nos evidenciar que o enfoque deste

trabalho ¢ atinente ao quadro das favelas, tanto as instaladas em areas privadas, quanto as

% LEITAO , Lucia; LACERDA, Norma. A funcdo urbanistica da usucapido. A lei e a ilegalidade na
producéo do espaco urbano. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.60.

*ALFONSIN, Betania. O significado do estatuto da cidade para os processos de regularizacéo fundiaria no
Brasil. Diponivel em: <http://www.sedur.ba.gov.br/pdf/versao.final.pdf> Acesso em: 04 jul. 2012. p.4

% Nelson Saule Junior, no Relatério Nacional de Direito @ Moradia no Brasil, retrata que a irregularidade se
faz presente em diversas situagdes, a citar: “Ocupagdes coletivas de prédios publicos em regides centrais da
cidade por movimentos que lutam por moradia; Ocupacdes individuais ou coletivas de espacos vazios sob
pontes e viadutos; loteamentos clandestinos implantados por empresas privadas, imobiliarias, proprietarios e
cooperativas habitacionais em areas improprias ou de preservacdo ambiental; conjuntos habitacionais e
loteamentos urbanos irregulares implantados pelo poder publico; conjuntos habitacionais irregulares
implantados por associagdes comunitarias, empresas e imobiliarias; corticos instalados em iméveis velhos e
deteriorados, adaptados irregularmente para serem alugados a familias de baixa renda, entre outros.” Pagina 4.
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presentes em terras pertencentes & Unido. E interessante ressaltar que o diferencial entre as
favelas e as demais formas de ocupagdo precdria do solo urbano é o fato de que os
favelados, no momento da ocupacgdo da terra, ndo possuem qualquer titulo de posse ou
propriedatde.66

De acordo com o relatério The Challenge of slums: Global Report on Human
Settlements, elaborado pelo Programa de Assentamentos Humanos da ONU (UN-
HABITAT), as favelas, na acep¢do mais simples, podem ser conceituadas como “a heavily
populated urban area characterized by substandard housing and squalor”.67Nessa diapasao,
as favelas poderiam ser descritas como uma area urbana densamente povoada caracterizada
por moradias precdrias e pela miséria. Seriam manifestacdes fisicas e espaciais da pobreza e

da desigualdade intra-urbana. Outra definigao aceita seria a apresentada pelo Cities Alliance

Action Plan, segundo o qual favelas

are neglected parts of cities where housing and living conditions are appallingly
poor. Slums range from high-density, squalid central city tenements to
spontaneous squatter settlements without legal recognition or rights, sprawling at
the edge of cities. Slums have various names, favelas, kampungs, bidonvilles,
tugurios, yet share the same miserable living conditions®.

Nesse entender, as areas favelizadas seriam partes negligénciadas das cidades, em
que as condigdes de vida e de moradia sdo extremamente pobres. As favelas podem se
constituir de inimeras formas, variando de areas altamente povoadas até¢ formagdes urbanas
espontaneas, marcadas pela auséncia de reconhecimento legal e de direitos para a
populacdo 1a residente como também pela sua consolidagdo nas éreas periféricas das
cidades. As favelas podem, conforme a regido em que se estabelecem, variar quanto a
nomenclatura; entretanto, as condi¢des de vida miseraveis a todas sao comuns.

De modo geral, tais disposigdes abarcam as mais elementares caracteristicas desses
assentamentos, que seriam densidades elevadas, baixos padrdes de moradia, relativos a
estrutura e a prestagdo de servigos € a pobreza. Nos termos do relatorio The Challenge of

slums: Global Report on Human Settlements,algumas outras particularidades podem ser

% FERNANDES, Edésio. A regularizacio de favelas no Brasil: problemas e perspectivas. Direito & cidade:
Trilhas Legais para o direito as cidades sustentaveis. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999.

SUN-HABITAT .The Challenge of slums: Global Report on Human Settlements 2003.United Nations Human
Settlements Programme. Earthscan Publications: Londres, 2003. p. 8.

$8UN-HABITAT .The Challenge of slums: Global Report on Human Settlements 2003.United Nations Human
Settlements Programme. Earthscan Publications: Londres, 2003. p.10.
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apontandas como inerentes aos aglomerados informais. Entre estas, citam-se:

a)

b)

f)

Falta de servigos basicos: Caracteriza-se pela falta de acesso a instalagdes sanitarias,
a fontes de agua potavel; a um sistema de recolhimento de residuos; ao
abastecimento de energia elétrica, a estradas e calgadas; etc.

Moradias precarias ou ilegais: Ha inadequacdes nas estruturas utilizadas para a
edificacdo das residéncias, tendo em vista que os materias utilizados sdo improprios
para habitacdo. Como exemplo apontam-se: casebres construidos com folha de
flandes, chapas zincadas ou similares.

Altas densidades: Faz-se caracteristica o fato de se ter uma superlotagdo das
unidades habitacionais, isto é, muitas familias para pouco espago.

Pobreza e exclusdo social: Nessas localidades, a pobreza aparece como uma causa e
consequéncia do processo de exclusdo social. Sao localidades em que ha altos niveis
de criminalidade.

Condigdes de vida insalubres e perigosas: Resultado da auséncia de infra-estrutura e
da deficiéncia na prestacdo de servigos basicos, como por exemplo, saneamento
basico. Também destaca-se o fato de que a fixa¢do dos assentamentos informais, em
sua grande maioria, se d4 em locais perigosos, como encostas ou areas sujeitas a
deslizamentos, margens de rios, locais industriais, etc.

Inseguranca da posse: A falta de um documento formal que assegure ao ocupante da
terra a propriedade daquela localidade, impede que este se estabeleca de modo
tranquilo, pacifico, com a promocdo de investimentos caso o terreno lhe
pertencesse. No Brasil, a escritura do imovel registrada ¢ o documento probatdrio de

propriedade.

De modo geral, a combinagdo dessas diversas dimensdes caracteriza o modo de vida

em uma favela. Em algumas regides, todos esses atributos negativos se fazem presentes, em

outras, apenas alguns. O que notamos ¢ que, por meio destes requisitos, tenta-se chegar a

uma concepc¢do universal de assentamento informal autoproduzido, em acep¢do mais

estrita, favela. Conforme apontado no reldtorio das Nagdes Unidas®®, h4 dificuldades em se

$UN-HABITAT .The Challenge of slums: Global Report on Human Settlements 2003.United Nations Human
Settlements Programme. Earthscan Publications: Londres, 2003. p. 10-11.
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estabelecer uma unidade de pensamento com relagdo a acepgao de favela, tendo em vista o
fato de que: 1. As favelas se fazem muito complexas para serem definidas de acordo com
um Unico parametro; ii. sdo um conceito relativo, tendo em vista o fato de que aquilo que ¢
considerado como uma favela em uma cidade, pode ser considerado como adequado em
outra localidade; iii. H4 grandes variagdes locais entre as favelas para se estabelecer
critérios universalmente aplicaveis; etc. Tendo em vista o exposto, cada nacdo delimita,
conforme os parametros locais, os indicadores a serem observados para a definicdo de uma
localidade, dentro do seu territorio, como sendo um assentamento informal ou ndo. O
Brasil, por meio do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, fixou, a partir de
1950, alguns critérios para se proceder a identificacdo de aglomerados subnormais, ou de
favelas, como s3o conhecidos no jargdo popular. Conforme aponta os primeiros resultados

do Censo Demografico 2010, os aglomerados subnormais, sao

um conjunto constituido de, no minimo, 51 unidades habitacionais
(barracos,casas etc.) carentes, em sua maioria de servigos publicos essenciais,
ocupandoou tendo ocupado, até periodo recente, terreno de propriedade alheia
(pUblica ouparticular) e estando dispostas, em geral, de forma desordenada e
densa. A identificagdodos aglomerados subnormais deve ser feita com base nos
seguintes critérios:a) Ocupacdo ilegal da terra, ou seja, construcdo em terrenos de
propriedadealheia (publica ou particular) no momento atual ou em periodo
recente (obtencdodo titulo de propriedade do terreno h&a 10 anos ou menos); eb)
Possuirem pelo menos uma das seguintes caracteristicas: i.urbanizacdo fora dos
padrdes vigentes - refletido por vias de circulacdoestreitas e de alinhamento
irregular, lotes de tamanhos e formas desiguaise constru¢@es ndo regularizadas
por 6rgdos publicos; ou ii. precariedade de servicos publicos essenciais. ™

Nesse entender, o IBGE considera os seguintes requisitos: a)Propor¢des minimas -
os agrupamentos devem ser formados por, no minimo, cinquenta e uma unidades
habitacionais; b) Condi¢ao juridica de ocupagdo — geralmente, as constru¢des ocorrem em
terrenos de terceiros ou de propriedade desconhecida, ndo havendo fiscalizacdo ou
licenciamento por parte do Poder Publico; ¢) Melhoramentos — marca-se pela auséncia ou
deficiéncia no fornecimento de rede sanitaria, de agua encanada, luz e telefone; d)
Urbanizacao — tratam-se de areas ndo urbanizadas, sem arruamento e emplacamento.

Entretanto, a literatura juridica nacional entende a realidade das favelas como

0 resultado sécio-espacial da combinacdo de fatores histéricos envolvendo
diversos processos socio-econdmicos formais e informais, as condi¢Bes de
determinacdo dos custos do trabalho urbano-industrial, bem como 0s processos
de desenvolvimento urbano e de especulagdo imobiliaria. Sendo também o

"BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Censo Demogréafico 2010. Aglomerados
Subnormais - Primeiros resultados. Rio de Janeiro:IBGE, 2011. p.19
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produto da acdo do poder publico em tais processos interrelacionados, o processo
de favelizacdo temde ser entendido no contexto mais amplo da faléncia da
politica habitacional brasileira, que resultou em um déficit gigantesco de
moradias, além de outras graves conseqliéncias sociais € ambientais. Em suma, as
favelas sdo a expressdo mais radical — e crua — das desigualdades e contradicGes
gue se encontram na base da estrutura social brasileira™.

De modo simplista, favelas sdo “assentamentos humanos precarios que resultam
originalmente da invaséo de terras urbanas privadas e publicas.”"?

No cenario nacional, a formagao desses assentamentos autoproduzidos se deu de
forma particular, pois esteve vinculado diretamente ao processo excludente de urbanizacao.
Conforme salienta Jos¢ Afonso da Silva

Enquanto predominava a vida rural o problema ndo se punha, porque cada qual
cuidava de organizar sua prépria moradia segundo suas condi¢cdes econdmicas,
utilizando para isso terrenos publicos ou particulares, ainda que a populacdo
pobre morasse sempre em condigdes precérias. Nao se tinha consciéncia de um
direito especial, inerente a pessoa humana, que é o direito a moradia.”

Inicialmente, os corticos — habitacdes criadas pela populacdo de baixa renda - se
constituiram em areas proximas aos centros das cidades, devido o alto custo do transporte
publico e também devido a maior disponibilidade de servigos e empregos. No entanto,
houve um processo de realocacdo desse contingente populacional para areas periféricas,
verificando-se, claramente, a formacdo de favelas. Estas areas caracterizam-se pela
insalubridade, pela auséncia de infra-estrutura habitacional e de saneamento, pelas altas

taxas de criminalidade e de trafico de drogas, entre outros. Segundo Edésio Fernandes,

a proliferacdo de favelas nas cidades brasileiras expressa de maneira inequivoca a
natureza excludente do processo de desenvolvimento urbano e o padréo
segregador das relagOes historicas que tém-se dado entre legislador, planejamento
urbano, mercado imobiliario e sociedade, sobretudo na criagcdo da dinamica de
possibilidades do mercado e na determinacdo do lugar dos pobres na cidade.

Na tentativa de contornar esse processo que se intensifica a cada ano, o Estado langou,

"t FERNANDES, Edésio. A regularizacdo de favelas no Brasil: problemas e perspectivas. Direito a cidade:
Trilhas legais para o direito as cidades sustentaveis. S0 Paulo: Max Limonad, 1999 apud NOVAES,
Elizabete David. A cidade e o direito @ moradia: o instituto do usucapido como alternativa de regularizagédo
juridica de habitacdes precarias em favelas.p.14. Disponivel em : <http://www.revistajuridicaunicoc.
com.br/midia/arquivos/ArguivolD_99.pdf>. Acesso em: 24 ago. 2011.

"?FERNANDES, Edésio. A regularizagéo de favelas no Brasil: problemas e perspectivas. Direito a cidade:
Trilhas legais para o direito as cidades sustentaveis. Sao Paulo: Max Limonad, 1999 apud
A cidade e o direito a moradia: o instituto do usucapidao como alternativa de regularizagdo juridica de
habitacbes precarias em favelas.p.14. Disponivel em :  <http://www.revistajuridicaunicoc.
com.br/midia/arquivos/ArquivolD_99.pdf>. Acesso em: 24 ago. 2011.

SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 62 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 381.
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na década de 70, politicas de desfavelamento, que consistia na realocacao dessa populagao
para outras areas dotadas com um minimo de infraestrutura. No entanto, as politicas foram
fadadas ao insucesso’*. Com a edicdo do Estatuto da Cidade, em 2001, os mecanismos de
solucdo para essas dareas favelizadas sdo estabelecidos com base no processo de
regularizagao fundiaria, que permite o acesso a propriedade as populacdes de baixa renda.
Promove-se, com isso, a urbanizacdo e a legalizacdo dessas favelas ja existentes.Compete-
nos, agora, proceder a uma andlise quantitativa das areas favelizadas tanto em nivel

internacional como interno.

6.1.As favelas em nimeros

De acordo com as estimativas das Nacdes Unidas, em 2010, a populacdo urbana
mundial era de 3,49 bilhdes, isto é, 50,6% da populacdo j& se concentrava nas cidades.”
Desse total, conforme apontaram os relatérios State of the World’s Cities 2010/2011 -
Bridging The Urban Divide e The challenge of slums : global report on human settlements,
ha um total de 828 milhdes de pessoas vivendo em assentamentos urbanos precarios. Nas
diretrizes do estudo, houve um aumento no nimero absoluto de favelas em todo o mundo,
uma vez que, em 2001, havia um total de 767 milhdes de pessoas residindo em favelas. Isso
significa que cerca de 61 milhGes de pessoas, desde o ano 2000, se deslocaram para esses
assentamentos informais. No entanto, conforme as estimativas da UN-HABITAT, desde
2000, 227 milhGes de pessoas, nos paises em desenvolvimento, deixaram a condicdo de
moradores informais.’®Assim, estariamos diante de um paradoxo’’? A resposta, nesse caso,
é negativa. Apesar de caminharmos no sentido de diminuir a populacéo favelizada, esses
nameros ndo se mostraram significativamente relevantes em virtude do incremento anual
da populagédo urbana mundial. A tabela (Tabela 2) abaixo apresenta estimativas do total de

moradores desses assentamentos, em milhdes, de acordo com cada regido do planeta.

™ Para mais detalhes, DUTRA, Pedro Paulo de Almeida. Estatuto da Cidade: Diretrizes gerais. Revista de
Direito Municipal. n.7. Belo Horizonte: Férum, 2003.

"®United Nations DESA (2008), World Urbanization Prospects: the 2007 revision. New York: Author. p. 33

76Over the past 10 years, the proportion of the urban population living in slums in the developing world has
declined from 39 per cent in the year 2000 to an estimated 32 per cent in 2010.

""Nos termos do relatdrio, “proportions are declining, but numbers are growing: And yet the urban divide still
exists, because in absolute terms the numbers of slum dwellers have actually grown considerably, and will
continue to rise in the near future”.
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URBAN POPULATION LIVING IN SLUMS, 1990-2010

URBAN SLUM POPULATION (THOUSANDS)

Major region or area 1990 1995 2000 2005 2007 2010

Developing Regions 656,739 718114 766,762 795,739 806,910 827,690
North Africa 19,731 18417 14729 10,708 11,142 11,836
Sub-Saharan Africa 102,588 123,210 144683 168,515 181,030 199,540
Latin Amenca and the Caribbean 105,740 111,246 115,192 110,105 110,554 110,763
Eastern Asia 159,754 177.063 192,265 195,463 194,020 189,621
Southern Asia 180,449 130,276 194,009 192.041 191,735 190,748
South-Eastem Asia 69,029 76,079 81,942 84013 83,726 88912
Westemn Asia 19,068 21402 23481 33,388 34179 35,713
Oceania 379 421 462 505 524 556

PROPORTION OF URBAN POPULATION LIVING IN SLUMS (%)

Major region or area 1990 1995 2000 2005 2007 2010
Developing Regions 451 428 393 k7 343 327
North Africa 344 283 203 134 134 133
Sub-Saharan Africa 70 676 65 63 624 61.7
Latin Amenca and the Canbbean 337 315 29.2 255 247 235
Eastern Asia 437 406 374 33 311 282
Southern Asia 57.2 516 458 40 38 35
South-Eastem Asia 495 448 396 342 313 31
Westemn Asia 225 216 206 258 252 246
Oceania 241 241 241 241 241 241

Source: UN-HABITAT estmates {baced on United Nations Population Division, World Urbanization Prospects: The 2007 Revision).

De acordo com os dados, apesar de se assitir a um incremento absoluto na
populacdo urbana presente nessas areas précarias, percebe-se, por inferéncia a segunda
tabela que, a regido que apresentou uma maior quantidade de pessoas vivendo em favelas
foi a Africa Subsaariana, possuindo um total de 61,7% (199,540 milh&es de pessoas) da sua
populacdo urbana concentrada nessas localidades. A formac&o historica e as caracteristicas
sociais, politicas e econémicas explicam as altas concentracGes de popula¢Ges sem acesso a
moradia digna, com condi¢des minimas de infra-estrutura.

Ainda em relagdo a tabela acima, notamos que, quase em todas as regides, com
excecdo da Asia Ocidental, houve um decréscimo da populagdo urbana favelizada, em
comparag¢do aos anos 2000 e 2010. O aumento na populacdo favelizada nesse regido em
especifico (em torno de 12 milhdes) se deu em virtude dos conflitos armados que ocorreram
e ainda ocorrem na regiao do Oriente Médio, com destaque para o Iraque.

O mapa (Figura 1) abaixo também ilustra o ressaltado acima, a respeito da redugao
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do niimero absoluto de favelas na regido da América Latina e Caribe.

PERCENTAGE CHANGE IN SLUM PROPORTIONS IN SELECTED COUNTRIES IN LATIN AMERICA AND THE CARIBBEAN BETWEEN 1990

AND 2010 (ESTIMATE)
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No caso do Brasil, em linhas gerais, houve uma reducdo de dezesseis por cento
(16%) do numero de moradores de favelas, por meio da prestacdo de servigos basicos que
proporcionem melhores condi¢des de vida a populagdo de baixa renda. Conforme apresenta

o estudo,

The Brazil, the world’s 10th largest economy, was able to improve the living
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conditions of an estimated 10.4 million people between the year 2000 and 2010,
as slum incidence regressed from 31.5 to 26.4 per cent. The main factors behind
Brazil’s success include economic and social policies that have improved
incomes for poor urban households; a decreasing population growth rate
and slowing rural-urban migration; the development of low-income housing
policies that subsidize construction material costs, sites and services, and
provide for slum upgrading and land tenure regularization; new social
housing and urban infrastructure projects; the creation of a Ministry of Cities; and
the adoption of a constitutional amendment safeguarding citizens’ right to
housing. "®(grifo nosso)

Ainda dispde o relatorio da ONU, a respeito da redu¢ao do percentual de favelas

presentes no pais, que

In Brazil, the federal government has increased the budget for housing and
expanded the supply side of the market through changes to home loan
regulations. Concomitantly, the government has increased capital investment in
urban infrastructure in favelas, or slum areas, through the so-called “Growth
Acceleration Programme” (Programa de Aceleracdo do Crescimento). More
recently, the Brazilian government launched the “My Home, My Life” (Minha
Casa, Minha Vida) programme, providing substantialsupport to the housing sector
in a bid to build one million homes in five years. This housing programme is
associated with vigorous steps in the areas of education, cash transfers and job
creation for the poor. The rationale behind these combined efforts is to make the
right to housing and the right to the city more effective, beyond their nominal
recognition in Brazil’s Constitution and Statute of Municipalities.”

O grafico (Grafico 2) abaixo retrata os paises que mais investiram na redugdo de
favelas. O Brasil ¢ a quarta nagdo que mais contribuiu na diminui¢ao desses assentamentos.
Conforme o disposto acima, entre os fatores que explicam esse sucesso, tem-se a

diminui¢do das taxas de crescimento da populagdo, investimentos em politicas publicas de

"8Conforme dispde o estudo,“o Brasil, uma das 10 maiores economias do mundo, foi capaz de melhorar as
condi¢Bes de vida de cerca de 10,4 milhdes de habitantes entre os anos de 2000 e 2010, sendo que a
incidéncia de favelas regrediu de 31,5 para 26,4 por cento. Os principais fatores que explicam o sucesso do
Brasil incluem politicas econdmicas e sociais que tém proporcionado melhor desempenho econémico as
familias pobres urbanas; a taxa decrescente de crescimento da populagdo e a diminuicdo da migragao rural-
urbana; o desenvolvimento de politicas de habitacdo que subsidiam o0s custos de materiais de construcéo,
instalacdes e servigos, proporcionando, dessa maneira, a urbanizacdo e a regularizacdo fundiaria das favelas;
as novas habitagdes sociais e 0s projetos de infra-estrutura urbana; a criagdo do Ministério das Cidades e a
adocdo de uma emenda constitucional que assegure o direito dos cidaddos a habitagdo”.UN-HABITAT. State
of the World'’s Cities 2010/2011 - Bridging The Urban Divide. Earthscan Publications: Londres, 2010.p.40

™ Nos termos do relatorio, “No Brasil, o governo federal aumentou o or¢amento para a habitagdo e
possibilitou maior acesso ao mercado imobiliario através de alteracfes nos regulamentos de empréstimo para
habitacdo. Concomitantemente, o governo aumentou o capital de investimento em infra-estrutura urbana nas
favelas através do PAC - Programa de Aceleracdo do Crescimento. Mais recentemente, o governo brasileiro
langou o programa "Minha Casa, Minha Vida”, proporcionando substancial apoio ao setor da habita¢do , cuja
tentativa é de construir um milhdo casas em cinco anos. Este programa de habitacdo esta vinculado a areas de
educagdo, transferéncia de renda e a criagdo de emprego para a populagdo pobre. O objetivo central é garantir
a efetividade do direito a moradia e do direito a cidade mais eficaz, que vai além de sua disposicao expressa
na Constitui¢do do Brasil e nas leis municipais.” UN-HABITAT. State of the World’s Cities 2010/2011 -
Bridging The Urban Divide. Earthscan Publications: Londres, 2010.p.188.
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habitacao e, principalmente, os projetos de regularizacdo fundiaria em andamento nas
diversas regioes do pais.

BRIDGING THE URBAN DIVIDE THROUGH SLUM
IMPROVEMENT: THE MOST SUCCESSFUL COUNTRIES

South Africa
Morocco
Turkey
Colombia
Argentina
Egypt
Mexico
Nigeria
Brazil
Indonesia
India
China

0 10 20 30 40 50 60 70 80

Slum improvements in absolute numbers (2000-2010) millions
Source: UN-HABITAT - GUO, 2003. Note: 2010 data are predictions.

Tratando a respeito da politica nacional sobre a questdo da habitagdo, o Censo
Demografico 2010, realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas — IBGE,
divulgou resultados preliminares a respeito dos aglomerados subnormais presentes no pais.
Conforme demonstrou o levantamento, em 2010, 6% da populacdo do Pais (11 425 644
pessoas) moravam em aglomerados subnormais, distribuidos em 3 224 529 domicilios
particulares ocupados (5,6% do Brasil). Os domicilios se concentravam na Regido Sudeste
(49,8%), com destaque para o Estado de S&o Paulo, que congregava 23,2% dos domicilios
do Pais, e 0 Estado do Rio de Janeiro, com 19,1%. Os estados da Regido Nordeste tinham
28,7% do total (9,4% na Bahia e 7,9% em Pernambuco). A Regido Norte reunia 14,4%,
sendo 10,1% no Estado do Pard. Nas Regides Sul (5,3%) e Centro-Oeste (1,8%), a
ocorréncia era menor. A tabela (Tabela 3) abaixo demonstra a propor¢do de favelas
presentes em cada estado-membro do pais. Outras considerag¢fes serdo feitas no item 8

deste trabalho.
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Numero de aglomerados subnormais, de municipios com aglomerados
subnormais e de domicilios particulares ocupados em aglomerados subnormais e
populacéo residente em domicilios particulares ocupados em
aglomerados subnormais, segundo as Unidades da Federacao - 2010

Nimero de Populacdo residente

Nimero de Nll!rrje'ro de donrpm:!ios em :p‘mlu:llios

Unidades daoderncto | somerdes | "cPorm | pwelas | pricsars

mbfomnAS subnormais aglomerados aglomerados

subnormais subnormais

Brasil 6329 323 3224529 11425644
Rondénia 25 1 12 6056 47 687
Acre 16 2 10001 36844
Am azonas 121 24 B9 933 381 307
Roraima 3 1 303 1167
Para 248 13 324 596 1267 169
Am apa 48 6 23909 108 086
Tocantins 6 1 2097 7364
Maranhao 87 5 917886 348074
Piawi 13 1 35127 131 461
Ceara 226 14 121 165 441937
Rio Grande do Norte 46 2 24165 B6718
Paraiba 20 5 36 380 130 927
Permambuco 347 17 266 083 876 378
Alagoas 114 12 36 202 130 428
Sergipe 46 4 23225 82 208
Bahia 280 10 302 232 970 940
Minas Gerais 372 33 171 015 598 731
Espirito Santo 163 10 70 093 243327
Rio de Janeiro 1332 a2 617 465 2023744
Séo Paulo 2087 60 748 801 2715067
Parana 192 13 61 807 217 223
Santa Catarina 74 16 21769 76737
Rio Grande do Sul 223 23 86478 297 540
Mato Grosso do Sul 8 2 1879 7243
Mato Grosso 14 2 16472 56 982
Coias 12 4 243 BBZ3
Distrito Federal 36 1 36 504 133 556

Fonte: IBGE, Censo Demografico 2010

No conjunto das Unidades da Federacdo, foram identificados 6 329 aglomerados
subnormais em 323 municipios, de acordo com o apontado na tabela acima. Ressalta o
Censo Demografico 2010 que na Regido Norte identificou-se 48 municipios com
aglomerados subnormais, sendo a grande maioria concentra-se no interior dos Estados do
Amazonas, do Pard e do Amapa. Nesta regido, em grande parte dos municipios, 0s
aglomerados subnormais se formaram em é&reas ribeirinhas sujeitas a inundagdes
periddicas. Na Regido Nordeste, ha 70 municipios com aglomerados subnormais, sendo que
estes se concentram nas Regifes Metropolitanas (52 municipios). A Regido Sudeste
agrupava quase a metade dos municipios do Pais com aglomerados (145 municipios), sendo
um pouco mais da metade nas Regides Metropolitanas (75 municipios) e o restante em
municipios do interior dos estados. Em menor escala, a Regido Sul apresentou padrdes
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semelhantes a Regido Sudeste (51 municipios com aglomerados subnormais, dos quais 38
em Regides Metropolitanas). Na Regido Centro-Oeste, havia somente nove municipios com
aglomerados subnormais — oito em Regifes Metropolitanas ou na Regido Integrada de
Desenvolvimento do Distrito Federal e Entorno - RIDE/DF. E interessante observar que a
concentracdo de aglomerados subnormais se da principalmente nas metropoles, uma vez
que estas sdo polos de concentragdo da producdo econdmica e do emprego. No Censo
Demogréfico 2010, o Brasil possuia 36 Regides Metropolitanas®e trés Regides Integradas
de Desenvolvimento - RIDE®.

A tabela (Tabela 4) abaixo apresenta as 20 Regides Metropolitanas brasileiras com
maior numero de domicilios em aglomerados subnormais. O conjunto destas Regides
Metropolitanas abriga 88,6% dos domicilios em aglomerados subnormais, sendo que as
Regides Metropolitanas de Sdo Paulo, do Rio de Janeiro e de Belém somadas concentravam

quase a metade (43,7%) do total do Pais.

8 O Censo Demografico 2010 esclarece que as Regides Metropolitanas s&o compostas, na grande maioria dos
casos, por um municipio-nucleo (que empresta seu nome a Regido Metropolitana) somado a um conjunto de
municipios que, em termos funcionais, formam um Unico espaco urbano integrado. Assim, as dindmicas
econbmica, demogréfica e territorial de um municipio componente de Regido Metropolitana ndo podem ser
entendidasde maneira isolada.

81 De acordo com o Censo Demografico 2010, RIDEssdo recortes territoriais semelhantes as Regifes
Metropolitanas, onde a principal diferenca é que em sua composi¢do existem municipios de mais de uma
Unidade da Federagdo, enquanto nas RegiGes Metropolitanas todos os municipios sdo da mesma Unidade da
Federacdo. A composicdo das Regifes Metropolitanas € definida por legislacdo estadual, enquanto as RIDEs
sdo definidas por legislacéo federal
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Populacao residente total e em domicilios particulares ocupados
em aglomerados subnormais e domicilios particulares ocupados total e em
aglomerados subnormais, nas 20 Regioes Metropolitanas ou Regides Integradas
de Desenvolvimento com as maiores quantidades de domicilios particulares

ocupados em aglomerados subnormais - 2010

Populagdo residente

20 Regides Metropolitanas ou
Regides Integradas de Desenvolvimento

Em domicilios

Proporgio
de pessoas

residentes em

com as maiores quantidades de particulares aglomerados
domicilios particulares ocupados Total ocupados em subnormais em
em aglomerados subnormais aglomerados relagdo a popu-
subnormais lagdio total (%)

Regido Metropolitana de Sdo Paulo 19611 852 2162368 110
Regido Metropolitana do Rio de Janeiro 11793174 1702073 44
Regido Metropolitana de Belém 2097 287 1131268 639
Regido Metropolitana de Salvador 3664343 931 662 26,1
Regido Metropolitana de Recife 3676067 852 700 232
Regido Metropolitana de Belo Horizonte 5392938 489 281 91
Regido Metropolitana de Fortaleza 3608 442 430 207 19
Regido Metropolitana da Grande Sdo Luis 1329154 326139 245
Regido Metropolitana de Manaus 2102778 315415 15,0
Regido Metropolitana da Baixada Santista 1657 470 207 191 179
Regido Metropolitana de Porto Alegre 3934434 242784 6,2
Regido Metropolitana de Curitiba 3159 382 181 247 5,7
Regido Metropolitana da Grande Vitoria 1679718 178 209 10,6
Regisdo Metropolitana de Campinas 2784877 160 670 58
Regides Integradas de Desenvolvimento da Grande Teresina 1148734 154 386 134
Regides Integradas de Desenvolvimento do Distrito Faderal e
Entorno 3702312 137072 37

Regido Metropolitana de Maceid 1163728 121 920 106

Regido Metropolitana de Jodo Pessoa 1193832 101 888 85

Regido Metropolitana de Aracaju 834738 82 208 98

Regido Metropolitana de Natal 1347631 80774 6.0

Sobre a Regido Metropolitana de S&o Paulo, algumas considera¢Ges sdo importantes,

tendo em vista o grande numero de aglomerados subnormais. Ressalte-se que as favelas
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localizadas nesta regido serdo devidamente analisadas em tdpico apropriado. A priori,

cabem algumas elucidagdes a respeito do tema.

Os primeiros dados do Censo Demografico 2010 demonstram que h& predominio de

areas de pequeno porte na Regido Metropolitana de Sdo Paulo. Pouco sdo os aglomerados

subnormais maiores, como Paraisépolis (13 071 domicilios ocupados) e Heliopolis (12 105

domicilios ocupados). Diferentemente do Rio de Janeiro, em S&o Paulo os aglomerados s&o

periféricos, distantes da area central, e se localizam, principalmente, na zona sul, na zona

norte junto a Serra da Cantareira, e proximos aos limites com os Municipios de Guarulhos,

Ferraz de Vasconcelos e Maud, na zona leste. Os cartogramas a seguir ilustram o descrito

(Figura 2 e 3).

Domicilios particulares ocupados em aglomerados subnormais - Regiao Sudeste - 2010
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Fonte: IBGE, Censo Demogrifico 2010.

Aglomerados subnormais no Municipio de Sao Paulo - 2010
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Fonte: IBGE, Censo Demogrifico 2010.

Aglomerados Subnormais
Sao Paulo - 2010
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Assim, pelo exposto, notamos que a proporcao de assentamentos precarios continua a
aumentar em todo o mundo, principalmente nos paises em desenvolvimento. O Brasil, por
estar entre as dez economias que mais crescem, apresenta um numero significativo de
favelas, como apontado nos gréaficos, tabelas e cartogramas. Como ja indicado, as favelas
presentes na Regido Metropolitana de Sdo Paulo sdo o enfoque deste trabalho, a partir do
presente momento. Vale ressaltar que, por meio de politicas de regularizagdo fundiéria,
nosso pais vem reduzindo os ndmeros de moradores favelizados, propiciando a esses
cidados informais o acesso a Cidade Legal®. A sequir, serdo tratados os passos dados pelo

Brasil no caminho da regularizacéo fundiaria dessas areas favelizadas.

7. RegularizacdoFundiaria

Diante do cenario de ilegalidade e de informalidade na ocupacdo do solo presente nas
sociedades contemporaneas, vé-se a necessidade de se trabalhar, dentro do quadro de
politica publica habitacional, a questdo da regularizacdo fundidria como instrumento habil a
trazer alternativas para esses assentamentos humanos autoproduzidos.

Como ja apontado, quase % da populacdo brasileira reside em cidades e,
independentemente da renda disponivel, precisam ter um local para residir, para morar. A
margem do mercado imobiliario urbano, as populacdes de baixa renda, visando suprir a
deficit habitacional, ocupam terrenos vazios, publicos ou privados, locais adequados ou
areas de risco, de forma espontanea ou organizada. Conforme aponta Betania de Moraes

Alfonsin,

E nesse cenario de massificagdo das ocupagdes de terras urbanas para fins de
moradia, combinado com a faléncia prolongada das politicas do Governo Federal
para solucionar os problemas habitacionais da populacdo de baixa renda, que se
legitimam as propostas do movimento de reforma urbana no sentido de organizar
intervengdes publicas destinadas a proceder a regularizagdo fundiaria desses
assentamentos.®

Diante disso, faz-se necessario, inicialmente, discorrer a respeito das concepgdes

existentes sobre regularizacdo fundiaria. A primeira concepg¢do, largamente difundida no

8250bre o hindmio, Cidade Legal e llegal, consultar a obra de MARICATO, Erminia. Metrépole na periferia
do capitalismo: Ilegalidade, desilgualdade e violéncia. S&o Paulo: HUCITEC, 1996.

8 ALFONSIN, Betania de Moraes. Politicas de regularizagdo fundiaria: justificacdo, impactos e
sustentabilidade. In FERNANDES, Edésio (org.). Direito urbanistico e politica urbana no Brasil.Belo
Horizonte: Del Rey, 2001.p. 210
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pais, seria a regularizacdo fundiaria como regularizagdo juridica dos lotes®®. Nessa
concepgdo, o objetivo das politicas publicas habitacionais sdo no sentido de se assegurar,
juridicamente, a continuidade do exercicio do direito de moradia a populagdo. Busca-se
transformar a posse da terra em propriedade ou direito de uso, por meio dos instrumentos
juridicos previstos no Estatuto da Cidade, em seu artigo 4°. No entanto, para o Poder
Publico ha a inconveniéncia de determinados lotes terem uma medi¢do superior a média
dos demais lotes ou mesmo se encontrarem encravados, o que impossibilitaria a
regularizacdo juridica dessas areas.

A segunda concepgdo seria trabalhar a regularizagdo fundidria como urbanizacdo do
assentamento informal, isto é, propiciar a uma determinada localidade uma ordenacao fisica
do seu espago, de modo a conseguir a melhoria das condi¢des de habitabilidade para aquela
populacdo. E importante ressaltar que essa urbanizagdo ndo pode vir sozinha. E necessario
que a regularizacdo juridica dos lotes aconteca concomitantemente, de modo que os
ocupantes da area tenham seguranca quanto a sua posse ¢ o Poder Publico nao desperdice
dinheiro publico. Conforme ressalta Betania de Moraes Alfonsin, “se a urbanizagdo nao €
acompanhada da regularizag@o juridica, os moradores ficam a mercé da vontade politica
dos governantes”,® tendo em vista o fato de que o governante posterior pode determinar a
desocupacdo da area ndo regularizada em virtude de problemas politicos com o anterior.

A terceira concepgdo para a regularizacdo fundidria seria vé-la como regularizacao
urbanistica, de modo que o ponto central seria fazer com que a regido ocupada em
desconformidade com a legislagdo urbanistica seja novamente recepcionada pelo Direito.
Procura-se aproximar a cidade legal da cidade real.?® Conforme aponta doutrina

especializada, esta abordagem pode ser dividida em dois ramos: a) foco na recuperagao

8Conforme doutrina especializada, lote seria “o terreno servido de infraestrutura bésica,
cujasdimensfesatendam aos indices urbanisticos definidos pelo plano diretor oulei municipal para a zona em
que se situe.” Ainda aponta que a dimensdo minima de um lote seriauma “area de pelo menos cento e vinte e
cinco metros quadrados e frente de cinco metros, salvo maiorrestricdo da legislacdo estadual ou municipal, ou
o0 loteamento se destinar a urbanizacdo especifica ou edificacdo de conjuntos habitacionais de interesse

social, previamente aprovados.” SOUTO, Luis Eduardo Couto de Oliveira (coord.). Guia do parcelamento do
solo urbano: perguntas e respostas, consultas e modelos. Florianopolis: MPSC, 2010. p.19.

8 ALFONSIN, Betania de Moraes. Politicas de regularizagdo fundiaria: justificacdo, impactos e
sustentabilidade. In FERNANDES, Edésio (org.). Direito urbanistico e politica urbana no Brasil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001.p.213

SALFONSIN, Betania de Moraes. Politicas de regularizacdo fundiaria: justificacdo, impactos e
sustentabilidade. In FERNANDES, Edésio (org.). Direito urbanistico e politica urbana no Brasil.Belo
Horizonte: Del Rey, 2001.p.214
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urbana da favela de modo a atender a legislacao urbanistica anteriormente estabelecida; b)
foco na adapatacdo do regramento urbanistico a realidade da favela. Este ultimo
entendimento ¢ o mediador da regularizacao fundidria de favelas, uma vez que tem-se em
vista a necessidade preemente de se propror novos padrdes urbanisticos que sejam
coerentes com a realidade da ocupacao experimentada.87 A tltima acepcao que se faz de
regularizacdo fundiéria ¢ a proposta por Betania de Moraes Alfonsin. Segundo a autora, a
regularizagdo integra varias dimensdes — fisica, social, juridica, urbanistica — que devem ser

simultaneamente satisfeitas. Dessa forma, a regularizacdo fundiéria seria

um processo de intervencdo publica, sob os aspectos juridico, fisico e social, que
objetiva legalizar a permanéncia de populacdes moradoras de areas urbanas
ocupadas em desconformidade com a lei para fins de habitagdo, implicando
acessoriamente melhorias no ambiente urbano do assentamento, no resgate da
cidadania e da qualidade de vida da populagdo beneficiaria.®®

Em linhas gerais, podemos afirmar que trata-se de um conceito amplo e que dirige
sua preocupagdo para os seguintes pontos: a) a regulariza¢do juridica dos lotes, isto &,
busca-se legalizar a posse exercida para fins de moradia; b) urbanizacdo do assentamento,
ou seja, esta voltado para a melhoria fisica da area de modo a propiciar melhores condig¢des
de vida a populagdo; c) resgate ético-social, tendo em vista que a populagdo residente
nesses assentamentos encontra-se apartada dos servigos oferecidos pela cidade, vivendo de
modo segregado, tanto espacial, quanto socialmente.

Vale ressaltar ainda, com base no ensinado por Betania de Moraes Alfonsin, que a
regularizacdo pode ser vista como um conjunto de acdes que tem por objetivo corrigir 0s
vicios do uso e da ocupacdo do solo. Conforme salienta a Lei 11.977/09, a qual discorre

sobre a regularizagdo fundiaria de assentamentos urbanos, em seu artigo 46%°,

A regularizacéo fundidria consiste no conjunto de medidas juridicas, urbanisticas,
ambientais e sociais que visam a regularizacdo de assentamentos irregulares e a
titulacdo de seus ocupantes, de modo a garantir o direito social & moradia, o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da propriedade urbana e o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

8 Aponta Betania de Moraes Alfonsin que “a irregularidade urbanistica &, na pratica, um dos maiores entraves
a regularizagdo de assentamentos informais”. ALFONSIN, Betania de Moraes. Politicas de regularizacdo
fundiéria: justificacdo, impactos e sustentabilidade. In FERNANDES, Edésio (org.). Direito urbanistico e
politica urbana no Brasil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 214

88 ALFONSIN, Betania de Moraes. Direito & moradia. Instrumentos e experiéncias de regularizagéo fundiaria
nas cidades brasileiras. Observatorio de politicas urbanas. FASE/IPPUR. Rio de Janeiro,1997. p.24

¥ ei n° 11.977, de 7 de julho de 2009.Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Lei/L11977.htm> Acesso em: 15 out. 2011
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Conforme disposto acima, instrumentos juridicos foram garantidos pela Lei n® 10.257,
de 10 de julho de 2001 ou Estatuto da Cidade, em seu art. 4°,V90, como forma de se
assegurar a regularizacdo dessas areas indevidamente ocupadas. Entre os principais meios,
serdo objeto de estudo, a concessao do direito real de uso, concessdo de uso especial para

fins de moradia, a usucapiao especial urbana e a usucapido coletiva.
7.1.Instrumentos de regularizacdo Fundiaria

Diante do exposto, a analise deste trabalho fica centrada nos instrumentos elencados
pelo art.4°, V, alineas ‘g’, ‘h’ e ‘j” do Estatuto da Cidade.

Tratando a respeito da concessdo do direito real de uso, sua previsao esta no art. 4°,
V, “g” do Estatuto, no entanto, sua regulamentagao foi dada pelo Decreto-Lei 271 de 28 de

fevereiro de 1967°*. Segundo aponta Hely Lopes Meirelles, essa concessdo
[...] é o contrato pelo qual a Administracdo transfere o uso remunerado ou
gratuito de terreno publico a particular, como direito real resoltvel, para que dele
se utilize em fins especificos de urbanizagdo, industrializacdo, edificacdo, cultivo
ou qualquer outra exploragdo de interesse social.*?

A concessdo de direito real de uso é direito real, pelo qual se transfere o dominio
atil, sendo dada por ato inter vivos. Vale anotar que ndo ha modificacdo ou extingdo do
dominio do bem, que continua a pertencer ao Estado, apenas permite-se uma fruicdo do
bem publico.Além disso, sendo direito resollvel, extingue-se pelo descumprimento das
clausulas pactuadas no contrato ou termo administrativo. Geralmente, a resolucdo do ajuste
ocorre sem que haja indenizacdo das benfeitorias realizadas pelo concessionario ou
posseiro.

Conforme dispde o Decreto-lei n° 271/67, esse direito pode ser constituido mediante
instrumento publico ou particular, a ser realizado entre concedente — proprietario — e o
concessionario — posseiro. Nos termos do artigo 7°, §1°, essa concessdo também pode ser

dada por termo administrativo, sendo inscrito e cancelado em livro especial. Muito se

% ei n° 10.257, de 10 de julho de 2001. Art. 4°, V: Para os fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros
instrumentos:V — institutos juridicos e politicos: g) concessdo de direito real de uso; h) concessdo de uso
especial para fins de moradia; j) usucapido especial de imével urbano.

Decreto-Lei n° 271, de 28 de fevereiro de 1967. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br
[ccivil_03/decreto-lei/Del0271.htm> Acesso em: 15 out. 2011.

%MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 312Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 526.
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discutiu a necessidade de registro desse direito no Cartdrio de Registro de Imoveis. A lei de
Registros Publicos, Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973, trouxe a previsdo de registro
do “uso” sobre imodveis. No entanto, as duvidas foram sanadas com a edigdo da Medida
Provisdria 2.220/01. Por meio do artigo 15 da MP 2.220/01, alterou-se a reda¢éo do inciso |
do art. 167 da Lei de Registros Publicos, incluindo o item 40, que insere na modalidade de
registro, o contrato de concesséo de direito real de uso de imdvel publico.

Como aponta a doutrina especializada, a concessao fica a cargo da Administragéo
Publica, que deve contar com autorizacéo legislativa, no intuito de atender fins de interesse
social. Essa autorizacao se faz necessaria tendo vista se tratar de uma oneracao sobre o bem
publico imdvel, podendo esta ser genérica, isto é, ter uma lei que autorize a utilizacdo da
CDRU de modo indiscriminado, ou pode ser especifica, tendo uma lei para cada acdo de
regularizacdo fundiaria. A concretizacdo dessa concessdo também esta condicionada, além
da autorizacdo legislativa, a avaliacdo prévia e a licitacdo, na modalidade de concorréncia.
Estes dois ultimos requisitos sdo dispensados nas concessfes destinadas a habitacdo
popular, nos termos do art. 17, I, ‘f*, da Lei n°® 8.666/93, com redagdo dada pela Lei n°
8.883/94.

Conforme apontado na definicdo dada por Hely Lopes Meirelles, esta concessdo
pode ser onerosa ou gratuita. Muito se questionou a respeito dessa cobranga na concesséo,
tendo em vista o fato de que a populacdo-alvo € a de baixa renda. Conforme aponta Nelson
Saule Junior, a CDRU “podera ser onerosa com base no custo da urbanizagdo ou das
unidades habitacionais, jamais em contraprestagdo pela outorga do uso”.® Ha quem
sustente que por envolver uma populacdo deficiente economicamente, tal politica deveria
ser subsidiada pelo Poder Puablico. No entanto, o entendimento que se tem é pela
onerosidade, no intuito de estabelecer que 0s concessionarios ndo foram simplesmente
beneficiados pela “caridade” da Adminsitragdo Publica, mas que sdo corresponsaveis pela

regularizacdo de sua situacdo. Conforme aponta Beténia de Moraes Alfonsin, “o quantum

%BSAULE JR, Nelson. A protecéo juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Sergio Antonio Fabris:
Porto Alegre, 2004. p. 423.
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do pagamento a ser feito ndo é o central, o que importa é o fato de estabelecer a

. . . . o 94
obrigatoriedade do pagamento para todos, mesmo que seja um valor simbolico”.

O Estatuto da Cidade, em seu artigo 4°,82° prevé a possibilidade da CDRU ser
contratada coletivamente pelo Poder Puablico, nos casos de programas e projetos
habitacionais de interesse social, desenvolvidos por 6rgdos ou entidades da Administracao
Publica. Nos termos do art.48 do Estatuto da Cidade, para esses programas de habitacdo de
interesse social, a CDRU ter& a forma de escritura publica. Se o contrato de concessdo de
direito de uso for celebrado na modalidade coletiva, este deve ser feito perante associagédo
representativa da comunidade, ou deve ser constituido um condominio.

Também muito se suscitou a respeito dessa concessdo funcionar como garantia real
nos contratos de financiamento para fins de habitacdo popular. A estudiosa do assunto,
Vera Weigand, dispde

A concessao de uso € direito real pelo decreto-lei n° 271/67. A concessao de uso é
direito real sobre terreno alheio, e tem como consequéncia a constitui¢do da
propriedade sobre a benfeitoria construida pelo concessionario. Nestes termos,
pode ser aceita como instrumento de transmissao da propriedade da benfeitoria.
Em segundo, indagamos se o objeto da hipoteca sera o direito de uso, como de
inicio nos parecia. Neste caso, a resposta seria negativa. Com efeito,
aprofundando a questdo, verificamos que na legislacdo brasileira 0 uso nao é
elencado no Cddigo Civil como passivel de garantir hipotecas. Mas objeto de
hipoteca ndo é somente a propriedade. O Cddigo Civil, pelos incisos V e VI do
artigo 810, declara suscetiveis de hipoteca também o dominio (til, as estradas de
ferro, cujos trilhos sdo assentes em terreno alheio e as minas e pedreiras,
independentemente do solo onde se acham, da mesma forma que permite a
constituicdo de hipotecas sobre apartamentos, visto a lei dar-lhes o carater de
imoveis. O objeto da hipoteca é, assim, a constru¢do e ndo o direito de uso.
Passamos a afirmar, pois, em resposta a segunda indagacdo, que o objeto da
hipoteca é o imdvel e que, portanto a comprovacao da legitimacao da propriedade
da construcdo, mediante o instrumento da Concessao de Direito Real de Uso pode
ser aceita pelo agente financeiro.”

Dessa forma, como elucidou a autora, e com base no artigo 48, 1l do Estatuto da
Cidade, os agentes financeiros devem aceitar a CDRU para fins de financiamento de
moradia popular, apresentada pela populacdo de baixa renda, beneficiaria desses programas

habitacionais de interesse social realizados pelo Poder Publico.

%“ALFONSIN, Betania de Moraes. Politicas de regularizacdo fundiaria: justificagdo, impactos e
sustentabilidade. In FERNANDES, Edésio (org.). Direito urbanistico e politica urbana no Brasil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. p.228.

®WEIGAND, Vera. A Concessdo de Direito Real de Uso no Direito Brasileiro. Direito Urbanistico e Politica
Urbana no Brasil. Edésio Fernandes (org.). Del Rey: Belo Horizonte, 2001. p.331-332.
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Por fim, ressalto que a CDRU visa atender o principio da funcdo social da
propriedade, de modo a se assegurar a utilizacdo da area publica para fins de habitacdo de
interesse social. A respeito do principio da fungdo social da propriedade, este serd
devidamente analisado a posteriori.

A respeito da concessdo de uso especial para fins de moradia, esta encontra-se
prevista na Constituicdo Federal, em seu art. 183, 81° e no Estatuto da Cidade, art. 4°, V,
“h” . No entanto, sua regulamentacdo foi dada pela Medida Proviséria n® 2.220/01. Essa
modalidade em muito se assemelha as disposi¢des da usucapido especial urbana, no entanto
se diferencia quanto ao objeto da posse gque, neste caso, envolve bens publicos. Em virtude
da proibicéo expressa da Constituicdo Federal de 1988 em permitir usucapido sobre bens
publicos, a concessao de uso especial para fins de moradia se faz o instrumento habil para
a regularizacdo fundiaria das terras pablicas informalmente ocupadas pela populacdo de
baixa renda. Conforme o art. 1° da MP 2.220/01%, aquele que, até 30 de junho de 2001,
possuir, até 250 metros quadrados de imével publico localizado em é&rea urbana, no
intervalo de cinco anos, para fins de moradia, desde que ndo seja proprietario de outro
imovel, tera direito a concessdo de uso especial para fins de moradia. E importante frisar
que ndo ha transferéncia do dominio do bem, mas simplesmente a outorga do direito de uso
do bem, dado a cada beneficiario uma Unica vez. Esta concessdo se da a titulo gratuito,
podendo a Administracdo, caso seja oferecida obras de urbanizacdo, cobrar por essas
melhorias. E reconhecida ao homem, & mulher ou a ambos, independentemente do seu
estado civil a concessao de uso especial para fins de moradia. Destaca-se que o tratamento
de género foi contemplado, tendo em vista que, no momento da separacdo, geralmente, as
mulheres se encontram numa situacdo prejudicial, o que impossibilitaria o reconhecimento
de seus direitos.

Nos termos do art 1°, § 2° da MP 2.220/01, o direito a essa concessdo nao sera
reconhecido a0 mesmo concessionario mais de uma vez. Pelo art.1°, 83° o herdeiro
legitimo continua, de pleno direito, na posse de seu antecessor, desde que ja resida no
imovel por ocasido da abertura da sucessdo. Nessa diapasdo, é reconhecido ao herdeiro que

ja estiver residindo no local, o direito de acrescer o prazo de posse do anterior.

%BRASIL. Medida Proviséria n°2.220, de 4 de setembro de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br /ccivil_03/MPV/2220.htm> Acesso em: 15 out. 2011
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Outro ponto de destaque € a modalidade coletiva prevista no art. 2° da MP
2.220/01.”Esta em muito se assemelha a usucapido especial urbana coletiva, que seré
tratada adiante, ressaltando que a diferenca consiste no fato de esta se dar sobre bens
publicos situados em areas urbanas. Conforme o artigo 2° da MP, essa concessao de uso
sera conferida de forma coletiva, desde que o0s possuidores ndo sejam proprietarios ou
concessiondrios, a qualquer titulo, de outro imovel urbano ou rural. Ndo admite-se a
concessdo de uso especial para fins de moradia em éareas publicas ocupadas por populacéo
de renda média ou alta. O comando legal do art. 2° prevé que a populacdo beneficiaria sera
somente a de renda baixa.

Conforme ressalta a doutrina especializada, a posse existente nessas localidades,
onde se instalam as favelas, configura a composse, prevista no art.1.199 do Cddigo Civil,
tendo em vista que cada possuidor tem a posse sobre partes ideias da coisa, exercendo-a
sem excluir igual direito dos demais compossuidores.

Vislumbra-se que o legislador, ao valer-se da expressdo “onde ndo for possivel
identificar os terrenos ocupados por possuidor” esteja fazendo mencdo a areas faveladas,
uma vez que ja existem mecanismos de levantamento topografico que permitem a
identificacdo individual dos lotes. Buscou-se, assim, assegurar a moradia para a populacao
de baixa renda estabelecida nessas areas publicas.

Para o reconhecimento da concessdo de uso especial para fins de moradia, seja pela
via Administrativa, seja pela via judicial, faz-se necessario delimitar a fracdo ideal de
terreno de cada possuidor. Conforme preceitua 82° do art. 2°, a fracdo ideal de cada
possuidor pode ser dada de duas maneiras: a) atribuir-se-a fracdo ideal de terreno igual a
cada possuidor, independentemente da dimensdo do terreno que cada um ocupe ou b)
estabelecer-se-a fragdo ideal diferenciada, se houver acordo escrito entre 0s ocupantes.
Como pressuposto, nas duas hipotéses, tem-se a elaboracdo do plano de urbanizacdo da
area urbana ocupada, uma vez que a regularizacdo fundiaria e urbanizagcdo caminham
juntas. Nos termos do § 3° do artigo 2°, a fragdo ideal atribuida a cada possuidor ndo podera
ser superior a duzentos e cinglienta metros quadrados, de modo que o aspecto urbanistico é

relevante na efetivagdo da concessao.

% BRASIL.Medida Proviséria n°2.220, de 4 de setembro de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br /ccivil_03/MPV/2220.htm> Acesso em: 15 out. 2011.
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Conforme enunciado no artigo 6° da MP 2.220/01, a concessao de uso especial para
fins de moradia deixa de ser uma faculdade do Poder Publico. Conforme ressalta Nelson
Saule Junior, “a pessoa, que atender aos requisitos constitucionais estabelecidos na MP,
tem direito de ter o seu direito a moradia reconhecido, mediante uma decisdo do Judiciério,
em que o juiz declarard, mediante sentenca, o0 direito a concessdo especial de uso para fins
de moradia™®

Vale ressaltar que o titulo da concessdo deve ser dado por via Administrativa
perante 0 6rgao competente da Administracdo Publica ou mediante via judicial, em caso de
recusa ou omissdo do Executivo. Diante disso, trataremos, inicialmente, sobre os
procedimentos para a outorga do titulo de concessdo pela via administrativa e, em seguida,
pela via judicial. Por fim, serdo apresentadas algumas caracteristicas do titulo resultante da
concessao de uso especial para fins de moradia.

Em relacdo a concessdo dada por via Administrativa, o Poder Publico tem o prazo
de 12 meses para decidir sobre o pedido, contado da data do protocolo. Entre os habilitados
para requerer o protocolo, tem-se o possuidor, um grupo de posseiros em situacdo de
composse ou a associacdo de moradores da comunidade. O protocolo deve ser solicitado
perante o ente federativo que tem a administracdo do imdvel publico. Caso se trate de
imével publico federal, o protocolo deve ser encaminhado para o 6rgdo federal competente
chamado SPU — Setor de Patriménio da Unido. Ainda no caso do imovel pertencer a Unido,
juntamente com esse protocolo deve ser expedida uma certiddo pelo Poder Municipal,
atestando a localizacdo do imdvel e a sua destinacao para fins de moradia do ocupante, nos
termos do art.6°, §2°.

Ja na outorga pela via judicial, o juiz, mediante sentenca, declarara a concessédo de
uso especial para fins de moradia. Como ja apontado, somente se recorre ao judiciario, no
caso de recusa ou omisséo por parte do Poder Executivo em relagdo a concessédo. Conforme
ressalta Nelson Saule Junior, para a acéo judicial de concessdo de uso especial para fins de
moradia, aplicar-se-ao o disposto nos artigos 11, 12, 13 e 14 do Estatuto da Cidade.

Conforme relembra Nelson Saule Junior, apesar de tais dispositivos serem

direcionados ao regime da usucapido especial urbana, vale a aplicagdo com relagéo a

%¥SAULE JR, Nelson. A protecéo juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Sergio Antonio Fabris:
Porto Alegre, 2004. p.413.
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concessao por serem institutos muitos similares. Conforme ja anotado, a diferenca entre
esses instrumentos seria que, na usucapido especial urbana ha a obtencdo do dominio do
imdvel particular, enquanto que na concessdo de uso especial para fins de moradia ndo ha a
aquisicdo da propriedade do imovel publico, mas simplesmente uma ‘autorizacdo’ para
exercer seu direito de uso do imovel, tendo a finalidade de moradia.

Conforme dispGe o §4° do art.6° da MP 2.220/01, o titulo conferido por via
administrativa ou por sentenga judicial servird para efeito de registro no Cartorio de
Registro de Imdveis. Vale ressaltar que o artigo 15 da MP 2.220/01 alterou a redacdo do
art. 167, 1 da Lei de Registros Publicos, ao incluir o item 37, que versa sobre o registro dos
termos administrativos ou das sentencas declaratérias da concessdo de uso especial para
fins de moradia.Dessa forma, busca-se dar publicidade ao direito de moradia salvaguardado
e garantir a oponibilidade desse direito perante terceiros.

Apds a efetivacdo do registro, esse direito pode ser transferido por ato inter
vivos ou causa mortis. O beneficiario da concessdo, para realizar a transferéncia para
terceiro, necessitara de anuéncia da administracdo Publica, sendo que o imovel ainda deve
manter a finalidade de moradia. A concessdo de uso especial para fins de moradia se
extingue em duas situacGes: a) no caso do concessionario dar destinacdo diversa da de
moradia e b) no caso do concessionario adquirir a propriedade ou a concessdao de outro
imével urbano ou rural. A extincdo dessa concessdo deve ser averbada no Cartério de
Registro de Iméveis®.

Por fim, entre os instrumentos de regularizacao fundiaria, trataremos da usucapido
especial urbana coletiva, tecendo as principais diretrizes a respeito do instituto.

N&o se sabe ao certo quando e onde surgiu a usucapido, contudo, sabe-se que trata se de
um instituto que teve seus principais delineamentos no Direito Romano. Modernamente,
Pedro Nunes define a usucapido como “modo de adquirir o dominio da coisa pela sua posse

continuada durante certo lapso de tempo, com o concurso dos requisitos que a lei estabelece

% Em abril de 2013, o Orgdo Especial do Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJ-SP) fixou um novo
entendimento sobre a Medida Provisoria 2.220/01. Antes do julgamento da Arglicao de Inconstitucionalidade
n° 0041454-43.2012.8.26.0000, movida pela 8° Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de S&o
Paulo, o Tribunal entendia que a regulamentagdo da CUEM por meio da Medida Provisoria seria
inconstitucional, uma vez que essa norma determinava como os Estados e Municipios deveriam gerir seu
patriménio. Agora o Tribunal entende constitucional.
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para este fim”,'®ressalta-se o fato de que a usucapido nio fica restrita a propriedade, mas

engloba outros direitos reais, a citar, por exemplo, a enfiteuse, as serviddes reais, entre
outros.

Na tentativa de trazer estabilidade e seguranca a propriedade, a usucapido surgiu como
0 mecanismo mais adequado para a consecucdo de tal fim. A afirmacéo procede pois é por
meio da usucapido que uma situacdo de fato, delineada por um certo intervalo de tempo ja
estabelecido em lei, é transformada em uma situacdo juridica. Orlando Gomes sustenta que

A acdo do tempo sana os vicios e defeitos dos modos de aquisi¢do, porque a
ordem juridica tende a dar seguranca aos direitos que confere, evitando conflitos,
divergéncias ¢ mesmo duvidas. Bem certo é que ‘acabar com as incertezas da
propriedade’ é a razdo final da usucapido.’”*

A doutrina salienta a funcdo social da propriedade como forma de justificar essa
aquisicdo que tem o sentido de uma conquista do direito de propriedade pelo possuidor e,
concomitantemente, a perda do direito real pelo proprietario negligente. José Carlos de
Moraes Salles ensina que:

Todo bem, mével ou imovel, deve ter uma funcdo social. Vale dizer, deve ser
usado pelo proprietario, direta ou indiretamente, de modo a gerar utilidades. (...)
Essa posse, mansa e pacifica, por determinado tempo previsto em lei, serd habil a
gerar & coletividade a transformagdo e a sedimentacdo de tal situacdo de fato em
situacdo de direito. A paz social interessa a solidificagdo daquela situacéo de fato
na pessoa do possuidor, convertendo-se em situacdo de direito, evitando-se assim,
que a instabilidade do possuidor possa eternizar-se, gerando discordias e conflitos
que afetem perigosamente a harmonia da coletividade. (...) Esse é o fundamento
do usucapido. %

Dessa forma, cabe ressaltar que a fundamentacédo da usucapido fica circunscrita ao
uso dessa propriedade atendendo as necessidades sociais. Por assim entender, o fundamento
consiste em assegurar o bem comum, que, uma vez sendo alcancado, também se perpetuara
a seguranca e a estabilidade do corpo social.

O Cddigo Civil de 2002 e outras leis extravagantes apresentam varias modalidades
de usucapido, dentre as quais esse artigo analisara a prevista no artigo 10° da Lei n°
10.257/01.

100 NUNES, Pedro. Do usucapifo: teoria, acdo, pratica processual, formulario, legislacdo, regras e
brocardos de direito romano e jurisprudéncia. 32 Ed.S&o Paulo: Freitas Bastos, 1964. p. 11.

101 GOMES, Orlando.Direitos Reais.19% Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.188.

12SALLES, José Carlos de Moraes. Usucapido de bens méveis e iméveis. 78 Ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p.49
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Entre as diversas modalidades, a primeira a se aludir seria a usucapido
extraordinéria prevista no art. 1238 do Cédigo Civil'®. Entre os requisitos necessarios para
sua existéncia, José Carlos de Moraes Salles inclui: “1°) posse (sem oposi¢ao, isto €, mansa
e pacifica); 2° tempo (decurso do prazo de quinze anos sem interrupcao); 3° animus
domini(intengdo de ter a coisa como dono) e 4°) objeto habil”*%*. Aponta-se que a principal
caracteristica trazida pelo legislador foi a dispensa do justo titulo e da boa-fé, além da posse
se perfazer por um maior lapso temporal.

Como expressono paragrafo unico do artigo 1238 existe uma reducdo com relacao
ao tempo para dez anos “se o possuidor houver estabelecido no imovel a sua moradia
habitual, ou nele realizado obras ou servigos de carater produtivo”. Assim sendo, muitos
doutrinadores, especialmente Miguel Reale, apontam que essa previsdo abarca um novo
conceito de posse, a chamada posse-trabalho ou posse pro labore, que surge em virtude do
principio da socialidade, o qual busca assegurar a prevaléncia dos valores coletivos sobre 0s
individuais.'®

Em seguida, ha disposicdes sobre o usucapido ordinario, prevista no artigo 1242'%°
do Cddigo Civil. Dentre os requisitos necessarios para sua caracterizacdo ha a presenca do
justo titulo e da boa-fé, os quais sdo dispensados em relacdo a modalidade supracitada.
Também é notdria a reducdo do lapso temporal para dez anos ou cinco, conforme o caso
concreto. Por justo titulo entendemos um ato juridico que habilita as pessoas a adquirirem
o direito de propriedade sobre algo. Conforme expde Orlando Gomes, “todo negocio

s 107

juridico apto a transferir o dominio considera-se justo titulo e, por boa-fé, a crenga de

que a coisa que esta sob o dominio do possuidor lhe pertenca, devendo esta ser alegada em

103art. 1238. Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢ao, nem oposi¢do, possuir como seu um imovel,
adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o
declare por sentenca, a qual servira de titulo para o registro no Cartério de Registro de Imdveis.

Paragrafo Gnico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-4 a dez anos se o possuidor houver estabelecido
no imével a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servicos de carater produtivo.Lei n° 10.406, de
10 de Janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03 /leis/2002 /L10406 .htm>
Acesso em: 12 set. 2011.

104 SALLES, José Carlos de Moraes. Usucapido de bens iméveis e méveis. 72Ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p.60

105 \/er referéncia n.17.

106 ej n°10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03 /leis/2002
/L10406 .htm> Acesso em: 12 set. 2011.

Y97 GOMES, Orlando. Direitos Reais.19% Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.193
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presenca do justo titulo. Nas palavras de José Carlos de Moraes Salles, “tendo o possuidor
justo titulo, tera em seu favor a presuncéo de boa-f&”.'®

H& também que se mencionar a usucapido especial rural prevista na Lei n°
6.969/81'° e na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 191. Nesta modalidade é
dispensada a prova de justo titulo e de boa-fé, assim como o tempo considerado necessario
se faz reduzido em relagdo as demais categorias de usucapido — cinco anos. Nos dizeres de
Carlos Alberto Dabus Maluf alguns séo os pressupostos: a) Quanto a area a ser usucapida:
deve estar situada em zona rural e ser de dominio particular'™®, ndo sendo superior a
cinguienta hectares; b) quanto a figura do possuidor: ndo pode ser dono de imovel rural ou
urbano, deve morar na area usucapida e nela estabelecer atividade produtiva sozinho ou
tendo ajuda familiar; ¢) quanto ao tempo: deve haver a posse continua por cinco anos, sem
ter oposic&o quanto a mesma.™!

Por fim, ha a usucapido especial urbana, estudada sob um enfoque dualista —
usucapido especial urbana individual e a coletiva. Em breves consideragdes, a primeira
encontra-se prevista nos art. 1240 do Cdodigo Civil de 2002, no art. 183 da Constitui¢éo
Federal de 1988 e no art. 9° da Lei n°® 10.257/01.

Pode-se sublinhar algumas particularidades. Primeiro, quanto a legitimidade,
percebe-se que somente pessoa fisica € que pode beneficiar-se desse mecanismo de
aquisicdo de propriedade, desde que ndo seja proprietaria de outro imdvel urbano ou rural.
Além disso, ressalta-se a necessidade de se tratar de um imovel localizado em area urbana,
tendo um limite espacial de até duzentos e cingienta metros quadrados, ndo podendo
pertencer ao patriménio da Unido.(artigo 183, §3°/CF). A posse deve ser continua e sem

oposicao, estendendo-se por um prazo de cinco anos, N0 Minimo, e 0 bem deve destinar-se

18SALLES, José Carlos de Moraes. Usucapido de bens iméveis e méveis. 78 Ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p.132.

1%Art. 1°. Todo aquele que, ndo sendo proprietario rural nem urbano, possuir como sua, por 05 (cinco) anos
ininterruptos, sem oposicdo, area rural continua, ndo excedente de 25 (vinte e cinco) hectares, e a houver
tornado produtiva com seu trabalho e nela tiver sua morada, adquirir-lhe-4 o dominio, independentemente de
justo titulo e boa fé, podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentenca, a qual servira de titulo para
transcricdo no Registro de Imdveis. Lei n°6.969, de 10 de dezembro de 1981. Disponivel
em:<http://www.leidireto.com.br/lei-6969.html>Acesso em: 12 set. 2011.

10 A afirmagio advém da propria carta constitucional, em seu artigo 191, § Gnico: “Os im6veis publicos ndo
serdo adquiridos por usucapido”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm> Acesso em: 12
set. 2011.

MIMALUF, Carlos Alberto Dabus. O direito de propriedade e o instituto do usucapido no Cédigo Civil de
2002. Questdes controvertidas no novo Codigo Civil. Vol. I. 22 Ed. SP: Método, 2006.p. 292.
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a moradia do individuo ou de sua familia. Ressalta-se ainda a condi¢cdo de que “o titulo de
dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil”, sendo que esse “direito ndo sera reconhecido ao
mesmo possuidor mais de uma vez”**2. Por fim, o artigo 9° da lei 10.257/01, em seu caput,
fez referéncia a “area ou edifica¢do urbana”, sendo que outros dispositivos legais — Codigo
Civil e Constituigdo Federal — apenas citaram “area urbana”. Dessa forma, o Estatuto da
Cidade, “criou o direito de superficie, que ¢ justamente a edificagdo, podendo o
superficiario busca-lo por intermédio da usucapido”, conforme expde Benedito Silvério
Ribeiro™. Ressaltamos que o direito de superficie, como prediz o art. 1.225, 11 do Cédigo
Civil de 2002, é direito real sobre coisa alheia, constituindo parcela da propriedade e que
pode dela ser destacado. Nessa diapaséo, estando a superficie contida na propriedade, esta
sendo objeto de usucapido, aquela também podera sé-lo, tendo em vista que € o minus, a
parte destacavel da propriedade. Todavia, esse dispositivo em nada altera o preceito
fundamental, uma vez que se trata de um termo (“edificagdo”) que visa apenas trazer mais
detalhes ao comando normativo.

Por fim, a modalidade coletiva, esta prevista no art. 10 da Lei n° 10.257/01."**Antes
de enunciar os requisitos pertinentes a sua formacao, cabe ressaltar que a usucapido coletiva
surgiu, conforme aponta Rosangela Maria de Azevedo Gomes, “para corrigir uma distor¢ao
social, incluindo no @mbito proprietéario e fundiario uma categoria totalmente apartada no
mercado formal imobiliario”.**> De modo semelhante Sergio Ferraz afirma que é notoria a

realidade a qual se remete essa previsao: a das favelas urbanas.**°

Assim, esse dispositivo
foi criado como forma de atender a funcdo social da propriedade, na tentativa de conceder

aos menos favorecidos a possibilidade de acesso a propriedade.

12 cc, artigo 1240, §81° e 2°; Lei 10.252/01, art. 9°, §§ 1° e 2°; CF, art.183, §§ 1° e 2°.

13 RIBEIRO, Benedito Silvério. Usucapi&o no Novo Cédigo Civil. Questdes controvertidas no novo Cédigo
Civil.Vol. I. 22 Ed. SP: Método, 2006. p. 41

19Art, 10. As 4reas urbanas commais de duzentos e cingiienta metros quadrados, ocupadas por populagdo de
baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, onde ndo for possivel
identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de serem usucapidas coletivamente,
desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural.

15 GOMES, Rosangela Maria de Azevedo. A usucapido coletiva: uma andlise critica do art. 10 da Lei n°
10.257 de 2001 (Estatuto da Cidade). In TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (coords.). O

Direito e 0 Tempo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.724.

116 FERRAZ, Sergio.Usucapido Especial. In DALLARI, Adilson; FERRAZ, Sérgio (coord.) Estatuto da
Cidade.(Comentarios a Lei Federal 10.257/01) Sao Paulo: Malheiros, 2002. p.144
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Em relagdo aos seus pressupostos, primeiramente a lei menciona “areas urbanas
superiores a 250 metros quadrados ocupadas por populacdo de baixa renda para fins de
moradia”. Muito se discute sobre a constitucionalidade deste artigo no que diz respeito aos
limites estabelecidos — areas superiores a 250 metros quadrados. Conforme aponta Maria
Pires, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade, uma vez que a Carta de 1988 estabelece
como limite individual &rea de 250 metros quadrados. Na usucapido coletiva, a aquisi¢ao de
areas se d& mediante o pleito coletivo, 0 qual € que excede a metragem constitucional.

Nesse sentido,

Embora silente o Estatuto a respeito, hd de se entender que a leitura do
dispositivo, conforme com a Constitui¢do, pressupde que a fracdo ideal atribuida
a cada condémino ndo ultrapasse o limite de 250m?2 previsto para efeito da
legitimaco individual®'’.

No que tange a legitimidade ativa, a populacéo de baixa renda € quem pode pleitear
acao de usucapido coletiva. Como se nota, esse conceito varia muito de regido para regiao e
a lei ndo oferece mengdo expressa do que se deva entender por “populagdo de baixa renda”.
No entendimento de Francisco Loureiro essa defini¢do abarca “a camada da populagdo sem
condicBes econdmicas para adquirir sua moradia”.*®

Com relagdo ao prazo estabelecido, cinco anos, nota-se que tal lapso é relativamente
curto, no entanto a lei prevé, durante esse intervalo temporal, 0 exercicio da posse de modo
ininterrupto e sem oposi¢do por parte do proprietario. Conforme dispde o §1° deste artigo, é
permitida a soma de posses — accessio possessionis e successio possessionis, desde que
sejam continuas, para que o prazo legal seja atendido. Essa previsdo se coaduna com o

previsto no art. 12, | do Estatuto™®

, Que permite a substituicdo dos autores da acdo de
usucapido coletiva, em razéo da possibilidade de se somar o lapso temporal do antecessor.
Cabe destacar ainda que a contagem do tempo para essa modalidade ocorreu a partir da

vigéncia do Estatuto da Cidade, visto ser um direito novo. Com vistas aos demais

17 PIRES, Maria Coeli Simdes. O papel do Estatuto da Cidade na conformacdo da propriedade urbana.
Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. Vol.42. n.l. Belo Horizonte: TCMG, 2002.
Disponivel em: <http://200.198.41.151:8081/tribunal_contas/2002/01/-sumario?next=5> Acesso em: 12 set.
2011.

118 | OUREIRO, Francisco Eduardo. Usucapido coletivo e habitacdo popular. Revista de Direito Imobiliario.
Ano 24. n.51. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 160.

MBRASIL. Lei n° 10. 257, de 10 de julho de 2001. Disponivel em: <http://www.presidencia
.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 20 set. 2011.

BRIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapio. Vol.2. 62Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p.1000
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requisitos, a lei ainda prevé a impossibilidade de identificacdo da demarcacdo das
ocupacdes e a vedacdo em ser proprietario de outro imovel. Em relacdo a identificacdo de
areas, a medida foi estabelecida pois os nlcleos habitacionais sdo vistos como “unidades
organicas”.*® A lei concedeu relevancia para a formacéo de um condominio especial, uma
vez que ndo ha, nessas localidades periféricas, uma definicdo apropriada dos espacos
individualizados, o que, sobremodo, dificulta a atividade registral. Assim, a solucdo
encontrada foi a atribuicdo ideal e equanime de fracOes ideais aos conddéminos, salvo
acordo em contrario.’** Foram estabelecidas regras sobre o funcionamento desse
condominio, o qual sera indivisivel, salvo se por deliberacdo de 2/3 dos condéminos diante
de proposta urbanistica para a area. E, por fim, o dispositivo estabelece que o pleiteado ndo
seja proprietario de outros imdveis, uma vez que se visa assegurar o direito e a protecao dos
menos favorecidos, 0s quais, na grande maioria dos casos, ndo possuem condi¢fes minimas
para subsisténcia.

Também ¢é previsto em lei que a usucapido coletiva sera declarada mediante
sentenca judicial, a qual servird de titulo para o registro no Cartorio de Registros de
Imoveis. A lei de Registros Pablicos dispde de forma semelhante em seu artigo 167, I,
n.28'2%, Essa sentenca declaratéria deve constar todos os requisitos necessarios para que se
proceda ao registro, o qual tem por finalidade dar conhecimento a terceiros e assegurar
validade erga omnes, isto é, resguardar o direito de moradia da pertubacédo de terceiros. Da-
se, assim, efetividade a regularizacdo fundiaria mediante usucapido coletiva.

Nesse sentido, esse instrumento deve ser utilizada como mecanismo eficiente de

regularizacdo fundiaria de areas faveladas. Sobre o tema, Nelson Saule Junior aponta que

0 instituto do usucapido tem como finalidade reconhecer o direito a moradia das
pessoas e familias que vivem nos assentamentos em condi¢cdes precérias de
habitabilidade e de seguranca juridica, tais como favelas, loteamentos
clandestinos e irregulares nos bairros periféricos, conjuntos habitacionais
abandonados, em habitagdes coletivas (cortigos), na chamada cidade clandestina
ou informal. O usucapido urbano é um instrumento de regularizacdo fundiaria
destinado a assegurar o direito & moradia desses segmentos sociais'**

120 530 Paulo. Tribunal de Justica. Apelacéo civel 212.726-1/8; Rel. José Osério, 6rgio julgador: 82 Camara
Civil; julgado em : 16 de dezembro de 1994. Revista dos Tribunais. Ano 85. v.723. jan.1996. p.204-223.
121) ¢j n°10.257, de 10 de julho de 2001. Disponivel em:<http://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/LEIS
/LEIS_2001/L10257.htm> Acesso em: 14 set. 2011.

122BRASIL. Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L6015.htm> Acesso em: 20 set. 2011.

1235 AULE JR, Nelson. O direito a moradia como responsabilidade do Estado Brasileiro. O direito a cidade:
Trilhas legais para o direito as cidades sustentaveis. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999. P. 87 -88.
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Em linhas gerais, Lucia Leitdo esclarece que “a regularizacdo da posse da terra tem
implicacdes importantes na construcdo da cidadania, especialmente em um pais onde ser
proprietario confere status e distingdo”.*** Se implementadas essas politicas de
regularizagdo fundiaria que asseguram, de modo legal, o0 acesso a propriedade aqueles
destituidos de poder aquisitivo, muitos outros problemas podem ser conjuntamente

atenuados, pois, conforme aponta o estudo do Ministério do Planejamento

a experiéncia demonstrou que superadas a ameaca € a iminéncia de despejo, 0s
moradores das favelas rapidamente promovem melhorias em suas habita¢Ges e no
ambiente urbano, transformando radicalmente a favela em uma situagdo urbana
muito melhor.*?®

7.2.Impactos da intervencio de regularizacio fundiaria

Dado o que se entende por regularizacdo fundidria e os instrumentos utilizados para
implementar essas politicas publicas, faz-se necessario expor os impactos da regularizacao,
principalmente no atinente a qualidade de vida dos moradores desses assentamentos € na
questao das pressdes que o mercado imobiliario exerce sobre esses terrenos regularizados.

Com relagdo a qualidade de vida dos moradores desses assentamentos, vale ressaltar
que, se os programas de regularizacao forem implementados em todas as suas dimensdes, a
favela continuard ainda sendo um local de moradia para populagdes de baixa renda,
entretanto, as condigdes de vida serdo relativamente melhores. A urbanizagdo dotara a
favela de infra-estrutura minimamente necessaria para a sobrevivéncia dessa populacao de
modo adequado - melhorias nos sistemas de agua, energia e saneamento bdsico, sem
apontar a melhoria nas edificacdes, as quais sdo bastante precéarias. De modo geral, planeja-
se todo um sistema urbanistico que possa receber essa favela como parte membra da cidade
formal. Adota-se um modelo de arruamento que, apesar de ndo ser o ideal, € o suficiente

para a passagem de pequenos caminhdes coletores de lixo. Trocam-se vielas e becos por

124LEITAO, Lacia; LACERDA, Norma. A funcdo urbanistica da usucapido. A lei e a ilegalidade na
producdo do espaco urbano. Belo Horizonte: Del Rey, 2003 apud NOVAES, Elizabete David. A cidade e o
direito & moradia: o instituto do usucapido como alternativa de regularizacdo juridica de habitacdes
precarias em favelas. p.14. Disponivel em <http://www.revistajuridicaunicoc.
com.br/midia/arquivos/ArquivolD_99.pdf> Acesso em 26 jul. 2012.

12BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Gestdo do uso do solo e disfungdes do
crescimento urbano: instrumentos de planejamento e gestdo urbana em aglomerag@es urbanas. Brasilia:
IPEA, 2001.
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ruas asfaltadas, com ilumina¢do publica, etc. Esses investimentos na malha vidria
possibilitam, de modo subisdidrio, uma maior seguranga da populacio ao transitar por essas
vias. Conforme aponta Betania de Moraes Alfonsin, “todo um esforco ¢ feito no sentido de
que a cidade receba a favela regularizada como parte integrante de si mesma”.'?®

Outro impacto positivo da regularizagdo fundiaria seria a seguranga no exercicio do

direito de morar. Os moradores substittuem a incerteza da posse pelo tranquilidade do titulo

de moradia. Betania de Moraes Alfonsin ressalta que

os moradores mudam radicalmente sua relacdo com a casa e com o territorio do
assentamento ap6s a regularizagdo juridica. Um zelo pelo patriménio proprio ¢é
despertado e redunda em iniciativas de melhoria e amplia¢do das casas, consertos
pendegtYes sdo realizados e um sentido de cidadania ¢ experimentado com grande
forga.

Nasce, dessa forma, um sentimento de pertencimento aquela comunidade, de
integracdo.Em estudo realizado, o Ministério do Planejamento chegou as mesmas
conclusdes acima apontadas.’?®Além disso, com a regularizacdo juridica e urbanistica dos
terrenos, os moradores ingressam formalmente na categoria de cidaddos, tendo em vista a
aquisicdo de um endereco. Assim, podem obter um emprego no economia formal, obter
créditos e receber correspondéncias.

Outros impactos a serem aqui considerados sdo aos atinentes da relagdo que se
estabelece entre mercado imobilidrio e regularizagdo fundiaria. Como ha sempre uma
bipolaridade em relacdo as espectativas de uma relagdo, aqui ndo seria diferente. Para os
catastroficos, o mercado ¢ implacavel, no sentido de que os esforcos empreendidos pelo
Poder Publico em regularizar os assentamentos serdo apropriados pela especulacio
imobilidria, frustrando em sua totalidade os objetivos da Administragdo Publica, quais
sejam, assegurar o direito a moradia as populagdes de baixa renda. J4 para os romanticos, a
comunidade pode, por si s, resistir as tentagcdes do setor imobiliario.

Entre essas visdes polarizadas, tecemos algumas considera¢des. Primeiramente,

deve-se lembrar que os assentamentos beneficiados pela regularizagdo nao sao “ilhas”, no

16ALFONSIN, Betania de Moraes. Politicas de regularizacdo fundiaria: justificacdo, impactos e
sustentabilidade. In FERNANDES, Edésio (org.). Direito urbanistico e politica urbana no Brasil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. p. 235.

2ALFONSIN, Betania de Moraes. Politicas de regularizagdo fundiéria: justificacdo, impactos e
sustentabilidade. In FERNANDES, Edésio (org.). Direito urbanistico e politica urbana no Brasil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. p. 236.

128para mais informag@es, vide a nota de rodapé 108.
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sentido de que os moradores dessa regido observardo, distantes, as regras capitalistas. O
Poder Publico ndo tem como controlar a troca de familias ou mesmo impedir novas
ocupagoes dos diversos assentamentos irregulares que existem em, praticamente, todas as
grandes cidades brasileiras. De fato, a populagao residente desse assentamento contemplado
com a regularizacao esta sujeita a duas categorias de compradores: i. Outro morador de
baixa renda interessado em melhorar sua condi¢do de vida, tendo em vista a aquisi¢ao de
uma casa em uma area regularizada; ii. O especulador imobilidrio, que pretende adquirir
tantos lotes quantos forem possiveis a precos irrisorios, de forma a revendé-los e lucrar com
esse sistema.

No primeiro caso, o objetivo do Poder Publico nao foi frustado, tendo em vista que
a politica habitacional de regularizar o terreno para fins de moradia nao foi
descaracterizada. Uma familia de baixa renda ainda estd morando dignamente nesse terreno
regularizado. Ja no segundo caso, hd um risco concreto dos investimentos empreendidos
pela Administragdo Publica se perderem, tendo em vista que os terrenos perderdo a
destinagdo social para o qual foram inicialmente consignados. Diante disso, muitos esfor¢os
tem sido feitos para evitar que os beneficarios dos programas de regularizagdo caiam nessa
“ilogica” de mercado.

Um exemplo desse investimento do Poder Publico visando frustar a acdo dos
especuladores imobilidrios seria o estabelecimento de gravames sobre esses assentamentos,
como as ZEIS —Zonas Especiais de Interesse Social. O Plano Diretor do municipio de Sdo
Paulo, aprovado em 2002, estabeleceu essa destinagdo sob algumas de suas areas alvos de
regularizag:aio.129

Ainda ¢ importante destacar que no caso da concessdo de direito real de uso,
instrumento utilizado para resguardar o interesse de moradores de 4reas publicas, muitas
vezes, ha a clausula contratual de inalienabilidade ou de proibi¢do de cessdo da casa. Em
regra, quando o morador desiste da concessdo ele ¢ obrigado a devolvé-la a administragao,
proprietaria do terreno. No entanto, qual seria o interesse do morador em devolver a casa

para o Poder Publico se, por uma burla da legislacdo, pode ele auferir uma vantagem

129 No caso de Sdo Paulo, ha quatro ZEIS. A primeira versa sobre favelas, loteamentos precarios e conjuntos
habitacionais de interesse social; a segunda, sobre areas vazias ou subutilizadas; a terceira, sobre areas vazias
ou subutilizadas e dotadas de infraestrutura e servicos urbanos e, por fim, a quarta, sobre glebas ou terrenos
ndo edificados em area de protecao e recuperagdo de mananciais.
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econdmica com o trespasse da moradia a um terceiro?.

Uma solugdo prudente ¢ apontada por Betinia de Moraes Alfonsin. E interessante a
Administragdo Publica, a qual ndo consegue efetivamente gerenciar a ordenacdo dessas
areas, conceder ao morador que cumpre o previsto na legislagdo, uma indenizagao a titulo
de gratificagdo por atender o disposto em lei. Assim, com a devolugcdo do lote a esfera
publica, este pode ser direcionado a outra familia de baixa renda.

No caso da usucapido, a situagdo se torna um pouco mais complexa, tendo em vista que
o morador adquire o titulo de proprietario sobre o bem, podendo exercer todas as
faculdades previstas no artigo 1.228 do Cdédigo Civil de 2002, entre as quais inclui o poder
de dispor da coisa. Uma solugdo possivel seria manter sobre as areas regularizadas o
gravame de “interesse social”, o que afastaria, a priori, a especulagdo imobiliaria.

Por fim, para que essa politica habitacional se dé concretamente ¢ necessario
disponibilizar programas complementares, como por exemplo, programas de geragdo de
emprego, de acesso ao crédito para a melhoria das casas, programas de educacdo, entre

outros. Assim, as mais diversas dimensdes da regularizacao seriam alcangadas.

8. O caso de Sao Paulo

Como ja exposto, Sdo Paulo é uma cidade de contrastes, reflexos de um modelo de
desenvolvimento econdmico que deixou, e ainda deixa, parte de sua populacéo excluida dos
beneficios e riquezas gerados. A cidade apresenta um terco de sua populacdo morando em
favelas e loteamentos irregulares, a despeito de ser a cidade mais rica e populosa do Brasil.
Diante disto, a regularizagdo fundiaria desses assentamentos precarios € um desafio
intrinseco a politica habitacional.

O municipio de S&o Paulo é a capital do Estado de Sdo Paulo e sede da Regido
Metropolitana de Sdo Paulo, composta por 39 municipios. Cidade mais populosa do Brasil,
seus 11.253.503 habitantes equivalem a 6% da populacédo total do pais, de acordo com 0s
dados do Censo Demografico 2010™°. E também a cidade de maior expressdo economica
na producdo da riqueza do pais, sendo responsavel por cerca de 9% do Produto Interno
Bruto (P1B) nacional (Figura 4).

10BRASIL. Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo. Censo Demografico 2010. Aglomerados
Subnormais -  Primeiros resultados. Rio de Janeiro: IBGE, 2011. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/cidadesat/link.php?codmun=355030> Acesso em: 15 jul. 2012.
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Brasil Estado de Sao Paulo

Figura . Loalzagio do municipio de Sio Paslo populacio: 1903 mihdes popuiacios 413 mihdes
na Regiio Metropolana de Sio Pacla. Estado de 34 % do P18 racional
S30 Paulo e Brasd

Regiao Metropolitana de Sao Paulo  Municipio de Sdo Paulo
populacio: 19.8 milhdes populagiio: 11,2 milh8es
15.6 % do PIB nacional 9 % do PIB nacional

Neste complexo metropolitano, vivem cerca de 70% da populacdo do Estado de Sao
Paulo.**'Este conjunto é formado pelas regifes metropolitanas de Campinas, S&o Paulo e
Baixada Santista, além de macrorregides de Sorocaba, Sdo José dos Campos, Braganca

Paulista e Jundiai.

8.1. A expanséo urbana de S&o Paulo

BISA0 PAULO. Prefeitura do Municipio de Séo Paulo, Cities Alliance — S&oPaulo .Habitag&o de interesse
social em S8o Paulo: desafios e novos instrumentos de gestdo. S8o Paulo: Janeiro Projetos Urbanos,
2008.p.17.

79



De acordo com estudos da Secretaria de Habitacdo Municipal de Sdo Paulo'®, a
expansdo urbana da cidade esteve intimamente ligada ao processo de industrializacao.
Como se sabe, foi a partir dos anos 1950 até os anos 1980, que a regido metropolitana de
Sdo Paulo passou a concentrar grande parte das industrias de producdo de bens de consumo
duraveis, conduzindo o processo de industrializacdo do pais. Como consequéncia disso,
houve uma forte atracdo demografica para a cidade, principalmente de populagdes oriundas
da regido Nordeste do pais. O estudo deixa claro que, as taxas de crescimento demogréfico
da regido metropolitana ficavam emtorno de 5% ao ano. Assim, neste periodo a populacéo
do municipio passou de 2.198.031 habitantes, em 1950, para 8.475.380 habitantes, em
1980."%

Foi a partir dos anos 1990 que a producdo industrial se redistribui para outros
municipios do Estado de Sao Paulo e para outras regides do pais, o0 que explica, em termos,
o0 declinio abrupto das taxas de crescimento demogréafico, chegando na faixa de 1% ao ano,

conforme demonstrado na tabela (Tabela 5) a seguir.

Tabela I. Evolugio da populacdo moradora e taxas de crescimento no Municiplo e na
Regido Metropolitana de Sio Paulo entre 1950 e 2010

ks fubiantes paricsdo i i o comec ot e
MsP RMSP Msp RMSP
wso ] 2198031 2006031 ] o000 ] 52 545
1960 384100 4905421 1950 — 1960 5,69 596
wo | somem  emse | we-n | 4w 55
1980 BA75380 12575655 1970 - 1980 367 446
90 | osteiss  ussosy | weo-imo | s 1.86
2000 10434252 17.878703 1990 — 2000 101 101
w0 ] wose 203067 ] 2000-2000 [ | 101

Fonte: IBGE (Cenzos Demogrificos 1950, 1960, 1970, 1580, 1590 e 2000), Fundagio Seade (projegio 2010)

A partir da década de 1990, o perfil socioecondmico do municipio de Sado Paulo
deslocou-se para o setor de servigos, especialmente aqueles ligados a producdo de

conhecimento e de informacao.

125A0 PAULO (SP). Secretaria Municipal de Habitacdo e Alianca de Cidades. Urbanizacdo deFavelas em
Foco: Experiéncia de Seis Cidades — S&o Paulo, 2008.

1335 A0 PAULO (SP). Secretaria Municipal de Habitag4o e Alianca de Cidades. Urbanizag&o deFavelas em
Foco: Experiéncia de Seis Cidades — S&o Paulo, 2008. p.57-58.
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Todavia, as mudancas no perfil do municipio, ndo foram acompanhadas pela
capacitacdo profissional da populagdo economicamente ativa. O desemprego, atualmente
em torno de 13,3%, tende a ser mais consistente entre as camadas mais pobres da
populacéo, as quais equivalem a 40% da populagéo total do municipio.*** De modo geral,
diante das dificuldades de insercdo dos mais pobres no mercado de trabalho formal,
juntamente com a reduzida renda familiar, essas familias ficam excluidas do mercado
imobiliario convencional, restando, como alternativa a moradia nos assentamento informais
precarios, como ja ressaltado ao longo deste trabalho. Nos periodos de forte crecimento
demografico, essa populagdo migrante, se estabelecia nas “franjas da cidade”, isto ¢&,
invadiam &reas de protecdo ambiental ao norte e ao sul. O mapa (Figura 5) a seguir ilustra,
para 0 municipio de S&o Paulo, as taxas de crescimento da populacdo, sempre mais altas

nas areas periféricas, onde se constituiram as grandes favelas.

Taxas (%)
6.51
592
533
474
415
357
298
239
1.80
121
063
0.00

-0.54

-L13

-1.72

Taxas de crescimento anual da populagio

— Distritos do Municipio de Sio Paulo.
Fonte: PMSE. Sempla, 2007.

Conhecer a realidade dos assentamentos informais presentes na Regido Metropolitana e
na cidade de S&o Paulo, € vital para o delineamento de solucGes efetivas e concretas. A

partir disso, a Secretaria de Habitacdo Municipal, elaborou o sistema de informacdes

134SA0 PAULO (SP). Secretaria Municipal de Habitagdo e Alianca de Cidades. Urbanizag&o deFavelas em
Foco: Experiéncia de Seis Cidades — S&o Paulo, 2008. P. 58
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gerenciais, denominado Habisp (www.habisp.inf.br). Esse sistema é responsavel pela

atualizagdo dos dados cadastrais de favelas, loteamentos irregulares e corticos da &rea
central do municipio. Conforme o estudo publicado pelo Sehab, em dezembro de 2007,
havia um total de 1.235 loteamentos irregulares com familias com renda media mensal de
até seis salarios minimos, 1.573 favelas e 222 ndcleos urbanizados (antigas favelas ja
urbanizadas com 100% de infra-estrutura instalada).

Em 2009/2010, ultima atualizagdo, registrou um total de 1.024 loteamentos
irregulares, 1.616 favelas e 335 nucleos urbanizados. A respeito das favelas, 1.175 destas se
localizam em dareas publicas, 265, em terrenos particulares e 176, em areas publicas e
particulares, isto €, mistas. Ainda a respeito desses nucleos informais, ha o registro de que
1506 destas favelas ndo possuem projetos de urbanizacdo. Somente 110 dessas
comunidades possuem tais projetos de regularizacdo e urbanizagdo. Para o ano de 2014, até
o més de abril, ha registrado pela Secretaria de Habitacdo Municipal de Sao Paulo um total
de 1.042 loteamentos irregulares, 1.643 favelas e 357 nucleos urbanizados.

A tabela (Tabela 6) a seguir retrata o cenario das favelas por subprefeitura.
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AREA OCUPADA POR FAVELAS POR SUBPREFEITURA

SUBPREFEITURA

Aricanduva

Butanta

Campo Limpo

Czsa Verde « Cachosirinha
Cidade Ademar

Cidade Tiradentes
Ermelino Matarszzo
Freguesia do 0 « Brasiléndia
Guaianases

Ipiranga

Itaim Paulista

Itaquera

Jabaguars

Laps

M'boi Mirim

Mooca

Parelhsiros

Penha

Parus

Pinhsiros

Pirituba

Santana « Tucuruvi

Santo Amaro

S&o0 Mateus

S&0 Migue!

Se

Socarro

Tremembé « Jacand

Vilz Maria « Vila Guilnerme
Vilz Mariana

Vila Prudente « Sapopemba

Total

AREAS DAS SUBPREFEITURAS
(HA) [1HA = 10.000m?)

2.150
5.610
3.670
2.670
3.070
1.500
1510
3.150
1780
3.750
2170
5430
1410
4.010
6.210
3.520
35.350
4.280
5.720
3.170
5.470
3.470
3.750
4.580
2430
2.620
13.420
6.410
2.640
2.650
3.330

150.900

QUANTIDADE
DE FAVELAS

13
59
184
45

121
15

105

42
36

67
169
37
37
31
95
37

38
T4

43

37

56

1616

AREA DCUPADA
POR FAVELAS m*

62.513,11
1.082.421 61
3.107405,86
49558224
1.896.845,12
375.619,69
273.819.28
1.061.508,00
48718072
1.072.928,16
960.201,36
658.601,67
504.40762
28710746
2.912.989,18
54.612,30
556.489,90
419455 64
490.041,83
6.948,49
112792789
4757327
155.636,74
1.251.202,48
1193.246 49
35.544,71
2.090.530,11
552.291,68
214.896,35
28.620,91
956.133,37

24.431.373 24

NUMERD
DE FAMILIAS

1287
21410
57527
10.173
24273

3.395

4262
20.260

6.393
27.595

9781
10.575
14478

6.987
36.826

1127

4.005

9.179

7739

307
14959

1522

3.180
14,169
11581

463
26.927
9.385
5.162
926
21670

387523

Fonte:Fundag 3o Seade — Proje; 3o Populacional 2009/1bge ~ Censos demogréficos 1980/1991/2000. Elaborag 30: Secretaria Municipal de
Dessnvolvimento Urbano SMOU - Departamento de Estatistica e Produclio de Informg 2o/ Dipro Dados SEHAB/HABI - SP

Tentanto frear o crescimento desses assentamentos, 0 municipio de Sdo Paulo tem

Guarapiranga.

investido em programas que, ao longo dos ultimos trinta anos, buscam assegurar condicGes
de permanéncia da populacdo nessas areas com qualidade de vida. Programas pontuais para
implantacdo de redes de infra-estrutura, como por exemplo o Pr6-Agua e o Pré-Luz, foram
seguidos por programas de urbanizagcdo completa, com ou sem construcdo de novas

unidades na mesma area, até chegar a programas de maior complexidade, como o Programa

Programas de regularizacdo fundiaria sdo mais recentes, com destaque para o Lote

Legal e o Programa de Regularizacdo de Areas Publicas Municipais, que possibilita a
emissdo de titulos de concessdo de uso especial. Atualmente a Sehab desenvolve programas

de urbanizagdo de favelas, regularizagdo fundiaria de &reas publicas municipais,
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saneamento de areas de protecdo aos mananciais e regularizacdo de loteamentos. Vale
ressaltar que com o Estatuto da Cidade, os municipios com mais de 20 mil habitantes
deveriam ter o seu Plano Diretor Estratégico aprovado pela Camara Municipal e sancionado
pelo Prefeito. No caso de S&o Paulo, esse plano foi aprovado em 2002 e sancionado pela
Lei Municipal n° 13.430™%.

O programa de urbanizacgdo de favelas associa o saneamento ambiental e as melhorias
das condices fisicas a regularizagdo fundiaria, proporcionando melhoria da qualidade de
vida com seguranca na posse. Nas obras de urbanizacdo, além da implantacdo de infra-
estrutura, que eleva os padrdes de salubridade das areas, estdo sendo construidas 10 mil
unidades habitacionais, que substituem as moradias insalubres ou localizadas em areas de
risco. Mas a principal caracteristica destes projetos é a implantacdo de espacos publicos
equipados que qualificam os assentamentos, integrando-os a cidade formal.

Para avaliar o alcance das metas, estdo sendo aplicados indicadores de monitoramento
para os diferentes programas habitacionais. Ao mesmo tempo em que é necessario melhorar
as condicOes fisicas e regularizar os assentamentos precarios, € importante combater a
formacdo de novos assentamentos, com fiscalizacdo adequada e provisdo de novas
moradias. Com a implementacdo dos instrumentos juridicos contidos no Estatuto das
Cidades, os programas de regularizacdo fundiaria assumem participacdo cada vez maior nas
politicas publicas habitacionais. No Habisp, o Programa de Regularizacdo Fundiaria de
Areas Publicas Municipais ja emitiu 45.000 titulos de concessdo especial de uso em sua
primeira etapa, acrescida de mais 23.000 familias até ofinal da segunda etapa do programa.
Além da regularizacdo de loteamentos irregulares e favelas, a Cohab vem realizando a
regularizacdo juridica em mais de 72.000 unidades de seus conjuntos habitacionais.

Além disso, o problema habitacional de Sdo Paulo est4d demandando a articulacéo de
diferentes agentes, isto é, envolve a participacdo de recursos dos governos municipal,
estadual e federal. Conforme apontado nos estudos da Secretaria de Habitacdo de S&o
Paulo, os investimentos municipais em diversos programas habitacionais ultrapassam os R$
2 bilhdes. A partir de 2006, o governo federal vem investindo cerca deR$ 680 milhdes na

cidade, principalmente em obras do Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC), e 0

135 Sobre o Plano Diretor Estratégico de S&o Paulo, em setembro de 2013, foi entregue & Camara Municipal de
S8o Paulo, projeto de lei de um novo plano diretor para a cidade. Para mais detalhes, consultar: <
http://gestaourbana.prefeitura.sp.gov.br>.
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Governo Estadual, R$ 600 milhdes, ambos em programas de urbanizagdo defavelas e no
Programa Mananciais, com producdo de novas unidades habitacionais destinadas a
reassentamento de populacdo moradora em area de risco. Além dos programas de
urbanizacdo de favelas, mananciais e regularizacdo de loteamentos irregulares, estdo em
andamento construc6es de unidades habitacionais por mutirdes, empreendimentos na area
central para fins de locacédo social e o programa de melhoria em cortigos, em conjunto com
0 Programa de Atendimento aos Corticos do Governo do Estado, implementado pela
Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado deSado Paulo (CDHU)
com recursos do Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID).

Vale ressaltar que o Programa de Urbanizacao de Favelas beneficiou, até o ano de 2008,
130 mil familias, que receberam o titulo de concessdo de uso especial para fins de moradia
ao final das obras de urbanizacdo. Este nimero corresponde a cerca de 1/3 do total de
familias moradoras em favelas. Nas obras de urbanizacdo, além da implantacdo de infra-
estrutura, que eleva os padrfes de salubridade das areas, estdo sendo construidas 10 mil
unidades habitacionais, que substituem as moradias insalubres ou localizadas em areas de
risco.*®

Dessa forma, nota-se que o governo municipal de Sdo Paulo tem buscado investir em
programas de regularizacdo fundiaria como forma de assegurar a populacdo favelada
condicGes dignas de moradia, com um minimo de infra-estrutura.

A seguir, restringindo a abrangéncia de estudo, estudar-se-a a aplicabilidade dos
instrumentos de regularizacdo fundiaria propostos neste trabalho no ambito da ZEIS 1 —
Zona Especial de Interesse Social, de acordo com a segmentacdo proposta pelo Plano
Diretor do municipio de S&o Paulo ( Lei n° 13.430, de 13 de setembro de 2002).

Conforme dispde o decreto n° 44.667, de 26 de abril de 2004, as Zonas Especiais de
Interesse Social sdo porcdes do territorio do municipio delimitadas por lei e destinadas,
prioritariamente, a recuperacdo urbanistica, a regularizacdo fundiaria e a producdo de
Habitacdo de Interesse Social - HIS e de Habitacdo de Mercado Popular - HMP, incluindo a
recuperacdo de imoveis degradados, a provisdo de equipamentos sociais e culturais,

espacos publicos, servicos e comeércio de carater local. Abrangem favelas;

1365A0 PAULO. Secretaria Municipal de Habitacéo e Alianca de Cidades. Urbanizagéo de Favelas em Foco:
Experiéncia de Seis Cidades — S&o Paulo, 2008. p.52.
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corticos; habitacbes coletivas precérias; conjuntos habitacionais irregulares ocupados por
moradores de baixa renda; edificacdes deterioradas; edificagcbes né&o utilizadas ou
subutilizadas de acordo com o disposto no Plano Diretor Estratégico; lotes ou glebas ndo
edificados, entre outros.

Conforme ainda dispGe o decreto, as Zonas Especiais de Interesse Social se dividem em
quatro conforme sua localizagdo e as caracteristicas de uso e ocupacdo do solo. Nesses
termos, ha: i. ZEIS 1, area ocupada por populacdo de baixa renda, abrangendo favelas,
parcelamentos e loteamentos irregulares ou precarios, em que haja o interesse publico em
promover a recuperacdo urbanistica, a regularizacdo fundiaria, a promo¢do e manutencao
de Habitag&o de Interesse Social (HIS), incluindo equipamentos sociais e culturais, espacgos
publicos, servigco e comércio de carater local; ii. ZEIS 2, &rea com predominancia de glebas
ou lotes ndo edificados ou subutilizados, adequados a urbanizacdo, onde haja o interesse
publico na promocdo e manutencdo de HIS e Habitacdo de Mercado Popular (HMP),
incluindo equipamentos sociais e culturais, espagos publicos, servico e comércio de carater
local; iii. ZEIS 3, area com predominancia de terrenos ou edificagbes subutilizadas, situada
em area dotada de infra-estrutura, servicos urbanos e oferta de empregos, ou que esteja
recebendo investimentos dessa natureza, em que haja interesse publico na promocdo e
manutencdo de HIS e HMP e na melhoria das condigdes habitacionais da populagéo
moradora, incluindo equipamentos sociais e culturais, espacos publicos, servico e comércio
de caréater local; iv. ZEIS 4, gleba ou terreno ndo edificado e adequado a urbanizacao,
localizado em Area de Protecdo aos Mananciais (APM) ou de protecdo ambiental.**’

Conforme ja expresso, a tematica de pesquisa se dard sobre a ZEIS 1, pois é onde se
concentram os projetos visando a regularizagdo fundiaria para a populacdo de baixa renda

residente em areas de favelas e outros assentamentos precarios.

137 SAO PAULO. Decreto n° 44.667, de 26 de abril de 2004. Regulamenta as disposicdes da Lei n° 13.430, de
13 de setembro de 2002, que institui o Plano Diretor Estratégico, relativas as Zonas Especiais de Interesse
Social e aos respectivos Planos de Urbanizacdo, e dispde sobre normas especificas para a producdo de
Empreendimentos de Habitacdo de Interesse Social, Habitacdo de Interesse Social e Habitacdo do Mercado
Popular. Disponivel em: < http://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/habitacao/plantas_on_line/
legislacao/index.php?p=12811. Acesso em: 17 abr 2014.
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Segundo Estudo divulgado pela Secretaria de Habitacdo Municipal de Sdo Paulo no ano

»138 2 ZEIS 1 possui um total

de 2013 “Revisdo do Plano Diretor Estratégico — Habita¢ao
de 368.498 domicilios, sendo que 71,4% destes ainda encontram-se sem intervencdo. De
acordo com o estudo, 41.333 domicilios ja se encontram em area com urbanizacao
concluida. No entanto, destes apenas 1,5% (5.950 domicilios) possuem titulo de concessao.
E importante frisar que, mesmo essa minoria tendo titulo de concessdo, sua situacio
juridica ainda ndo foi normalizada. Na prética, pode-se dizer que encontram-se na mesma
situacdo daqueles que ainda ndo receberam um titulo de concessdo. Nas areas em que a
urbanizacdo esta em andamento (abrangendo 69.279 domicilios), apenas 0,9% destes
(3.357 domicilios) possuem titulo, mas sem a efetiva regularizacdo. Das &reas que se
encontram sem intervencdo, apenas 7.157 domicilios (1,9%) receberam titulo de concesséo
e encontram-se regularizados perante o cartorio. Assim, nesse contexto, apenas um pequeno
percentual da populacdo de baixa renda encontra-se beneficiada pelo processo de

regularizagdo fundiaria. A seguir, tabela que ilustra o disposto (Tabela 7).

ZEIS 1 — favelas e nucleos: 386.498 (total em numero de domicilios)

> CLASSIFICACAO DAS FAVELAS, CONFORME AS ETAPAS DE REGULARIZACAO E SITUACAO
DAS OBRAS DE URBANIZACAO"

Processo de Regularizacéo Fundlarla
Domlcillos que receberam TRUlo de
Domicillos que néao CONCessdao TOTAL
Com 2 Foquazacao
dos Lotes
(=]
s D NZaCa 35.383 5.950 0 41.333
8 Concluida
g
3 65.922 3.387 0 69.279
=
2
H Sem Intervencéo 214720 54.009 7.157 275.886
[=]
316.025 63.316 T7.157 386.498

Mota 1: Na categoria "Sem Intervengdo”, estdo incluidas as dreas que ndo necessitam de obras.
Mota 2: "Regularizacdo dos Lotes” refere-se ao registro em cartdrio.

*URBANIZACAO: Implantacdo de infraestrutura wurbana (redes de agua e esgoto, drenagem,
pavimentacdo, calcadas, iluminacdo, arborizagédo e areas de lazer) nos assentamentos precarios,
possibilitando o acesso dos moradores aos servicos urbanos, a consolidagéo geotécnica ef ou remogdes
em areas de risco. Prevé ainda a construg&o de novas unidades para reassentamento.

(fonte: PMH de S&ao Paulo, 2012)

Fonte: HABI, 2013.

18SEHAB. Revisdo do Plano Diretor Estratégico — Habitacdo (2013). Disponivel em:
<http://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/upload/desenvolvimento_urbano /arquivos/plano_diretor/
revisao-pde-habitacao.pdf> Acesso em: 17 abr. 2014.

87



E fundamental destacar que no &mbito das &reas que ja se encontram quase que
totalmente urbanizadas e regularizadas acima discutidas, estudaremos o0s casos de
Paraisopolis e da Favela do Pullman (ambas localizadas na ZEIS 1), pois nestes 0s
intrumentos de regularizacdo fundiaria foram utilizados em conformidade com a funcao

social da propriedade e da posse.

8.2. As experiéncias de Paraisépolis e aFavela do Pullman.

8.2.1. Paraisopolis

Conforme exposto no trabalho divulgado pela Secretaria de Habitacdo de Sao
Paulo™®, Paraispolis é considerada a segunda maior favela da cidade de S&o Paulo, com
55.590 habitantes e 17.159 imdveis, uma série de equipamentos publicos, além de uma rede
de instituicBes civis que atuam em projetos sociais. A implementacdo do Projeto € parte do
Programa de Urbanizacdo de Favelas em Sdo Paulo, o maior realizado no pais, com a
implantacdo de &reas verdes, parques lineares, sistemas de iluminacdo, esgoto, agua
potavel, canalizacdo de corregos e construcdo de unidades habitacionais, entre outras. As
metas a serem alcancadas sao muitas e suas intervencGes foram divididas em etapas, em
funcgéo de sua extenséo.

A primeira etapa, ja finalizada, contemplou intervengdes urbanisticas pontuais em
todos os setores do Complexo. Podem ser incluidas nessa fase a recuperacdo das areas de
risco nos setores Grotinho e Grotdo, implantacéo de infraestrutura no sistema viario Centro-
Brejo, canalizacdo do Corrego Brejo e implantacdo de redes de distribuicdo de dgua e redes
coletoras de esgoto. No Jardim Colombo, houve a melhoria de locais de uso comum do
povo, como por exemplo a escadaria Antdnio Julio dos Santos, a contencdo de encostas em
areas de risco, além da construcdo de 56 novas unidades habitacionais, ja entregues.

Abaixo séo apresentados a visdo geografica da favela de Paraisopolis com suas
subdivisbes por regides (Figura 6). Também é disposto abaixo os dados referentes a esse
assentamento disponibilizados pela Secretaria de Habitacdo de S&o Paulo, para o ano de
2010.

1¥9SA0 PAULO. Prefeitura do Municipio de S&o Paulo, HABI — Superintendéncia de Habitacdo Popular .
Projetos de Urbanizacéo de Favelas, Sdo Paulo Architecture Experiment. Sdo Paulo,2010.
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PARMSOPOLIS
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De modo geral, na favela de Paraisopolis, a grande maioria das familias sofria com
0 problema da falta de infra-estrutura adequada & moradia. De acordo com os dados acima,
0 maior déficit se da quanto a prestacdo de saneamento basico, visto somente 21,66% da
populacdo tem acesso a estes servicos. Em relacdo as demais particularidades de
infraestrutura bésica, apenas o abastecimento de &gua alcanca mais da metade dos
moradores (em torno de 64%), demonstrando que ha muito no que trabalhar para garantir a
essa populacdo, condi¢cdes minimas de moradia. Em relacdo a vulnerabilidade social, o0s
indices dados abarcam a questdo da sujeicdo a riscos por parte da infancia e juventude
presentes nessas localidades. Segundo consta, os indicadores gerais estdo em torno de 77%,
0 que ainda € relativamente alto. Garantir a seguranca e educacao a essas criangas e jovens,
tem, entre muitos pontos positivos, a reducdo de indicadores de violéncia e consumo de
drogas.

Em relacéo a regularizacéo dos lotes, a coordenadora do projeto de urbanizacdo da
favela de Paraisdpolis, Maria Teresa Diniz, ressalta que

ja conseguimos iniciar o processo de regularizagdo fundiaria. Estamos
comecgando a utilizar os pardmetros de uma nova lei (Lei Federal n°® 11.977/09),
que regulamenta a demarcacdo urbanistica. (..) A previsdo é a de que essas
familias possam receber seus titulos em ate cinco anos, caso ndo haja contestacéo
dos proprietarios.” 1*°

Vale ressaltar que esse assentamento, agora em processo de urbanizagdo e
regularizacdo, estd com 99% das suas instalacdes em areas de propriedade privada, sendo
gue os moradores la se encontram por pelo menos 20 anos. Por isso, conforme ja exposto
neste trabalho, os instrumentos previstos para a regularizagdo seriam a usucapido urbana

individual ou coletiva. Conforme entende a coordenadora do projeto,

[...] vamos criar uma nova planta para o cartério de registro de imoveis, com a
identificacdo dos domicilios. E uma espécie de usucapido, modalidade juridica da
Constituicao Brasileira que permite que, nas areas urbanas, as familias que vivem
em terras privadas por mais de cinco anos possam requerer legalmente a
propriedade da terra. Com o sistema de demarcacao urbanistica, as familias
podem obter o titulo sem ter de entrar na Justica, 0 que e um processo caro e

moroso.

10550 Paulo. Prefeitura do Municipio de Sdo Paulo, HABI — Superintendéncia de Habitacdo Popular .
Projetos de Urbanizacéo de Favelas, Sdo Paulo Architecture Experiment. Sdo Paulo,2010. p. 28-29.

11550 Paulo. Prefeitura do Municipio de Sdo Paulo, HABI — Superintendéncia de Habitagdo Popular .
Projetos de Urbanizacéo de Favelas, Sdo Paulo Architecture Experiment. Sdo Paulo,2010. p.29.
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8.2.2. Favela do Pullman

A Favela Pullman, também conhecida como Favela Vila Andrade, situada na Rua Maria
José da Conceicdo, Subprefeitura de Campo Limpo na Regido Sul, ocupa um terreno de
propriedade mistacom uma area total de 18.324,36 m2. Estima-se que existam
aproximadamente 400 iméveis nesta favela, atualmente™*%.

Alvo de discussdo judicial, hd alguns anos, o caso da favela do Pullman se tornou
memoravel, em virtude das decis6es proferidas pelo Tribunal de Justica de Séo Paulo e pelo
Superior Tribunal de Justica, uma vez que deu-se aplicacdo efetiva ao principio da funcéo
social da propriedade.

Antes de partirmos para uma analise minuciosa destes julgados, ressaltamos que a
funcdo social da propriedade e da posse sdo aqui utilizadas como premissas de protecao
desses assentamentos precarios consolidados. Como se apontara no préximo capitulo deste
trabalho, a fungéo social da propriedade se mostra como um das justificativas pelas quais
se deve incentivar a regularizacdo fundiaria, visto a necessidade de se proteger 0s
moradores desassistidos de recursos para competirem no mercado imobiliario formal.

No caso, conforme € disposto nos autos de apelacdo civel 212.726-1/8, da Comarca de
Sao Paulo, os apelados (proprietarios dos lotes) propuseram, inicialmente, uma acdo de
reivindicacdo para obter a desocupacédo de nove lotes de terreno urbano ocupados, nos quais
foram erguidas habitaces e realizadas benfeitorias para fins de moradia. Esses lotes se
encontravam situados em uma favela consolidada, a chamada Favela do Pullman, cuja
ocupacdo fora iniciada vinte anos antes. De acordo com 0 exposto nos autos, esses terrenos
estavam destinados, inicialmente, para o Loteamento Vila Andrade, com previsdo de
servicos de luz e agua, sendo adquiridos em 1978 e 1979. A inscrigdo do loteamento se deu
apenas em 1955 e a a¢do reivindicatdria foi proposta em 1985.

Os apelantes alegavam a existéncia de usucapido especial urbano, consagrado no artigo
183 da Constituicdo Federal de 1988. No entanto, este ndo poderia ser aplicado, pois
quando a nova ordem constitucional foi instalada, a a¢do ja havia sido proposta trés anos

antes. Ainda assim, o tribunal decidiu pelo provimento do recurso dos apelantes, afastando

“2Consulta realizada ao sistema online da Secretaria de Habitacio Municipal de S&o Paulo:
www.habisp.inf.br.
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o0 entendimento tradicional da doutrina civilista no sentido de se proteger a propriedade de
turbacOes de terceiros.
Ressalta 0 entdo Desembargador Dr. José Osorio de Azevedo Janior que

Os lotes de terrenos reivindicados e o préprio loteamento ndo passam, ha muito
tempo, de mera abstracéo juridica. A realidade urbana é outra. A favela ja tem
vida prdpria, esta, repita-se, dotada de equipamentos urbanos. L& vivem
muitas centenas, ou milhares, de pessoas. S6 nos locais onde existiam os nove
lotes reivindicados residem 30 familias. La existe uma outra realidade urbana,
com vida propria, com os direitos civis sendo exercitados com naturalidade. O
comércio estd presente, servicos sao prestados, barracos sdo vendidos,
comprados, alugados, tudo a mostrar que o primitivo loteamento hoje s6 tem vida
no papel.

Prossegue o acorddo afirmando que:

Loteamento e lotes urbanos sdo fatos e realidades urbanisticas. So
existem,efetivamente, dentro do contexto urbanistico. Se sdo tragados por uma
favela consolidada, por forca de uma certa erosédo social deixam de existir como
loteamento e como lotes. A realidade concreta prepondera sobre a 'pseudo
realidade juridico-cartoraria’. Esta ndo pode subsistir, em razdo da perda do
objeto do direito de propriedade. Se um cataclisma, se uma erosdo fisica,
provocada pela natureza, pelo homem ou por ambos, faz perecer o imdvel,
perde-se o direito de propriedade. E o que se vé do art. 589 do Cédigo Civil, com
remissdo aos arts. 77 e 78. Segundo o art. 77, perece o direito perecendo 0 seu
wobjeto. E nos termos do art 78, | e Ill, entende-se que pereceu o objeto do
direito quando perde as qualidades essenciais, ou o valor econémico; e quando
fica em lugar de onde ndo pode ser retirado.No caso dos autos, os lotes ja& ndo
apresentam suas qualidades essenciais, pouco ou nada valem no comércio; e ndo
podem ser recuperados, como adiante se vera.

E verdade que a coisa, 0 terreno, ainda existe fisicamente. Para o direito,
contudo, a existéncia fisica da coisa ndo é o fator decisivo, consoante se verifica
dos mencionados incisos | e I11 do art. 78 do CC. O fundamental é que acoisa seja
funcionalmente  dirigida a uma finalidade vidvel, juridica e
economicamente.Pense-se no que ocorre com a denominada desapropria¢do
indireta. Se o imdvel, rural ou urbano, foi ocupado ilicitamente pela
Administracdo Publica, pode o particular defender-se logo com acles
possessdrias ou dominiais. Se tarda e ali é construida uma estrada, uma rua, um
edificio publico, o esbulhado ndo conseguirareaver o terreno, o qual, entretanto,
continua a ter existéncia fisica. Ao particular, sé cabe acdo indenizatéria. Isto
acontece porque 0 objeto do direito transmudou-se. JA ndo existe mais,
juridica,econdmica e socialmente, aquele fragmento de terra do fundo rdstico ou
urbano. Existe uma outra coisa, ou seja, uma estrada ou uma rua, etc. RazGes
econdmicas e sociais impedem a recuperagdo fisica do antigo imdvel. Por outras
palavras, o ius reivindicandi (art. 524, parte final, do CC) foi suprimidopelas
circunstancias acima apontadas. Essa € a doutrina e a jurisprudéncia consagradas
ha meio século no direito brasileiro.

No caso dos autos, a retomada fisica é também invidvel.O desalojamento
forcado de trinta familias, cerca de cem pessoas, todas inseridas na
comunidade urbana muito maior da extensa favela, ja consolidada, implica
uma operacao cirurgica de natureza ético-social, sem anestesia, inteiramente
incompativel com a vida e a natureza do Direito. E uma operagio
socialmente impossivel. E 0 que é socialmente impossivel é juridicamente
impossivel. [...] Por ai se vé que a dimensdo simplesmente normativa do
Direito é inseparavel do contetdo ético-social do mesmo, deixando a certeza
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de que a solucdo que se revela impossivel do ponto de vista social é
igualmente impossivel do ponto de vista juridico.

O atual direito positivo brasileiro ndo comporta o pretendido alcance do
poder de reivindicar atribuido ao proprietéario pelo art. 524 do CC. A leitura de
todos os textos do CC sé pode se fazer a luz dos preceitos constitucionais
vigentes. N&o se concebe um direito de propriedade que tenha vida em confronto
com a Constituicdo Federal, ou que se desenvolva paralelamente a ela. As regras
legais, como se sabe, se arrumam de forma piramidal. Ao mesmo tempo em que
manteve a propriedade privada, a CF a submeteu ao principio da fungdo social
(arts. 59, XXI1 e XXIII; 170, 11 e 111; 182, 2°; 184; 186; etc.). Esse principio néo
significa apenas uma limitacdo a mais ao direito de propriedade, como, por
exemplo, as restricdes administrativas, que atuam por forca externa aquele
direito, em decorréncia do poder de policia da Administracdo. O principio da
funcéo social atua no contetdo do direito. Entre os poderes inerentes ao
dominio, previstos no art. 524 do CC (usar, fruir, dispor e reivindicar), o
principio da fung¢do social introduz um outro interesse (social) que pode nao
coincidir com os interesses do proprietario. [...] Assim, o referido principio
torna o direito de propriedade, de certa forma, conflitivo consigo proprio,
cabendo ao Judiciario dar-lhe a necessaria e serena eficicia nos litigios graves
que lhe séo submetidos.

No caso dos autos, o direito de propriedade foi exercitado, pelos autores
e porseus antecessores, de forma anti-social. O loteamento - pelo menos no
que diz respeito aos nove lotes reivindicandos e suas imediagdes - ficou
praticamente abandonado por mais de 20 (vinte) anos; ndo foram
implantados equipamentos urbanos; em 1973, havia arvores até nas ruas;
quando da aquisicio dos lotes, em 19789, a favela ja estava consolidada. Em
cidade de franca expansdo populacional, com problemas gravissimos de
habitacéo ndo se pode prestigiar tal comportamento de proprietarios.

O ius reivindicandi fica neutralizado pelo principio constitucional da
funcao social da propriedade. Permanece a eventual pretensao indenizatéria
em favor dos proprietérios, contra quem de direito. (Grifo nosso)

Pela anélise do transcrito acima, notamos que a decisdo do caso da Favela do Pullman
teve sua relevancia pelo fato de defender a preponderéncia da realidade social sobre a do
direito. Nos comentarios a respeito do caso, Alcides Tomasetti Jr, expds que “O acordao
que esta na mira dessas anotacfes € daqueles casos em que corajosamente se questionam
algumas das estruturas fundamentais do ordenamento juridico, e, por consequéncia, 0
sistema como um todo”.*** O relator concluiu que houve perda da propriedade, pois o que
se reivindicara eram lotes que nunca existiram. Esses se transformaram em nucleo urbano
da populagdo pobre. Conforme ressalta Luciano de Camargo Penteado, em artigo publicado
pelo Jornal Estado de Direito,”“O direito pereceu pela perda do objeto, o fato venceu

novamente™** Dessa forma, o que fica demonstrado aqui é que a primazia foi dada &

3 TOMASETTI JUNIOR, Alcides. Jurisprudéncia Comentada.Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.723, n.85,
p.204-223, jan., 1996.

144 PENTEADO, Luciano de Camargo. Dificuldade em defender, com palavras, a vida.Diponivel
em:<http://www.estadodedireito.com.br/2012/03/20/dificuldades-em-defender-com-palavras-a-vida/> Acesso
em: 28 jul. 2012.
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realidade da favela, a comunidade consolidada. Defendeu-se o direito a propriedade desses
moradores frente ao direito de propriedade dos titulares dos lotes®.

Diante da decisdo desfavoravel, os apelados recorreram ao STJ, que também se
manifestou no sentido de manter o acorddo do Des. Dr. José Osério**®. Conforme voto do

Min. Aldir Passarinho Junior,

De efeito, consta que o loteamento, de 1955, jamais chegou a ser efetivado. Dez
anos depois era um completo matagal, sem qualquer equipamento urbano,
portanto inteiramente indefinidos no plano concreto, os lotes dos autores. Iniciou-
se, pouco tempo apos, a ocupacéo e favelizagdo do local, solidificada ao longo do
tempo, montada uma outra estrutura urbana indiferente ao plano original, como
S0 acontecer com a ocupacdo indisciplinada do solo por invasdes, obtendo,
inclusive, a chancela do Poder Publico, que 14 instalou luz, agua, calcamento e
demais infra-estruturas. Assim, quando do ajuizamento da acdo reivindicatoria,
impossivel reconhecer, realmente, que os lotes ainda existiam em sua
configuracdo original, resultado do abandono, alid&s desde a criagdo do
loteamento. Nesse prisma, perdida a identidade do bem, o seu valor econémico, a
sua confusdo com outro fracionamento imposto pela favelizacdo, a
impossibilidade de sua reinstalagdo como bem juridico no contexto atual, tem-se,
indubitavelmente, que o caso &, mesmo, de perecimento do direito de
propriedade.*’

Assim, deduzidas as alegacfes, notamos que, apesar do caso ser relativamente antigo
(1994), ja havia um preocupacdo do Poder Judiciario em asssegurar a populacdo pobre e
necessitada, 0 acesso a terra que, mais tarde, em 2001, seria uma das diretivas dadas no
Estatuto da Cidade.

8.3. A realidade de Ribeirao Preto

Sobre a politica de habitacdo na cidade de Ribeirdo Preto, vamos a algumas

consideracdes, tracando inicialmente a metodologia adotada para a pesquisa nesta cidade e

YSA respeito da diferenciacdo entre direito & propriedade e direito de propriedade, consultar a obra de
PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. 22 Ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
MBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 75.659-SP. Civil e Processual. Ao
Reivindicatodria. Terrenos de Loteamento situados em &rea favelizada. Perecimento do direito de propriedade.
Abandono. CC, arts. 524, 589, 77 e 78. Matéria de fato. Reexame. Impossibilidade. Simula n. 7-STJ. I. O
direito de propriedade assegurado no art. 524 do Codigo Civil anterior ndo é absoluto, ocorrendo a sua perda
em face do abandono de terrenos de loteamento que ndo chegou a ser concretamente implantado, e que foi
paulatinamente favelizado ao longo do tempo, com a desfiguracdo das fracdes e arruamento originariamente
previstos, consolidada, no local, uma nova realidade social e urbanistica, consubstanciando a hipétese prevista
nos arts. 589 ¢ 77 e 78, da mesma lei substantiva. II. “A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja
recurso especial” - Simula n. 7- STJ. Ill. Recurso especial ndo conhecido. Recorrente: Aldo Bartholomeu e
outros. Recorrido: Odair Pires de Paula e outros. Relator: Ministro Aldir Passarinho Janior. Brasilia, 21 de
junho de 2005. Disponivel em: www.stj.gov.br. Acesso em: 06 ago. 2012.

17 Vide nota 122.
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ao final, apontamos as conclusdes a respeito da aplicabilidade dos instrumentos de
regularizacéo fundiaria aqui j4 tratados.

A priori, a estratégia de pesquisa adotada foi o estudo de caso. Esse tipo de andlise
busca investigar um fendmeno inserido na conjuntura da vida real, quando os limites e
dimens6es desse evento nio estdo totalmente definidos.’*® O objetivo do estudo de caso,
conforme aponta Robert Yin é generalizar e expandir teorias, e ndo enumerar frequéncias.
Aponta que essas generalizacfes se ddo a proposicdes tedricas e ndo populacdes ou
universos.

Cabe evidenciar que o todo metodoldgico aqui pretendido também abarca um estudo
documental, principalmente do enfoque jurisprudencial que hé sobre o tema.

Como justificativas para o estudo de Ribeirdo Preto, sabemos que esta cidade possui
aproximadamente 600 mil habitantes e que €, entre outras localidades da regido, a que
“mais sofre com os assentamentos irregulares, formados principalmente devido a
migracdo™.*® Segundo a Prefeitura do municipio, sio encontrados, atualmente, 34 ncleos
de favelas, com um total de 4.019 familias ali instaladas.'*

De modo ja descrito acima, faremos uma analise quantitativa jurisprudencial dos
ultimos 10 anos, oriundas do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica do
Estado de Séo Paulo. Essa referéncia foi adotada tendo em vista a edi¢do do Estatuto da
Cidade que acolheu as diversas formas de regularizacdo de assentamentos informais aqui ja
expostos, entre 0s quais citam-se a usucapido coletiva, a concessao de uso especial para fins
de moradia, a concessdo do direito real de uso, entre outros.

Apesar de relativa novidade desses instrumentos de regularizacdo dentro do
ordenamento, j& existem varias decisdes judiciais abarcando, principalmente, o instituto da
usucapido coletiva em todo o pais. Como exemplo se aponta decisdo da comarca de Olinda,

no estado de Pernambuco®.

18 YIN, Robert K. Estudo de caso: planejamento e métodos. 2. Ed. Porto Alegre: Bookman, 2001. p.32
YPRibeirdo Preto assina o convénio para a implanta¢do do “Cidade Legal”. Prefeitura da cidade de Ribeirdo
Preto, Sdo Paulo. 22 maio 2009. Disponivel em <http://www.ribeiraopreto.sp.gov.br/ccs/snoticias
/i33principal.php?id=11174> Acesso em 28 jul. 2011.

YO0Ribeirdo Preto assina o convénio para a implanta¢do do “Cidade Legal”. Prefeitura da cidade de Ribeir&o
Preto, Sado Paulo. 22 maio 2009. Disponivel em <http://www.ribeiraopreto.sp.gov.br/ccs/snoticias
/i33principal.php?id=11174> Acesso em 28 jul. 2011.

151 PERNAMBUCO. Processo n° 2003.008384-4. Juiz de direito. Elson Zopollaro Machado. Vara da
Fazenda Publica. j. 31 de maio de 2005. Disponivel em: <http://www.cidades.gov.br/images/stories/
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Na cidade de Ribeirdo Preto, no entanto, esse instituto quase nao foi utilizado e os
entendimentos a respeito sdo bastante limitados. Foram encontrados dois acorddos do
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo que versam a respeito dos mecanismos de
regularizacdo fundiaria.

Infelizmente, em nenhum deles foi utilizado a usucapido coletiva, visto que a
maioria dos casos de formacdo desses assentamentos irregulares se d& em areas publicas,
cujo proprietario ndo sdo particulares, mas sim a prefeitura municipal. Como defesa foi-se
sustentado a concessdo de uso especial para fins de moradia, no entanto, essa alegacdo nao
foi suficiente para que houvesse decisdo favoravel aos recorrentes.

Neste primeiro julgado™?

, a Prefeitura Municipal de Ribeirdo Preto prop0s agéo de
reintegracdo de posse, visando a desocupacdo de bens publicos de uso comum do povo,
localizados no entorno do Aeroporto Leite Lopes, que estdo ocupados pelos nucleos
habitacionais conhecidos como Favela Adamantina e Itapolis.

No caso, os recorridos perderam em primeira instancia e pleitearam agravo de
instrumento contra 0 mandado reintegratério deferido. Os agravantes sdo ocupantes da area
onde se localiza a Favela Itapolis e alegaram em matéria de defesa a concessdo de uso
especial para fins de moradia, visto ser uma area de propriedade da Administracdo Publica.
No entanto, a deciséo foi no sentido de manter a reintegragéo de posse, pois “ndo se cogita
em exercicio de posse pelos ocupantes e sim mera detengdo precaria e desautorizada.”

Assim, foi mantida a reintegracdo de posse e as familias foram retiradas daquela
localidade. Conforme se nota, nesse caso nao houve a preocupacdo em se estabelecer para
onde tais familias deveriam ser realocadas. A situacdo foi exposta em veiculos de

comunicacéo social®®

.N&o houve o atendimento a fungdo social da propriedade, pois o
interesse em assegurar 0 acesso a moradia ndo foi cumprido pela Administragdo Pablica,

que simplesmente fez prevalecer seu interesse sobre o do particular. Ressaltamos que a

ArquivosSNPU/Biblioteca/RegularizacaoFundiaria/Setenca_Acao_UsoCapiao.pdf>. Acesso em: 27 nov.
2011.

1%25A0 PAULO. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Agravo de Instrumento n° 0020259-36.2011.8.26.0000;
rel. Carlos Eduardo Pachi;6® Cé&mara de Direito Pdblico; j. 21.02.2011. Disponivel em:
<http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=4964050> Acesso em: 27 nov. 2011.

Para mais detalhes: SOUZA, Ana. Reintegra¢do de posse termina com 11 feridos em Ribeirdo Preto. PM
nega ter havido abusos e diz que vai investigar as dentncias. Folha de Sdo Paulo. Ribeirdo Preto, 06 de julho
de 2011. Caderno  Cotidiano.  Disponivel —em:  <http://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/
ff0607201108.htm> Acesso em: 13 nov. 2011.
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respeito da funcéo social da propriedade e da posse, estas serdo devidamente trabalhadas no
proximo relatério, tendo em vista a didatica aqui adotada. As tematicas expostas nesse
presente trabalho serdo devidamente correlacionadas com os institutos da propriedade, da
posse e de sua funcdo social. A priori, destacamos que o entendimento dos casos aqui
trabalhados séo no sentido de se atender ou ndo a funcdo social da propriedade.

No segundo julgado®®*

, embora faca referéncia a mesma localidade, atua em sentido
inverso ao primeiro. Neste, assim como no primeiro, houve o pleito de reintegracdo de
posse por parte da Administracdo Municipal de Ribeirdo Preto, que sustentou ser a area de
dominio publico e que os réus ndo poderiam ser beneficiados por programas habitacionais,
visto o fato de serem proprietarios de outros imoveis. Em conformidade com o Decreto
Municipal n° 137/2007, alterado pelo Decreto Municipal n° 203/07**°, a municipalidade
visa a implantar politica de regularizacdo das unidades residenciais irregularmente
instaladas em &reas publicas, sendo possivel, se necessario, a remocao para unidades
habitacionais construidas com tal finalidade.

Como apontado no acordao proferido pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, os réus
encontram-se inseridos no cadastro prévio, no entanto, conforme provas documentais, estes
sdo proprietarios de outros imdveis residenciais, fato que os impediu que fossem
beneficiados com as novas unidades construidas pela CDHU, nos termos da Lei Estadual n®
9.075/95. Com relagdo a sustentacdo de concessao especial de uso para fins de moradia,
esta ndo foi aceita, visto impedimento expresso ao previsto no art. 1° da MP 2.220/01"°.
Além disso, menciona-se o fato de que a area ocupada ao redor do Aeroporto Leite Lopes
trata-se de um local de risco, considerado insalubre, visto o fato de se situar dentro da

“Curva do Ruido” do Aeroporto Leite Lopes. Assim, fica impossibilitada a ocupagéo para

145 K0 PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n® 0014518-15.2011.8.26.0000;
rel. Borelli Thomaz; 13* Camara de Direito Publico; j. 16. 03. 2011.Disponivel
em:<http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5000349> Acesso em: 13 nov. 2011.

1% MUNICIPAL. Decreto n° 137 de 2007. Disponivel em: <http://www.ribeiraopreto.sp.gov.br/leis/pesquisa
Iver.php?id=25564> Acesso em: 13 out. 2011.

18BRASIL. Medida Proviséria 2220 de 4 de setembro de 2001.Disp&e sobre a concessao de uso especial de
que trata o 8 10 do art. 183 da Constituicdo, cria o0 Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano - CNDU e
da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/100923/medida-provisoria-
2220-01> Acesso em: 13 nov. 2011
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moradias. Conforme expresso no acorddo, essa “circunstancia que impede eventual
regularizagdo fundiaria daquela area”. ™’

Diante do exposto, nota-se uma preocupagéo por parte da Administracdo Municipal
em resguardar a propriedade da area, visto pertencer ao poder publico como também
assegurar que essa populacdo ali residente possa ser realocada de forma estruturada e
planejada para outra localidade, uma vez que a area ndo é passivel de regularizagdo
fundiaria. Houve, de forma indireta, o atendimento da fungdo social da propriedade.
Entendemos que a funcdo social foi resguardada de modo superficial.

Ressaltamos que nos casos apontados, 0s instrumentos previstos no artigo 4° do
Estatuto da Cidade ndo foram efetivamente utilizados e a funcéo social da propriedade ndo
foi materialemnte assegurada. Edésio Fernandes, ao discorrer sobre a usucapido

coletiva,aponta as razdes da sua inoperancia. Nesse sentido, expde-se que

no caso das favelas sua aplicacdo é quase impossivel, porque a dindmica, alta
mobilidade e natureza coletiva do fendmeno da favelizagcdo ndo se conformam
aos requerimentos técnicos e individualistas da legislagdo civil. Além disso, o
direito de usucapido ndo pode ser aplicado de forma alguma aos casos de
invasbes de terras publicas, com o que ndo pode ser reivindicado por cerca de
50% dos favelados, aqueles que ocupam terras publicas nas vérias cidades. '

Além disso, também haveria dificuldade na aplicacdo desse instrumento, uma vez
gue muitos dos moradores exercem atividades comerciais, sendo que a lei é clara quando
estabelece que o imdvel devera ser utilizado para moradia prépria e de sua familia. Outros
entraves também podem ser citados como, por exemplo, a dificuldade de se identificar
moradores e proprietarios e a resisténcia por parte dos cartorios de registro de imoveis em
conceder os titulos de propriedade. Conforme aponta Martin O. Smolka, esses mecanismos
de regularizacdo constituem uma “politica curativa” que se demonstra como incapaz de

alterar as regras do jogo imobiliario urbano.**

7 Agravo de Instrumento n® 0014518-15.2011.8.26.0000; rel. Borelli Thomaz; 13* Camara de Direito Pablico
do Tribunal de Justica de S&o Paulo; j. 16. 03. 2011.

FERNANDES, Edésio. A regularizacdo de favelas no Brasil: problemas e perspectivas. Direito a cidade:
Trilhas legais para o direito as cidades sustentaveis. S0 Paulo: Max Limonad, 1999 apud NOVAES,
Elizabete David. A cidade e o direito @ moradia: o instituto do usucapido como alternativa de regularizagéo
juridica de habitacbes precarias em favelas.p.14. Disponivel em : <http://www.revistajuridicaunicoc.
com.br/midia/arquivos/ArquivolD_99.pdf>. Acesso em: 24 ago. 2011.

%9 SMOLKA, Martin O. Regularizacao da ocupagdo do solo urbano: a solucéo que é parte do problema, o
problema que é parte da solucdo. In: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania. A lei e a ilegalidade na
producdo do espaco urbano. 12 Ed.S&o Paulo: Del Rey, 2003.
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Cabe ressaltar que, apesar dessas dificuldades que se impdem quanto a eficacia da
usucapido coletiva, esse instrumento deveria ser aplicado, visto ser um instrumento que
busca assegurar a dignidade da pessoa humana ao dar-lhes condic¢des dignas, ou pelo menos
regulares de moradia, conforme prevé a constituicdo em seu art. 6°. Por meio desse
instrumento também se busca a promocdo de infraestrutura, a reducdo dos conflitos
fundiarios, o combate a pobreza e a inclusdo destes moradores e proprietarios no mercado
imobiliéario formal, de modo a corrigir as distor¢des sociais histdricas ali vigentes. Também
se reforca o descongestionamento do judiciario que a utilizacdo desse instrumento poderia
proporcionar, uma vez que os moradores dessas localidades pleiteariam uma acgéo coletiva
de usucapido e ndo muitas outras acdes singulares, que versassem sobre 0 mesmo objeto.

Por fim, como projetos paralelos de regularizacdo fundiaria, tém-se 0s programas
“Moradia Legal” e “Cidade Legal”, ja presentes e em vigéncia na cidade. O primeiro
projeto esta sendo responsavel pela reurbanizacao de grandes favelas difundidas pela malha
territorial urbana da cidade, a citar por exemplo a reestruturacdo do bairro Monte Alegre, na
regido oeste do municipio. O projeto foi responsavel pela inclusdo social de 1,7 mil familias
moradoras das antigas areas de risco™®. Dessa forma, embora néo haja aplicacéo eficiente
do instituto da usucapido coletiva, concessdo especial de uso para fins de moradia e de
concessdo de direito real de uso como mecanismos de regularizacdo fundiaria na cidade de
Ribeirdo Preto, outros caminhos s&o mais recorrentemente utilizados na tentativa de

solucionar o entrave habitacional na cidade. ( Projetos Moradia Legal e Cidade Legal).

9. Da funcdo social da propriedade
9.1. Nogdes Gerais

A propriedade, “o mais importante € o mais soOlido de todos os direitos

59161 59162

subjetivos” ™" ¢ “a pedra fundamental de todo o direito privado” "¢, recebe acentuado relevo

UBASTOS, Sheila. Juiz cria projeto para eliminar favelas. OGalileu, 25 mar. 2010. Disponivel em:
<http://www.ogalileo.com.br/noticias/nacional>. Acesso em: 26 maio 2011; Juiz cria projeto e leva cidadania a
favelas, Jomal Nacional, Séo Paulo, 05 aboril 2010. Disponivel
em:<http://jornalnacional.globo.com/Telejornais/IJN/0,,MUL1558042-10406,00-JUIZ+CRIA+PROJETO+
E+LEVA+CIDADANIA+A+FAVELAS.html>Acesso em: 26 maio 2011.

161 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das coisas. 39.ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009. v.3. p.84.
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uma vez que mostra-se vital ao equilibrio das relacbes sociais e por ser imprescindivel a
subsisténcia e desenvolvimento das pessoas.

Como instituto juridico e politico, a propriedade é uma das teméticas fundamentais
nos diversos momentos historicos, ainda que de maneira diferenciada. Muito oportuna é a
adverténcia de Roger Garaudy no sentido de que ‘“nem sempre o mais dificil € resolver os
problemas. As vezes, é coloca-los™*®. E provavel que seja este o caso, a0 menos do ponto
de vista tedrico. Como anota Venosa, esse “direito real por exceléncia” sofreu intimeras
transformacbes no curso da historia dos varios povos, recebendo, direta e profunda

164

influéncia dos sistemas juridicos que a concebe.”™" Assim sendo, estabelecer ou delimitar

um conceito Unico para esse instituto faz-se como uma tarefa ardua.

Carlos Roberto Gongalves esclarece que o conceito de propriedade deve ser
dinamico, embora nio seja aberto'®®. Essa dinamicidade faz-se necesséria tendo em vista
que o ordenamento juridico ndo pode se curvar ao siléncio dogmatico que faz-se presente
na ciéncia do direito. O direito, em especial, a propriedade, deve acompanhar os contornos
econdmicos e sociais de cada momento histdrico. Acertadamente, José de Oliveira

Ascensdo, nesse diapasdo, afirma que “a ordem juridica ndo ¢ uma estrutura estatica e

acabada, mas uma ordem evolutiva, uma resposta diferente a cada nova situagao social.”6®

Seguindo essa tematica, Caio Mario da Silva Pereira entende que

Nao existe um conceito inflexivel do direito de propriedade. Muito erra o
profissional que pbe os olhos no direito positivo e supde que os lineamentos
legais do instituto constituem a cristalizacdo dos principios em termos
permanentes, ou que 0 estagio atual da propriedade € a derradeira, definitiva fase
de seu desenvolvimento. Ao revés, envolve sempre, modifica-se ao sabor das
injuncdes econdmicas, politicas, sociais e religiosas. Nem se pode falar, a rigor,
que a estrutura juridica da propriedade, tal como se reflete em nosso Cadigo, é a
determinacgdo de sua realidade socioldgica, pois que aos nosssos olhos e sem que
alguém possa impedi-lo, ela esta passando por transformacdes tdo substanciais
quanto aquelas que caracterizam a criacdo da propriedade individual , ou que
inspiraram a sua concepgao feudal.*®’ (grifo nosso)

162 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das coisas. 39.ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009. v.3. p.84.

183 GARAUDY, Roger. Marxismo do Século XX. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1967.p.01.

164 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 8.ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. v.5. p.168.

165 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. v.5. p. 229.

166 ASCENSAO, José Oliveira. O direito, Introducdo e Teoria Geral. Uma perspectiva luso-brasileira.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1978. p.504.

167 PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicBes de direito civil. 19.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v.4.
p.81.
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N&o obstante, ha ainda quem se preocupe com todos o0s possiveis sentidos que o termo
“propriedade” pode adquirir. Luciano de Camargo Penteado, em sua obra “Direito das
Coisas”, estabelece seis possiveis acepgdes para a palavra propriedade, quais sejam:
propriedade como titularidade de direito, como qualquer direito patrimonial, como qualquer
direito real, como direito real pleno, como direito de autoria e, por fim, propriedade como
coisa™®®. Essa distingdo é enfatizada pelo autor no sentido de alcangar um maior rigor
cientifico no direito, de forma a precisar o estudo tendo em vista tratar-se de um vocabulo
plurivoco. Ainda é interessante observar a diferenciacdo proposta pelo autor no atinente a
“direito de propriedade” e direito a propriedade”. Conforme disposto, a primeira expressao
esta relacionada a titularidade de direitos subjetivos, enquanto a segunda, ao acesso a bens,
tendo cunho mais social. (Acesso a moradia digna, nos termos do art. 6° da Constituicao
Federal.)

De modo geral, viu-se que a propriedade, muito embora seja o nucleo do direito das
coisas, ainda permanece como uma instituicdo complexa sobre a qual ha inumeras
reflexdes. Tais disposicOes passam a ter relevancia na medida em que se desvendam 0s

elementos histéricos que Ihe ddo embasamento.
9.1.1. Aspectos historicos do direito de propriedade

E incontéstavel a relevancia do elemento histérico no estudo do direito, em especial,

o direito de propriedade. Consoante Castanheira Neves “o direito ¢ essencialmente

e . . , . . . ORI
histérico. E isto porque € ele mesmo historicidade e faz historia” 69

, com a ressalva de que
“ele € historico ndo porque o seu tempo ¢ passado, mas porque o seu tempo ¢ o futuro a
precipitar-se e a moldar o presente.”170 Orlando Gomes também se posiciona no sentido de
que o “estudo juridico da propriedade pressupde o conhecimento de sua evolugdo

histérica™*"*.

18 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
p.152-165.

169 NEVES, Antonio Castanheira. Questdo de fato — Questdo de Direito ou O Problema Metodoldgico da
Juridicidade (ensaio de uma reposicao critica). | — A crise. Coimbra: Livraria Almedina, 1967. p. 906.

10 NEVES, Antonio Castanheira. Questdo de fato — Questdo de Direito ou O Problema Metodoldgico da
Juridicidade (ensaio de uma reposicao critica). | — A crise. Coimbra: Livraria Almedina, 1967. p. 906.

1 GOMES, Orlando. Direitos reais. 19.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.115.

101



A origem da propriedade é um dos pontos obscuros da historia do direito. As
informagdes atinentes ao periodo que antecede ao direito romano, sdo parcas e, muitas
vezes, contraditérias. Assim, mostram-se discutiveis. Conforme os estudos de Morgan e de
Engels, a génese da propriedade privada estaria relacionada a propriedade comum, coletiva,
ligada diretamente a concepgéo de familia que predominava na epdca.*’? A essa concepcéo
seguiram-se transformacgOes propostas pelo direito romano e que, em muito, veio por
modificar e construir o entendimento contempdraneo de propriedade. Tristdo de Athayde
lembra que “os romanos foram propriamente os criadores do direito da propriedade
privada, do direito abstrato e do direito privado™"®. Nesse mesmo sentido, Arnaldo Wald
esclarece que elaborou a teoria da propriedade que se mantém, mutatis mutandis, na época
contemporanea entre n6s*’™.

Em Roma a nocéo de propriedade que vigorou foi a individualista e de carater
absoluto. No entanto, eles ndo elaboraram um conceito de direito real, muito menos um
nome para representar tais direitos. Esclarece Orlando Gomes que isso apenas se deu no
século XVIII, com Pothier'”. Nesse sentido também preleciona Moreira Alves,

Os jurisconsultos romanos ndo conheceram estes dois conceitos — direito real e
direito pessoal. A prépria denominagdo ius in re com a qual se designam o0s
direitos reais ndo se encontra, com esse sentido nas fontes. A distin¢cdo que hoje
fazemos com base nos conceitos de direito real e de direito pessoal 0s romanos a
faziam no plano processual, com a dicotomia actio in rem — actio in personam
(acdo real — acdo pessoal) [...] Partindo da distingdo entre essas duas actiones, 0s
autores do direito intermédio formularam os conceitos de direito real e de direito
pessoal. 1

Ainda esclarece o citado autor que ndo foram os romanos que definiram o direito de
propriedade. Tamanha faceta se deu a partir da Idade Média quando os juristas buscaram
extrair esse conceito a partir de textos que ndo eram atinentes & propriedade.*’’

Sobre a origem do direito de propriedade em Roma, nada é muito sélido, no entanto,

ha inimeras teorias que se encarregam de encontram um porto seguro para este problema.

12 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. trad. de José Silveira Paes.
Séo Paulo: Global, 1984. p. 55-ss.

13 LIMA, Alceu Amoroso; ATHAYDE, Tristdo. Introducdo ao Direito Moderno. (O Materialismo Juridico).
Rio de Janeiro: Edicdo do Centro de D. Vital, 1933.

174 SANTOS, J.M. de Carvalho. Repertério enciclépedico do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Borsoi. v.42.
p.117.

5 GOMES, Orlando. Direitos reais. 19.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.115.

176 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.270.

Y7 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.293.
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Como aponta Moreira Alves, a estrutura do direito, em Roma, passou por modificacGes ao
longo de dez séculos, sendo sentidas, principalmente, no conteddo do direito de
propriedade. Primitivamente, no direito pré-classico, 0s romanos conheceram somente a
propriedade quiritaria (ex iure Quiritium), a qual era conferida apenas aos cidadaos
romanos ou a um latino ou peregrino que possuisse o ius comercii. No direito classico, ao
lado da propriedade quiritéria, outras trés situacfes analogas a propriedade formaram-se, a
saber: a propriedade bonitaria, a provincial e a peregrina, cada qual com suas
particularidades.'® J& no periodo pés-classico, h4 uma inversdo na sistematica juridica
romana, uma vez que essas diferentes espécies de propriedade vdo desaparecendo de modo
que, no periodo Justinianeu, encontramos uma Unica categoria de propriedade, a qual se
transferia pela traditio, se sujeitava ao pagamento de impostos e a uma série de limitacoes
impostas por necessidade da administracdo puablica.'”

De modo geral, o direito de propriedade em Roma constituiu direito absoluto,
perpétuo e exclusivo, uma vez que os poderes inerentes ao dominio completavam-se na
seguinte estrutura: usus — o poder de utilizar-se da coisa, fructus — o poder de receber a
coisa e o abusus — poder de alienar a coisa.®® A essa formula, Giselda Hironaka faz uma
ressalva, anotando um prenuncio a nocao de funcionalidade social da propriedade. Segundo
a autora, ao proprietario que nao cultivasse o seu terreno, a penalidade estabelecida seria a
perda de seu direito de propriedade em favor de quem o cultivasse por mais de dois anos.'®*
Assim, pode-se apontar, lato sensu, em uma rejeicdo romana ao uso anti-social da
propriedade.

Na Idade Média, a feicdo do direito de propriedade alterou-se profundamente, uma
vez que a propriedade passou a ser desmembrada em dominio util e dominio direto, sendo
respectivamente enderecadas ao vassalo e ao suserano. Consagrou-se uma superposicéo de

dominios de diferentes densidades.*® Sobre o sistema feudal, Leo Huberman esclarece que

178 para mais detalhes consultar a obra: ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 14.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p.295.

19 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.297.

180 ARAUJO, Telga de. A propriedade e sua funco social. In: LARANJEIRA, Raymundo (Coord.). Direito
agrario brasileiro: em homenagem a memoria de Fernando Pereira Sodero. Séo Paulo: LTr, 2000. p. 155.

81 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; CHINELATO, Silmara Juny de Abreu. Propriedade e
posse: uma releitura dos ancestrais institutos. RTDC, Rio de Janeiro, v.4, n.14,2003. p.83.

182 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; CHINELATO, Silmara Juny de Abreu. Propriedade e
posse: uma releitura dos ancestrais institutos. RTDC, Rio de Janeiro, v.4, n.14,2003. p.84.
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Primeiro, a terra aravel era dividida em duas partes, uma pertencente ao senhor e
cultivada apenas para ele, enquanto a outra era dividida entre muitos
arrendatarios; segundo, a terra era cultivada ndo em campos continuos, tal como
hoje, mas pelo sistema de faixas espalhadas. Havia uma terceira caracteristica
marcante — o fato de que os arrendatarios trabalhavam ndo s6 nas terras que
arrendavam, mas também a propriedade do senhor.*®

Mas esses privilégios conferidos aos membros da realeza e da classe eclesiastica
ndo se estenderam por muito tempo. Com a ascensdo do comércio e da industria, uma nova
classe social e econdmica — a burguesia — veio por abalar os antigos padrdes de producéo.
A solida posicdo dos senhores feudais de outrora passou a ser questionada. A Revolugéo
Francesa do século XVIII veio por sufocar, de forma definitiva, o regime anterior,
extinguindo o servilismo e humanizando as instituicbes, em especial, a propriedade. Nos

dizeres de Caio Mario,

A Revolucéo Francesa pretendeu democratizar a propriedade, aboliu privilégios,
cancelou direitos perpétuos [...] porém esse fito da burguesia ficou diretamente
condicionado aos seus interesses econdmicos e politicos, de forma que a
propriedade alterava suas concepg¢des tradicionais para servir a uma nova classe
social em busca de poder: a burguesia.’®*

O marco legislativo desta época foi a edicdo do Codigo Francés de 1804. Orientada
por valores liberais, a propridade passou a ser configurada de modo irrestrito, absoluto e
incondicionado. Seu tratamento foi expresso no artigo 544 como “o direito de gozar e
dispor das coisas de maneira absoluta, desde que delas ndo se faca uso proibido pelas leis e
regulamentos.” Nessa mesma orientagdo, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, de 1789, veio por revestir a propriedade com um carater sagrado e inviolavel,
ressaltando uma visdo estatica do direito de propriedade™®.

A propriedade burguesa com teve sua defesa tedrica dada por John Locke, segundo
0 qual a origem da propriedade se assentava no trabalho humano e que o excedente

somente ndo pertenceria ao proprietario caso houvesse o perigo de deteriorizacdo. Nesse

18 HUBERMAN, Leo. Histéria da riqueza do Homem. Trad. Waltensir Dutra. 15.ed. Rio de Janeiro, Zahar,
1979. p.14.

18 EACHIN, Luiz Edson. Conceituacdo do direito de propriedade. Revista de Direito Civil, Imobiliario,
Agrério e Empresarial. v.11. n.42. p.53. out./dez.1987

185 Art.17. Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo ser
guando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir e sob condi¢éo de justa e prévia indenizacéo.
Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao. Disponivel em: <
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A  3o-
da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-
cidadao-1789.html> Acesso em: 11.fev. 2013.
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sentido, “tudo quanto o homem extrai da natureza, e transforma pelo seu trabalho, pertence-
lhe a titulo de propriedade pessoal”.*®®

Apesar da novidade e do prestigio, o Codigo Napolebnico ndo se eternizou,
contrariamente do que supds o préprio Imperador'®”. A norma, pensada imutavel, ndo
acompanhou a dindmica da vida. Conforme Giselda Hironaka, “transformaram-se 0S
homens, alteraram-se os fatos, socializou-se a sociedade, instalaram-se 0s chamados
direitos de segunda geragdo.”*® Nesse sentido, Roxana Borges evidencia que

Com a exploracéo operéria crescente no inicio da Revolugdo Industrial, a critica
marxista e a doutrina social da Igreja, a crenca no liberalismo econémico foi
abalada. Mas somente com o fim da | Guerra Mundial, com o surgimento do
comunismo, do fascismo e do nazismo e, mais tarde, com a grande crise
econdmica de 1929, encerra-se, historicamente, a época liberal classica.
Compreendia-se entdo que a sociedade estd em perpétuo processo de
transformacdo, ndo existindo nenhuma ordem natural imutavel e que o Estado
poderia e deveria propor-se a comandar as transformacgdes sociais visando a
organizar uma sociedade mais justa. **°

Partilhando deste mesmo entendimento, Luciano de Camargo Penteado expde que
“Os movimentos sociais, quer de inspiracdo cristd, quer de inspiragdo materialista,
entretanto, apontaram para as deformacdes de um sistema econémico liberal, base de um
direito privado protetor da propriedade de modo incondicional, como se via no CC fra
5447190

Assim sendo, a concepcéo liberal-individualista da propriedade passa a ser mitigida

por novas realidades sociais. Consoante elucidagdo de Telga de Aragjo, “a marcha

18 COMPARATO, Fabio Konder. Etica. Direito, moral e religido no mundo moderno. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2006. p.223. Ainda segundo Eduardo C. B. Bittar, “o direito de propriedade decorreria
da personalizagdo da natureza pelo esforco humano.” BITTAR, Eduardo C.B. Curso de Filosofia do Direito.
8.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.p.286.

187 «“Minha gléria ndo ¢ ter vencido quarenta batalhas; o que nada ofuscard, o que vivera eternamente, serd o
meu Codigo Civil” HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes. Fungéo social do Contrato. In Direito Civil- Estudos.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p.101-117.

%8 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; CHINELATO, Silmara Juny de Abreu. Propriedade e
posse: uma releitura dos ancestrais institutos. RTDC, Rio de Janeiro, v.4, n.14,2003. p.85.

189 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Fungéo ambiental da propriedade rural. In: BARROSO, Lucas
Abreu; MIRANDA, Alcir Gursen; SOARES, Mario Lucio Guintdo. (Orgs.). O direito agrario na
constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 274.

1% PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
p.207.
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evolutiva levou a um novo conceito, em que a propriedade aparece erigida em funcédo

social”*®!, A seguir, 0s contornos desse novo conceito seré apresentado.

9.2. Construcéo de um novo conceito: A funcéo social da propriedade

Os padrdes estabelecidos pela Revolucdo Francesa atinentes a propriedade passaram
por diversas transformagdes. O absolutismo no exercicio da propriedade de outrora foi
reconstruido com base na doutrina ou principio da funcéo social. De acordo com Giselda
Hironaka, a ideia de funcdo social ndo foi criada no momento de relativizacdo do direito,
mas apenas estar-se-ia reflorescendo “ideias ja bem antigas, pincadas a Biblia, ao direito
romano ou aos grandes filosofos do passado™.

No trabalho de construgédo do conceito de fungéo social, destaca-se a participacdo da
Igreja com a sua doutrina social, cujo apice foi registrado por Sdo Tomas de Aquino e pelas
enciclicas papais.

Em sua obra, Suma Teoldgica, S&o0 Tomas de Aquino entende a propriedade como
um direito natural que deve ser orientado ao bonum commune. Segundo a sua doutrina, 0s
bens disponiveis na terra pertenciam a todos; entretanto, era legitimo que cada homem
tivesse a propriedade do que fosse necessario para a sua subsisténcia e de sua familia. O
que foi condenado por Sdo Tomas dizia respeito a acumulacdo de bens em niveis muito
superiores a sua capacidade de gestdo, tendo em vista que aquele que possui frutos além
dos necessarios a subsisténcia, priva seu semelhante de um direito natural que Ihe é inato.*
Assim sendo, o que fosse sobejado ndo deveria ser acumulado, mas distribuido entre os
necessitados. Nesse sentido, “no concernente ao uso, 0 homem nado deve posssuir os bens
exteriores como proprios, mas como bens comuns, de tal forma que facilmente os
comunique as necessidades dos outros™'%,

Essa concepcédo filosofica acabou por influenciar as enciclicas papais, dentre as

quais destaca-se a Rerum Novarum, de 1891, na qual o papa Ledo XIII “reconheceu a

11 ARAUJO, Telga de. A propriedade e sua funco social. In: LARANJEIRA, Raymundo (Coord.). Direito
agrério brasileiro: em homenagem a memoria de Fernando Pereira Sodero. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 158.

192 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; CHINELATO, Silmara Juny de Abreu. Propriedade e
posse: uma releitura dos ancestrais institutos. RTDC, Rio de Janeiro, v.4, n.14,2003. p.86.

1% ROCHA, Olavo Acyr de Lima Rocha. A desapropriagdo no direito agrario. Sdo Paulo: Atlas, 1992.p.24.
1% GUERRI, Emile. A doutrina social da Igreja. Lisboa: Liv. San Pedro, 1962. apud ARAUJO, Telga de. A
propriedade e sua funcdo social. In: LARANJEIRA, Raymundo (Coord.). Direito agrario brasileiro: em
homenagem a memoria de Fernando Pereira Sodero. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 159
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propriedade privada sua funcédo social, sua funcdo de utilidade comum a todos, deixando a
salvo, contudo, a iniciativa privada, garantindo, desta forma, a liberdade e a dignidade
humanas”.*® Além desta, outras vieram a construir o arcabouco histérico do direito de
propriedade pelo perfil da doutrina social da Igreja. Assim, hd a enciclica Quadragesimo
Anno (1931) do papa Pio IX, que reconheceu a necessidade de conciliar a intervencéo de
forma a alcancar a funcédo social, a Mater et Magistra (1961) do papa Jodo XXIII, que
reconhecia a funcdo social como intrinseca a propriedade, de forma a exercé-la em
beneficio proprio e de todos os demais, e, por fim, ha a Populorum Progressio, de Paulo
VI, que se posicionou contra o fato de se acumular os excessos em detrimento dos que nada
possuiam.'%

Nesses termos, nota-se que a Igreja, assentada numa perspectiva funcionalista, teve
influéncia marcante na concepcao histérica da propriedade, de forma a estabelecer
limitacBes ao individualismo e ao absolutismo. Em consonancia com o exposto, Telga de
Aratijo enuncia que, para a Igreja, “a propriedade ndo ¢ uma fun¢ao social a servigo do
Estado, pois assenta sobre um direito pessoal que o préprio Estado deve respeitar e
proteger. Mas tem uma funcdo social subordinada ao bem comum. E um direito que
comporta obrigagdes sociais.”’

Outro grande marco teérico no desenvolvimento da nocdo de funcdo social no
Direito Privado é o trabalho desenvolvido por Leon Duguit, segundo o qual nega a
propriedade o carater de um direito subjetivo. Segundo o autor, a propriedade seria uma
funcéo social.

Duguit esclarece, em seus estudos que, inicialmente, a propriedade, apesar de perder
a caracteristica de direito subjetivo, ndo deixa de ser considerada propriedade. Também faz-

se uma distincdo no sentido de que a propriedade por ele considerada é a que 0s

1% HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes. Funco social do Contrato. In Direito Civil- Estudos. Belo Horizonte:
Del Rey, 2000. p.103. Para mais detalhes, consultar: < http://www.vatican.va/holy
_father/leo_xiii/encyclicals/documents/hf_I-xiii_enc_15051891 rerum-novarum_po.htmi> Acesso em
21.mar. 2013.

19 Essa enciclica retoma o ideal tomista de que “o supérfluo dos ricos é o necessarios para os pobres”.
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; CHINELATO, Silmara Juny de Abreu. Propriedade e posse:
uma releitura dos ancestrais institutos. RTDC, Rio de Janeiro, v.4, n.14, 2003. p.86.

197 ARAUJO, Telga de. A propriedade e sua fungéo social. In: LARANJEIRA, Raymundo (Coord.). Direito
agrario brasileiro: em homenagem a memoria de Fernando Pereira Sodero. Séo Paulo: LTr, 2000. p. 159.
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economistas chamam de propriedade capitalista, excluindo desse conceito a propriedade
dos bens de consumo, uma vez que estes ndo se “evolucionam no sentido socialista™*®,
De modo geral, é clara a mensagem de que a propriedade ndo é um direito subjetivo

do proprietario, mas sim a funcédo social do detentor da riqueza. Nesse sentido,

A propriedade deixou de ser o direito subjetivo do individuo e tende a se tornar a
funcdo social do detentor da riqueza mobiliaria e imobiliaria; a propriedade
implica para todo detentor de uma riqueza a obrigacdo de emprega-la para o
crescimento da riqueza social e para a interdependéncia social. Sé o proprietario
pode executar uma certa tarefa social. S6 ele pode aumentar a riqueza geral
utilizando a sua propria; a propriedade ndo é, de modo algum, um direito
intangivel e sagrado, mas um direito em continua mudanga que se deve modelar
sobre as necessidades sociais as quais deve responder.**®

Assim, sua concepc¢do de propriedade € sustentada como um dever. Dessa acepcao
nasce o0 que se convencionou denominar propriedade-funcdo, na qual o homem ndo é um
fruidor de direitos, mas sim um instrumento que se coloca a disposi¢do da sociedade.

Em virtude da influéncia de sua obra, “Leon Duguit pode ser considerado o pais da
ideia de que os direitos so se justificam pela missao social para a qual devem contribuir e,
portanto, que o proprietario se deve comportar e ser considerado, quanto a gestdo de seus
bens, como um funcionario”™®®. No entanto, a tese do positivista francés ndo foi aceita na
contemporaneidade de forma integral. Entre os criticos encontram-se Dabin, Savatier,
Barassi e Messineo, que entendem que a imperfeicao desta teoria se encontra no fato de que
a propriedade-funcdo implica a existéncia de um dever juridico de realizar uma atividade
dirigida a atuar direta e exclusivamente um interesse publico, o que somente condiz com o
sistema juridico socialista.””* Em um pequeno trecho, Dabin demostra sua repulsa & tese de
Duguit:

E melhor, em definitivo, renunciar a ideia da funcdo social: o direito ndo se
converte em funcdo social pelo fato de que esteja limitado ou condicionado ao
interesse social; essa suavizacdo ndo modifica nem a funcdo do direito, que

198 Conforme estudos de Carlos Alberto Dabus Maluf, “a palavra socialista ai significa subordinagdo dos
interesses individuais aos interesses sociais, € ndo supressao da propriedade dos bens de producao”. MALUF,
Carlos Alberto Dabus. Limitacdes ao direito de propriedade. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011.p.81.

199 DUGUIT, Leon. Las transformaciones del derecho publico y privado. Granada: Editorial Comares, 2007.
apud GOMES, Orlando. Direitos reais. 19.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.126.

20 GOMES, Orlando. Direitos reais. 19.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.126.

21 ARAUJO, Telga de. A propriedade e sua fungo social. In: LARANJEIRA, Raymundo (Coord.). Direito
agrario brasileiro: em homenagem a memoria de Fernando Pereira Sodero. Sao Paulo: LTr, 2000. p.158.
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continua em tudo o mais a servico do seu titular exclusivamente; apenas a
extensdo do direito sera ampla, isso é tudo.”®

Nessa mesma temaética, Luciano de Camargo Penteado evidencia que a teoria da
propriedade-fungdo ¢ “um funcionalismo exagerado que vé na fungéo a justificativa e o fim
ultimos e ndo uma alternativa compatibilizadora para um direito dogmaticamente
estruturado para atendimentos de fins individuais e pessoais.”203

De modo geral, ndo resta mais davidas®® de que a propriedade ndo é uma funcéo
social, mas possui uma funcdo social, a qual é destinada a evitar o uso anti-natural da
propriedade, compreendida, em sua esséncia, como um direito subjetivo. Nesse sentido,

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka elucida que

De toda a sorte, 0 que se passa, enfim, é este excepcional e indiscutivelmente real
fendmeno que restringe e limita o exercicio do direito de propriedade, pela faceta
de suas diversas faculdades juridicas, aparando as arestas do individualismo
tradicional e bombardeando, de todos os angulos, o absolutismo do direito de
propriedade [...]**

A constatacdo dessa nova ordem — acima e alem da maniére plus absolue de jouir e
disposer des choses — edificou-se com a supera¢do do principio liberalista “laisser-faire,
laisser-passer”. A expressdo perfeita dessa nova realidade deu-se com a Constituicdo de
Weimar, de 1919, a qual consagrou, em seu artigo 153, a propriedade obriga.?®® Segundo
as disposicbes da Carta Alemd, o uso da propriedade deveria se processar a face do
interesse geral. Assim, o texto constitucional alemao “forgou a interven¢do dos poderes
publicos em casos que a livre concorréncia falhou e a solidariedade social foi ameacada,
fazendo com que o Estado assumisse a funcdo dirigente através administracdo publica da

22 DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Trad. Por Francisco Javier Osset. Madrid: Revista de Derecho
Privado, 1955. p. 274.

203 pENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
p.215.

4 vale ressaltar que ha autores que se posicionam em sentido contrario ao entendimento majoritario. Entre
0s que entendem a propriedade como fun¢do social ha José Afonso da Silva e Pietro Perlingieri. Segundo
Perlingieri, a propriedade pode ser entendida como uma situacdo subjetiva complexa, sendo que a funcéo
social ndo é dada como um elemento externo, mas sim como eixo qualitativo do direito. Para maiores
detalhes, consultar PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugéo ao direito civil constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

25 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; CHINELATO, Silmara Juny de Abreu. Propriedade e
posse: uma releitura dos ancestrais institutos. RTDC, Rio de Janeiro, v.4, n.14, 2003. p.88.

06 Artigo 153. A propriedade obriga. Seu uso deve igualmente ser um servico ao bem comum (Eigentum
verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich Dienst sein fiir das Gemeine Beste). COMPARATO, Fabio Konder.
Estado, empresa e fungdo social. Revista dos Tribunais. S&o Paulo. v.85. n.732. out. 1996.
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economia.” 2°" Houve o nascimento do Estado Social de Direito®®

e a funcdo social da
propriedade foi alcada & categoria de principio juridico®®. Com notével grandeza, as ideias
aqui anunciadas foram acolhidas em muitos outros ordenamentos, inclusive no brasileiro.

De toda forma, o estdgio atual evidencia-se pela negacdo do individualismo,
caracteristico das codificacOes oitocentistas, e pela defesa de um novo modelo, o qual
pauta-se na harmonizacédo e integracdo de valores coletivos com os interesses individuais,
instrumentalizacdo operada pela nogéo de funcéo social da propriedade.

Essa funcionalizacdo tem por finalidade reconstruir os principais institutos do
Direito moderno, de forma a reestabelecer o equilibrio entre os interesses meramente
individuais e as necessidades sociais. No entanto, vale ressaltar que essa reconstru¢do nao
significa que o direito de propriedade saiu do ambito privado para integrar a esfera de
Direito Publico. Nesse sentido, Luiz Edson Fachin ressalta que “a propriedade tem uma
funcdo social, principio juridico aplicado ao exercicio das faculdades e poderes que lhe séo
inerentes. [...] Aquele principio, portanto, ndo transmuda realmente a propriedade para o
direito publico através da nogdo de funcdo”.?*® Consoante o entendimento de Judith Martins

» 211 nara que o bem seja medido a

Costa, deve ocorrer apenas um “giro epistemologico
partir de suas efetivas utilidades. Dessa forma, a funcdo social incide sob o uso da
propriedade, modificando, por conseguinte, alguns aspectos relacionados a relagdo externa

que é o seu exercicio. Sobre o regime tradicional da propriedade devera ser aplicado o da

207 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. Trad. de A. M. Botelho Hespanha. 2.ed.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1993. p.631-632.

2% Hely Lopes Meirelles, sob o Estado Social, aduz: “Modernamente, o Estado de Direito aprimorou-se no
Estado de Bem-Estar (Welfare State) em busca de melhoria das condi¢Bes sociais da comunidade. N&o é o
Estado Liberal, que se omite ante a conduta individual, nem o Estado Socialista, que suprime a iniciativa
particular. E o Estado orientador e incentivador da conduta individual no sentido do bem-estar social. Para
atingir esse objetivo o Estado de Bem-Estar intervém na propriedade e no dominio econdmico quando
utilizados contra 0 bem comum da coletividade.” MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo
brasileiro. 34.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p.606. E interessante apontar que o intervencionismo do Estado
Social, a pouco defendido, traduziu a necessidade de se reconstruir os institutos centrais do Direito moderno,
na tentativa de alcangar um novo equilibrio entre o particular e o coletivo. ANDRIOTTI, Caroline Dias;
GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Breves notas historicas da fungdo social no Direito Civil. In:
GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. (Coord.). Fung&o social no direito civil. 2.ed. S8o Paulo: Atlas,
2008. p.8.

29 EACHIN, Luiz Edson. Funcéo social da posse e da propriedade contemporanea. Porto Alegre:Sergio
Antonio Fabris Editor, 1988. p.17.

210 EACHIN, Luiz Edson. Conceituagdo do direito de propriedade. Revista de Direito Civil, Imobiliario,
Agrario e Empresarial. v.11. n.42. p.59. out./dez. 1987.

2L MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes tedricas do novo Cédigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p.148.
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fun¢do social, ressaltando que “ndo ¢, todavia, questdo de esséncia, mas sim pertinente a

uma parcela da propriedade que é a sua utilizagdo”.”*? Destarte,

essa espécie de relativizacdo do direito de propriedade imobiliaria, entretanto, ao
contrario do que pode parecer, ndo implicou qualquer enfraquecimento da
propriedade privada. Antes a reforgou, chamando a atencdo para a importancia do
seu exercicio pleno e adequado, Gtil que é ndo apenas para o seu titular como para
toda a sociedade.”*®

Dado vista a extenséo e a profundidade da funcdo social da propriedade, resta-nos
saber 0 que se entende por essa expressao, utilizada corriqueiramente de forma, muitas das
vezes, imprecisa.

Segundo a sua etimologia, o substantivo functio deriva do verbo fungor, o qual
significa “cumprir algo”, “desempenhar-se de um dever”.”** Entretanto, Luciano de
Camargo Penteado, em sua obra, aponta quatro possiveis sentidos a partir dos quais se pode
trabalhar a funcdo no direito, quais sejam: desempenho de um papel, alcance de um fim,
assuncdo de uma responsabilidade especifica e a razdo determinante (causa)®®. Destes, 0
autor evidencia que a funcdo social da propriedade parece se relacionar melhor com o
alcance de uma finalidade especifica. Em relagdo ao adjetivo “social”, Orlando Gomes
reitera o sentido ambiguo que tal termo adquire, rejeitando a concep¢do negativa de que
“social ¢ equivalente a nio-individualistico”. %

Ao reunir os dois vocabulos, nasce uma expressdo vaga, mas que, de modo geral,
busca significar o cumprimento de um objetivo relacionado ao interesse individual, mas

gue coincide, ou, a0 menos se direciona, ao interesse coletivo. Assim, dizer que a

222 EACHIN, Luiz Edson. Conceituagdo do direito de propriedade. Revista de Direito Civil, Imobiliario,
Agrario e Empresarial. v.11. n.42. p.57. out./dez. 1987. Nesse mesmo sentido, Telga de Arafijo aduz que “ha
de se reconhecer que o direito de propriedade perdeu a sua caracteristica absoluta, exclusiva, no sentido da
utilizagéo e disponibilidade egoista dos bens, para se tornar um direito relativo”. (Grifo nosso). ARAUJO,
Telga de. A propriedade e sua funcdo social. In: LARANJEIRA, Raymundo (Coord.). Direito agrario
brasileiro: em homenagem & memdria de Fernando Pereira Sodero. S&o Paulo: LTr, 2000. p. 159.

213 PAULSEN, Leandro. O direito de propriedade e os limites & desapropriacdo. In: SILVEIRA, Domingos
Savio Dresch da; XAVIER, Flavio Sant’Anna (Org.). O Direito Agrario em debate. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998. p. 134.

214 COMPARATO, Féabio Konder. Estado, empresa e fungdo social. Revista dos Tribunais. S&o Paulo. v.85.
n.732. p.40. out. 1996.

25 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. 2. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.
204.

218 GOMES, Orlando. Direitos reais. 19.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.125.
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propriedade possui uma fun¢ao social significa “dizer que a propriedade relaciona-se com
um fim externo a ela, que ¢é social”.?’

De toda forma, a compreenséo etimologica da expressdo ndo nos exonera de indicar
uma definicdo para o seu conteudo. Entretanto, isto faz-se como uma tarefa ardua, tendo em
vista que o instituto da propriedade ganha dimensdo extrajuridica, isto €, passa a depender
de valores da comunidade na qual se encontra inserido, conforme foi disposto acima.
Luciano de Camargo Penteado, tendo isto por premissa, a conceitua de forma abstrata, a
saber:

A fun¢do social da propriedade é uma clausula geral que onera as situacdes
juridicas de direito das coisas, impondo ao titular da mesma o dever de atuar: i)
de modo geral, sem ofender fins da comunidade politica em que esta
estabelecido, determinando diferentes obrigagOes, sujei¢des e onus, como
situacbes juridicas cujo conteldo € o respeito ao meio ambiente sadio e
equilibrado, o patriménio histdrico e cultural, bem como o atender a certos fins
transindividuais, como a paz; ii) de modo especifico, quando titular de bens de

producdo, otimizando sua capacidade geradora, a fim de que compartilhe o
beneficio com a coletividade em que se insere.

Assim sendo, ndo resta duvidas de que a ideia de funcdo social estd edificada no
amago do conceito de direito de propriedade, vinculando-o ao destino estabelecido por
aquela funcionalidade. O relevante, com relacdo a funcdo social, ¢ que se compreenda “o
seu real contéudo e alcance e que se implementem de maneira efetiva os instrumentos aptos
a cumprir sua finalidade.”®® Tendo isto por base, vejamos como a fungdo social da

propriedade foi normatizada no ordenamento juridico brasileiro.

9.2.1. A funcéo social da propriedade no ordenamento juridico nacional

O direito de propriedade, desde o periodo imperial, sempre foi dado como uma
garantia constitucional em nosso ordenamento.

Adotando o que foi consagrado pela Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, nossa primeira constitui¢do, a Imperial de 1824, veio por consagrar a propriedade

como um direito individual inviolavel e sagrado, nos termos de seu artigo 179, XXII:

' PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
p.195.

“8 ANDRIOTTI, Caroline Dias; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Breves notas histéricas da funcéo
social no Direito Civil. In: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. (Coord.). Fung¢do social no direito civil.
2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 4.
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Art. 179- A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade,
é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte.

XXII- E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem
publico legalmente verificado exigir 0 uso, e emprego da Propriedade do
Cidadao, sera elle préviamente indemnisado do valor della. A Lei marcara os
casos, em que tera logar esta Unica excepcao, e dara as regras para se determinar a
indemnisacdo.

Nota-se, em virtude dos ideias liberalistas consagrados pelo Cédigo Napolebnico, o
carater absoluto que reveste a propriedade. Vale ressaltar que a desapropria¢do normatizada
no texto acima ndo pode ser considerada um aspecto da funcdo social, mas sim uma mera
limitacdo de direito publico ao carater perpétuo da propriedade.?*®

Sem muitas alteracbes formais, a Constituicdo republicana de 1891 manteve o
direito de propriedade como um direito pleno, nos termos de seu art.72, §17.?° O
tratamento juridico a respeito deste instituto manteve-se inalterado em virtude da elite
dominante, formada, principlamente, por latifundiarios de café. Fernando da Costa

Tourinho Neto deixa isso evidente:

Tenha-se que, no Brasil, a influéncia rural sempre foi a dos proprietarios de terra.
No Periodo Colonial, temos o senhor de engenho imperando sozinho, com uma
cultura latifundiéaria e Unica e o dominio total sobre o trabalhador — o escravo. Até
a Igreja sucumbiu. No Império, as idéias liberais serviram para aumentar o poder
dos proprietarios de terra. A propriedade, para eles, era a marca da
individualidade (Locke). A influéncia do proprietario também, na primeira
Republica, foi grande. Veja-se o Cédigo Civil: o trabalho humano era locado,
como eram locadas as coisas. o trabalhador rural era um mero servo da gleba?**

No entanto, foi durante o século XX que, diante das agitacdes sociais que se
processavam na estrutura econémica, viu-se a necessidade de se readequar internamente o
conceito de propriedade. De acordo com Carlos Alberto Dabus Maluf, penetramos numa

fase de “intensa e profunda reconstrugdo social- orientados, sobretudo, pelos novos valores

219 ANDRIOTTI, Caroline Dias; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Breves notas histéricas da funcio
social no Direito Civil. In: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. (Coord.). Funcéo social no direito civil.
2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 12.

229 |n verbis: o direito de propriedade mantém-se em toda a plenitude, salva a desapropriacdo por necessidade
ou utilidade publica, mediante indemnizacdo prévia. BRASIL. Constituicdo (1891). Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, RJ: Senado, 1891. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao91.htm>. Acesso em: 11 fev. 2013.

221 TOURINHO NETO, Fernando da Costa. A indenizagdo nas desapropriacdes de &reas rurais. In:
LARANJEIRA, Raymundo (Coord.). Direito agrario brasileiro: em homenagem a memdria de Fernando
Pereira Sodero. S&o Paulo: LTr, 2000. p. 757-758.
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econdmicos e pelos novos ideais juridicos, ha muito em voga na Europa”.222 E nesse

contexto que a Constituicdo de 1934 vem dar nova orientacdo a propriedade. Nos termos do
art. 113, item 17%%, a propriedade ndo poderia ser exercida em contraposic&o aos interesses

sociais ou coletivos. Nesse sentido,

Com a nova orientacdo vibrava-se um golpe de morte no principio tradicional da
intangibilidade e inviolabilidade do direito de propriedade, e se conferia a esta
uma forma mais humana, flexivel, dindmica, capaz de atender com mais
eficiéncia as novas exigéncias sociais e aos objetivos humanos superiores.??*

A Constituicdo de 1937, por sua vez, apesar de fazer referéncia ao contetdo e ao
limite do direito de propriedade através de lei que viesse a regular o seu exercicio (art.122,
§14%%), comete um retrocesso ao ndo proibir que tal exercicio esteja em desacordo com os
interesses sociais ou coletivos. Assim, assistiu-se a um regresso prejudicial na estrutura
evolutiva da propriedade brasileira.

Todavia, o tema foi reabsorvido na Carta de 1946 que, em seu art. 147°%
condicionou o uso da propriedade a tematica social. Ao permitir a desapropriagdo por
interesse social (art. 141, §16), condicionar o uso da propriedade ao bem-estar social e
admitir a sua justa distribuicdo, esta Constituicdo veio por assegurar ao instituto da

propriedade um “carater altamente socializante, conceituando-0 mesmo como verdadeira

22 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitacdes ao direito de propriedade. 3.ed.Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p.93.

22 Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, & subsisténcia, a seguranca individual e & propriedade, nos termos
seguintes: 17) E garantido o direito de propriedade, que ndo poderé ser exercido contra o interesse social ou
coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica far-se-4 nos
termos da lei, mediante prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogao
intestina, poderdo as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija,
ressalvado o direito a indenizacdo ulterior. BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, RJ: Senado, 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 10 fev. 2013.

224 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitacdes ao direito de propriedade. 3.ed.Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p.94.

225 Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: 14) o direito de propriedade, salvo a
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizagdo prévia. O seu conteldo e 0s seus
limites serdo os definidos nas leis que lhe regularem o exercicio. BRASIL. Constituicdo (1937). Constituicdo
dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, RJ: Senado, 1937. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a037.htm>. Acesso em: 10 fev.2013.
226 Art 147 - O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei podera, com observancia do
disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos.
BRASIL. Constituicdo (1946). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, RJ: Senado, 1946.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em: 10 fev.
2013.
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funcdo social.” Gustavo Tepedino lembra que estas diretrizes constitucionais sobre a

propriedade foram reflexo do Estado Assistencialista que se vivenciava. Em suas palavras,

A meta da justica retributiva, conquista da Revolucdo Francesa, da lugar a justica
redistributiva, com o acentuado intervencionismo estatal e dirigismo contratual
que, no Brasil, é fartamente documentado a partir dos anos 30. A propriedade
passa a ter uma funcdo central de redistribuicdo de rendas. A titularidade da
situacdo proprietaria passa a implicar para o seu titular, no concomitante respeito
a crescentes situacGes ndo proprietarias. A destinagdo do bem apropriado ora é
determinada por lei, ora é controlada e restringida, ora é proibida, caracterizando-
se o direito de propriedade menos pelo seu contetdo estrutural acima descrito e
mais pela destinacdo do bem sobre o qual incide ou, ainda, por sua potencialidade

N . 227
economica.

Com a Constituicdo de 1967 e a Emenda n°® 01 de 1969, a funcdo social da
propriedade foi estabelecida de forma mais ampla, como condicionante de toda a ordem
econémica e social (art. 157,111, Constituicdo de 1967 e art.160,111, EC de 1969). Apesar de
ser a primeira a utilizar a expressdo “fun¢do social da propriedade", o diploma
constitucional de 1967 ndo elevou tal principio ao posto de garantia fundamental do
cidaddo, como faz nossa atual Constituicdo. Sobre isso, Manuel Gongalves Ferreira Filho

aduz que

reconhecendo a funcdo social da propriedade, a Constituicdo ndo nega o direito
exclusivo do dono sobre a coisa (art. 153,822), mas exige que 0 Seu UsoO seja
condicionado ao bem-estar geral. Ndo ficou, portanto, o constituinte longe da
concepgdo tomista, segundo a qual o proprietario € um procurador da comunidade
para a gestdo de bens destinados a servir a todos, embora pertencam a um s6.%

Seguindo o entendimento anunciado nos diplomas anteriores, a Constitui¢do Federal
de 1988 veio por consolidar o regime da propriedade submetido a funcdo social. A
inovacdo deste diploma juridico esta no fato de elencar a propriedade condicionada ao
cumprimento de sua fungéo social no rol de direitos e garantias fundamentais (art.5°, XXIlI

c.c XXII1). Nesse sentido, observa Gustavo Tepedino que

a insercdo da funcdo social da propriedade no rol de direitos e garantias
fundamentais significa que a mesma foi considerada pelo constituinte como regra
fundamental, apta a instrumentalizar todo o tecido constitucional e, por via de
consequéncia, todas as normas infraconstitucionais, criando um parametro
interpretativo do ordenamento juridico. E interessante notar que a Constituicio

227 TEPEDINO, Gustavo. A nova propriedade. (0 seu conteido minimo entre o Cédigo Civil, a legislacéo
ordindria, e a Constitui¢do). Revista Forense. Rio de Janeiro. v.85. n.306. abr/jun. 1989.

228 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentérios & Constituicdo Brasileira.2.ed.S3o Paulo: Saraiva,
1977.v.3. p.146-147.
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reservou a funcdo social da propriedade a natureza de principio préprio e
autbnomo.?

Além disso, a propriedade privada e a sua fungdo social séo inseridas entre 0s
alicerces da Ordem Econémica (art. 170, Il e IlI), estabelecendo san¢bes no caso de tais
principios serem descumpridos, principalmente em relacdo as propriedades imdveis urbanas
e rurais (arts. 182 e 191). Dessa maneira, a0 mesmo tempo em que se protege a
propriedade como um direito individual fundamental, reguarda-se o interesse publico de
sua utilizagdo em conformidade com os anseios sociais®®.

Destarte, a propriedade constitucionalmente protegida é somente aquela que cumpre
sua fun¢do social. “As propriedades socialmente disfuncionais encontram-se em situacdo de
ilicitude lato sensu que ensejara, conforme 0s casos concretos e as condi¢cdes obejtivas,
projecdes juridicas igualmente diversificadas.”**'Sobre a disposicdo constitucional da

funcdo social, Gustavo Tepedino enuncia que

O contetdo da funcdo social da propriedade é informado pelo proprio texto
constitucional, que tem na dignidade da pessoa humana regra basilar e estabelece
como objetivos fundamentais da Republica, a erradicagdo da pobreza e da
marginalizagdo, bem como a redugéo das desigualdades sociais e regionais.”

Assim sendo, é socialmente funcional a propriedade que, contribuir para o
desenvolvimento nacional, para o decréscimo da pobreza e das desigualdades sociais
(art.3°, 11 e 111, CF), respeitando sempre a dignidade da pessoa humana (art.1°111, CF). A
insercdo desses valores democraticos no instituto da propriedade visa torna-lo mais
permeavel de valores sociais no que tange a efetiva utilizacdo do bem. Dessa maneira, no
campo da propriedade imovel urbana, a regularizacdo fundiaria de areas faveladas, cerne
deste trabalho, € um importante instrumento politico que permite a concretizacdo da
solidariedade social, defendida pela Constituicdo Federal como um dos objetivos da
Republica (art. 3°, 1).

22 TEPEDINO, Gustavo. A nova propriedade. (0 seu conteGdo minimo entre o Cédigo Civil, a legislacéo
ordindria, e a Constitui¢do). Revista Forense. Rio de Janeiro. v.85. n.306. abr/jun. 1989. p.76.

20 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitacdes ao direito de propriedade. 3.ed.Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p.100.

21 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
p.224.

2 TEPEDINO, Gustavo. A nova propriedade. (0 seu conteido minimo entre o Cédigo Civil, a legislagéo
ordindria, e a Constitui¢do). Revista Forense. Rio de Janeiro. v.85. n.306. abr/jun. 1989.
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De toda forma, “o texto constitucional em vigor representa um verdadeiro marco na
constitucionalizacdo da funcdo social da propriedade devido a amplitude e aos
detalhamento trazidos nas normas da Lei Maior”. No entanto, nossa Constitui¢do nao
esgotou o tema e conferiu a lei o trabalho de dar uma maior mindcia ao assunto. A par
disso, em nossa legislacdo civil, a ideia de funcao social foi normatizada somente em 2002.
O Cadigo anterior, promulgado em 1916, ignorou os preceitos emergentes em virtude dos
ideais liberais e patrimonialistas do Cddigo Francés de 1808 que se faziam imperantes. O
art. 524, caput, do Cadigo Civil de 1916 limitou-se a estabelecer apenas os poderes do
proprietario (usar, gozar,dispor e reivindicar), nada dispondo a respeito de uma propriedade

funcionalizada. Conforme aponta Carlos Frederico Marés de Souza Filho

A terra e seus frutos passaram a ter donos, um direito excludente, acumulativo,
individual. Direito tdo geral e pleno que continha em si o direito de néo usar, ndo
produzir. Este direito, conhecido como direito civil do século dezenove, foi
reafirmado solenemente no Cédigo Civil brasileiro de 1916. **

Todavia, diante das transformacgdes sociais no seio de nossa sociedade, viu-se a
necessidade de, mesmo na vigéncia do Cddigo de 1916, adotar uma visdo sistematica do
direito, de forma a atribuir a propriedade um encargo social, tendo em vista que tal direito
ndo mais poderia ser dado de forma absoluta. Frente a isso, o Cddigo Civil de 2002,
corrigindo a omissdo do legislador no diploma anterior, trouxe uma nova visédo sobre o
direito de propriedade. Assim, em consonancia com a Carta constitucional de 1988, o
Caodigo Civil de 2002 definiu, em seu art. 1.228, caput, que “o proprietario tem a faculdade
de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha”.?** Tal disposicéo reflete o contetido positivo do direito
de propriedade (usar, gozar e dispor) bem como sua protecdo especifica (direito de

reivindicago)>®.

% SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Direito agrario e meio ambiente. In: LARANJEIRA,
Raymundo (Coord.). Direito agrério brasileiro: em homenagem & memdria de Fernando Pereira Sodero. S&o
Paulo: LTr, 2000. p. 508.

24 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 11 de jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03 /leis/2002
/L10406.htm>. Acesso em: 12 fev. 2013.

25 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das coisas. 39.ed. Sao Paulo: Saraiva,
2007. v.3. p. 90.
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Complementando as disposicao do caput do art.1.228, o legislador demonstrou, nos
parédgrafos seguintes, sua preocupa¢do com o cumprimento da funcéo social da propriedade
e com o abuso de direito. Nos termos do paragrafo 1°,

O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio histérico e artistico, bem como

evitada a poluicdo do ar e das élguas236 (Grifo nosso)

Com relagdo ao abuso de direito, o art.1.228, 82° condena os atos de proprietarios
que visam simplesmente prejudicar outrem, ndo lhe proporcionando qualquer utilidade ou
comodidade com tal pratica. No paragrafos seguintes, estabeleceu-se uma nova espécie de
desapropriagdo, dada pelo Poder Judiaciario quando “0 imdvel reivindicado consistir em
extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel
nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras
e servicos considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante”. Nesse caso, “o
juiz fixara a justa indenizagdo devida ao proprietario” (§§4° e 5°).

De modo geral, o Codigo Civil resguarda a propriedade privada como um direito
individual; entretanto, a condiciona ao cumprimento de sua funcdo social, diretriz
norteadora do sistema normativo proprietario. Nos dizeres de Luiz Edson Fachin, busca-se
fazer da propriedade “menos exclusdo e mais abrigo, menos especulacdo e mais

producdo”.?®" A seguir, passa-se a analisar a funcdo social na propriedade urbana.

9.2.1.1. A funcéo social da propriedade urbana

De acordo com o apresentado acima, a Constituicdo Federal, em seu art.5°, XXIII, ja
enunciou que a propriedade devera atender a sua fungdo social. Sua regulamentacéo,
entretanto, é dada em outros dispostivos, a citar os arts. 182 e 186 da Lei Constitucional, 0s
quais estabelecem, respectivamente, 0s requisitos para o cumprimento da funcéo social da

propriedade urbana e rural.

236 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 11 de jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03 /leis/2002
/L10406.htm>. Acesso em: 12 fev. 2013.

27 EACHIN, Luis Edson. A cidade nuclear e o direito periférico (reflexdes sobre a propriedade urbana). S&o
Paulo. Revista dos Tribunais. v.85. n.723. p.107-110. 1996.
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Ao conceber a propriedade privada, cerne deste trabalho, a Carta Magna, em
complemento ao previsto no art.5°, XXIIlI, delineou a politica de desenvolvimento urbano
com a finalidade de se assegurar o cumprimento da funcdo social da cidade e da
propriedade e também como forma de se resguardar, ainda que indiretamente, o bem-estar
dos individuos. (Art. 182, caput, CF). Ainda nesse sentido, estabelece o art. 182, §2°, “A
propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacdo da cidade expressas no plano diretor”. Assim, nos dizeres de Carlos Alberto
Dabus Maluf, “a norma constitucional que traga a politica urbana visa a forgar o
proprietario a atribuir a seu bem de raiz destinacdo condizente com o interesse social
urbano, devidamente estabelecida no Plano Diretor”?®

Vale ressaltar que, o plano diretor sera apenas obrigatério para cidades como mais
de vinte mil habitantes (art.182, 81°), sendo “instrumento basico da politica de
desenvolvimento e de expansdo urbana”. Sendo aprovado pela Camara Municipal, o plano
diretor das cidades devera seguir as diretrizes gerais fixadas por lei federal, em consonancia
ao disposto no art. 22, XX, da Constituicdo Federal. Por fim, nos termos do §4°, é facultado
ao Poder Publico Municipal, nos termos da lei federal e para as areas incluidas no plano
diretor, exigir do proprietario do solo urbano nédo edificado, subutilizado ou ndo utilizado,
que promova seu adequado aproveitamento, sob pena de serem aplicadas sancfes, sendo a
mais grave a desapropriacdo-san¢do, dada nos termos do art.182, 84°, 11l . Segundo Luiz

Roldao de Freitas Gomes,

cria-se, pois, para o proprietario, um dever, uma obrigacdo em relagdo ao imovel,
com o carater propter rem, o que desloca a concepgdo do direito de propriedade
de exclusivo feixe de poderes, sobre a coisa, concedidos a seu titular, para
compreendé-lo também, sob a otica de uma disciplina que incide sobre o
contelido da situagdo juridica do proprietario, que se apresenta também passiva,
na medida em que se Ihe impdem 6nus e comandos obrigatérios visando ao
interesse social da comunidade, sem compensacao em seu patrimonio.?*®

Assim, as sancOes estabelecidas no art.182, 8§4°, visam coibir a inércia do titular da
propriedade que nada faz para auferir as vantagens que seu bem lhe proporcionaria e que

tem repercussdo benéfica a coletividade. Por outro lado, a desidia do proprietario também

28 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitacdes ao direito de propriedade. 3.ed.Sd0o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p.103.

2% GOMES, Luiz Rold&o de Freitas. O estatuto da propriedade perante o novo ordenamento constitucional
brasileiro. Revista Forense. Rio de Janeiro. v.86.n.309.p.25-32. Jan./mar. 1990.
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pode ocasionar a perda do dominio por meio da usucapido. O art. 183 da Carta
Constitucional estabelece a usucapido especial para imoveis urbanos com a finalidade de se
viabilizar o atendimento da funcéo social da propriedade e, de forma indireta, a funcdo
social da posse (item 10.3.). Sobre a usucapido especial, consultar o item 7.1. deste
trabalho.

De modo particular, em conformidade ao apresentado no capitulo 8 deste trabalho, o
Plano Diretor Estratégico de S&o Paulo foi estabelecido pela Lei no. 13.430, de 13 de
setembro de 2002%*°. Como um dos pontos centrais do plano diretor paulistano, tem-se o
capitulo 111, o qual versa sobre a politica urbana do municipio. Entre seus objetivos, aponta
o0 art.99 111, a busca pelo bem-estar de seus habitantes mediante “a regularizacdo fundiéria e
a urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de baixa renda”. Em consonancia com o
disposto acima, ha de se destacar também a previsdo do art.80, 1X, que estabelece como
diretriz da politica habitacional “a promocdo da regularizacdo fisica e fundidria de
assentamentos ja consolidados e das unidades construidas, garantindo moradia digna as
familias de baixa renda.”

Em relacdo ao municipio de Ribeirdo Preto, em 1995, aprovou-se a Lei

Complementar no. 501%*

que veio a constituir o plano diretor da cidade. No entanto, em
2003, houve a revisdo do plano diretor com a Lei no.1.573**% a qual trouxe algumas
mudancas com relagdo a politica urbana da cidade. O plano diretor da cidade apresenta uma
secdo sobre a politica urbana (Secéo 1), estabelecendo em seu art.106. meios pelos quais
garantir-se-a4 o acesso da populacdo de baixa renda a moradia. Com a revisdo de 2003, o
art.107, Il veio por estabelecer como diretriz da politica de desenvolvimento urbano a

intervencdo em nucleos de favelas como forma de se assegurar o cumprimento da funcéo

20 SAO PAULO. Lei n0.13.430, de . Plano diretor estratégico, revoga a Lei n°. 10.676/88 e dispositivos das
Leis n° s 13.260/01, 8.881/79, 9.049/80, 9.411/81. Diario Oficial de S&o Paulo, SP, 14 de setembro de 2002.
Disponivel em:< http://www.leismunicipais.com.br/cgi-local/form_vig.pl> Acesso em: 10 mar. 2013.

! RIBEIRAO PRETO, Lei 501 de 31 de outubro de 1995. Dispde sobre a instituicdo do plano diretor do
municipio de Ribeirdo Preto e da outras providéncias.Diario Oficial do Municipio de Ribeirdo Preto, RP, 01
de dezembro de 1995. Disponivel em:< http://www.ribeiraopreto.sp.gov.br/splan/planod/i28planod .php>
Acesso em: 10 mar.2013.

2 RIBEIRAO PRETO, Lei 1.573 de 13 de novembro de 2003. Revis&o do Plano Diretor (Lei complementar
no. 501/95) e déa outras prividéncias. Diario Oficial do Municipio de Ribeirdo Preto, RP, 21 de novembro de
2003. Disponivel em:< http://www.ribeiraopreto.sp.gov.br/splan/planod/i28planod .php> Acesso em: 10
mar.2013.
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social da propriedade e do acesso a moradia digna. Nesse sentido, ha o art. 105 da Lei
501/95, com a redacéo revista pela Lei 1.573/2003.

Com relacdo a funcgdo social da propriedade urbana, o plano diretor paulistano veio
por redigir todo um capitulo proprio (Capitulo 1V), anunciando suas diretivas basicas. Dada
como elemento constitutivo do direito de propriedade, estabeleceu-se, em complemento ao
art.182 da CF e de acordo com a Lei no. 10.257/01, que a “propriedade urbana cumpre sua
funcdo social quando atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia
estabelecidos em lei, no minimo, os seguintes requisitos: | - o atendimento das necessidades
dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica social, 0 acesso universal aos direitos
sociais e ao desenvolvimento econdmico; Il - a compatibilidade do uso da propriedade com
a infra- estrutura, equipamentos e servigos publicos disponiveis; Il - a compatibilidade do
uso da propriedade com a preservacdo da qualidade do ambiente urbano e natural; IV - a
compatibilidade do uso da propriedade com a seguranca,bem estar e a sadde de seus
usuarios e vizinhos.” (art.11, Lei no. 13.430/02).

Por fim, no que tange a habitacdo destinada a populacdo de baixa renda, a subsecéao
I, dasecdo Il (Das politicas de desenvolvimento urbano) vem por delimitar os objetivos da
politica de habitacdo e as bases para o seu desenvolvimento. Nesse sentido, como escopo da
politica de desenvolvimento urbano tem-se, entre outros, a promocdo da melhoria das
habitacOes existentes das familias de baixa renda e a viabilizacdo da producdo de Habitacdo
de Interesse Social, “de forma a reverter a atual tendéncia de periferizacdo e ocupagéo dos
espacos inadequados pela populacéo de baixa renda”. (art. 79,V).

Assim, é evidente que no campo legislativo ha normativas suficientes para assegurar
a classe de baixa renda o acesso a moradia digna. No entanto, como visto na parte inicial
deste trabalho, ainda hd um descompasso entre 0 mundo do direito e o plano fatico. Em
relacdo ao municipio de Séo Paulo, vé-se que ha politicas publicas que buscam, ainda que
de forma lenta, assegurar a essa classe socialmente marginalizada o acesso a moradia digna
por meio da implementacdo dos instrumentos dados no Estatuto da Cidade. Por outro lado,
a cidade de Ribeirdo Preto, apesar de dispor de um plano diretor, ainda possui grandes
obstaculos na efetivacdo da moradia digna as classes de baixo poder aquisitivo. Por
consequéncia, pode-se infirmar que, neste seara, a funcdo social ainda ndo estd sendo

atendida em sua plenitude, conforme preconizado pela Constitui¢do Federal.
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A seguir serdo analisados os desdobramentos do instituto possessorio com relagédo

ao fendbmeno da regularizacao fundiria, anteriormente apresentado.

10. Da posse
10.1. Nogdes Gerais

Fruto de uma extensa e diversificada evolucdo histdérica, a posse, enquanto
realidade existencialmente consumada, ndo é uma invencdo humana ou um conceito
juridico pensado ou formulado pelo homem.?*® Seu estudo envolve intimeras dificuldades,

sendo um tema muito discutido e controvertido. Segundo Roberto de Ruggiero,

N&o ha matéria que se mais cheia de dificuldades do que esta, no que se refere a
sua origem historica, ao fundamento racional da sua prote¢do, a sua terminologia,
a sua estrutura tedrica, aos elementos que a integram, ao seu objeto, aos seus
efeitos, aos modos de adquiri-la e de perdé-la.?**

Nesse sentido, José Carlos Moreira Alves expde que “poucas matérias ha, em
direito, que tenham dado margem a tantas controvérsias como a posse.”**> Apesar de ser
um tema polémico e que suscita muitas interpretacdes, o nosso direito protege nao apenas a
posse relacionada ao direito de propriedade, como também a posse como instituto
autdbnomo, o qual independe da existéncia de um titulo.

Ao lado da protecdo dada a propriedade, nosso ordenamento também estabeleceu
diretrizes para a protecdo da posse, tendo em vista ser uma situacdo de fato que se aparenta
como situacdo de direito. Além disso, o legislador a protege como forma de se evitar a
violéncia, cuja nefasta consequéncia é a quebra da harmonia social.?*® José Oliveira de
Ascensdo enuncia que “se alguém, pela violéncia, se apodera de coisa que outro tem em seu
poder, a quebra da paz tem uma sancao natural: restituem-se muni militari os sujeitos a
situagio anterior™®*’. Assim, a defesa da paz social é o fundamento pelo qual, desde os
tempos remotos, tutela-se as situacdes de fato originadas pela posse. Nesse sentido, a

seguir, far-se-a uma andlise historica do instituto como forma de melhor compreendé-lo.

3 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Curso Completo de direito civil. 3.ed. S&o Paulo: Método, 2010. p.767.

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 6.ed. S&o Paulo:Saraiva, 2011.
v.5. p.44.

25 ALVES, José Carlos Moreira. Posse. Evolucéo histérica. Rio de Janeiro: Forense, 1999. v.I. p.1.

6 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; CHINELATO, Silmara Juny de Abreu. Propriedade e
posse: uma releitura dos ancestrais institutos. RTDC, Rio de Janeiro, v.4, n.14, p.100, 2003.

7 ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito civil - reais. 4.ed. Lisboa: Coimbra Ed., 1987. p.78.
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10.1.1. Aspectos historicos da posse

Como ja apontado, a origem da posse é uma questdo discutivel e controvertida,
malgrado se admita que seu desenvolvimento tenha ocorrido em Roma.”*® Entre as
principais teorias que buscam explicar a origem da protecdo possessoria, duas se
sobressaem. A primeira corrente, apoiada em Niehbur, defendida por Savigny e,
contemporaneamente, retomada por Albertario entende que a protegdo possessoria nasce
como forma de se proteger aqueles que ocupavam o ager publicus (tais terras ndo eram
objeto de propriedade de particulares), pois, ndo sendo proprietarios, esses concessionarios
ndo poderiam defender-se contra aqueles que tentassem turbar-lhes o uso de suas

“possessiones”?*?

através dos meios judiciais tuteladores da propriedade, a saber, a
reivindicatio. Entretanto, para que ndo ficassem indefesos, criou-se um processo especial
para a protecdo dessas terras denominado interdito possessorio, o qual, posteriormente, foi
estendido a tutela da posse em geral.

A segunda vertente, defendida por lhering, entende que a origem da protegédo
possessoria encontra-se na faculdade que tinha o pretor de, nas acdes de reivindicacdo,
conceder, a qualquer das partes litigantes, a posse provisoria do objeto em questdo. Caso
fosse necessario, o pretor poderia se valer dos interditos para proteger a posse concedida.
Nesse sentido, o interdito possessério, ndo passava de um incidente preliminar no processo
reivindicatorio. De modo geral, conforme expde José Carlos Moreira Alves, “nas fontes,
porém, ndo hé elementos seguros em favor de nenhuma das duas teses”. %"

Sobre a evolucgdo da posse, faz-se necessario alguns apontamentos. De acordo com
Antonio Hernandes Gil, os romanos ndo elaboraram propriamente uma doutrina sobre a
posse; Entretanto, regularam situaces juridicas entendidas como posse®™. O que se
analisard nas linhas seguintes sdo apenas noc¢des fundamentais de como este instituto foi

desenvolvido pelos romanos e adotado pela maioria dos ordenamentos juridicos vigentes.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 6.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
v.5. p.47.

9 Essas pequenas areas ocupadas do ager publicus foram denominadas possessiones, atribuidas aos cidad&os
a titulo precario, tendo natureza distinta da propriedade quiritaria. LIMONGI FRANGCA, Rubens. A posse no
Cadigo Civil. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1964. p.15.

20 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.285.

#1 GIL, Antonio Hernandez. La posesion como institucion juridica y social.Madrid: Espasa-Calpe, 1987. t.II.
p.46.
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Assim, o estudo da tutela possessoria no Direito Romano sera dado conforme os periodos
evolutivos, a saber: o direito pré-classico, o classico e o justinianeu, salientando, desde
logo, que o entendimento a respeito da posse nunca se conservou de modo imutavel.

No periodo pré-classico, em virtude das dificuldades do estudo dos institutos
juridicos de épocas remotas, ha inimeras teses sobre a evolucdo da posse que apresentam
dissonancias essenciais ou acidentais®2. No entanto, ha concordancia de que a senhoria de
fato (possessio) distinguia-se da senhoria de direito (potestas, mancipium, dominium) e de
qgue ndo havia uma clara diferenciacdo entre a posse e detencdo. Segundo José Carlos
Moreira Alves, “a posse abarcava casos em que vieram a ser abrangidos pela detencéo
quando aquela se estruturou — o que aconteceu no decorrer do periodo imperial — com base
nos elementos objetivo (possessio corpore) e subjetivo (animus possidendi).”?*

Foi no direito classico que assistiu-se a grandes inovacdes no atinente a tutela
possessoria. Os juristas romanos estabeleceram, com nitidez, distingdes entre a propriedade,
a posse e a detencdo. De acordo com as fontes romanas, a posse deve ser separada da
propriedade, nada possuindo em comum?®*. A primeira deve ser entendida como poder de
fato exercido por uma pessoa sobre determinada coisa, comportando-se como se dono
fosse, sendo protegida pelos interditos possessorios. Ja a segunda, a propriedade, deve ser
compreendida como um poder de direito sobre uma coisa, tendo sua tutela dada por agdes
reais (actiones in rem). No atinente a distingé@o entre posse e detencdo, 0s juristas romanos a
fizeram sem, no entanto, explicitar os critérios em que se apoiaram.

Riccobono, no atinente a relacdo possessoria, afirmou que esta compreende trés
grupos: i. A naturalis possessio, que por ser simples fato material, ndo produz
consequéncias juridicas e ndo € tutelada pelos interditos possessorios; ii. A possessio
civilis, que é regulada pelo ius civile e que possui, além do elemento objetivo e subjetivo,
um elemento juridico, qual seja, a causa apta a aquisicdo do dominio, que “¢ a condicao

fundamental para a producéo das consequéncias substanciais da posse, como a aquisi¢éo de

22 ALVES, José Carlos Moreira. Posse. Evolugao histérica. Rio de Janeiro: Forense, 1999. v.I. p.22.

23 ALVES, José Carlos Moreira. Posse. Evolucéo histérica. Rio de Janeiro: Forense, 1999. v.1. p.22.

4 Separata esse debet possessio a proprietate. (posse deve ser separada da propriedade) D. 43, 17,1,2. Nihil
commune habet proprietas cum possessione. (nada tem em comum a propriedade com a posse) D. 41,2,12,1.
Nec possessio et proprietas misceri debent.( posse e propriedade nao devem confundir-se). D. 41,2,52,pr.
apud ALVES, José Carlos Moreira. Posse. Evolucao histérica. Rio de Janeiro: Forense, 1999. v.1. p. 24,
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frutos [...]”255

e iii. A possessio ad interdicta, sendo uma mera relacdo de fato, é protegida
pelo interditos possessorios no &mbito do ius honorarium. De modo geral, tal pensamento
pode ser sintetizado da seguinte maneira: “designando por “a” a relagdo fisica, por “b” o
elemento da vontade e por “c” a causa que serve de fundamento a posse teremos: possessio
naturalis = a; possessio civilis = atb+c; possessio ad interdicta = a+b.”%°

Por fim, no direito pds-cléssico, o instituto da posse teve consideraveis
modificag0es, em virtude do desaparecimento da bivaléncia entre ius civile e ius
honorarium e a extincdo da diferenciacdo entre interditos e acbes. Assim, a tricomia
possessoria do periodo classico da lugar a dicotomia possessio naturalis e possessio civilis.

De modo geral, apesar do Direito Romano nunca ter sido propenso a abstracGes e
por isso nao ter elaborado uma teoria pura da posse, “aquele Direito foi particularmente
minucioso ao disciplinar este instituto tdo cuidadoso, que quase todos os sistemas juridicos
vigentes adotam-no por modelo”.%’

A seguir, serdo abordadas trés grupos tedricos que procuram explicar o conceito de
posse a partir de seus elementos constitutivos, a citar, o corpus e 0 animus. O primeiro
enfoque sera dado de acordo com a teoria subjetivista, defendida por Friedrich Karl VVon
Savigny. Num segundo momento, estudar-se-a a teoria objetivista, anunciada por Rudolf
Von Jhering. Em ultima analise, serdo abordadas algumas teorias surgidas no inicio do
século passado, as quais ddo énfase ao carater econémico e a fungédo social da posse. Entre
as teorias socioldgicas, merecem destaque as de Perozzi, na Italia e a de Hernandez Gil, na

Espanha.

10.1.2. Teorias Possessérias
10.1.2.1. Teoria Subjetiva

Tentando reconstruir a dogmatica da posse no Direito Romano, Friedrich Karl Von
Savigny, na obra Tratado da posse, teve seu brilhantismo reconhecido. Apesar das criticas

recebidas, sua obra foi de fundamental importancia para o desenvolvimento de uma teoria

25 ALVES, José Carlos Moreira. Posse. Evolugao histérica. Rio de Janeiro: Forense, 1999. v.I. p.26.

6 RICCOBONO, Salvatore. La teoria romana dei rapporti di possesso (Bulletino dell’Instituto di diritto
romano). apud RODRIGUES, Manuel. Posse. Estudo de Direito Civil Portugués. Coimbra: Almedina, 1996.
p.52.

#7 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 19.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.v.4.
p.15.
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integrada e sistematizada da posse, influindo fortemente no pensamento juridico atual.
Jhering, apesar das criticas dirigidas a teoria de Savigny, enfatizou que nenhuma literatura

sobre o direito romano

despertou tanta admiracdo e aplausos, e tanta oposicdo e doestos como a de
Savigny sobre a posse e, a meu ver, com toda a razdo. Savigny tera eternamente a
gléria de haver restaurado na dogmatica do direito civil o espirito da
jurisprudéncia romana, e qualquer que seja definitivamente o resultado pratico
que dele se obtenha, seu mérito incontestavel n&o sofrera detrimento algum.”*®

Nesses termos, para Savigny, a posse € definida através da conjugacdo de dois
elementos, quais sejam: o corpus, elemento objetivo, que caracteriza-se como a detencédo
fisica da coisa, e 0 animus, elemento subjetivo, considerado a inten¢do de ter a coisa como
sua, a defendendo da intervencédo de terceiros. De acordo com o romanista, 0 elemento
psiquico estd mais relacionado com vontade de ter a coisa como sua (animus domini ou
animus rem sibi habendi), de exercer o direito de propriedade como se titular fosse e ndo
com a simples conviccdo de ser dono (opinio seu cogitatio domini). Por assim apontar, a
teoria de Savigny é considerada a teoria do animus, e, “portanto, relacionando-se mais ao
sujeito de direito do que ao seu objeto, qualifica-se de teoria subjetivista.”>®”

Conforme disposto, os dois elementos apontados sdo indispensaveis para a
configuracdo da posse, pois, caso falte o corpus, inexiste uma relagéo de fato e, caso falte o
animus, tem-se mera detencdo, circunstancia incapaz de gerar efeitos juridicos. Nesse
sentido, Pontes de Miranda anuncia que “a posse seria entdo formada pela detencdo somada
ao animus domini.” %%

Destarte, tendo por base a teoria savigniana de que o elemento psiquico, isto €, a
intencdo, deve ser qualificada pelo fato de se exercer a posse com animo préprio e nao
alheio, dificuldades despontaram na justificativa da posse do arrendatario, do locatario e do
usufrutério, por exemplo. O direito ndo pode a eles negar protecdo juridica simplesmente
pelo fato de deterem a coisa animo nomine alieno. Diante disso, Savigny, na tentativa de

encontrar uma solucéo, elaborou uma terceira categoria denominada posse derivada, que

%8 JHERING, Rudolf Von. O fundamento dos interdictos possessorios. Trad. de Aderbal de Carvalho. Rio de
Janeiro: Laemmert, 1900. p.01.

%9 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
p.558.

0 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954.
t.X. p.26.
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marca-se pela transferéncia de direitos possessorios e ndo do direito de propriedade. Nesse

sentido, Arnaldo Rizzardo evidencia que

contrariando a prdpria tese, isto é, admitindo a posse sem a intencéo de dono,
Savigny mostrou a fragilidade de seu pensamento, embora tenha procurado fazer
a distingdo entre o animo exigido para a posse € 0 animo do proprietario
propriamento dito. No primeiro caso, 0 animo é mais que representagdo (animus
reprasentandi). No outro, o arrendatario, o locatario e o usufrutuario estariam
representando o arrendante, o locador ou o nu-proprietario, situagdo, no entanto,
diferente daquela que a realidade local apresenta.”®*

Por fim, vale ressaltar, com relacdo a teoria savigniana, que o conceito dos
elementos da posse sofreu algumas alteragcdes. O corpus, outrora considerado a detencédo
fisica da coisa, passou a ser entendido como mera possibilidade de exercer o contato, tendo
sempre a coisa a sua disposicdo. Quanto ao animus, verificou-se uma distensdao em sua
concepgdo, deixando de abranger apenas o dominio para abarcar os direitos reais e ainda, a
possibilidade de posse sobre coisas incorpdreas.”®?

10.1.2.2. Teoria Objetiva

Denominada como objetivista, a teoria propugnada por Rudolf VVon Jhering pode ser
assim anunciada, pois ndo se empresta ao elemento psiquico igual relevancia que Ihe
confere a teoria subjetiva. Para Jhering, o animus encontra-se incluido no elemento
material, o corpus, 0 qual possui o carater de exteriorizacdo da propriedade. Nesses termos,
para a configuracao da posse, suficiente se faz o elemento objetivo, tendo em vista que este
revela a maneira como o proprietario age em face da coisa.

Visto isso, Jhering qualificou o elemento fisico ndo como o contato fisico com a
coisa, mas sim como a conduta de dono, tendo por premissa a funcdo econémica do bem.
Nesse sentido, aquele que se comporta como dono, tem a posse e, nesse comportamento,
pode-se dizer que o animus ja encontra-se incluido. O elemento psiquico, por sua vez,
situa-se na vontade de agir como normalmente o faz o proprietario (affectio tenendi),
independentemente da intencdo de querer ser dono (animus domini). Dessa maneira, ndo
mais é necessario pesquisar a intencdo do agente para qualificar a posse, isto €, passa-se a

analisar a conduta de dono de modo objetivo, levando em consideragdo somente o elemento

%61 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito das coisas. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.21.
%62 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das coisas. 38.ed. Sao Paulo: Saraiva,
2007. v.3. p.17.
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material, o qual consiste na visibilidade do dominio. Nesse termos, Carlos Roberto
Gongalves expressa “a posse, entdo, ¢ a exteriorizagdo da propriedade, a visibilidade do
dominio, o uso econdmico da coisa. Ela é protegida, em resumo, porque representa a forma
como o dominio se manifesta”.?®® Giselda Hironaka vai além e anuncia que, nesta teoria, “o
possuidor ¢ presuntivamente o propriete’trio.”264
Acrescenta Jhering que a posse deve ser protegida para que se torne possivel o uso
econdmico da coisa em relacdo as necessidades do possuidor. Como exemplo, ndo se
deposita em qualquer lugar dinheiro ou objetos preciosos. Cada qual sabe qual a destinacdo
correta que determinado bem deve receber, segundo a sua natureza. Isto constituird o
aspecto normal da relacdo do proprietario com a coisa, que integra a nogdo de posse.
Jhering, buscando explicar o posicionamento de relacdo possesséria normal ou anormal,
disp0s
Nos povos montanheses, a madeira para o fogo, que foi cortada nos bosques,
langa-se ao rio, e mais abaixo, tiram-na da corrente que a conduzia. Nao se pode
falar neste caso de um poder fisico do proprietario, e contudo a posse persiste.
Por qué? A condicdo de madeira que flutua é imposta por consideracGes
econdmicas, e neste caso qualquer pessoa sabe que ndo pode apanha-la sem
incorrer em culpa de furto. O rio, entretanto, com a enchente, apanha e arrasta
outros objetos: mesas, cadeiras, etc. E entdo, também ai, 0 homem comum sabe
muito bem que pode tirar estas coisas da agua, e salva-las, sem que por isto seja
acusado de ter furtado. O motivo da distingdo é que a flutuacdo da madeira é um
fato normal, e a das mesas e cadeiras, uma ocorréncia anormal. No primeiro caso

existe posse; no segundo, ndo. A posse reconhece-se assim exteriormente; 0s
terceiros podem saber se a relacéo possesséria é normal ou anormal. 2°°

De modo geral, no conceito de posse se sobreleva a destinacdo econémica da coisa.
Como descrito acima, terceiros poderiam perceber que ha uma relacdo possesséria na
madeira utilizada para fogo langada ao rio, embora ndo haja diretamente um poder fisico do
proprietario sobre o bem. Trata-se de uso da coisa conforme sua destinacdo econdmica,
uma utilizacdo normal do bem. No segundo caso, de cadeiras e mesas lancadas ao rio, é

notdrio que se trata de um uso anormal. Assim, ndo ha que se considerar que sobre tais bens

23 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 6.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
v.5. p.51. Nesse mesmo sentido, Jhering, em sua obra Teoria simplificada da posse, demonstra que a posse
ndo é o poder fisico, e sim a exteriorizacdo da propriedade. In JHERING, Rudolf Von. Teoria Simplificada da
posse. Trad. de Pinto de Aguiar. Sdo Paulo: Edipro, 1999. p.59.

%4 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; CHINELATO, Silmara Juny de Abreu. Propriedade e
posse: uma releitura dos ancestrais institutos. RTDC, Rio de Janeiro, v.4, n.14, p. 101, 2003.

%5 JHERING, Rudolf Von. Teoria Simplificada da posse. Trad. de Pinto de Aguiar. Sdo Paulo: Edipro, 1999.
p.61-63.
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haja posse, pois a relacdo normal do proprietario com a coisa foi perturbada, ndo tendo,
entdo, um ideal e correto aproveitamento do bem.

Ainda atinente ao estudo possessorio, Jhering estabeleceu que a distin¢do entre
posse e detencdo resulta de expressa previsao legal. Nesse sentido, é a existéncia de um
obstaculo legal que converte a posse em simples detengdo. Assim, “detencdo, para este
(Jhering), é uma posse degradada: uma posse que, em virtude da lei, se avilta em
detengdo”.?®® Caio Mério da Silva Pereira expds que é neste ponto que ha uma consideravel

diferenciacdo entre as teorias subjetiva e objetiva. Em suas palavras,

Para a primeira, o corpus aliado a affectio tenendi gera a deten¢do, que somente
se converte em posse quando se lhes adiciona o animus domini (Savigny); para a
segunda, o corpus mais a affectio tenendi geram posse, que se desfigura em mera
detencdo apenas na hip6tese de um impedimento legal (Jhering)®’

Contemporaneamente, passada a fase polémica, os estudiosos se convenceram de
que as diferencas trazidas no plano teérico eram superficiais quando vistas do plano pratico,
pois ndo se cogitava solucdes diferentes para problemas analogos. Nos dizeres de Mazeaud

e Mazeaud, “a oposic¢do entre ambos ¢ mais aparente do que real”.?®®

10.1.2.3. Teorias Socioldgicas

Posteriormente as teorias subjetiva e objetiva, desenvolveram-se algumas teorias
acerca da posse que procuraram, de forma imediata, desvincula-la da no¢do de propriedade
e, de forma mediata, dar uma maior relevancia social ao fenémeno possessorio.

A partir do inicio do século passado, diante das alteracGes constatadas na estrutura
social, 0 estudo possessorio recebeu contribuicdo de juristas socidlogos como Silvio
Perozzi, na Italia e Antonio Hernandez Gil, na Espanha. Entre 0s novos rumos trazidos a
tematica possessOria por essas teorias tém-se a énfase ao carater econémico e a funcéo

social da posse que, de acordo com Carlos Roberto Gongalves, “constituem instrumento

266 ALVES, José Carlos Moreira. A detengdo no direito civil brasileiro (conceito e casos). In CAHALL,
Yussef Said. Posse e propriedade: doutrina e jurisprudéncia. S&o Paulo: Saraiva, 1987. p.04.

%7 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 19.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.v.4.
p.21.

%8 MAZEAUD, Henri. Lecons de Droit Civil. 6.ed. Paris: Montchrestien, 1980. v.11. n°1.425.
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juridico de fortalecimento da posse, permitindo que, em alguns casos e diante de certas
circunstancias, venha a preponderar sobre o direito de propriedade.”?*®

Assim sendo, inicialmente analisar-se-4 a teoria de Perozzi e, num segundo
momento, a teoria da funcdo social da posse anunciada por Antonio Hernandez Gil.

Silvio Perozzi, em 1906, formulou, em sua obra Istituzioni di diritto romano, a
teoria social da posse, para a qual o fato posse prescindiria dos elementos corpus e do
animus, resultando do fator social. Segundo o autor italiano, a posse é um fendémeno
social*” de natureza consuetudinaria; ndo é uma relagdo de direito e, em sua constituicéo,
ndo ha intervencdo da vontade estatal.’’* Ainda de acordo com esta teoria, a posse estaria
fundada no comportamento passivo dos sujeitos pertencentes da coletividade com relagdo
ao fato. Assim, seria possuidor aquele que manifesta a intencdo de dispor de uma coisa
sem, contudo, encontrar resisténcia por parte da coletividade. Nas palavras de José Carlos
Moreira Alves, “a posse seria, portanto, a plena disposi¢ao de fato de uma coisa.”?"?

Por seu turno, Antonio Hernandez Gil pontuou que, entre todos os direitos, a posse €
aquele que mais afeto esta a realidade social, concluindo que a posse ¢ “la institucion
juridica de mayor densidad social”.?”® De acordo com o autor espanhol, a posse seria um
direito, ainda que contenha forte conteldo fatico. Como justificativa, Hernandez Gil
enuncia estarmos diante de processo de continua espiritualizacdo do fenbmeno possessorio,
aproximando-o dos direitos em si.

Na sequéncia dessa observacdo, Hernandez Gil observa ser a funcdo social nao
apenas pressuposto, mas fim das instituicdes juridicas. Como pressuposto, pois todas as
relacOes juridicas atinentes a pluralidade humana tem por base o fator social e, como fim,
pois a nogdo de funcdo social vai muito além da “aparéncia”do social nas institui¢des; ha

uma juizo de valor, “uma reflexdo valorativa sobre a finalidade do instituto”.2’* Assim, a

%9 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
v.5. p.56.

219 pEROZZI, Silvio. Istituzioni di diritto romano. Firenze: G. Barbéra, 1906. v.l. p.528-540.

21 pPEROZZI, Silvio. Istituzioni di diritto romano. Firenze: G. Barbéra, 1906. v.1. p. 530. Essas caracteristicas
s8o essenciais para diferenciar posse e propriedade.

272 ALVES, José Carlos Moreira. Posse. Evolucéo historica. Rio de Janeiro: Forense, 1999. v.I. p.240-241.
213 GIL, Antonio Hernandez. La Posesion. Obras Completas. Madri: Espasa-Calpe, 1987. v.Il. apud
ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da funcdo social da posse e sua conseqliéncia frente a situacao
proprietaria, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p.134.

"% GIL, Antonio Hernandez. La funcion social de la posesion. Madrid: Alianza, 1969. p.75. “La funcién cmo
fin no es el mero mostrrse de lo social de la intituciones juridicas. Entrand una consideracién del para qué.
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funcdo social seria inerente a posse, por ser a instituicdo de maior densidade social e que
serve as necessidades humanas®”.

Diante da contextualizacdo tedrica do fendmeno possessOrio, a seguir sera
apresentado o escorco historico da posse em nosso ordenamento até a edicdo do Cdédigo
Civil de 2002. Vale ressaltar que as teorias socioldgicas serdo, de certa forma, retomadas no

desenvolvimento do item 9.3.

10.2. A posse no sistema normativo brasileiro

Antes de se iniciar a exposicdo sobre a evolucdo do instituto da posse no sistema
normativo brasileiro, é necessario realizar um corte historico, tendo em vista que o periodo
a ser considerado neste trabalho ser& o posterior a independéncia, dada em 1822, até os dias
atuais, com a edi¢do do Cadigo Civil de 2002.

Assim sendo, ap6s a conquista da independéncia pelo Brasil, D. Pedro I, por Lei de
1823, reestabeleceu as ordenacBes de D. Filipe que, em sede possessdria, deram como
validas as disposicOes do regime anterior. A respeito disso, Conselheiro Lafayette, em sua

obra Direito das Cousas dispde que

A nossa legislacéo € totalmente omissa acerca da posse, sua natureza, modos de
adquirir e perder. Existem apenas dispersas nas Ordenagdes Filipinas e em leis
extravagantes algumas disposi¢des relativas ao uso dos remédios possessorios.
Nesse importantissimo assunto, como em tantos outros, continua a vigorar o
Direito Romano, com as modifica¢des introduzidas pelo uso moderno e pela
pratica de julgar. (apud lacerda de almeidam direito das coisas. Riode janeiro,

1908 vi, p.236°°.

Foi, por volta de 1850, que Teixeira de Freitas teve a tarefa de consolidar o direito
privado que até entdo estava em vigor, tendo sido concluido, em 1858, como a
Consolidacédo das Leis Civis. No tocante a posse, era notoria a influéncia dos escritos
savignianos e das normas dadas na codificacdo do antigo Estado Germamico®’”.

Mais tarde, ja em 1882, Joaquim Felicio dos Santos apresentou, sem sucesso, um

Projeto de Codigo Civil Brasileiro, que também apresentava a posse sob um prisma

Supone una reflexion teleoldgica que se enuncia en un juicio de valor. Por tanto, requiere una actitud
axioldgica y en cierto modo prescriptiva.”.

275215 G|, Antonio Hernandez. La funcién social de la posesién. Madrid: Alianza, 1969. p.75.

278 ALMEIDA, Francisco de Paula Lacerda de. Direito das cousas. Rio de Janeiro: J.Ribeiro dos Santos,
1908. p. 236.

2T FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Posse e agBes Possessorias: Fundamentos da Posse. Curitiba:Jurua,
1994, p.44.
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subjetivo. Esse trabalho foi procedido pelo Projeto de Coelho Rodrigues (1890), que
buscou, em matéria possessoOria, uma orientacdo bem diversa dos modelos anteriores.
Apesar de inovador, no sentido de combater o pensamento savigniano, tal projeto nédo
obteve éxito. Finalmente, em 1899, Cldvis Bevilaqua concluiu seu projeto que, em 1916,
apos algumas alteracdes por parte do Congresso, foi aprovado como o Codigo Civil
Brasileiro.

Conforme disp6s o autor do projeto, o Cédigo Civil de 1916, atualmente revogado,
consagrou a doutrina de Jhering, nos moldes do art. 485, a saber, “possuidor ¢ todo aquele
que tem, de facto, o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes ao dominio ou
propriedade.”?’® No entanto, em algumas situacdes, o modelo anterior abria espaco ao
elemento subjetivo como, por exemplo, nos casos do art.493, 11l (aquisicdo da posse por
qualquer um dos modos de aquisicdo) e art.494, IV (constituto possessério). Por fim, vale
lembrar que o art. 487 anunciava que nem todo exercicio de fato seria considerado posse,
compartilhando a doutrina do Cédigo alemao?”®.

Diante de inevitaveis transformacfes que ocorrem no seio social com o passar dos
tempos, o Direito, como ciéncia social e fendbmeno dindmico, também proporcionou
mudancas no ambito da legislacdo civil. Em 2002 entrou em vigor o Novo Cdédigo Civil
que, em sede possessoria, manteve-se fiel a perspectiva objetivista.

Nesses termos, em nosso direito positivo vigente, ndo se requer a intencdo de dono
nem se reclama o poder fisico sobre o bem para configurar a posse. Pela leitura do
art.1.196, a posse, a partir da definicdo de possuidor, pode ser enunciada como uma relacao
de fato, que tem por base a utilizagio econdmica da coisa. “E a exteriorizagio da conduta
de quem procede como normalmente age o dono. E a visibilidade do dominio.”**® Embora
esteja disposto que possuidor é aquele que exerce alguns dos poderes inerentes a
propriedade, aponta a lei, de forma expressa, as situagdes em que ndo havera posse, mas
sim mera detencdo. Nesse sentido, tem-se o art.1.198 que anuncia que “considera-se
detentor aquele que, achando-se em relacdo de dependéncia para com outro, conserva a

posse em nome deste e em cumprimento de ordens ou instrugdes suas.” Dessa maneira,

278 BRASIL. Lei no. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Instituiu o Cédigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil.(Revogada). Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 05 de jan. de 1916. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm> Acesso em: 05 fev. 2013.

/Y RODRIGUES, Manuel. A posse. Estudos de direito civil portugués. Coimbra: Almedina, 1996. p.67.

280 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 19.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.v.4 p.22.
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aquele que conserva a posse em nome alheio néo é considerado possuidor. Igualmente ndo
induzem posse, os atos de mera permisséo ou tolerancia, nos termos do art.1.208, CC.

Por fim, é necessario apresentar o Projeto de Lei n° 6.960/2002, de autoria do
Deputado Ricardo Filza, que teve por escopo alterar a redacdo de alguns dispostivos do
Cadigo Civil, entre os quais se encontra o art. 1.196, que versa sobre a posse. De acordo

com a proposta, a redacdo desse dispositivo seria nos seguintes termos:

Considera-se possuidor todo aquele que tem poder fatico de ingeréncia
socioecondmica, absoluto ou relativo, direto ou indireto, sobre determinado bem
da vida, que se manifesta através do exercicio ou possibilidade de exercicio
inerente a propriedade ou outro direito real suscetivel de posse.

Apesar da tentativa de alterar o dispositivo legal, no sentido de que a posse atinja a
uma finalidade social, o referido projeto foi arquivado em 2007. No entanto, vale ressaltar
que isto ndo deve constituir um obstaculo para a interpretacdo do instituto possessorio com
um fim social, atendendo os anseios coletivos, mas sim um avanco, ainda que lento, no
campo da ciéncia juridica, em especial no Direito das Coisas, tendo em vista que as

insituicBes aqui afetas sdo dotadas de um alto carater de imutabilidade.

10.3. Construc¢do de um novo conceito: A func¢ao social da posse

Em todos os periodos historicos, 0 homem assistiu, por inimeras vezes, a grandes
injusticas sociais, gracas ao descompasso existente entre as normas legislativas e 0s
fendbmenos sociais. E diante desse cenério que surge a necessidade de se reestabelecer o
equilibrio social, por meio da reconstrucdo de alguns institutos centrais do Direito, entre 0s
quais da-se enfoque a posse e a propriedade. Para tanto, € fundamental que tais instituigdes

estejam em consonancia com sua funcao social, pois, conforme dispds Giselda Hironaka,

A doutrina da funcdo social emerge, assim, como uma dessas matrizes,
importando em limitar institutos de conformacgdo nitidamente individualista, de
modo a atender aos ditames do interesse coletivo, acima daqueles do interesse
particular, e importando, ainda, em igualar os sujeitos de direito, de modo que a
liberdade que a cada um deles cabe seja igual para todos.?**

A exemplo do que ocorre com a propriedade, a posse também possui uma fungao
social a ser cumprida, sob pena de ndo ser tutelada. Sabe-se que ha uma prioridade historica

da situacdo possessoria sobre o fenbmeno proprietdrio, uma vez que, cronologicamente, a

1 HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes. Direito Civil — estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p.101.
133



propriedade iniciou-se pela posse, isto é, uma posse qualificada para fins da usucapido. De
acordo com Luiz Edson Fachin, a posse “ndo ¢ somente o conteido do direito de
propriedade, mas também sua causa e sua necessidade. Causa porque é sua forca geradora.
Necessidade porque exige sua manutencdo sob pena de recair sobre aquele bem a forca
aquisitiva.”® Além disso, ressalta-se que a posse, enquanto instituicdo atrelada a
propriedade, é um fato com relevancia juridica; porém, quando considerada em si mesmo
(como um conceito autondmo), a posse pode ser recebida como um direito.

Nesse diapasdo, considerando a posse como aparéncia de propriedade, o
entendimento que se tinha consolidado era de que sO6 haveria posse onde houvesse
propriedade, tendo em vista que o possuidor praticaria atos inerentes ao de um proprietario.
No entanto, ao se conceber a posse de forma autbnoma, automaticamente reconhece-se a
funcdo social a ela inerente, uma vez que altera-se estruturas sociais e concretiza-se valores
e principios constitucionais de forma a reduzir as desigualdades sociais. Dessa maneira,

Guilherme Calmon Nogueira da Gama ressalta,

A posse, como conteido do direito, é indispensavel a propriedade para que esta
cumpra sua funcéo social e receba a protecdo do sistema. A posse em si mesma é
importante para a sociedade, pois é através dela que o homem pode atender a suas
necessidades vitais, como a moradia e o cultivo.?®

Como j& descrito no item 8.2. deste trabalho, a Constituicdo Federal estabeleceu em

1”24 nao trazendo semelhante

seu art. 5°, XXIII, “a propriedade atendera sua fun¢do socia
dispositivo com relacdo a posse. Estaria, assim, tal instituto desvalido? A resposta para esta
indagacdo € negativa. A doutrina se posiciona no sentido de que a tutela juridica e a
disciplina da posse se dao de forma indireta, na proporgédo que esta representa a realizagédo
da funcéo social da propriedade. Nesse sentido, Teori Zavascki

A funglo social da propriedade (que seria melhor entendida no plural, ‘fungéo
social das propriedades’) realiza-se ou ndo, mediante atos concretos, de parte de
quem efetivamente tem a disponibilidade fisica dos bens, ou seja, do possuidor,
assim considerado no mais amplo sentido, seja ele titular do direito de

82 EACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse e a propriedade contemporanea: uma perspectiva da
usucapido imobiliaria rural. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.13.

8 OLIVEIRA, Andrea Leite Ribeiro de; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Funcdo social da
propriedade e da posse. In: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. (Coord.). Func&o social no direito civil.
2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.65.

284 BRASIL. Constituicdo (1988).Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em:
20 fev. 2013.
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propriedade ou ndo, seja ele detentor ou ndo de titulo juridico a justificar sua
285
posse.

Assim, por ser a posse nada mais que o exercicio de algumas das posicOes
inerentes a propriedade, ndo haveria sentido em se reclamar uma série de deveres daqueles
que se encontram no exercicio de todas as posi¢des juridicas inerentes ao dominio e ndo
exigir o mesmo com relacdo aqueles que exercem tais posi¢cdes no campo fatico. Nesse

sentido, Marco Aurélio Serau Junior

Desta forma, como a posse é o exercicio, pleno ou relativo, de algum dos poderes
inerentes a propriedade, pode-se afirmar, sem erro, que também ao instituto da
posse se aplica a nogdo social, posto que indissociavel, atualmente, a ideia de
direito de propriedade e funcdo social. Assim, a maior parte dos ensinamentos
ligados & ideia de funcdo social da propriedade poderd, salvo prejuizo dos
particulares, ser empregada na exegese da funcdo social da posse®®. (Grifo
N0sso)

Como apontado, entre funcdo social da posse e fungdo social da propriedade ha
uma identidade, relativa, pois, como se vera adiante, ha diferencas a serem pontuadas. No
ambito da propriedade, a funcdo social tem por escopo trazer dinamicidade ao conceito de
propriedade, em substituicdo ao conceito estatico que outrora vigorava. Segundo Luiz
Edson Fachin, o fundamento da funcéo social da propriedade ¢ “eliminar da propriedade
privada o que ha de eliminavel”, enquanto que o da funcdo social da posse ¢ “revelar o
imprescindivel, uma expressdo natural da necessidade”®’. Além disso, a fungdo social
mostra-se mais evidente na posse do que na propriedade, uma vez que esta, mesmo sem
utilizacdo, ainda pode manter-se com tal.

Com relacdo a legislacdo civil, assistiu-se uma mudanc¢as de paradigmas com a
edicdo do Codigo Civil de 2002, em matéria possessoria. O legislador de 1916 estabeleceu
que tutelar-se-ia apenas 0 possuidor que desse um aproveitamento econdmico a coisa.
Assim, concebia-se a posse sob o viés individualista, relacionada mais aos ideias burgueses
do que com a perspectiva social. No entanto, com a recep¢do da concepcdo social da

propriedade e da posse pelo ordenamento nacional em 1988, esta passou a ser entendida

85 ZAVASCKI, Teori Albino. A tutela da posse na Constituicdo e no projeto do novo Cédigo Civil. In:
MARTINS-COSTA, Judith (Org.) A reconstrucdo do direito privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 844.

286 SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. A fungdo social no Cédigo Civil — Aspectos da publicizagdo do direito
privado. Revista Forense. Rio de Janeiro. v.100. n.375. p.136. set./out. 2004.

7 EACHIN, Luiz Edson. A funcéo social da posse e a propriedade contemporanea: uma perspectiva da
usucapiao imobiliaria rural. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.19-20.
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como um meio habil a se construir uma sociedade mais livre, justa e solidaria, em
atendimento ao previsto no art. 3°, I, da Magna Carta. Nessa consonancia, o art.1.228, 84°

enunciou:

O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel reivindicado
consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco
anos, de consideravel nimero de pessoas, € estas nela houverem realizado, em
conjunto ou separadamente, obras e servi¢os considerados pelo juiz de interesse

. .. 288
social e econdmico relevante.

Como assinala Miguel Reale, trata-se “de inovagdo do mais alto alcance, inspirada
no sentido social do direito de propriedade, implicando ndo s6 novo conceito desta, mas
também novo conceito de posse, que se poderia qualificar como sendo de posse-
trabalho”.*® Portanto, funcdo social da posse vem atender o principio da dignidade da
pessoa humana (art.1°,111, CF), fortalecer o Estado Democratico de Direito, proporcionar as
bases para a edificacdo de uma sociedade mais justa, livre e solidaria e reduzir as
desigualdes sociais. Entre os inumeros problemas enfrentados pelo Brasil no campo
habitacional, os instrumentos de regularizacao fundiaria (item 6.1.), alicercados na funcao
social da posse, podem ser mecanismos utéis para consolidar politicas publicas de

habitacdo que satisfacam as necessidades sociais de moradia.

11. Desafios no processo de regularizacédo fundiaria

A questdo das favelas, como ja exposto, assume uma dimensdo sem precedentes na
histéria do Brasil. Embora seja considerado um problema com raizes historicas, hoje a
questdo da habitacdo deixou de ser uma questdo pontual e limitada a algumas poucas
metrdépoles. Cidades de médio e grande porte estdo implementando politicas publicas para
atenuar o problema da moradia.

Conforme demonstrado no capitulo 8 deste trabalho, o municipio de S&o Paulo vem
implementando uma série de projetos na tentativa de amenizar a crise habitacional instalada

em decadas anteriores. No entanto, apesar dos avancos experimentados ainda que

288 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 11 de jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/ L10406.htm>.
Acesso em: 19 fev. 2013.

289 REALE, Miguel. O projeto do Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.p.82. Apud GONGALVES,
Carlos Roberto. Direito civil brasileiro:direito das coisas. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v.5. p.59.
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morosamente, ha muitos desafios a serem vencidos no atinente a regularizacdo fundiaria de
favelas.

Um dos primeiros pontos a ser desenvolvido seria a questdo da excluséo territorial, a
qual impede que um vasto contigente populacional economicamente prejudicados acabam
sendo excluidos das oportunidades econémicas e de desenvolvimento humano ofertadas
pela cidade legal. Conforme enuncia Raquel Rolnik, “a consolidagdo desses assentamentos
é progressiva, eternamente incompleta e totalmente dependente de uma acdo discricionéria
do poder publico — visto que para as formas legais de expressao de pertencimento a cidade
esses assentamentos simplesmente nio existem”®.

Além disso, esse modelo sustenta, de modo permanente, relagdes politicas caracterizada
pela “troca de favores e manuten¢do de clientelas, limitando o pleno desenvolvimento de
uma democracia verdadeiramente includente”. O que acaba por ocorrer ¢ que as familias
residentes nas favelas, considerando-se indignas de direitos e excluidas territorial, social,
cultural, econdémica e politicamente, quando beneficiadas por politicas publicas de
habitagcdo, consideram-se “sortudas”, pois entendem tais melhorias como favores. Tal

cenario faz nascer as antigas relacdes de clientelismo, a ser refletido no voto. Nesse sentido,

existem restricBes de ordem macroestrutural que tornam a favela a solucéo
possivel a para a caréncia de moradias. Essas restri¢des sdo ainda agravadas pela
“funcionalidade” da sobrevivéncia da favela para a reprodugdo do sistema
politico. De fato, a tolerancia e a acomodacdo histdrica de sucessivos governos
com o problema da favela se refletem, por um lado, na falta de centralidade do
tema da habitacdo nas demandas populares por politicas sociais €, por outro lado,
no papel de intermediacdo e cooptacdo das liderancas clientelistas e populistas
que se alimentam da “troca” do apoio a ocupagdo, visto como favor e ndo como
direito, pelo voto.?"

Raquel Rolnik elucida, diante desse cenario, que as “periferias” acabam por receber os

microinvestimentos em infra-estrutura como “como favores, a serem recompensados por

2% ROLNIK, Raquel. A construcdo de uma politica fundiéria e de planejamento urbano para o pais — avancos
e desafios. Politicas sociais — acompanhamento e analise. IPEA, 2006. p.199. Disponivel em: <
http://desafios2.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/politicas_sociais/ensaiol_raquel12.pdf> Acesso em:
17 abr 2014.
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view/8771> Acesso em: 17 abr 2014.

137



lealdades politicas. Esse tem sido, inequivocamente, um dos mecanismos mais poderosos
de geracéo de clientelas nas cidades e regides metropolitanas.”**

Além disso, a exclusdo territorial acaba por refletir na mobilidade urbana, uma vez que
multiddes deslocam-se diariamente para as areas centrais para trabalhar. Cria-se, assim,
uma necessidade de circulacdo imensa e, em grandes cidades como Sdo Paulo, isso
contribui para a convulséo do modelo atual de circulagéo.

Outro questdo a ser suscitada sdo as externalidades negativas do ponto de vista
ambiental e econdmico, que muitas vezes sdo insuscetiveis de recuperacdo. As enchentes,
contaminacdo de mananciais e processos erosivos serdo percebidos diretamente na
populacdo la ocupada. No entanto, a cidade como um todo acaba também acaba por ser
atingida indiretamente. Cita-se, por exemplo, a especulacdo imobiliaria presente em areas
com melhor infra-estrutura.

Ainda existem outros desafios a serem vencidos, como por exemplo: i. As formas de
apoio financeiro e institucional aos municipios, que cumprindo as exigéncias do controle de
repasse publico, acabam por tornar morosa a execucdo de projetos e agdes voltadas a
regularizacdo de lotes; ii. A falta de politicas integradas e multissetoriais; iii. A execucao de
programas de desenvolvimento urbano via instituicdes financeiras publicas, o que acaba por
comprometer a viabilidade econdmica de muitas agdes, entre outros pontos.

Assim, ha muitos temas a serem enfrentados para que a politica de desenvolvimento

urbano possa ser implementada de forma ampla e eficiente.

12. Conclusoes

Sobre a formacdo histérica das cidades, notou-se que seu delineamento foi maleavel, a
depender do contexto historico em que o homem vivenciou. Demonstrou-se que ha varios
fatores responsaveis pelo deficit habitacional urbano, entre os quais merece relevante

destaque a urbanizacdo. Também delineou-se a consolidacdo do direito a moradia no

22 ROLNIK, Raquel. A construcdo de uma politica fundiaria e de planejamento urbano para o pais —
avancos e desafios. Politicas sociais — acompanhamento e analise. IPEA, 2006. p. 201. Disponivel em: <

http://desafios2.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/politicas_sociais/ensaiol_raquel12.pdf> Acesso em:
17 abr 2014.
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ambito internacional e nacional, com destaque para a protecdo dada pela Constituicdo
Federal de 1988.

Além disso, evidenciou-se que o quadro habitacional estd em crise, em virtude da
difusdo, cada vez maior, do nimero de areas favelizadas. No Brasil, apesar de decréscimos
quanto a proporcdo de favelas, notou-se um significativo crescimento da populacéo
favelizada, em termos absolutos, tendo em visto acréscimo populacional presente no pais.

De forma a estruturar a preemente necessidade de politicas de regularizacdo fundiaria,
principalmente nas areas urbanas, retomou-se o historico brasileiro de formacdo dos
grandes centros urbanos, de modo a enfatizar quao irregular foi o processo de estruturacéo
da populacédo que ali se concentrava de maneira convulsa.

Diante da desestruturacdo do espago urbano, apontaram-se possiveis instrumentos de
correcdo dos vicios do uso e da ocupacdo do solo urbano, todos amparados na legislacdo
nacional. O enfoque de estudo deu-se sobre a concessdo de uso especial para fins de
moradia, concessao de direito real de uso e usucapido coletiva.

Sobre a andlise de favelas do Municipio de S&o Paulo, notou-se, de modo geral, 0s
instrumentos de regularizacdo apontados estdo sendo utilizados, ainda que de forma
morosa. Em especial, viu-se que na Zona Especial de Interesse Social 1, onde se encontram
0s assentamentos de Paraisopolis e Pullman, existem projetos de regularizagdo em
andamento de forma a atender todas as familias de baixa renda que se encontram instaladas
nessas areas. Nas duas comunidades acima apontadas, destacou-se a utilizacdo dos
instrumentos de regularizacdo fundiaria acima dispostos. Entretanto, com relacdo ao
municipio de Ribeirdo Preto, também bastante afetado com relacdo a insuficiéncia de
moradias a populagdo desfavorecida, ainda ndo possui uma politica urbana consolidada que
traga resultados efetivos. Viu-se isso com relagdo a duas decisdes judiciais selecionadas, as
quais retrataram um mesmo problema sob dois enfoques distintos, preocupando-se, uma
delas, com os valores da coletividade e, a outra, com o resguardo do interesse individual da
propriedade.

Sobre a usucapido coletiva, muitas peculiaridades podem ser apontadas como causas
da sua utilizacdo reduzida no caso de ocupagdes irregulares. A primeira seria ao fato de que
a dindmica, alta mobilidade e natureza coletiva do fenbmeno da favelizacdo néo se

conformam aos requerimentos técnicos e individualistas da legislacdo. Além disso, aponta-
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se que o direito de usucapido ndo pode ser utilizado nos casos de invasdes de terras
publicas. Uma outra dificuldade encontrada seria a de que a maioria dos moradores desses
assentamentos utilizam o imével para fins comerciais, 0 que é expressamente proibido em
lei.

Com relacéo as concessdes de uso especial para fins de moradia, um grande Obice a
sua aplicacédo era o entendimento que o TJ/SP tinha a respeito. Conforme apontado neste
trabalho, o Tribunal defendia que a regulamentacdo dada pela MP 2.220/01 era
inconstitucional, entendimento esse que foi reformado em abril de 2013. De modo geral, é
notdrio que esses instrumentos de regularizacdo sao medidas paliativas, incapazes de alterar
as regras do jogo imobiliério urbano.

E importante ressaltar que ainda o nimero de beneficiados por esses instrumentos é
bastante reduzido considerando-se o total de familias que se encontram nas condi¢fes de
irregularidade de habitacdo. Muito se questiona atualmente com o projeto de lei que busca
reformar o Plano Diretor de Sdo Paulo. H& muitas discussfes a serem afloradas e espera-se
que o municipio de Sdo Paulo, possa aumentar as dimens@es dos projetos em andamento,
de forma a atender a funcao social da propriedade e da posse e permitir o direito a moradia
para todos esses individuos.

A respeito do instituto da propriedade, foi por meio de uma analise histérica que
constatou-se a insercdo de valores sociais em sua estrutura, a saber, a funcdo social da
propriedade. A concepcdo de outrora (propriedade como absoluta, individualista, erga
omnes) foi mitigada, tendo, na contemporaneidade, uma forte preocupacdo com o interesse
social e os valores coletivos.

Por fim, dispondo sobre a posse, 0 entendimento que esta em consolidacao é de que o
instituto possessorio, por ser pressuposto da propriedade, também tem uma funcédo social a
ser resguardada, no que tange ao direito a moradia. Ainda que ndo evidenciada de forma
expressa em diplomas legais, a fungéo social da posse ja esta sendo utilizada pelos tribunais
nacionais como instrumento ideal para se assegurar a protecdo dos moradores de baixa
renda e que ocupam locais irregulares. Dessa forma, evidenciou-se sua importancia com

relacdo a regularizagdo fundiaria de reas favelizadas.
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