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RESUMO

A concessao de uso especial para fins de moradia sera investigada em sua
relacdo com o desenvolvimento urbano sustentavel, ja que a presente
Dissertacdo esta inserida na linha de pesquisa Direito Ambiental,
Transnacionalidade e Sustentabilidade. O Estado brasileiro tem
experimentado um processo de ocupacdo desordenada e irregular das
areas publicas urbanas. A previsdo daquele instrumento juridico na
Constituicdo Federal de 1988 marcou um novo modelo de Politica Urbana
proposto pelo Estado, que passou a prestigiar a regularizacao fundiaria no
local da ocupacdo como opc¢do as remocgBes compulsorias. Permitiu-se o
exercicio do direito de moradia aos ocupantes dos imoveis publicos em
deferéncia a dignidade da pessoa humana. Mas a regulamentacdo
infraconstitucional promovida pela Medida Proviséria n. 2.220/01 também
garantiu que fossem tomadas medidas que considerassem a
particularidades préprias das espécies de imdveis puablicos, em
consideracdo a funcéo social da propriedade publica e a importancia dos
bens de uso comum e de uso especial no pleno desenvolvimento das
fungcbes sociais das cidades. Como o instituto juridico considera as
possiveis sequelas econbmicas e ambientais que da legalizacdo da posse
dos ocupantes do imdvel publico pode redundar, assegurando a concessao
em local distinto da ocupacdo, o legislador segue a linha do
desenvolvimento urbano sustentavel, procurando conciliar as dimensdes
sociais, econbmicas e ambientais, em respeito a sustentabilidade
esperada. Em equilibrio, tutela-se o direito de moradia, protege-se o

patrimdnio publico e garante-se a preservacdo ambiental.

Palavras-chave: Concessdo de uso especial para fins de moradia;
desenvolvimento urbano sustentavel; dignidade da pessoa humana. Direito
a moradia. Ocupac0Oes irregulares consolidadas. Preservacdo ambiental.

Regularizacao fundiaria.
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RESUMEN

La concesion de uso especial para fines de vivienda sera investigada en su
relacion con el desarrollo urbano sostenible, ya que la presente Disertacion
estd inserta en la linea de investigacion Derecho Ambiental,
Transnacionalidad y Sostenibilidad. ElI Estado brasilefio ha experimentado
un proceso de ocupacion desordenada e irregular de las areas publicas
urbanas. La prevision de aquel instrumento juridico en la Constitucion
Federal de 1988 marcé un nuevo modelo de Politica Urbana propuesto por
el Estado, que pasoé a prestigiar la regularizacion agraria en el lugar de la
ocupacion como opcién a las remociones obligatorias. Se permiti6 el
ejercicio del derecho de vivienda a los ocupantes de los inmuebles publicos
en deferencia a la dignidad de la persona humana. Pero la reglamentacion
infraconstitucional promovida por la Medida Provisional n. 2.220 / 01
también garantiz6 tomar medidas que considerasen las particularidades
propias de las especies de inmuebles publicos, en consideracion a la
funcién social de la propiedad publica y la importancia de los bienes de uso
comun y de uso especial en el pleno desarrollo de las funciones sociales de
las ciudades. Como el instituto juridico considera las posibles secuelas
econdmicas y ambientales que de la legalizacion de la posesion de los
ocupantes del inmueble publico puede transcurrir, asegurando la concesion
en local distinto de la ocupacion, el legislador sigue la linea del desarrollo
urbano sostenible, buscando conciliar las dimensiones sociales,
econdémicas y ambientales, en relacion con la sostenibilidad esperada. En
equilibrio, se tutela el derecho de vivienda, se protege el patrimonio publico

y se garantiza la preservacion ambiental.

Palabras clave: Concesion de uso especial para fines de vivienda.
Desarrollo urbano sostenible. Dignidad de la persona humana. Derecho a
la vivienda. Ocupaciones irregulares consolidadas. Preservacién del medio

ambiente. Regularizacion de la tierra.
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INTRODUCAO

Institucionalmente, o objetivo da Dissertacdo é a obtencdo do
titulo de Mestre, com dupla titulacdo, em Ciéncia Juridica pelo Curso de
Mestrado Académico em Ciéncia Juridica — CMCJ vinculado ao Programa
de POs-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — PPCJ — da
Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI e em Direito Ambiental e da
Sustentabilidade pelo Curso de Master em Derecho Ambiental y de la
Sostenibilidad — MADAS, da Universidade de Alicante — Espanha.

7

Cientificamente, o objetivo geral é investigar o instrumento
juridico da concessao de uso especial para fins de moradia e sua relacéo
com o desenvolvimento urbano sustentavel, tendo em conta as implicacfes
com o direito de propriedade do Estado (lato sensu), com o direito de
moradia dos ocupantes e com o direito difuso ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

Mais especificamente, sdo objetivos da pesquisa: historiar as
ocupacdes dos imoveis publicos; destacar a tutela do direito de moradia no
ordenamento juridico brasileiro; examinar se a propriedade publica
submete-se a funcdo socioambiental da propriedade e as funcdes sociais
das cidades; apontar as espécies de imdveis publicos urbanos que
autorizam a regularizacdo fundiaria através da concessédo de uso especial
para fins de moradia; revelar as politicas urbanas adotadas pelo Estado
brasileiro e o papel do instrumento juridico da concessédo de uso especial
para fins de moradia na resolucdo das invasdes dos imdveis publicos;
averiguar as implicacdes da concessdo de uso especial para fins de
moradia no direito de propriedade do Estado (lato sensu) e no meio
ambiente; definir se, e como, a concessao de uso especial para fins de
moradia atende aos postulados da sustentabilidade; levantar aporte
legislativo e doutrinario espanhol para enriquecer e facilitar a resposta ao

problema formulado na pesquisa.

Serdo analisados a formagéo da propriedade publica brasileira, a

tutela constitucional do direito de moradia e as politicas publicas adotadas
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pelo Estado brasileiro quanto as ocupacdes dos imoéveis publicos urbanos,
tanto para assegurar o cumprimento da funcdo socioambiental da
propriedade e das funcbes sociais das cidades, como para garantir a

efetivacdo do direito de moradia através da concessado de uso especial.

O problema abordado é investigar se a concessdo de uso
especial para fins de moradia, diante das variadas implicagdes resultantes
de uma regularizacdo fundiaria realizada em imével publico urbano,
constitui instrumento juridico adequado a garantir 0 desenvolvimento

urbano sustentavel.
Para a pesquisa foram levantadas as seguintes hipéteses:

a) Os reflexos das ocupacdes irregulares de imoveis publicos
urbanos na preservacdo ambiental e na protecdo do patrimdnio coletivo
impd&e definir os requisitos da protecdo constitucional do direito de moradia
dos ocupantes, bem como o alcance dessa protecao inserta no § 1° do art.
183 da Constituicdo Federal, através do instituto juridico da concesséo de

uso especial para fins de moradia.

b) O direito de propriedade (publica) e o principio constitucional
da preservacdo ambiental devem ser ponderados com o principio da
dignidade da pessoa humana, que protege o direito social da moradia,
cotejando a adogcdo de medidas alternativas para resolugdo da ocupagéao

irregular consolidada dos imoveis publicos urbanos.

c) Em referéncia ao postulado do desenvolvimento urbano
sustentavel, a concessao de uso especial para fins de moradia em local
distinto, como alternativa para resolugao da ocupacao irregular consolidada
dos imoveis publicos urbanos, permite harmonizar o direito social de
moradia e garantia do direito fundamental a protecdo ambiental e a
propriedade que com aquele colide e que fundamenta a adocdo da medida

de desocupacéo.

Os resultados do trabalho de exame das hipbteses estdo

expostos na presente dissertacao de forma sintetizada, como segue.
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No Capitulo 1 € historiado o surgimento da propriedade
imobiliaria publica brasileira e as ocupacdes dos imoveis publicos.
Observa-se que durante o absolutismo portugués e o Estado de Direito
Liberal na experiéncia brasileira, o apossamento dos iméveis publicos foi
realizado quase que exclusivamente pelos detentores do poder econémico.
E a partir do século XX, com o incremento das desigualdades sociais aliado
o éxodo rural e o crescimento desordenado dos centros urbanos
brasileiros, as ocupagbes dos imoéveis publicos urbanos, em especial as
terras devolutas marginais, passaram a predominar pelas camadas pobres
da populacdo. Revela-se que neste periodo, associado ao surgimento do
Estado de Direito Social, emergiu no plano internacional a tutela do direito
social de moradia a partir da Declaragcao Universal dos Direitos do Homem
da ONU de 1948. No Brasil, porém, ainda impregnado pela doutrina
liberalista, evidencia-se que a moradia apenas alcancgou inicial relevancia
através da fungao social da propriedade prevista na Constituicdo Federal
de 1946. E enfaticamente, verifica-se que somente com a Constituicao
Federal de 1988 é que a moradia passou a ter um tratamento juridico
préprio, inclusive com previsdo no texto constitucional da garantia ao
exercicio daquele direito quando colidente com o direito de propriedade do
proprio Estado, através da concessao de uso especial para fins moradia.
Demonstra-se que com a Constituicdo Federal de 1988, a moradia passou
a ser reconhecida como direito social fundamental. A analise histérica
apontara assim, de um lado, a omissao do Estado (/ato sensu) em efetivar
a protecdo dos imodveis publicos ao longo do tempo (contribuindo assim
com as invasdes), e de outro o atraso em se implementar no ordenamento
juridico a protecdo ao direito de moradia ja declarado pela ONU em 1948.
Destaca-se também a insuficiéncia das Politicas Urbanas adotadas no
periodo anterior a Constituicdo Federal de 1988, onde o Estado (/ato
sensu) se revelou renitente em promover a regularizagao fundiaria urbana,
ainda que para corrigir o problema das ocupagdes das terras publicas que
ja se evidenciava. Posteriormente ao Texto Constitucional de 1988, é
revelado que a regularizagao fundiaria foi encetada no Estatuto da Cidade
como diretriz geral da Politica Urbana, ndo como um dos instrumentos da

mesma. Cogita-se, nesse momento, que o legislador fez prevalecer o
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direito de moradia, mercé da regularizagdo no préprio imével da ocupacgao,
quando em conflito com outros direitos fundamentais, como a propriedade
(imobiliaria publica) e o direito difuso da coletividade ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado, ratificando o novo modelo de Politica Urbana.

No Capitulo 2 o destaque é para a fungao social da propriedade
publica urbana. Apds breve apanhado histérico, a funcdo social da
propriedade publica sera avaliada segundo o propdsito conferido ao imével,
na classificagdo proposta pelo legislador no artigo 99 do Cdédigo Civil.
Busca-se realcar a importancia dos bens de uso comum e de uso especial,
em consideragdo aos bens dominicais. A relevancia dos bens de uso
comum e de uso especial sera aclarada a partir de fungao social vinculada
a destinacao especifica dos mesmos. Quanto aos bens dominicais, sera
exposto que a fungao social dos mesmos esta atrelada ao préprio Plano
Diretor do Municipio. A partir dai, sera analisado o papel da fungao social
da propriedade publica urbana na Politica Urbana, mais especificamente no
pleno desenvolvimento das fung¢des sociais das cidades. Relacionar-se-a o
cumprimento das funcdes sociais dos bens de uso comum e de uso
especial com as fungbes sociais urbanisticas, de cidadania e
socioeconémicas das cidades, segundo o rol de dimensdes proposto na
doutrina de Jorge Luiz Bernardi. E quanto aos bens dominicais, buscar-se-
a demonstrar que as fungbes sociais urbanisticas, particularmente a
moradia, podem ser asseguradas por meio da concessao de uso especial,
com a regularizagdo das areas ocupadas por populagdo de menor poder
aquisitivo. Igualmente sera revelado que as fungdes sociais de cidadania
podem ser cumpridas com a protecdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, através da concessdo de uso especial em local distinto da
ocupacao, a fim de evitar degradagédo ambiental. E neste aspecto, estima-
se que as fungdes sociais de gestdo, através da sustentabilidade, podem
ser alcangadas pelo instrumento da concessao de uso especial para fins de
moradia, o qual tutela o direito de propriedade do Estado (/ato sensu)
(dimensdo econdmica) e garante a preservagdo ambiental (dimensao
ambiental), mercé da disponibilizacao do exercicio do direito de moradia

(dimensao social) em local distinto. Indicia-se nesse momento, o aspecto
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instrumental da concessao de uso especial para fins de moradia no
processo do desejado desenvolvimento urbano sustentavel. Avalia-se, para
tanto, que o desenvolvimento urbano sustentavel seja um dos meios para
se alcancgar a sustentabilidade, a qual impde que sejam adotadas medidas
que conciliem os interesses sociais, econbmicos e ambientais. Augura-se
ainda que, estando em jogo direitos como moradia, propriedade e meio
ambiente, seja necessaria a ponderagao de tais direitos quando da adogéao
da medida de concessao de uso especial para fins de moradia, a fim de
que a sustentabilidade, preconizada pela Politica Urbana, seja prestigiada
em suas dimensdes e a funcdo socioambiental da propriedade publica

urbana cumprida.

No Capitulo 3 aborda-se o instituto juridico da concessao de uso
especial para fins de moradia. Cuida-se inicialmente o problema das
ocupacgdes consolidadas dos imdveis publicos urbanos, destacando-as
como reflexo da ocupacao desordenada do territorio, das grandes invasdes
de terras, da incuria do Estado (/ato sensu) em proteger os imoveis
publicos, do insucesso das politicas publicas adotadas e da inércia na
implementagdo de uma regularizagcéo fundiaria urbana que corrigisse as
distorcbes no acesso a moradia digna. Afirma-se que a fungéo social da
propriedade dos bens publicos de uso comum e de uso especial seria
descumprida quando aqueles imoveis fossem objeto de ocupacgdes
consolidadas. Para esses, a maxima da proporcionalidade indica que a
desocupacgao, com a concessao do uso especial para fins de moradia em
local distinto, seria a medida mais adequada, necessaria e proporcional em
consideracao a desafetacado para fins de regularizagao fundiaria. De outro
lado, em relacdo aos bens dominicais evidencia-se que, em regra, a
regularizagao fundiaria no local poderia adequar o imoével a sua fungéo
social, outorgando aquela propriedade urbana uma destinacdo que atenda
as necessidade sociais existentes na cidade. A excecao ficaria por conta da
eventual ponderacao do direito de moradia com a protecdo ambiental, a fim
de proteger as terras publicas que, mesmo sem destinagdo especifica,
sejam necessarias a protecdo dos ecossistemas naturais. Cuida-se na

sequencia da histérica tolerancia do Estado (/ato sensu) com as ocupagdes
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dos imodveis publicos, supostamente admitida através da adocido da
regularizagdo fundiaria como novo modelo de Politica Urbana que emergiu
a partir Constituicado Federal de 1988. A concessao de uso especial para
fins de moradia das areas publicas urbanas revela-se entdo como marco
daquele modelo de Politica Urbana e instrumento constitucional
indispensavel de acesso a moradia digna e a cidade legal pelos mais
necessitados, ainda que sua regulamentagao infraconstitucional careca da
efetividade social esperada. Revela-se ainda que a concessao de uso
especial para fins de moradia nao olvida as possiveis sequelas econémicas
e ambientais que a legalizacdo da posse dos ocupantes do imovel

publico pode redundar. Conjectura-se que ao permitir a concessao
de uso especial para fins de moradia em local distinto da ocupacéao, o

legislador prestigiou a sustentabilidade preconizada pela Politica Urbana.

Encerra-se, em Consideracfes Finais, com a sintese da
esperada contribuicdo sobre a concessdo de uso especial para fins de
moradia como instrumento para promocdo do desenvolvimento urbano

sustentavel.

O Método utilizado na fase de Investigacao foi o indutivo! e na

fase de tratamento de dados o cartesiano®.

As técnicas de investigagao utilizadas foram as do referente®, da

categoria, dos conceitos operacionais® e da pesquisa bibliografica®.

“[...] pesquisar e identificar as partes de um fendbmeno e coleciona-las de modo a ter
uma percepcdo ou conclusdo geral [...]. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica: teoria e préatica. 13. ed. rev. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2015. p.
91.

“[...] S&o quatro as regras do Método Cartesiano (evidenciar, dividir, ordenar e avaliar)”.
LEITE, Eduardo de Oliveira. A monografia juridica. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 22-26.

“[...] explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado,
delimitando o alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual,
especialmente para uma pesquisa’. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: teoria e pratica. p. 58.

“[...] uma definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicdo
seja aceita para os efeitos das ideias que expomos [..]". PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 39.

“[...] técnica de investigacao em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais”.
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 209.
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As categorias® bésicas ou principais s&o: concessdo de uso
especial para fins de moradia; desenvolvimento urbano sustentavel,
dignidade da pessoa humana; direito a moradia; ocupagdes irregulares

consolidadas; preservagao ambiental; regularizacao fundiaria.

Os respectivos conceitos operacionais sdo apresentados em rol

anexo.

Ha referéncias a legislacbes estrangeiras, especialmente a
espanhola, mas ndo como direito comparado, apenas como suporte ao
desenvolvimento das ideais centrais, estimando-se que assim possam ser

enriquecidas pela experiéncia do tempo de estudo naquelas terras.

6 “[...] palavra ou expresséo estratégica a elaboracdo e/ou a expressao de uma idéia”.

PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 39
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CAPITULO 1

A PROPRIEDADE IMOBILIARIA PUBLICA E O DIREITO DE
MORADIA NA POLITICA URBANA BRASILEIRA

.1 O SURGIMENTO DA PROPRIEDADE IMOBILIARIA PUBLICA

BRASILEIRA

A descoberta das terras brasileiras no século XVI, periodo de

transicdo do Estado feudal para o Estado moderno’, marca o advento da

propriedade no Brasil, que passa a tocar ao rei na condicdo de soberano,

pelo poder de jurisdicdo, sendo, portanto, publicas®. Como consequéncia

dessa sujeigao, coube a coroa portuguesa mediar o acesso e a exploragao

das terras, a fim de torna-las produtivas.

0]

No comecgo daquele processo de ocupacao do territorio brasileiro

reino lusitano cuidou da colonizagdo, concedendo determinados

7

Sobre a criagdo do Estado moderno, Bobbio, Matteuci e Pasquino afirmam que “o
convencionalmente por descontado o término final do Absolutismo na Revolucao
Francesa (mesmo ficando de pé o problema da sobrevivéncia de elementos
absolutistas em diversos paises da Europa continental), as opinides sao
necessariamente contrastantes quanto ao seu inicio. Presente, em condi¢cdes mais ou
menos evoluidas apés o estadio de desenvolvimento das diversas monarquias
"nacionais" européias, jA na fase de transicdo do sistema feudal para o Estado
moderno, é concomitante com a afirmacdo deste Ultimo que o regime absolutista se
afirma plena e conscientemente tanto no plano pratico quanto no plano teérico. A parte,
portanto, a necessidade de investigar as origens e as antecipacdes até ao século XllI,
podemos talvez razoavelmente atribuir-lhe como idade peculiar, se ndo exclusiva, a
que vai do século XVI ao século XVIII". BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco. Dicionéario de politica. 12 ed. Brasilia: Editora Universidade
de Brasilia, 2004. p. 2.

Segundo Pereira: “Remontando-se aos primdrdios da formagdo da propriedade
immoével no Brasil, verifica-se que toda a terra era, de inicio, do dominio da nacao
portuguesa, isto é, do dominio publico. Durante o periodo colonial ... ella foi se
desmembrando ... constituindo-se assim excepg¢des ao principio geral da dominialidade
publica sobre a terra brasileira”. PEREIRA, Jodo Octaviano de Lima. Da propriedade
no Brasil: estudo sobre a origem e formacgé&o da propriedade. S&o Paulo: Duprat, 1932.
p. 5. No mesmo sentido, Lopes afirma que “No Brasil todas as terras foram,
originalmente publicas, por pertencerem a nacao portuguesa, por direito de conquista.
Depois passaram ao Império e a Republica, sempre como dominio do Estado. A
transferéncia das terras publicas para os particulares se deu paulatinamente, por meio
de concessdes de sesmarias e de datas (instituto sesmarial), compra e venda, permuta
e legitimacado de posses (Lei 601). Dai a regra de que toda terra sem titulo de
propriedade particular € de dominio publico”. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
administrativo brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 447.
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privilégios para algumas camadas da nobreza®. Essas concessdes
implicavam, sobretudo, no direito de exploragdo da propriedade e na
delegacdo de poderes pelo rei’’, ainda que atrelados & determinadas

condi¢cbes impostas pela coroa, representadas no sistema das sesmarias
11

Nao havia a constituicdo da propriedade absoluta da terra nas
maos dos sesmeiros'?, mas apenas a posse Util, mantendo os imdveis
publicos. E aquela posse, como dito, ainda estava sujeita as clausulas

resolutivas, como a proibigdo do arrendamento, a exigéncia de residéncia

® Conforme Holanda, os nobres portugueses que vieram ao Brasil ndo representavam a

casta mais reverenciada da Corte portuguesa, sendo fidalgos de segunda ou terceira
importancia. Eram também homens de negdcios, funcionarios burocratas e militares. E
entre os capitdes que receberam donatarias, contam-se feitores, tesoureiros do reino,
escudeiros reais e banqueiros. HOLANDA, Sérgio Buarque. Raizes do Brasil. 26.ed.
Sao Paulo: Cia. Das Letras, 1995. p. 43.

Lima, citando outros autores, explica: “Como enfatiza Paulo Garcia, sobre as terras
desmembradas, o0 soberano desfazia-se tdo-somente do direito de gestao;
resguardava, assim, seus poderes soberanos. A proibicdo de cobranca de foros,
pensfes e tengas, exceto o dizimo, pelos donatarios evidencia, segundo Messias
Junqueira, que tais poderes mantiveram-se mesmo com a instituicdo das capitanias
hereditarias. De fato, estes capitdes-mores foram os primeiros sesmeiros na coldnia.
Do mesmo modo, esta atribuicdo ndo lhes abria, em relacdo ao territério da capitania
colocada sob sua responsabilidade, os direitos privados de propriedade, os quais s6
poderiam ser havidos por titulo de compra”. LIMA, Ruy Cirne. Pequena histéria
territorial do Brasil: sesmarias e terras devolutas. 4.ed. Brasilia: ESAF, 1988. p.36.

Os donatarios foram os primeiros sesmeiros de uma grande extensdo de terras, da
qual apenas uma pequena porcdo era recebida a titulo de dominio privado (dez
léguas), e sobre a qual exerciam o dominio pleno, preenchidas as exigéncias das
Ordenacgdes referidas e com obrigacdo de pagamento do dizimo a Ordem de Cristo.
Conforme Porto: "A leitura das cartas de doagédo desvela-nos singelamente em que
consistia o sistema de donatarias sob o primeiro aspecto: a determinado nimero de
vassalos foi dada uma porgédo de terras - delimitadas ao longo da costa e, para o
interior, 'tanto quanto poderem penetrar e fér de minhas conquistas' - outorgando-se-
Ihes poderes largos, imensos, 'majestaticos’, mas, convém sempre inistir, poderes
'politicos', de comando, jurisdicionais pois, como cousa propria, apenas receberam
aquele nastro de dez léguas, que Ihes constituem o dominio privado”, PORTO, Walter
Costa. O sistema sesmarial no Brasil. Colecao Temas Brasileiros. Brasilia: UnB, s. d.
v.1. p. 24-25.

Conforme esclarece Smith: "A resultante da colonizacdo portuguesa no Brasil foi
responsavel por uma caracteristica relevante no contexto de sua formagdo social - a
nado-absolutizacdo da propriedade fundiaria até a segunda metade do séc. XIX. [...]. O
absolutismo portugués, desde muito cedo, encontrou o seu rumo mercantil que o
projetaria em escala mundial. Ao mesmo tempo, colocou sob controle qualquer
possibilidade de tomada de poderes territoriais dispersos, de cunho feudal, por parte da
nobreza fundiaria. Como decorréncia, a propriedade da terra em Portugal ndo se
objetivava através de um carater de autonomia de dominio privado, em relacdo ao
Estado, na sua vinculacdo mercantil ao lucro, como acontecia na Inglaterra. A
propriedade da terra, além da grande parcela pertencente a Coroa, constitui-se, antes,
em posses, com area limitada, objeto de concessdo revogavel, condicionada a sua
efetiva exploragdo”. SMITH, Roberto. Propriedade da terra & transi¢cédo: Estudo da
formacao da propriedade privada da terra e transicdo para o capitalismo no Brasil. S&o
Paulo: Brasiliense, 1990. p. 149.

10

11

12
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habitual do sesmeiro ou preposto, além do uso permanente da terra,

inclusive com a respectiva medicao.

Gradativamente, contudo, multiplicaram na Col6nia as sesmarias

em desacordo com as normas régias vigentes®®, além dos apossamentos

ilegais das terras “publicas”, em um cenario assim retratado por Alberto da

Silva Jones:

Por outro lado, como apenas através do reconhecimento formal
do Estado era possivel assegurar o dominio legitimo das terras
ocupadas, persistiu, na Coldnia, uma situacdo, na qual
predominavam “propriedades ilegitimas”: ou porque nao tinham
sido confirmadas pela Coroa Portuguesa, ou porque ndo foram
registradas (tombadas), conforme as exigéncias da legislacéo
vigente no periodo; ou, ainda, porque tiveram as suas areas
acrescidas de terras livres, para além das concedidas
formalmente; ou, finalmente, por se tratarem de sesmarias e
concessfes caidas em comisso, pelo ndo cumprimento das
clausulas resolutivas. Além destas situacdes, existiam, ainda, as
posses estabelecidas sobre terras publicas, independentemente
de qualquer consentimento por parte do Estado.*

Como consequéncia daquela ocupacdo desordenada do

territério surgiram inumeros conflitos agrarios, especialmente entre os

sesmeiros e os novos grandes posseiros'®, o que levou, apés a

insuficiéncia das medidas tomadas pelo Governo central, a suspenséo das

concessdes de sesmarias em 1822'°. Ainda assim, inexistindo agora

legislagao que regulamentasse o0 uso e a propriedade no Brasil Império, os

13
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16

Conforme Lima, “As cessbes de terras em sesmaria tornavam-se entdo simples
concessdes administrativas sobre o dominio publico, gravadas com o encargo de
cultivo. Com a medida — que também limitava o tamanho das doacdes, até entdo
irrestritas, em quatro léguas de comprimento e uma de largo — operava-se uma
transformagdo completa da situacgdo juridica do solo colonial; o regime das sesmarias
gradualmente desligava-se das Ordenacbes para amparar-se em uma legislacdo
especial, prépria, consubstanciada em um conjunto de normas e providéncias isoladas,
com aplicacdo, assim a todas as capitanias, como s a algumas delas, e, além de tudo,
dispersas por inumeraveis alvaras e cartas régias”. LIMA, Ruy Cirne. Pequena histéria
territorial do Brasil: sesmarias e terras devolutas. p. 42-43.

JONES, Alberto da Silva Jones. O mito da legalidade do latifindio: legalidade e
grilagem no processo da ocupagéo das terras brasileiras (do Instituto da Sesmaria ao
Estatuo da Terra). Sdo Paulo: USP, 2003.

MOTTA, Marcia Maria Menendes. Nas fronteiras do poder: conflitos de terra e direito
agrario no Brasil de meados do século XIX. Rio de Janeiro: Vicio de Leitura: Arquivo
Publico do estado do Rio de Janeiro, 1998.

“As concessbes de terras em sesmaria foram suspensas as vésperas da
Independéncia até a convocacao da Assembléia Geral Constituinte, em decorréncia da
multiplicacdo de abusos e escandalos, que configuravam situacdo de verdadeira
calamidade”. GARCIA, Paulo. Terras devolutas: defesa possessoria, usucapido,
regime Torrens. agdo discriminatoria. Belo Horizonte: Edigcao da Livraria Oscar Nicolai,
1958. p. 22.
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conflitos persistram e as ocupacbes se ampliaram sobre as terras
publicas®’, especialmente porque a posse se tornou a Unica forma de

aquisicao do dominio®®.

Somente em 1850, depois de quase trinta anos de vacatio legis,
foi promulgada a Lei n. 601 (conhecida como Lei de Terras) que, para fins
de regulamentacgao (Decreto n. 1.318 de 1854), divisou a situag¢ao fundiaria
brasileira da seguinte forma: (a) as sesmarias legalmente asseguradas,
que entdo eram reconhecidas como propriedade privada; (b) as sesmarias
e outras concessbes que nao preenchiam as condigdes e que
necessitavam de revalidacdo para serem reconhecidas como propriedade
privada (art. 4°); (c) as posses mansas € pacificas, que teriam que ser
legitimadas para serem reconhecidas como propriedade privada (art. 5°);
(d) as terras que estivessem destinadas a algum dominio ou uso do
Governo Geral, das Provincias ou Municipios, sendo portanto publicas (art.
3°, § 1°); e (e) as terras devolutas do Governo Geral (todas que nao se

enquadrassem nos itens “a”, “b”, “c” ou “d”), que pela Lei passariam a ser

publicas.

Ainda que um dos propdsitos principais do legislador fosse
garantir a propriedade das sesmarias confirmadas e assegurar 0os meios
para a legitimacdo das posses, apaziguando assim os conflitos entre
grandes posseiros e antigos sesmeiros, a Lei n. 601 se destacou por
promover uma clara separacdo da propriedade imobilidria publica da

privada, declarando as terras devolutas'® integradas ao acervo do

" BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo Econdmica e desenvolvimento: uma leitura a

partir da Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 132.

Conforme disserta Diniz: “Em 1822, suspendeu-se a concessdo de sesmarias e isso
acabou por beneficiar posseiros que cultivavam a terra. O fim das sesmarias consagrou
a importancia social dos posseiros. Embora terminada juridicamente a concesséo, nédo
se acabou com a figura do sesmeiro. Grande fazendeiro, ele ndo seria derrotado pela
politica do Império”. DINIZ. Ménica. Sesmarias e posse de terras: politica fundiaria
para assegurar a colonizacao brasileira. Histdrica, Sdo Paulo, v. 47, n. 2, jun. 2005.

E na Lei n. 601 que surge a designac&o de terras devolutas. Altir de Souza Maia, citado
por Almeida, ao tratar das terras devolutas como espécie do género de terras publicas,
conceitua as primeiras como “aquelas terras que, tendo sido dadas em sesmarias,
foram, posteriormente, em virtude de haverem caido em comisso, devolvidas a Coroa.
Pelo menos, foi esse, originariamente, o conceito que as nominava, evoluindo, ao
depois, para a definicdo contemplada no Decreto-Lei n. 9.760/46, art. 5° i. e., sdo
devolutas as terras que ndo se acharem aplicadas a algum uso publico federal,
estadual ou municipal, ou que ndo hajam, legitimamente, sido incorporadas ao dominio
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patriménio do Estado. Além disso, a lei possibilitava, em tese, a formagao

da pequena propriedade, democratizando em certa medida o acesso aos

iméveis?, inclusive concedendo status ao posseiro.

Na pratica, porém, alcancou pouca efetividade®*. A maioria das

sesmarias a serem revalidadas, assim como as posses a serem

legitimadas, ndo foram efetivamente registradas até o final do Império

(1891)%. As invasdes sobre as terras devolutas persistiram?® e os escravos
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privado”. ALMEIDA, Roberto Moreira de. Sesmarias e terras devolutas. Revista de
Informacéo Legislativa, Brasilia, v. 40, n. 158, abr./jun. 2003. p. 313.

Conforme Silva, “a legislagdo sesmarial, mesmo nos seus primeiros tempos, nao foi
uma instituicdo democratica de acesso a terra, ndo sé pelas exigéncias feitas, como
também pelos mecanismos burocraticos, que impunha, obrigando, o mais das vezes, a
muitas vezes, a recorrer a favores da autoridade local’. SILVA, Francisco Carlos
Teixeira da. Conquista e colonizacdo da América Portuguesa. In: LINHARES, Maria
Yedda (org.). Histéria Geral do Brasil. 9. ed. Rio de Janeiro: Elvsevier, 1990. p. 88.
No mesmo sentido Martins afirma que “até a extingdo do regime de sesmarias, em
1822, a concessdo real era o meio reconhecidamente legitimo de ocupacgédo do
territério. O regime de sesmarias era racialmente seletivo, contemplando os homens de
condicdo e de sangue limpo, mais do que senhores de terras, senhores de escravos. A
sesmaria ndo tinha os atributos da propriedade fundiaria de hoje em nosso pais. A
efetiva ocupacdo da terra, com trabalho, constituia o requisito da apropriacao,
revertendo a Coroa o terreno que num certo prazo ndo fosse trabalhado. Num pais em
gue a forma legitima de exploracdo do trabalho era a escravidédo, e escraviddo negra,
os "bastardos", os que ndo tinham sangue limpo, os mesticos de brancos e indias,
estavam destituidos do direito de heranca, ao mesmo tempo em que excluidos da
economia escravista. Foram esses 0s primeiros posseiros: eram obrigados a ocupar
novos territérios porque nao tinham lugar seguro e permanente nos territérios velhos.
Eram os marginalizados da ordem escravista que, quando alcancados pelas fazendas
e sesmarias dos brancos, transformavam-se em agregados para manter a sua posse
enguanto conviesse ao fazendeiro, ou entdo iam para frente, abrir uma posse nova. A
posse no regime de sesmarias tinha um cunho subversivo”’. MARTINS, José de Souza.
Expropriacdo e Violéncia: a questdo politica no campo. S&o Paulo: Hucitec. 1980. p.
70-71.

Conforme Carvalho, a resisténcia dos grandes latifundidrios, especialmente a
demarcacdo de suas posses e ao cadastramento paroquial, inviabilizaram o
cumprimento da Lei de Terras: “O registro ou cadastro de terras teve éxito, mas ficou
longe de atingir todas as propriedades, além de ser pouquissimo confiavel, pela
frequente incorrecdo das declaracbes. A separacdo e a demarcacdo de terras
devolutas também ficaram em grande parte sem execug¢édo, continuando a ocupagdo
ilegal. A legitimacéo e a revalidacdo quase n&o progrediram”. CARVALHO, José Murilo
de. A construcédo da ordem. Teatro das Sombras: a politica Imperial. Rio de Janeiro:
Ed. UFRJ/Relume-Dumard, 1996. p. 318.

Conforme Silva, “O governo imperial, assim como a metrépole nos tempos coloniais,
acreditava que levaria os posseiros a regularizarem a sua situagao se a legislagéo
fosse bastante flexivel. Mas a histéria subseqliente da apropriagéo territorial mostrou
que esse modo de ver as coisas era falso. Isso porque as razbes da resisténcia dos
posseiros e sesmeiros eram, parece-nos, de duas ordens. Em primeiro lugar, ressalta o
padrao de ocupacdo que se desenvolvera até entdo, cuja caracteristica fundamental
era a continua incorporagdo de novas terras ao cultivo. Somente pressionados pelas
necessidades impostas pelo desenvolvimento do capitalismo os fazendeiros
modificariam essa pratica. Em segundo lugar, pesou na atitude relutante dos
proprietarios o consenso que foi se formando no meio dos juristas de que a lei de 1850
ndo obrigava sesmeiros e posseiros a regularizarem sua situagdo porquanto a
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libertos e seus descendentes®, tal como os imigrantes pobres®, ndo

tiveram acesso as terras pela compra, sendo obrigados a ocupar os

corticos®®, as devolutas periféricas das cidades ou residir nas terras dos

antigos senhores, vendendo sua mao de obra a salarios de fome?’.

Sem embargo, mesmo n&o identificados os imoveis publicos e

regularizadas as propriedades privadas, com o fim do Império e o

surgimento da Republica em 1891 decidiu-se pela descentralizagao
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alegacao de "morada habitual" e "cultura efetiva" garanti-los-ia nas suas terras. Assim
se expressou Teixeira de Freitas na terceira edigdo da Consolidagdo das Leis Civis,
publicada em 1875: “A revalidagao e legitimagéo, das posses de terras, nos termos da
legislacdo das terras devolutas e publicas, ndo € uma obrigagdo dos possuidores, a
cujo cumprimento possam ser compelidos judicialmente ou administrativamente. E um
direito, que lhes foi facultado, e de que podem usar, se quiserem. Nao usando,
deixando de proceder a respectiva medigdo nos prazos marcados, incorrem em
comisso do artigo 8° da Lei de 18 de setembro de 1850. Ndo se confunda com este
comisso o da legislacdo das sesmarias atendido nos casos de revalidagcdo”. SILVA,
Ligia Maria Osorio. Terras e Latifundio: efeitos da Lei de 1850. Campinas: Ed.
Unicamp, 1996. p. 216- 217.

Silva afirma que “Em 1873, vendo que a situagéo de ilegalidade das terras piorara em
vez de melhorar, o governo imperial expediu o0 aviso de 4 de outubro, que permitia aos
posseiros comprarem as terras que tivessem ocupado depois de 1854. Era ainda uma
esperanga de que assim o governo finalmente saberia quais eram as terras devolutas
que Ihe sobravam (tendo em vista, como vimos, que isso dependia da demarcacao das
terras particulares). Como afirmou um funcionario do governo, "Para que tal (aviso)
produzisse o efeito esperado - discriminagao, finalmente, dos terrenos devolutos - seria
preciso em primeiro lugar estancar a fonte de dificuldades para tal discriminacéo - fazer
cessar a invasao". [...] “Em primeiro lugar, nos anos 1880, ainda n&o era possivel fazer
um mapa, nem aproximado, das terras devolutas. [...] Em segundo lugar, a invasao dos
terrenos devolutos continuava e 0 maximo que o governo imperial conseguia fazer, a
posteriori, era cobrar dos posseiros uma indenizagdo pelas terras que ocupavam
depois de 1854. [...] Dez anos depois da reforma do servigo de terras havia comissdes
de medigao de terras funcionando em apenas seis provincias: Pernambuco, Bahia, Sdo
Paulo, Espirito Santo, Minas Gerais e Sdo Pedro do Rio Grande do Sul. Mesmo nessas
provincias pouco estava sendo feito. Nas demais as informagdes eram poucas e
inexatas”. SILVA, Ligia Maria Osorio. Terras e Latifundio: efeitos da Lei de 1850. p.
183; 193.

O processo de abolicdo da escravatura no Brasil foi gradual e comegou com a Lei
Eusébio de Queiros de 1850 (Lei 581, de 4 de setembro de 1850 — proibiu o trafico de
escravos), seguida pela Lei do Ventre Livre de 1871 (Lei 2.040, de 28 de setembro de
1871 - concedia liberdade aos filhos de escravos nascidos a partir daquela data), a Lei
dos Sexagenarios de 1885 (Lei 3.270, de 28 de setembro de 1885 — concedia liberdade
aos escravos com 60 anos de idade ou mais e concedia indenizagdo aos proprietarios)
e finalizada pela Lei Aurea em 1888 (Lei Imperial n. 3.353 de 13 de maio de 1988 —
aboliu a escravidao no Brasil).

Sobre a relacdo entre a Lei de Terras, o processo de abolicdo da escraviddo e a
colonizacdo vide GASSEN, Valcir. A Lei de Terras de 1850 e o direito de
propriedade. 1994. 236 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 1994. p. 195-223.

MARICATO, Erminia. Brasil, Cidades: alternativas para a crise urbana. Rio de Janeiro,
Editora Vozes, 2001. p. 17.

Nesse sentido, vide COSTA, Duane Brasil; AZEVEDO, Uly Castro de. Das senzalas as
favelas: por onde vive a populac@o negra brasileira. Socializando, v. 3, n. 1, p. 145-
154, 2016.
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administrativa quanto & destinagdo das terras devolutas®®, transferindo
estes iméveis da Unido para Estados. A medida atendeu aos interesses
das oligarquias locais®®, uma vez que recebido o dominio, coube aos
Estados igualmente legislar sobre a aquisicdo, ocupacgao e legitimagao da

posse e da propriedade, ou seja, deliberar sobre o uso daquelas terras.

Aquela escolha politica de transferir a gestdo das terras
devolutas para o ambito da administracdo dos Estados foi replicada em
todas as Constituicdes Federais que se seguiram, mantendo-se a ressalva
da distincdo da titularidade segundo sua fungéo e potencialidade, ou seja,
reservando a Unido as terras devolutas “indispensaveis a defesa das
fronteiras, das fortificacbes e construgbes militares, das vias federais de
comunicacao e a preservagao ambiental, definidas em lei” (art. 23, inc. I,
da Constituicdo Federal de 1988).

2 «Art 64. Pertencem aos Estados as minas e terras devolutas situadas nos seus

respectivos territorios, cabendo a Unido somente a por¢do do territério que for
indispensavel para a defesa das fronteiras, fortificagBes, construgbes militares e
estradas de ferro federais”. BRASIL. Constituicdo (1891). Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1891.

Conforme Bercovici: “Os coronéis, assim, tiveram papel de destaque no processo de
apropriagéo privada das terras publicas, feito com a conveniéncia das autoridades
estaduais. A legislacdo estadual (especialmente em S&o Paulo) favorecia os grandes
posseiros, obrigando o Estado a registrar suas terras como se fosse um proprietario
comum e facilitando a ocupagdo dos grandes posseiros com exigéncias faceis de
serem contornadas por eles. A condigdo para o posseiro virar proprietario — qual seja, a
de manter-se por longo tempo sobre as terras — s6 era obtida pelos grandes posseiros.
Afinal, eles eram os Unicos com condi¢cdes de se manterem sem serem expulsos, antes
expulsando os outros, pois, além do poder armado de jagungos e capangas, eram
bem-relacionados com as autoridades estaduais. A conivéncia politica com os grandes
posseiros obviamente prejudicou os pequenos posseiros, que frequentemente eram
expulsos para dar lugar a expanséao do latifundio. Esta é a causa profunda, embora n&o
Unica, de episddios como Canudos, Contestado e o cangaco”. BERCOVICI, Gilberto.
Constituicdo Econémica e desenvolvimento: uma leitura a partir da Constituicdo de
1988. p. 138. No mesmo sentido Foweraker afirma que “com o final do Império, pela
Constituicdo de 1891, a propriedade legal e o controle politico das terras devolutas
passaram aos estados e, dai para as oligarquias locais e proprietarios de terras”.
FOWERAKER, Joe. A luta pela terra: economia politica da fronteira pioneira no Brasil
de 1930 aos dias atuais. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1982. p. 123. E assim também
Silva: “(...) pode-se considerar que, de 1897 a 1911, o governo federal absteve-se, na
pratica, de implementar uma politica de ocupacgao das terras devolutas e deixou-as nas
maos dos governos estaduais, em atendimento aos anseios das oligarquias regionais.
Nesse periodo, portanto, a historia da apropriagao territorial esteve fundamentalmente
vinculada a histéria de cada uma das antigas provincias, agora transformadas em
estados. Cada estado regulou, por meio da sua Constituicdo e de uma legislacéo
especifica, o problema da terra”. SILVA, Ligia Maria Osorio. Terras e Latifindio:
efeitos da Lei de 1850. p. 249.
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A Unido trataria das terras devolutas que lhe tocavam® e os
Estados fariam o mesmo. Aquelas providéncias se somariam a vetusta
obrigatoriedade do registro da posse, estabelecida desde a Lei n. 601 de
1850°!. A partir de entdo seria possivel a Unido e aos Estados identificar as
terras devolutas e separa-las daquelas pertencentes aos particulares.
Enfim, seria factivel a correta destinacdo das posses que ndo foram
legitimadas e a consequente desocupacgao, inclusive das antigas sesmarias

e outras concessoes ndo revalidadas e caidas em comisso.

Contudo, é perceptivel que a opgao politico-legislativa adotada

foi de manter os ocupantes na posse dos iméveis publicos, mesmo que nao
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se tenha permitido, ao menos no restrito ambito federal®, a transmissao da

propriedade®. De toda sorte, a maior parte das terras devolutas

% A Unigo, neste mister, publicou o Decreto-Lei n. 9.760 de 1946 e editou as Leis n.

4.504 de 1964 e n. 6.383 de 1976. Cf. BRASIL. Decreto-Lei n. 9.760, de 5 de setembro
de 1946. Dispde sobre os bens imdveis da Unldo e da outras previdéncias. Diario
Oficial da Uni&o. Poder Executivo: Brasilia, DF. 6 set. 1946; BRASIL. Lei n. 4.504, de
30 de novembro de 1964. Dispde sobre o Estatuto da Terra, e da outras previdéncias.
Diario Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 30 nov. 1964; BRASIL. Lei n.
6.383, de 7 de dezembro de 1976. DispBe sobre o processo discriminatorio de terras
devolutas da Unido, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 9 dez. 1976.

BRASIL. Lei n. 601, de 18 de setembro de 1850. Dispde sobre as terras devolutas do
Império. Colegdo das Leis do Império do Brasil. Poder Executivo: Rio de Janeiro,
1850.

O legislador federal, ao longo dos anos, optou pela criagdo de instrumentos juridicos
gue permitiram a manutencéo da posse com o0s ocupantes. Desde a Lei de Terras ndo
era possivel a doacdo de terras publicas (art. 1°), o que foi reiterado no art. 203 do
Decreto-Lei n. 9.760/46. Admitia-se apenas a venda. Mas era permitida a regularidade
do dominio util exercido, através da outorga de concessdo de direito real de uso ou
outro direito real. No Decreto-Lei n. 9.760/46 (art. 99) criou-se o aforamento ou
enfiteuse, como direito real do particular sobre o imével. Igualmente a ocupacéo dos
imoéveis da Unido foi regulamentada pelos arts. 127 a 133 do Decreto-Lei n. 9.760/46,
afirmando-se a precariedade que ndo gerava direitos reais para os ocupantes. Também
no mesmo Decreto-Lei a locagdo e o arrendamento dos bens iméveis da Unido (arts.
86 a 96) foram previstos em beneficio aos particulares, que firmavam contrato
administrativo com direito de uso e gozo. Ainda no referido Decreto, a cessdo de uso
do imédvel, de natureza apenas obrigacional (art. 64). BRASIL. Decreto-Lei n. 9.760, de
5 de setembro de 1946. Posteriormente o Decreto-Lei n. 271/67, com a cesséo de uso
do imével, de natureza real de uso resollvel (art. 7°), agora disciplinada nos arts. 18 a
21 da Lei 9.636/98, que trata também das condi¢des especiais sob regime de locagéo,
arrendamento (direitos obrigacionais) ou sob forma de aforamento (direito real), além
da permissdo, essa a titulo precario e outorgada unilateralmente (ndo gerando direito
de natureza real). No Decreto-Lei n. 267/67 previu-se a concessao de direito real de
uso do imével (arts. 7° e 8°). Na Lei 6.383/76 existia a figura do direito de preferéncia
na aquisicdo do legitimado na posse, bem como a licenga de ocupacéo (art. 29).
BRASIL. Decreto-Lei n. 267, de 28 de fevereiro de 1967. Introduz alteracdo no
Ministério Publico da Unido junto a Justica Militar e da outras providéncias. Diario
Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 28 fev. 1967.

% A Lei n. 6.969/81, contudo, criou um tipo de usucapiao especial e tornou possivel ndo
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transferidas da Unido aos Estados acabaram sendo adquiridas pelos

particulares através da compra.

De fato, as oligarquias locais da Republica Velha®*, adotando

regimes administrativos proprios dos Estados, legitimaram a posse®,

transmitindo aos particulares aquelas areas de interesse imobiliario®.

Conforme Bercovici, as terras devolutas, publicas desde a Lei 601 de 1850,

entdo ficaram a mercé do apossamento privado:

Os estados, ao legislarem sobre terras, mantiveram os principios
da Lei de 1850. Entretanto, inverteram um de seus objetivos
basicos, que era o de evitar o apossamento desenfreado das
terras publicas. Os Estados tinham em vista a transformacao de
posseiros em proprietarios. Adaptou-se entdo, em todos o0s
Estados, a Lei de 1850 aos interesses dos grandes posseiros.
Os prazos para legitimacgéo foram dilatados, e as terras publicas
continuaram a ser invadidas e ocupadas por particulares, sem
que o Estado pudesse ou quisesse interferir. A estadualizacdo
das terras devolutas aumentou em muito a margem de manobra
e 0 poder de pressdo dos latifundiarios locais, também
conhecidos por “corongéis™’.

De outro lado, por conveniéncia, o Estado (/ato sensu) nao se
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apenas possuir legitimamente terras devolutas (art. 29, da Lei n. 6.383/76, no tocante
as pertencentes a Unido) mas também usucapi-las (no tocante a todos os entes),
atendidos os requisitos legais. Essa espécie de usucapido ampliou a hipétese de
usucapido pro labore que ja ocorria dentro do Estatuto da Terra em seu art. 98.
BRASIL. Lei n. 6.969, de 10 de dezembro de 1981. Diario Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 11 dez. 1980. Em 1988, entretanto, com a nova Constituicdo da
Republica, foi vedada a usucapido de qualquer bem publico (art. 183, §3° e art. 191,
paragrafo unico), proibicao reiterada pelo Cddigo Civil de 2002 (art. 102). BRASIL.
Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988; BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o Cdédigo Civil. Diario Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 11
jan. 2002.

Periodo histérico de 1894 a 1930, também chamado de Republica das Oligarquias.
Conforme Silva e Secreto: “Protegidos pela aplicagdo perversa da clausula que
garantia as posses (cultura efetiva e morada habitual), multiplicaram-se os “grilos” e as
posses irregulares e continuou o processo de passagem das terras devolutas para o
dominio privado sem controle dos poderes publicos e sem que estes manifestassem
grande preocupacdo com 0 uso anti-social das terras apropriadas”. SILVA, Ligia Maria
Osorio; SECRETO, Maria Veronica. Terras publicas, ocupacdo privada: elementos
para a histéria comparada da apropriacdo territorial na Argentina e no Brasil.
Economia e sociedade, Campinas, v. 8, n. 1, p. 109-41, jun. 1999.

Foster, ao tratar do ideario liberal, a propriedade e a Lei de Terras no periodo posterior
a proclamacao da Republica, sustenta que: “(...) seguindo a filosofia da referida lei,
repetida, corporificada e executada liberalmente, por todos os estados-membros,
enormes por¢des do patrimdénio publico foram privatizados nos setenta anos
seguintes”. FOSTER, Germano de Rezende. A privatizacdo das terras publicas.
Barueri: Manoele, 2003. p. 10.

BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo Econbémica e desenvolvimento: uma leitura a
partir da Constituicdo de 1988. p. 134.
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ocupara ao longo dos anos daquelas invasdes ocorridas nas terras

devolutas localizadas em areas marginais das cidades*®, promovidas pelas

camadas mais pobres da sociedade, em um cenario de conhecida

segregagao socioespacia

139,

Assim, neste ininterrupto processo de ocupacao das terras

publicas ficara exposta a incuria do Estado (/lato sensu) em promover a

regularizacdo fundiaria urbana de um lado®, e a adequada protegdo do
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Conforme Saule Junior: “Na cidade de Sao Paulo, por exemplo, de acordo com o censo
de favelas da Prefeitura, das 1600 favelas identificadas, 1200 estéo situadas em areas
publicas”. SAULE JUNIOR. Nelson. A protegdo juridica da moradia nos
assentamentos irregulares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004. p. 339.
Em Florianépolis, milhares de pessoas residem ha muito tempo em pelo menos 31
(trinta e uma) comunidades irregulares instaladas em terras publicas, conforme noticia
publicada em periddico local. THOME, Leonardo. Habitagdo precaria: mais de 50 mil
pessoas vivem em 64 comunidades irregulares de Floriandpolis. Hora de Santa
Catarina. Florian6polis, 20 ago. 2016.

Exemplos de segregacdo espacial ndo sdo exclusivos da experiéncia brasileira. A
proposito, retira-se da doutrina espanhola de Solé: “Estamos, sin duda, ante un
problema de envergadura a considerar, puesto que la segregacién de la poblacién em
el espacio por rentas, etnias, razas, etc., es la manifestacion territorial de processos de
injusticia social y falta de equidade. Este fendmeno, em su manifestacion mas extrema,
puede dar lugar a la constituicién de guetos pudiendo ser fuente de inestabilidad social,
marginalizacién, violéncia y delincuencia. Em el actual contexto de aumento de la
polarizacién social, em conexion com importantes cadmbios econémicos, la segregacién
espacial esta revélando-se como la expresion espacial de la desigualdad y de la
exclusion social y amenaza com menoscabar las bases sobre las que asienta la
cohesién social em nuestra sociedade”. Tradugéo do original pelo autor: “Estamos, sem
davida, perante um importante problema a considerar, uma vez que a segregacao da
populacdo em espacos por renda, etnias, ragas, etc, € a manifestacdo territorial de
processos de injustica social e falta de equidade. Este fenbmeno, em sua mais
manifestacdo mais extrema, pode levar a constituicdo de guetos, podendo ser uma
fonte de instabilidade social, marginalizacéo, violéncia e crime. Nesse atual contexto de
aumento da polarizagdo social, em conexdo com grandes mudancas econfmicas, a
segregacao espacial esta se revelando como a expressédo espacial da desigualdade e
da exclusdo social e ameaca minar as bases sobre as quais repousa a coesdo social
em nossa sociedade”. SOLE, Juli Ponce. Poder Local y guetos urbanos: las
relaciones entre el Derechourbanistico, la segregacion espacial y la sostenibilidad
social. 1. ed. Barcelona: Fundacién Carles Pi i Sunyer d’ Estudis Autonomics i Locals,
2002. p. 6-7.

Principiada tardiamente pelo Estatuto das Cidades, Lei n. 10.257/2001, e tratada
objetivamente apenas com a Lei Federal n. 11.977/2009. Cf. BRASIL. Lei n. 10.257, de
10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal,
estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Diario Oficial
da Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 11 jul. 2001; BRASIL. Lei n. 11.977, de 7 de
julho de 2009. DispBe sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida — PMCMV e a
regularizacdo fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas; altera o
Decreto-Lei n® 3.365, de 21 de junho de 1941, as Leis n* 4.380, de 21 de agosto de
1964, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 10.257, de
10 de julho de 2001, e a Medida Provisoria n® 2.197-43, de 24 de agosto de 2001; e d&
outras providéncias. Diério Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 8 jul. 2009.
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patriménio imobiliario (e por vezes também ambiental) de outro*’. Com
isso, cria-se um cenario de aparente conflito do direito de propriedade com
o direito de moradia, que por sua vez ira compelir um novo significado
publico e especifico ao primeiro e, com este, a necessaria protegao do

segundo.
1.2 O DIREITO DE MORADIA

Historicamente, como se viu, o apossamento das grandes
parcelas dos imdveis publicos brasileiros seguiu a légica que associava
ocupacdo, terra e moradia, ao dinheiro**. As ocupacdes eram realizadas

guase que exclusivamente pelos detentores do poder econdmico.

Durante o absolutismo portugués, no periodo colonial brasileiro,
apenas uma casta abastada de fidalgos, homens de negdcio, burocratas da

coroa e militares recebia as sesmarias.

4
| 3

Ja no Estado de Direito Liberal®®, supostamente** adotado no

*1 Conforme Viana, Silva e Diniz: “A tolerancia por parte do Estado da ocupacéo ilegal,

pobre e predatoria de areas de protecdo ambiental ou de outras areas publicas por
setores das camadas populares esta longe de significar uma politica de respeito aos
carentes de moradia ou aos direitos humanos, como poderia ser argumentado. A
populacdo que ali se instala ndo compromete apenas os recursos fundamentais a todos
os moradores da cidade, caso dos mananciais de agua, mas se instala sem contar com
qualquer servico publico ou obras de infra-estrutura urbana; em muitos casos 0s
problemas de drenagem, risco de vida por desmoronamento e o0s obstaculos a
instalacdo de rede de &gua e esgoto tornam invidvel ou extremamente cara a
urbanizacao futura”. VIANA, Gilney; SILVA, Marina e DINIZ, Nilo (orgs.). O desafio da
sustentabilidade: Um debate socioambiental no Brasil. S&o Paulo: Editora Fundacdo
Perseu Abramo, 2001. p. 224.

Nesse sentido, a Lei n. 601 de 1850 determinava logo em seu artigo 1° que as
aquisicdes de terras devolutas s6 poderiam ser realizadas pela compra. BRASIL. Lei n.
601, de 18 de setembro de 1850. Vide também SAULE JUNIOR, Nelson. Manual da
regularizagdo fundiaria em terras da Unido. Brasilia: Instituto Polis/Ministério do
Planejamento, 2006. p. 17.

O Estado de Direito Liberal, intransigente na defesa da propriedade como direito
absoluto, segundo Conde, tem como caracteristicas principais (i) a supremacia da lei,
(ii) a divisdo dos poderes e a sujeicdo do Estado ao principio da legalidade, a fim de
garantir o controle jurisdicional e (iii) o rol de direitos que podem ser opostos ao poder
estatal, consubstanciados na declaragéo de direitos e liberdade fundamentais. CONDE,
Enrique Alvarez. Curso de derecho constitucional. 3. ed. Madrid: Editorial Tecnos,
1999.v. 1. p. 95.

Embora a Constituicdo do Império tenha se inspirado em grande parte na ideologia
liberal, nao foi, como disserta Bonavides, “na histéria do Pais a Constituicdo-modelo do
nosso liberalismo. Com efeito, em matéria de texto sé houve liberalismo na plenitude
com o advento da Republica. Teve a Constituicdo, contudo, um alcance incomparavel,
pela forca de equilibro e compromisso que significou entre o elemento liberal, disposta
a acelerar a caminhada para o futuro, e o elemento conservador, propenso a referendar
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Brasil na outorgada Constituicao do Império de 1824 e cujos ideais estédo
mais latentes na promulgada Constituicdo da Republica de 1891%°, os
fazendeiros latifundiarios, alguns deles sesmeiros que haviam se tornado

também posseiros, continuaram com as invasdes das terras devolutas.

E daquele periodo a auséncia de regulamentacdo da posse no
direito brasileiro, que perdurou desde a suspensao das concessdes de
sesmarias até a publicagcdo da Lei das Terras em 1850. Também foi
contemporanea a interpretacédo que se disseminou as disposi¢des da Lei
das Terras, especialmente que nao obrigava sesmeiros e posseiros a
regularizarem a situacdo. E finalmente a transferéncia das terras devolutas

da Unido aos Estados dominados pelas oligarquias®.

Na outra ponta, a realidade era a exploragdo econdmica do
arrendatario ou agregado no campo, assim como do operario nas industrias
das cidades, em um cenario que refletiu, inevitavelmente, na informal

negacao do exercicio do direito de moradia adequada, com segregacao

o status quo e, se possivel, tolher definitivamente a mudanca e o reformismo nas
instituicdes. O primeiro era descendente da Revolugéo francesa, o segundo, da Santa
Alianga e do absolutismo”. BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo do Império. Conferéncia
proferida no Instituto Tancredo Neves, em Brasilia, a 17 de fevereiro de 1987, durante
0 Seminario sobre Constituicdes do Brasil. Revista de Informacao Legislativa,
Brasilia, v. 24, n. 94, abr.-jun. 1982.

Sem embargo, mesmo os direitos liberais ndo alcangcavam efetividade aos
economicamente insuficientes, como a propria liberdade do voto. O que preponderava,
em verdade, era o poder econémico. Silva destaca que “o coronelismo féra o poder real
e efetivo, a despeito das normas constitucionais tracarem esquemas formais da
organizacdo nacional com teoria e divisdo de poderes e tudo. A relacdo de forcas dos
coronéis elegia os governadores, os deputados e os senadores. Os governadores
impunham o Presidente da Republica. Nesse jogo, os deputados e senadores
dependiam da lideranca dos governadores. Tudo isso forma uma Constituicdo material
em desconsonéncia com o esquema normativo da Constituicio entdo vigente e tédo
bem estruturada formalmente”. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. S8o Paulo, Malheiros. 2001. p. 80.

O Cadigo Civil de 1916, concebido sob forte influéncia do Cddigo Napolednico e em
tempo que prevalecia a estrutura latifundiaria, lastreado ainda na autonomia da
vontade e na autorregulamentacdo do mercado, perpetuou o carater individualista e
absolutista da propriedade. Segundo Albuquerque, embora as idéias sociais tenham
sido recepcionadas em outros textos legais, propositalmente foram excluidas do
Cadigo Civil de 1916 por conta da presséo exercida pela elite oligarquia e latifundiaria,
detentora do poder politico da época, que manteve o ordenamento juridico nacional fiel
ao contexto liberal. ALBUQUERQUE. Fabiola Santos. Direito de propriedade e meio
ambiente. Dissertacdo (Mestrado) — Curso de Direito, Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, 1998. p. 23-24.
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socioespacial daquela parcela da populacdo que residia nas cidades®’.

Incrementadas as desigualdades pela posigao de espectador do
Estado de Direito Liberal, surgem naquele inicio do século XX os primeiros
movimentos sociais contra a exploragdo do capital sobre o trabalho, que
mais & frente logrardo o reconhecimento de direitos trabalhistas e sociais*,
além da prépria intervengao/regulagdo na economia. Estas eram as bases
do modelo do Estado de Direito Social que, com adaptagdes, se mostrou
em varios regimes*®, ainda que néo fosse propriamente uma nova forma de

Estado, mas uma transformacgao do Liberal.

No ambito brasileiro, os idearios do modelo do Estado de Direito
Social aparecem na Constituicdo Federal de 1934, onde, conforme Paulo
Bonavides e Paes de Andrade, “pela primeira vez na histéria constitucional
brasileira, consideracbes sobre a ordem econdmica e social estiveram

presentes. Uma legislacdo trabalhista garantia a autonomia sindical, a

*" Sobre a segregacao socioespacial e a moradia no inicio do século XX, vide SOARES,

Edmilson; SANTOS, Leandro Bruno. Segregacdo socioespacial e moradia no Brasil
entre finais do século XIX e inicio do século XX. Geografares, n. 20, p. 41-53, ago.-
dez. 2015.

Sobre direitos sociais ou direitos a prestacdes, € oportuna a ponderacdo de Dimoulius
e Martins: “A categoria dos direitos de status positivus, também chamados de direitos
‘sociais’ ou a prestagdes, engloba os direitos que permitem aos individuos exigir
determinada atuacdo do Estado, no intuito de melhorar suas condi¢cdes de vida,
garantindo os pressupostos materiais necessarios para o exercicio da liberdade,
incluindo as liberdades de status negativus. [...] A expressao direitos sociais se justifica
porgue seu objetivo é a melhoria de vida de vastas categorias da populagcdo, mediante
politicas publicas e medidas concretas de politica social. Mas isso ndo o torna um
direito coletivo. Enquanto direitos publicos subjetivos, os direitos fundamentais ndo sédo
s6 individualizaveis; sdo também, e primordialmente, direitos individuais (dimensao
subjetiva). As prestacdes estatais (dimensdo objetiva) que realizam os direitos sociais
podem ser de duas espécies. Primeiro, prestacfes materiais (na terminologia alema,
‘acOes faticas positivas’ — positive faktische Hanlungen) que podem consistir tanto no
oferecimento de bens ou servicos a pessoas que ndo podem adquiri-los no mercado
(alimentacdo, educacdo, saude etc.), como no oferecimento universal de servicos
monopolizados pelo Estado (seguranca publica). Segundo, podem ser prestacdes
normativas (na terminologia alema, ‘acées normativas positivas’ — positive normative
Handlugen) que consistem na criacdo de normas juridicas que tutelam interesses
individuais (...)”. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 52-53.

A Alemanha nazista, a Espanha franquista, o Brasil apds a revolucdo de 1930, a ltalia
facista e a Franca da 42 Republica sdao Estados que adotaram o termo “Social’, a
despeito de possuirem regimes politicos diferentes, como a democracia e nacional-
socialismo. Nesse sentido, vide BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado
Social. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 203.
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jornada de oito horas, a previdéncia social e os dissidios coletivos”°. Aj
também a primeira relevancia juridica conferida ao exercicio do direito de
moradia em textos constitucionais brasileiros, ainda que timida e limitada
ao status de condicado para declaracdo do direito de propriedade. Assim,
consta da Constituicdo de 1934 a previsao da usucapido pro labore que,
inspirada na legitimacado da posse, permitia que o brasileiro adquirisse a
propriedade de um trecho de terra de até dez hectares, depois de fixar nela

moradia por dez anos.

Com o fim da Era Vargas, a promulgada Constituicdo Federal de
1946, ao menos com relagdo a propriedade, inovou. O art. 141, § 16, ao
garantir o direito de propriedade, permitiu a desapropriagcao por interesse
social. E no capitulo que tratava da ordem econémica e social, o art. 147
consignou que o uso da propriedade estava condicionado ao bem-estar
social e que a lei poderia promover a justa distribuicdo da propriedade com
igual oportunidade para todos®’. Os dispositivos, enfim, inauguraram® a
adogao do principio da fungdo social da propriedade no ordenamento

juridico brasileiro.

Contudo, é perceptivel que as Constituicdes do periodo de 1934
a 1946, mesmo que inspiradas no modelo do Estado de Direito Social,
ocuparam-se apenas de topicos econdmicos e de intervengcdo do Estado,
sem aprofundar minimamente nas questdes que envolviam os direitos e

garantias individuais, ainda que previstos em seus textos. Gilberto

% BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria constitucional do Brasil. 8. ed.
Brasilia: OAB editora, 2006. p. 325.

Os dispositivos constitucionais de certa forma referendavam a legislacdo daquele ano
que, ao garantir o direito a propriedade, prestigiava a ocupacdo e a moradia, mesmo
nos imoveis publicos. E daquele periodo, deveras, o Decreto-Lei n. 9.760/46 que
permitia a regularidade do dominio util exercido sobre a terra publica, através da
outorga de concessédo de direito real de uso ou outro direito real (como a enfiteuse —
art. 99), a regulamentagao da ocupagdo dos imdveis da Unido (arts. 127 a 133), a
locagéo e o arrendamento dos bens iméveis da Unido (arts. 86 a 96), a cessao de uso
do imoével, de natureza apenas obrigacional (art. 64) e o processo de legitimagéo de
posse de terras devolutas (art. 164). BRASIL. Decreto-Lei n. 9.760, de 5 de setembro
de 1946.

A Constituicdo Federal de 1934, ao contrario, apenas impunha um limite negativo ao
direito de propriedade. Refere no art. 113 que a propriedade era garantida, desde que
o0 exercicio ndo fosse contra o interesse social ou coletivo. A proposito, vide MORAES,
José Diniz de. A funcao social da propriedade e a Constituicdo Federal de 1988.
S&o Paulo: Malheiros, 1999. p. 39.
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Bercovici bem resume:

O Estado brasileiro constituido apés a Revolugcao de 1930, &,
portanto, um Estado estruturalmente heterogéneo e contraditério.
E um Estado Social sem nunca ter conseguido instaurar uma
sociedade de bem-estar: moderno e avancado em determinados
setores da economia, mas tradicional e repressor em boa parte
das questbes sociais. Apesar de ser considerado um Estado

forte e intervencionista é, paradoxalmente, impotente perante
fortes interesses privados e corporativos dos setores mais
privilegiados. Entretanto, apesar das contradicdes e limitacBes
estruturais, € um Estado que pode terminar o projeto de
formagéo nacional, ultrapassando a barreira  do
subdesenvolvimento >*.

No plano internacional, porém, a moradia foi elevada como um
dos elementos essenciais para a preservagao do ser humano em 1948. A
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, adotada e proclamada pela
Resolugao da Assembleia Geral da ONU n. 217-A, em seu art. XXV, 1,
contemplou diversos direitos humanos, dentre eles o direito a moradia, que
foi disposto de forma paralela aos demais direitos reconhecidos, sem que
haja entre eles posi¢cdo de hierarquia, pelo que podem ser considerados

como direitos interdependentes e complementares®*.

Nesse contexto, € possivel associar o periodo histérico da
primeira metade do século XX ao reconhecimento formal, pelo menos no
plano internacional, do direito de moradia pela Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948, ao passo que também é daquele periodo a
representativa adog¢ao dos postulados do Estado de Direito Social, com

destaque para a positivacdo de uma gama de direitos sociais®, por varios

% BERCOVICI, Gilberto. Tentativa de instituicdo da democracia de massas no Brasil:

Instabilidade constitucional e direitos sociais na Era Vargas (1930-1964). In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos,
judicializacao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 25.
GAZOLA, Patricia Marques. Concretizagdo do direito a moradia digna. Belo
Horizonte: Forum, 2008. p. 35.

Conforme Cruz, por conta de crises econbmicas ocorridas apés a Segunda Revolucéo
Industrial e a Grande Depressdo de 1929, o Estado viu-se obrigado a intervir no
mercado para afastar as desigualdades e promover um minimo de bem-estar a
populagdo. Assim, “(....) o Estado passou a ser configurado, paulatinamente (...) como
intervencionista ou, numa férmula mais ampliada, como um Estado Social e com
funcdo social, decidido a promover — ou a impedir — determinadas ac¢fes sociais,
culturais e econOmicas”. CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do Direito
Constitucional. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2011. p. 161.

Segundo Satrustegui, os direitos a prestacfes impde ao Estado uma postura infensa a
inércia, muito mais que a singela disposicao formal, para que se dé efetividade e
concretude aqueles. Os direitos de prestagdo ndo se coadunam com o absenteismo
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paises.

No Brasil, contudo, impregnado pela doutrina liberalista apegada

a preponderancia da propriedade®’, a moradia alcangara relevancia com o

amadurecimento de um novo significado publico e especifico daquela (ou

seja, através da funcdo social da propriedade®). E da evolugdo da

compreensao do principio da func¢ao social da propriedade que resultara no

desdobramento daquele direito, afastando-o do individualismo para vincula-

lo a uma serventia mais nobre, agora associada ao bem comum, entre os

quais o fomento ao exercicio do direito de moradia®®.
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estatal ou com a simples garantia da autonomia do individuo, mas constituem direitos
que devem espelhar uma conduta de dar ou fazer. GUERRA, Luis Lépez; ESPIN,
Eduardo; MORILLO, Joaquin Garcia; TREMPS, Pablo Pérez; SATRUSTEGUI, Miguel.
Derecho Constitucional: el ordenamiento constitucional. Derechos y deberes de los
ciudadanos. 9. ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2013. p. 128; 397.

A moradia, de fato, sempre esteve vinculada a propriedade, tida como um dos
elementos abstratos daquela, ou seja, a posse. Nesse sentido, vide MASTRODI,
Josué; ROSSI, Renan Alarcon. Direito fundamental social a moradia: aspectos de
efetivac@o e sua autonomia em relagéo ao direito de propriedade. Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 17, n. 17, p. 168-187, jan.-jun. 2015. Sarlet,
a proposito, adverte que “no concernente ao seu conteudo, impde-se o registro de que
o direito & moradia ndo se confunde com o direito de propriedade (e do direito a
propriedade). Muito embora a evidéncia de que a propriedade também possa servir de
moradia ao titular e que, para além disso, a moradia (na condicdo de manifestacéo da
posse) acaba, por expressa previsdo constitucional e em determinadas circunstancias,
assumindo a condicdo de pressuposto para a aquisicdo da propriedade (como ocorre
no usucapido constitucional), atuando, ainda, como elemento indicativo do
cumprimento da fungdo social da propriedade e da posse, o direito a moradia, convém
fris&-lo, é direito fundamental autbnomo, com ambito de protecao e objetos proprios”.
SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2015. p. 343-344.

Cruz sustenta que as necessidades sociais presentes induziram a relativizacdo do
direito de propriedade e sua subordinacéo a funcéo social, inclusive como estimulo ao
progresso, a valorizagdo do ser humano e a necessaria interagdo criativa com a
sociedade. CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do Direito Constitucional. p. 232.
Alids, pode-se até afirmar que a moradia, como direito de segunda dimensao, trilhara
um caminho tdo longo no ordenamento juridico brasileiro quanto aquele da
propriedade, direito de primeira dimensao. Associada as liberdades publicas negativas
(direitos civis e politicos) conquistadas no século XVIIl com as grandes revolugdes
libertarias, a propriedade (a0 menos do solo brasileiro), na histdria nacional, sé sera
reconhecida aos particulares apenas na metade do século XIX, quando a Lei n. 601 de
1850 passou a permitir a aquisicdo das terras do reino pelos cidadaos, seja pela
compra, seja pela revalidagdo das sesmarias ou a legitimagédo das posses. A moradia,
por seu turno, embora referida entre as condi¢gdes impostas pelo rei nas concessoes de
sesmarias, ou em textos legais como a Lei n. 601 de 1850 que assegurava tanto a
revalidagdo das sesmarias como a legitimagao das posses das terras que “se acharem
cultivadas, ou com principios de cultura, e morada habitual do respectivo” (arts. 4° e 5°)
sesmeiro ou posseiro, durante muito tempo sé foi compreendida pelo ordenamento
juridico como apenas um elemento acidental que qualificava a ocupagéo ou a posse
como fendmenos juridicos, ndo como um direito auténomo. BRASIL. Lei n. 601, de 18
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Sem embargo, o crescimento econdmico-industrial iniciado em
1930 incrementou sobremaneira o éxodo rural®®, com forte
desenvolvimento populacional dos centros urbanos, ocupado por uma
massa de trabalhadores assalariados. Ja a partir de 1950 o Brasil deixou
de ser um pais agrario®’ e a falta de dinheiro expandiu as ocupacdes das

terras publicas nas cidades pelas camadas pobres da populacdo®?.

A busca de um refugio, de um lugar para se viver, aliada a
incuria do Estado (lato sensu) em promover a regularizagdo fundiaria
urbana, empurrou as pessoas de baixa renda para as terras devolutas
marginais. Agora, as invasdes dos imoveis publicos urbanos ndo tinham
como mote a ampliacdo das grandes propriedades pelos latifundiarios, mas

a busca do exercicio do direito de moradia pelas pessoas pobres®.

de setembro de 1850.

Ribeiro aponta destaca outra causa para o éxodo rural: a estrutura agraria do pais,

dominada pelo latifundio, que sendo "incapaz de elevar a producao agricola ao nivel do

crescimento da populacdo, de ocupar e pagar as massas rurais, as expulsa em
enormes contingentes do campo para as cidades, condenando a imensa maioria da

populagdo a marginalidade". RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: a formacéo e o

sentido do Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 200.

O processo de urbanizagéo brasileiro principia antes da metade do século XX com a

industrializacdo. A perspectiva de emprego nas cidades atraiu trabalhadores do campo,

ao passo que a mecanizagdo das técnicas agricolas fechou postos de trabalho,
provocando entdo o éxodo rural. Vicola sustenta que o Brasil “comega a sofrer uma
gradativa inversao a partir de 1950, atinge seu apice nas décadas de 1970 e 1980, até
que, em 1996, a situacéo se apresenta absolutamente inversa. Naquele ano, segundo
aponta os dados do IBGE, 78,4% da populacao brasileira é considerada urbana, contra

21,6% que é considerada rural”. VICOLA, Nivaldo Sebastizo. A propriedade urbana

no Brasil. Dissertacdo (Mestrado) — Curso de Direito, Universidade de Séo Paulo, Séo

Paulo, 2007.

Soragi e Aragdo, citando Pedro Abramo, afirmam que “a ocupacdo popular de terras

urbanas é impulsionada, ainda no inicio do século XX, pela l6gica da necessidade e

transforma-se, a partir dos anos 1950, na principal forma de acesso da populacdo de

baixa renda ao solo urbano em muitos paises latinoamericanos, sendo, no Brasil,
acirrada pelo proprio processo de urbanizacdo. Ao analisar a constituicdo do mercado
informal de moradia, especialmente nas periferias das grandes cidades
latinoamericanas, o autor afirma que o modelo de cidade formal modernista
reproduzido pelas elites latinoamericanas e estruturado sobre um conjunto de
requisitos normativos, contribuiu para a exclusdo da populacdo de baixa renda do

mercado”. SORAGGI, Ana Carolina Maria; ARAGAO, Thémis Amorim. O direito a

cidade e as ocupacfes urbanas: um olhar sobre a Vila Eliana Silva. In: MARX,

Vanessa; COSTA, Marco Aurélio (org.). Participagdo, conflitos e intervencfes

urbanas: contribuicfes a Habitat Ill. 1. ed. Porto Alegre: UFGRS Editora, 2016. v. 1. p.

232-254.

B A proposito vide “Conflito de Direito de Propriedade: invasbes urbanas™, de Joaquim de
Arruda Falcdo, onde o autor compila depoimentos de invasores que justificam a
ocupacéo, defendendo que o exercicio do direito de moradia deve prevalecer sobre o
direito de propriedade. Sao textos como esse: “As leis nunca disseram que os pobres
tém que ter mocambo para viver, sO diz que a terra tem proprietario e que ninguém
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E por conta do agravamento das ocupacdes e o déficit
habitacional que o Estado passara praticamente todo século XX
engendrando instrumentos de agao fundiaria, com destaque para a Lei
4.504/64, que pretendeu discriminar, arrecadar e matricular a terras
publicas, além de promover a desapropriagao de imdveis rurais para fins de
reforma agraria. Entre os objetivos da lei® estava a redugdo do
crescimento desordenado das cidades. Pretendia-se atrair familias para
ocupar regides consideradas despovoadas (como o norte do pais) e
proteger as fronteiras expostas, segundo a doutrina da seguranga nacional
do governo militar. Nao se tratava, como se vé, de instrumento juridico
interno que implementou no Brasil o direito de moradia ja declarado pela

ONU em 1948.%°

Em verdade, a tutela ao direito de moradia, alheia ao direito de

pode tomar de ninguém... E eu sem ter onde morar. E errado ter terra ai aos montes e
nés sem casa. (...). Ndo vou dizer que ta certo invadir, mas a terra tava deserta... Se
essa é uma necessidade de quem ndo tem casa propria acho que a gente fez um
direito”. FALCAO, Joaquim de Arruda. Justica Social e Justica Legal: conflitos de
propriedade no Recife. In: FALCAO, Joaquim de Arruda. Conflito do direito de
propriedade: invas@es urbanas. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 95.

Consta da Mensagem n. 33, encaminhada ao Congresso pelo Presidente Castello
Branco em referéncia ao Projeto do Estatuto da Terra, a sustentacdo de que o
desequilibrio de desenvolvimento entre campo e cidade decorria das contradi¢goes e
desigualdades da estrutura fundiaria, a qual s6 seria solucionada através da lei de
reforma agraria: “A necessidade de uma lei de Reforma Agréria ndo é s6 do Brasil, mas
fato constatado na generalidade dos paises. O incremento da demanda de alimentos
em face de crescimento da populagdo e das profundas modificagbes organizacionais
geradas pela industrializagdo e pela concentragdo urbana obrigaram em toda a parte a
modificagdo das estruturas agrarias. A sensivel diferenga, outrossim, no ritmo de
melhoria entre as condigdes de vida da populacédo rural e urbana, estavam impondo
uma participagao mais ativa do Poder Publico na remocéao dos obstaculos ao progresso
social da camada assalariada da classe rural. Representando cerca de 52% do
contingente demografico ativo na agricultura, essa populagdo sem terra tem estado
praticamente alijada dos beneficios do nosso progresso, formando um vazio sdcio-
econdmico, tremendamente mais sério que 0s nossos vazios demograficos”. SALIS,
Carmem Lucia Gomes de. Estatuto da Terra: Debates politicos e as disputas pela forma
da reforma agraria no primeiro governo militar. Antiteses, v. 7, n. 13, p. 493-516, jan.-
jun. 2014.

A Lei 4.504/64 inclusive previa na parte final de seu artigo 24, ao tratar das terras
destinada a regularizacéo fundiaria, que o Estado deveria respeitar as ocupa¢des nas
terras devolutas federais manifestada em cultura efetiva e moradia habitual. BRASIL.
Lei n. 4.504, de 30 de novembro de 1964. No mesmo sentido, e ainda antes da
Constituicdo Federal de 1988, a Lei 6.969/81, que cuidava da usucapido especial rural
de area ndo excedente a vinte e cinco hectares, permitia no art. 4°, 88§ 1° e 2° a
aquisicdo da propriedade das terras devolutas federais por todo aquele que, ndo sendo
proprietario rural nem urbano, possuir como sua, por 5 (cinco) anos ininterruptos, sem
oposicao, area rural continua e a houver tornado produtiva com seu trabalho e nela
tiver sua morada. BRASIL. Lei n. 6.969, de 10 de dezembro de 1981.
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propriedade, principiou no ordenamento juridico brasileiro®® com o

restabelecimento da democracia na Constituicdo Federal de 1988. Ingo

Wolfgang Sarlet, a propésito, pondera:

No direito constitucional patrio, em que pese ter sido o direito a
moradia incorporado ao texto da nossa Constituicdo vigente (art.
6°) — na condicdo de direito fundamental social expresso —
apenas com a edicdo da Emenda Constitucional n. 26, de 2000,
constata-se que, consoante ja referido no voto da Deputada
Federal Almerinda Carvalho, relatora do PEC n. 60/98, na
Constituicdo de 1988 ja havia mencédo expressa a moradia em
outros dispositivos, seja quando dispbs sobre a competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios para “promover programas de saneamento basico”
(art. 24, inc. 1X), seja quando no artigo 7°, inciso IV, definiu o
salario minimo como aquele capaz de atender as necessidades
vitais bésicas do trabalhador e de sua familia, dentre outros
elementos, com moradia. Da mesma forma, a vincula¢do social
da propriedade (art. 5°, XXIIl e artigos 170, inciso Il e art. 182,
paragrafo 2°), bem como a previsdo constitucional do usucapido
especial urbano (art. 183) e rural (art. 191), ambos
condicionando, dentre outros requisitos, a declaragdo do dominio
a utilizacdo do imével para moradia, apontam para a previsao ao
menos implicita de um direito fundamental a moradia ja antes da
recente consagracgao via emenda constitucional o7,

Sobreleva destacar a relevancia da previsdo constitucional da

concessao de uso especial no § 1° do art. 182° da Constituicdo Federal de
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Na Espanha, o direito de moradia também veio previsto na Constituicdo Federal de
1978, que restabeleceu o sistema democratico apos o regime franquista findado em
1975. Assim, no artigo 47 consta que: “Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar
de una vivienda digna y adecuada. Los poderes publicos promoveran las condiciones
necesarias y estableceran las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho,
regulando la utilizaciéon del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la
especulaciéon. La comunidad participarda en las plusvalias que genere la accién
urbanistica de los entes publicos”. Segundo Satrustegui, “su contenido reside, mas
bien, en la obligacion de los poderes publicos de llevar a cabo una politica de vivienda,
gue viene calificada en la Constitucién mediante dos rasgos distintivos: la regulacién de
la utilizacion del suelo de acuerdo com el interés general, para impedir la especulacion,
y la participacion de la comunidad em las plusvalias que genere la accién urbanistica
de los poderes publicos”. GUERRA, Luis Lépez; ESPIN, Eduardo; MORILLO, Joaquin
Garcia; TREMPS, Pablo Pérez; SATRUSTEGUI, Miguel. Derecho Constitucional: el
ordenamiento constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos. p. 401.

SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituicdo: algumas
anotagdes a respeito de seu contexto, conteudo e possivel eficacia. Revista Brasileira
de Direito Publico, Belo Horizonte, v. 1, n. 2, jul. 2003.

Conforme Saule Junior, “a origem da concesséo de uso especial para fins de moradia e
inicia coma emenda popular de reforma urbana apresentada no processo da
Assembléia Nacional Constituinte de 1987. (...) Na proposta inicial, a posse nao
contestada por até trés anos de terras publicas ou privadas, com metragem até o limite
de 300 m?, utilizando para sua moradia adquiriria 0 dominio, independente de justo
titulo e boa fé. Nota-se que nessa proposta ndo se cogitou a concessao de uso,
simplesmente a usucapido urbana. Essa proposta nao foi aceita, pois com relagdo a
propriedade publica os Constituintes ainda tinham a postura absolutista do Codigo Civil
de 1916, afirmando que as terras publicas sdo bens publicos, detendo assim de
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1988. Foi clara a opgédo do constituinte em autorizar o exercicio do direito
de moradia quando colidente com o direito de propriedade do préprio
Estado. Além de desvincular completamente a propriedade da moradia, a
Constituicao permitiu a concessao de uso de uma area urbana publica de
até duzentos e cinquenta metros quadrados, que estivesse ocupada por
cinco anos ininterruptamente e sem oposicao, e utilizada para moradia,
desde que os ocupantes nao fossem proprietarios de outro imoével urbano

ou rural.

Enfim, é efetivamente com a instituicio do Estado Social e
Democratico de Direito no Brasil, a partir da Constituicdo Federal de 1988,
que o direito de moradia logrou alcangar autonomia em relagcdo a
propriedade. Com quatro décadas de atraso o pais poderia cumprir
disposicédo inserta ha muito Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1948%°, ainda que tenha levado mais de meio século para

incluir a moradia como direito social no texto constitucional ”°.

O compromisso do Estado Social e Democratico de Direito com
a efetivacdo dos direitos fundamentais e da Constituicdo vigente, de fato,
ndo poderia desconsiderar a importadncia daquelas garantias ja
estabelecidas pela ordem internacional, a fim de qualificar internamente os
direitos fundamentais. O fato de a Declaragao dos Direitos dos Homens e

do Cidadao tratar o direito de moradia entre os direitos “do homem” nao

inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade. Portanto, ndo é possivel a
aquisicdo do dominio sobre tal bem. Entretanto, mesmo os constituintes assumindo
esta posicdo e ndo aceitando a proposta, eles ao menos incorporaram o sentido
teleoldgico desta emenda popular, reconhecendo o “direito & moradia da populacéo de
baixa renda que mora em assentamentos consolidados para fins de moradia”, em
areas publicas, através do instrumento da concessdo de uso”. SAULE JUNIOR,
Nelson. A protecéo juridica da moradia nos assentamentos irregulares. p. 398;
400.
“Art. XXV, 1 - Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a sie a
sua familia satde e bem estar, inclusive alimentagéo, vestuario, habitacdo, cuidados
médicos e 0s servicos sociais indispenséaveis, 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”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Adotada e proclamada pela resolugcéo
217 A (lll) da Assembleia Geral das Na¢Bes Unidas em 10 de dezembro de 1948.
Paris, 10 dez. 1948.
© Através da Emenda Constitucional n. 26 de 14 de fevereiro do ano de 2000. BRASIL.
Emenda Constitucional n. 26, de 2000. Altera a redagao do art. 6° da Constituicao
Federal. Diario do Congresso Nacional. Poder Legislativo: Brasilia, DF. 15 fev. 2000.
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impede a similitude com os direitos fundamentais. “Direitos do homem” ou
“direitos humanos” sdo expressdes proprias do direito internacional, com
carater supranacional, como referéncia ao ser humano, ou seja, de todos
0s povos. Isso ndo representa, claro, que tais direitos nao estejam
associados aos “direitos fundamentais” quando ja inseridos no
ordenamento juridico do Estado através do texto constitucional, também

referidos com a express&o “Direitos Humanos Fundamentais” '*.

Luigi Ferrajoli’®>, a propésito, apresenta uma proposta de
conceituacao tedrica e formal dos direitos fundamentais que, afastada da
enunciagdo em normas juridicas (as quais conferiam apenas vigéncia),
corresponderia a todos os direitos subjetivos que toquem universalmente a
todos os seres humanos enquanto dotados de status de pessoa. Valida
para qualificar o grau de democracia substancial de determinado
ordenamento juridico, entre as teses de Ferrajjoli podemos destacar, no
que interessa, a sustentacédo de que boa parte dos direitos fundamentais se
caracterizariam como uma pretensao supranacional, ja que as declaragdes
internacionais (além do proprio direito interno) seriam capazes de

estabelecer limites externos aos poderes publicos’.

™ Conforme a licdo de Sarlet: “0 que importa, ao fim e ao cabo, e abstraindo a corregao

do critério distintivo mencionado — é a constatacdo e que a opcao pela terminologia
direitos fundamentais visa, acima de tudo, destacar a relevancia das posicdes juridicas
como tais consideradas para a ordem constitucional e internacional, de tal sorte que
também o0s assim designados direitos humanos (plano internacional) sempre
compartilhardo da nota caracteristica da fundamentalidade, vista aqui pelo prisma
substancial, isto é, da importancia da essencialidade das posi¢des juridicas para a
pessoa humana, fundamento de sua especial protecdo pela ordem juridica
internacional e/ou interna”. SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia
na Constituicdo: algumas anotacdes a respeito de seu contexto, contetdo e possivel
eficacia. p. 2.

FERRAJOLI, Luigi. Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales. 2. ed.
Edi¢cao de Antonio de Cabo e Gerardo Pisarello. Madrid: Editorial Trotta, 2001. p. 29-34.
“La tercera tesis se refiere a la actual naturaleza supranacional de gran parte de los
derechos fundamentales. Se ha visto cémo nuestra definicion proporciona los criterios
de una tipologia de tales derechos dentro de la que los «derechos de ciudadania»
forman solamente una subclase. En efecto, las propias constituciones estatales
confieren muchos de estos derechos con independencia de la ciudadania. En particular
y, sobre todo, después de su formulacién en convenciones internacionales recibidas
por las constituciones estatales o en todo caso suscritas por los Estados, se han
transformado en derechos supraestatales: limites externos y ya no sélo internos a los
poderes publicos y bases normativas de una democracia internacional muy lejos de ser
practicada pero normativamente prefigurada por ellos”. FERRAJOLI, Luigi. Los
Fundamentos de los Derechos Fundamentales. 2. ed. Edicdo de Antonio de Cabo e
Gerardo Pisarello. Madrid: Editorial Trotta, 2001. p. 25-26.
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Alias, vale a adverténcia novamente de Ingo Wolfgang Sarlet:

Por outro lado, por forga do art. 5° paragrafo 2°, da nossa
Constituicdo, tendo em conta ser o Brasil signatario dos
principais tratados internacionais em matéria de direitos
humanos, notadamente (e isto por si s6 ja bastaria) do Pacto
Internacional dos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais de
1966, ja formalmente incorporado ao direito interno, e partindo-
se da premissa largamente difundida pela melhor doutrina
(embora ainda ndo incontroversa e, de resto, repudiada pelo
nosso Supremo Tribunal Federal) da hierarquia constitucional
destes tratados, poder-se-a sustentar que o direito a moradia ja
era até mesmo expressamente consagrado na nossa ordem
interna, pelo menos na condigio de materialmente
fundamental.”

Outro ponto, é a relevancia dos critérios da fundamentalidade,

ao menos no que interessa por ora, para qualificar a moradia, como direito

social, entre os fundamentais.

Seguindo-se entdo as licdes de Alexy’®, Canotilho™ e Sarlet”’,

que apresentam a conhecida adjetivacdo da fundamentalidade formal e

material dos direitos fundamentais, temos que a primeira (material) trata da
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SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constitui¢ao: algumas
anotagdes a respeito de seu contexto, conteudo e possivel eficacia. p. 13.

“Entre o conceito de norma de direito fundamental e o conceito de direito fundamental
ha estreitas conexdes. Sempre que alguém tem um direito fundamental, ha uma norma
gue garante esse direito. Se a reciproca é verdadeira, isso ja € duvidoso. Ela ndo é
verdadeira quando ha normas de direitos fundamentais que ndo outorgam direitos
subjetivos. (...) A questdo fundamental, neste ponto, é: o que faz com que um
enunciado da Constituicdo alema@ seja uma disposicao de direito fundamental? A
resposta a essa pergunta pode basear-se em aspectos materiais, estruturais e/ou
formais”. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 50 e ss.

‘A idéia de fundamentalidade material insinua que o conteido dos direitos
fundamentais é decisivamente constitutivo das estruturas bésicas do Estado e da
sociedade. (...) S6 a ideia da fundamentalidade material pode fornecer suporte para: (1)
a abertura da constituicdo a outros direitos, também fundamentais, mas nao
constitucionalizados, isto €, direitos materialmente mas ndo formalmente
constitucionais (...); (2) a aplicagéo a estes direitos sé materialmente constitucionais de
alguns aspectos do regime juridico inerente a fundamentalidade formal; (3) a abertura a
novos direitos fundamentais (Jorge Miranda). Dai falar-se, nos sentidos (1) e (3), em
clausula aberta ou em principio da nao tipicidade dos direitos fundamentais”.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 378.

“Por outro lado, é certo que, como regra geral — excepcionando-se aqui uma possivel
fundamentalidade formal dos direitos assegurados no ambito europeu (pelo menos, 0s
constantes da Convencao Européia de Direitos Humanos) -, ainda vale a observagdo
de que, em principio, apenas o0s direitos constitucionalmente reconhecidos e
protegidos, caracterizam-se por uma dupla fundamentalidade material e formal, esta,
por sua vez, sempre dependente das peculiaridades de cada ordem constitucional”.
SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & moradia na Constitui¢&do: algumas
anotagfes a respeito de seu contexto, conteddo e possivel eficacia. p. 3.
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prépria referéncia aos valores destacados daqueles direitos e a
preocupagdo com a promog¢ao dos mesmos, 0S quais geralmente
associados aos postulados basicos do Estado e da Sociedade. A segunda
(formal) constituiria nos requisitos constitucionais para categorizagao
daqueles direitos, a fim de protege-los da revisdo e do legislador
infraconstitucional (inclusive de sua incuria), para dar-lhe aplicabilidade e

eficacia no ultimo caso.

Estima-se que efetivamente nem todos os direitos sociais
possam ser considerados como integrantes do rol dos direitos
fundamentais, sendo apenas aqueles intimamente vinculados a dignidade
da pessoa humana. Reconhece-se, ainda, a nitida conexdao de parte
daqueles direitos sociais com aqueles outros insertos no art. 5° da
Constituicdo Federal, inclusive para se permitir a compreensdao da

aplicabilidade direta e imediata de que trata o § 1° da mesma norma.

Sem embargo, na perspectiva da fundamentalidade material, a
moradia, de fato, constitui um elemento essencial do ser humano e um bem
extrapatrimonial. Segundo Lucia Maria Moraes e Marcelo Dayrell Vivas, a
moradia pode ser definida “como o direito humano a vida digna em um lar
inserido em uma comunidade em que o individuo possa viver protegido e
em paz’’®. Conforme Sofia Borgia Sorrosal sustenta, “/la persona no puede
llevar una vida digna sin una vivenda digna donde resguardarse y

desarrollarse personal y familiarmente™”.

A prépria implementacao de
outros direitos fundamentais restaria comprometida se nao fosse

viabilizado ao cidaddo uma moradia adequada e digna.

E clara a vinculacdo entre os propdsitos consagrados pela
Constituicao Federal, qual seja, a busca da constru¢gédo de uma sociedade

justa e igualitaria, fundada no respeito a dignidade humana, e o direito

® MORAES, Lucia Maria; VIVAS, Marcelo Dayrell. O direito & moradia, 0 acesso a terra e

0 papel dos movimentos sociais no Brasil. In: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN,
Betania de Moraes (coords.). Direito & moradia adequada: o que é, para quem serve,
como defender e efetivar. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 140.

SORROSAL, Sofia Borgia. El derecho constitucional a una vivienda digna.
Régimen Tributario y propuestas de reforma. 1 ed. Madrid: Dynkinson, 2010. p. 55.
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social de moradia em seu contetido®. O principio da dignidade da pessoa
humana®!, de fato, constituiu valor fundamental do Estado Democratico de
Direito adotado pelo pais desde 1988 e que informa todo o ordenamento

juridico nas garantias e nos direitos fundamentais.

Assim, sem um lugar para residir e proteger-se contra as
intempéries, para gozar de sua intimidade e privacidade, viver com saude e
bem-estar, certamente a pessoa sera afetada em sua dignidade, além da
prépria existéncia fisica, com claro risco a vida. A efetivagdo do exercicio
do direito de moradia, como outorga de um minimo necessario, se revela
indispensavel a qualquer ser humano, independentemente de sua renda ou

condicdo social, para que possa levar uma vida digna.

E possivel entdo concluir pela fundamentalidade material do
direito social da moradia em raz&o da estreita vinculagdo com o principio

da dignidade da pessoa humana.

Quanto ao aspecto da fundamentalidade formal da moradia
como direito fundamental, & preciso destacar que, mesmo entre aqueles

que compartilham a conceituagdo de dupla fundamentalidade, alguns

8 Sobre o0 contetido do direito & moradia, a Comissdo da ONU para Direitos Econémicos,

Sociais e Culturais estabeleceu, em 1992, os elementos bésicos: a) Seguranca juridica
para a posse, independentemente de sua natureza e origem; b) Disponibilidade de
infraestrutura bésica para a garantia da saude, seguranca, conforto e nutricdo dos
titulares do direito (acesso a &gua potavel, energia para o preparo da alimentacao,
iluminacdo, saneamento basico etc); ¢) As despesas com a manutencdo da moradia
ndo podem comprometer a satisfacdo de outras necessidades basicas; d) A moradia
deve oferecer condicbes efetivas de habitualidade, notadamente assegurando a
seguranca fisica aos seus ocupantes; e) Acesso em condi¢Bes razoaveis a moradia,
especialmente para os portadores de deficiéncia; f) Localizagdo que permita o acesso
ao emprego, servigos de saude, educagdo e outros servicos sociais essenciais; g) A
moradia e o0 modo de sua construcdo devem respeitar e expressar a identidade e
diversidade cultural da populagdo. SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas notas sobre a
eficacia e efetividade do direito & moradia como direito de defesa aos vinte anos da
Constituicdo Federal de 1998. In: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania de
Moraes (coords.). Direito a moradia adequada: o que é, para quem serve, como
defender e efetivar. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 273-274.

José Afonso da Silva, com base na Teoria de Kant, assim define a dignidade da pessoa
humana: “constitui um valor que atrai a realizacdo dos direitos fundamentais do
homem, em todas as suas dimensdes, e, como a democracia é o Unico regime politico
capaz de propiciar a efetividade desses direitos, o que significa dignificar o homem, &
ela que se revela como o seu valor supremo, o valor que a dimensiona e humaniza”.
SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da
democracia. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 212, p. 89-94, abr.-
jun. 1998. p. 94.
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afirmam que os direitos sociais n&do poderiam integrar do rol dos direitos
fundamentais, tendo em conta a perspectiva formal, ligada especificamente
a positivagdo no ordenamento juridico. O problema, enfim, residiria na
aplicabilidade direta e imediata, ou seja, a necessidade da integragao
legislativa. Inobstante o disposto no artigo 5°, § 1° da Constituicdo Federal,
entendem os sequazes daquele posicionamento que o dispositivo trataria
apenas dos direitos individuais e coletivos previstos no préprio artigo 5°,

sem incidir sobre os direitos sociais e outros previstos em capitulo distinto.

Segundo Alexy®?, a definicdo do conceito de norma de direito
fundamental reclama considerar a forma que o enunciado legislativo
emanado da Constituicdo foi recebida pelo ordenamento. Sarlet®®, a
propdsito, aponta que, em uma perspectiva formal de fundamentalidade, os
direitos fundamentais (i) teriam posi¢cdo hierarquica mais elevada no
ordenamento juridico, servindo-se como fundamento de validade para
normas inferiores; (ii) submeter-se-iam a um processo de alteragao
rigoroso, com limites formais e materiais de revisdo e (iii) teriam

aplicabilidade direta e imediata, independente de integragdo normativa.

O direito de moradia, como se viu, desde a Emenda
Constitucional n. 26 de 14 de fevereiro do ano de 2000 esta elencado no
caput do art. 6° da Constituicdo Federal que trata dos direitos sociais,
situacao que |Ihe confere, ao mesmo tempo, destacada posigcao hierarquica
no ordenamento juridico e a prerrogativa de submeter a um processo de
alteracao rigoroso, com limites formais e materiais de revisao (art. 60, §4°,

IV da Constituicdo Federal) ®*.
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o ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 65 e ss.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 11. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 74.

O Supremo Tribunal Federal, a propdsito, historicamente tem entendido que é o nicleo
essencial do principio e/ou direito e garantia que se encontra blindado. Assim, no
julgamento do julgamento do Mandado de Seguranca n. 23.047-MC, ficou assentado
que “as limitacbes materiais ao poder constituinte de reforma, que o artigo 60,
paragrafo 4°, da Lei Fundamental enumera, ndo significam a intangibilidade literal da
respectiva disciplina na Constituicdo origindria, mas apenas a protecdo do nucleo
essencial dos principios e institutos cuja preservacdo nelas se protege”. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 23.047-MC. Relator: Ministro
Sepulveda Pertence. Brasilia, 2003. Diario de Justica, Brasilia, 14 nov. 2003. Essa
posicdo também é encontrada na doutrina de MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
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Sob o ultimo aspecto (aplicabilidade direta e imediata), deve-se
afirmar primeiramente que o direito de moradia, verdade, tem

caracteristicas tanto de direito de defesa como do conhecido cunho

prestacional®®>. Em relacdo ao primeiro, quer contra o Estado ou o

particular®®, é plenamente admissivel a protecdo constitucional contra
pretensdes que visem, por exemplo, a imposicdo de desocupacéo irregular
da residéncia, do que decorre que, neste aspecto, inexiste duvida de que a

norma teria aplicabilidade imediata.

De outro lado, sob a perspectiva prestacional, € possivel
reconhecer a necessidade da integracédo legislativa para a efetivagéao,
tendo em conta a baixa densidade normativa que o direito social de
moradia encerra. Alexy, ao tratar do carater vinculativo dos direitos

fundamentais sociais defende:

Poderia achar-se agora que a justiciabilidade ndo precisa ser
completa ou ampla. Assim, por exemplo, a clausula de
vinculacdo do artigo 5, paragrafo 1, da Constituicdo Brasileira,
estd nos direitos de defesa classicos e n&do nos direitos
fundamentais sociais. Tal poderia ser entendido como convite a
isto, declarar os direitos fundamentais sociais como néo
justiciaveis. A néo justiciabilidade, nisso, poderia estender-se a
todos os direitos fundamentais sociais ou a alguns da respectiva
constituicdo. O problema da colisdo, com isso, sem duavida, nao
estaria completamente solucionado, porque existem, como
mostrado, numerosas colises entre direitos fundamentais de
tradicdo liberal, mas ele seria suavizado consideravelmente.
Colisdes estatal-sociais permaneceriam, conforme o objeto, sem
davida, mais além, possiveis se maioria parlamentar por si,
portanto, sem estar obrigado a isso pela constituicdo, torna-se
ativa no campo da redistribuicao estatal-social. O social, porém,

Constitucional. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1988. v. 2. p. 155. Assim, e mantida
a compreensdo, é possivel afirmar que, em razdo da estreita vinculagdo do direito de
moradia com o principio da dignidade da pessoa humana, a supressao daquele do rol
dos direitos fundamentais implicaria em indesejavel violagao do referido principio.
Conforme a licdo de Sarlet: “(...) Em outras palavras, sustentamos aqui o ponto de vista
de que o direito a moradia exerce simultaneamente a funcao de direito de defesa e
direito a prestacdes, incluindo tanto prestacbes de cunho normativo, quanto material
(fatico) e, nesta dupla perspectiva, vincula as entidades estatais e, em principio,
também os particulares, na condi¢cdo de destinatarios deste direito, muito embora se
possa controverter a respeito do modo e intensidade desta vinculacdo e das
consequéncias juridicas possiveis de serem extraidas a partir de cada manifestacdo do
direito a moradia, questdes sobre as quais voltaremos a nos manifestar, mesmo que
sumariamente”. SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & moradia na
Constituicdo: algumas anotacfes a respeito de seu contexto, conteldo e possivel
eficacia. p. 21.

A proposito da eficicia do direito social fundamental de moradia entre os particulares
vide AINA, Eliane Maria Barreiros. O direito a moradia nas relagdes privadas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009.
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teria perante o liberal pouca for¢ca, porque ele ndo se poderia
apoiar em principios de direito. Além disso, colisbes estatal-
sociais ndo teriam lugar completamente se o dador de leis
renunciasse totalmente a atividades sociais. Onde néo existe
dever juridico nada pode colidir juridicamente. Analogo vale para
o lado ecolégico da Constituicdo ®.

A eventual falta de integracao legislativa, portanto, certamente
levara as demandas que envolvem a prestacdo do direito de moradia ao
Judiciario, a quem cabera deliberar sobre a aplicabilidade direta e imediata

daquele direito, a fim de outorga-lhe efetividade.

Isso néo representa, contudo, que o direito social de moradia
nao possa ser considerado, mesmo sob a perspectiva material da

fundamentalidade, como um direito fundamental.

Fernando Lépez Ramon, a propdsito, sustenta que “cuando la
evolucion del caracter social de un Estado lleva al reconocimiento
normativo de la naturaliza de derecho subjetivo a un derecho social no hay

razén para negar su exigibilidad imediata™®. .

Atualmente diversos aspectos do conteudo do direito social da
moradia estao positivados, tanto no texto constitucional como na legislagao
ordinaria, a exemplo da tutela daquele direito conferida aos ocupantes de
iméveis publicos urbanos. O artigo § 1° do art. 183 da Constituicdo Federal
assegura o direito de moradia do possuidor que preencher os requisitos
constitucionais, ao passo que a Medida Proviséria n. 2220, de 4 de
setembro de 2001, mesmo depois de alterada pela Lei 13.465 de 11 de
julho de 2017 (que trata da regularizacéo fundiaria urbana e rural), ainda®
disciplina integralmente os requisitos infraconstitucionais daquele

instrumento geral da politica urbana.

8 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Traducdo/Organizacdo de Luis
Afonso Heck. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 62-63.

RAMON, Fernando Lopez. Sobre el derecho subjetivo a la vivienda. In: RAMON,
Fernando Lopez (org.). Construyendo el derecho a la vivienda. Madrid: Marcial
Pons, 2010. p. 17.

Permanece em vigor por forca do disposto no art. 2° da Emenda Constitucional n.
32/01. BRASIL. Emenda Constitucional n. 32, de 11 de setembro de 2001.
Altera dispositivos dos arts. 48, 57, 61, 62, 64, 66, 84, 88 e 246 da Constituicdo
Federal, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia,
DF. 12 set. 2001.
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E € com base nesse arcabouco legislativo que as invasdes dos
iméveis publicos nas cidades, fruto da escassez de lugares habitaveis e
consequéncia da ocupacado desordenada do espaco urbano, podem e
devem sofrer intervencéo do Estado (/ato sensu) para buscar prover aquela
necessidade existencial minima do cidaddo e proteger a propriedade
imobiliaria publica. Para isso, tanto a propriedade publica deve ser revista,
humanizada, democratizada e adotar uma fungao social, como é preciso
implementar uma Politica Urbana que efetivamente atente para a
concretizagcdo dos direitos fundamentais, seja a protegcdo da propriedade
(imobiliaria publica) seja o direito social de moradia, ambos em

consideragao ao desenvolvimento urbano sustentavel.
1.3 UMA BREVE HISTORIA DA POLITICA URBANA BRASILEIRA

As primeiras intervengdes governamentais nas cidades
brasileiras® entre o final do século XIX e o inicio do século XX n&o tinham
propriamente em consideragao o planejamento urbano, como medidas para
ampliar o acesso a moradia, embora ja fossem sentidos os reflexos da
ineficacia da Lei 601 de 1850, que se somaram a um novo contingente

populacional com dificuldade de acesso a propriedade imobiliaria.

Os escravos libertos no campo, os imigrantes e toda a
populagdo que se deslocou para as cidades por conta do inicio do
processo de industrializagdo do pais, acabaram por incrementar a
demanda de acesso aos servigos publicos, especialmente a necessidade
de moradia. Como n&o tinham condi¢gdes financeiras de adquirir terras ou

onde se instalar adequadamente, passaram a ocupar os antigos e ja

% Interessante destacar que o modelo de ordenacdo do espago urbano portugués no

Brasil ndo seguiu aquele que a Espanha propbs em suas colénias na América. Neste ja
estava clara a segregacdo entre as areas legais e ilegais da cidade. Conforme Risério:
“Outra caracteristica central dos estabelecimentos espanhois nas Américas é que a
cidade se organiza, horizontalmente, como um icone, um diagrama da ordem social: o
governo e a Igreja no centro, na plaza mayor, e o restante da sociedade distribuido
hierarquicamente pelos quarteirdes, com 0s grupos marginalizados enxotados para a
periferia (...). Na periferia, fora da cidade propriamente dita, ou em sua orla sempre
proviséria, € que podiam ficar umas cabanas temporarias abrigando indios (e depois
negros) que serviam aos espanhdis. Cidade espanhola, periferia indigena, portanto. E
a distribuicdo da populagéo, projecao fisica da hierarquia social do espaco urbano, era
oficialmente determinada”. RISERIO, Antonio. A cidade no Brasil. Sdo Paulo: Editora
34, 2012. p. 85.
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decadentes centros coloniais®!.

Assim, nos cortigos situados nos centros das cidades, o governo
viu um indesejavel foco de miséria, violéncia, epidemias e vicios. Enfim,
uma ameagca a ordem publica, como algo degradante ao espaco urbano. As
medidas que foram tomadas, contudo, serviram apenas para corrigir 0s

problemas decorrentes daquelas ocupacodes especificas.

Seguindo o modelo europeu de construgao de grandes avenidas
e composi¢ao paisagistica nas cidades, implementou-se reformas urbanas
pontuais de cunho higienista®, dificultando, proibindo e até determinando a
demolicdo de construgdes populares naqueles centros. E como ndo eram
criadas habitagdes suficientes, conforme Erminia Maricato, “a populagao

excluida desse processo era expulsa para os morros e franjas da cidade”®

A disponibilidade limitada de constru¢cdes para atender aquela demanda e a

necessidade de moradias baratas para os trabalhadores fez surgir as moradias em
casas de alugar cobmodos (ou casas-de-cémodos), que eram residéncias instaladas nas
antigas freguesias centrais, subdivididas internamente. Por vezes, os proprios quintais
e terrenos livres daquelas residéncias eram cobertos por outras pequenas casas
encortizadas. Dai a origem dos “corticos”. A propdsito, vide VAZ, Lilian Fessler. Dos
corticos as favelas e aos edificios de apartamentos: a modernizagdo da moradia no Rio
de Janeiro. Andlise Social, v. XXIX, n. 127, p. 581-597, 1994.

Conforme Sobrinho: “A cidade demanda uma intervengédo da ordem e disciplina das
condicdes de vida e do préprio trabalho por meio da higiene publica. Utiliza-se dos
discursos do progresso como uma utopia para que se possa disciplinar os espacos e
corpos. Também a pobreza é associada as doengas causadas pela falta de higiene em
moradias insalubres e aos odores exalados pelos ambientes propicios a propagacdes e
manifestacbes perigosas de todo tipo, inclusive doencas contagiosas. Por isso, o
estudo pela medicina serd tdo importante para compreender o0 corpo nos minimos
detalhes, para além da aparéncia. Geralmente, nesses ambientes, ocorre a
degeneracdo do corpo fisico e social. Um exemplo comum s&8o os corticos e as
emanacdes de ratos, microbios e contaminages perigosas do homem degenerado.
Motivo de preocupacéo das elites e autoridades. Representa também uma ameaca a
prépria moralidade burguesa cristd da familia, em especial os locais lascivos e
destruidores de lares, como os prostibulos, geralmente localizados em &areas
deterioradas da regido central. Os corticos representam, portanto, uma ameaga a
nocao de civilidade; as greves, uma ameaca a ordem burguesa de cidade limpa,
disciplinada e livre das imundicies e de manifestacdes turbulentas dos operarios; a rua
sera objeto da disciplina devido a ameaca a prépria ordem que mantém desigualdades.
As doencas que se espalhavam pela urbe, do ponto de vista ideoldgico, teriam como
foco de proliferagao justamente as areas pobres”. SOBRINHO, Afonso Soares de Lima.
Sao Paulo e a Ideologia Higienista entre os séculos XIX e XX: a utopia da civilidade.
Sociologias, Porto Alegre, v. 15, n. 32, p. 210-235, jan.-abr. 2013.

“As reformas urbanas, realizadas em diversas cidades brasileiras entre o final do
século XIX e inicio do século XX, langcaram as bases de um urbanismo moderno “a
moda” da periferia. Realizavam-se obras de saneamento basico para eliminagao das
epidemias, a0 mesmo tempo em que se promovia 0 embelezamento paisagistico e
eram implantadas as bases legais para um mercado imobiliario de corte capitalista. A
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Sem embargo, com o crescimento econdmico-industrial
intensificado a partir de 1930, que por sua vez aumentou sobremaneira o
éxodo rural, o problema da habitagado foi agravado e replicado nos maiores
centros urbanos do pais. O Governo de Vargas entdo decidiu favorecer o
crédito imobiliario para a aquisicdo da casa proépria, através dos Institutos
de Aposentadoria e Pensao e dos bancos incorporadores, que pretendiam

atender aos assalariados urbanos®.

Nao foram propostas medidas gerais tendentes a normatizar
nacionalmente a politica urbana ou promover a reforma agraria® no
interesse de minimizar o déficit habitacional. Optou-se em deixar aos
cidadaos, especialmente aos trabalhadores assalariados “contemplados”
com as linhas de crédito, a solugdo da moradia, como se apenas a falta de

dinheiro para aquela parcela da populacao fosse o problema.

A perplexidade avulta quando se tem em consideragdo que o
modelo politico daquele periodo, inspirado no Estado de Direito Social, ndo
interviu ou aprofundou minimamente naquela questdo de destacado apelo
social. O que se viu entao foi a proliferagao de loteamentos clandestinos e
as invasodes de terrenos particulares e imoveis publicos por pessoas sem

qualquer acesso ao crédito imobiliario proposto.

Mesmo com o governo democratico de Juscelino Kubitschek em
1956, os problemas urbanos decorrentes da escassez de moradia nao
foram devidamente enfrentados. Nenhuma medida concreta minimizou as
ocupacoes irregulares, desprovidas de acesso a agua potavel, de rede de
esgoto ou, ainda, de infraestrutura minima para enfrentar as adversidades

naturais.

populacdo excluida desse processo era expulsa para os morros e franjas da cidade”.
MARICATO, Erminia. Na periferia do mundo globalizado: metrépoles brasileiras. In:
MARICATO, Erminia. Brasil, cidades: alternativas para a crise urbana. Petropolis:
Editora Vozes, 2001. p. 17.

A proposito vide DRAIBE, So6nia Maria. Rumos e metamorfoses: Estado e
industrializa¢do no Brasil — 1930-1960. 2. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2004.
“Vargas ndo quis ou nao pdde enfrentar os grandes proprietarios de terra e seus
aliados. Foi em seu governo que se estabeleceram as bases para um pacto politico
tacito, ainda hoje vigente, com modificagbes, em que os proprietarios da terra nao
dirigem o Governo, mas nao s&o por ele contrariados”. MARTINS, José de Souza. O
poder do atraso: ensaios de sociologia da histéria lenta. S&do Paulo: HUCITEC, 1994.
p. 71-72.

94

95



49

As iniciativas n&o passariam da retérica dos discursos tendentes
a conseguir o apoio eleitoreiro das populagdes pobres, a fim de demonstrar
que o governo estava sensivel com as precarias condigdes de moradia das
classes de baixa renda®. Criou-se, nesse sentido, a Fundacado da Casa
Popular em 1946, que deveria ser responsavel pela implementagédo de
medidas visando a reducdo de custos para o financiamento e construgao

de casas populares.

A experiéncia legislativa, enfim, foi simbdlica®, “como producéo
de textos cuja referéncia manifesta a realidade € normativo-juridica, mas
que serve, primaria e hipertroficamente, a finalidades politicas de carater

ndo especificamente normativo-juridico” *°.

Curioso € que na década de 1960 a questao da reforma urbana
foi discutida amplamente, especialmente, “pela condicdo de
subdesenvolvimento do pais e, pelo intenso incremento demografico
desacompanhado de medidas que, no interesse nacional, ordenassem e
disciplinassem o surto industrial e as arcaicas relagbes de produgao
agraria, que determinavam fortes movimentos migratérios para os nucleos
urbanos”*®. Com foco no acesso a habitagdo digna, o seminario realizado
pelo Instituto de Arquitetos do Brasil em 1963, intitulado “Reforma Urbana”,

tornou-se o marco inicial na discussdo dos problemas urbanos

% Conforme Deak e Schiffer, trata-se de um periodo de pouca efetividade na

implementacdo do planejamento urbano: “E o periodo do plano intelectual, que
pretende impor-se e ser executado por que contém ‘boas idéias’, tem base cientifica e
é correto tecnicamente. E o plano-discurso que se satisfaz com sua prépria ‘verdade’ e
Nnao se preocupa com sua operacionalizagdo e sua exequibilidade. Sua ‘verdade’
bastaria’. DEAK, Csaba; SCHIFFER, Sueli Ramos. O Processo de Urbanizagdo no
Brasil. S&o Paulo: Editora Universidade de S&o Paulo, 1999. p. 204.
Segundo Bonduki, a Fundagdo da Casa Popular foi “considerada um simbolo da
ineficiéncia governamental e do predominio da fisiologia em detrimento da
racionalidade e do interesse publico”. BONDUKI, Nabil. Origens da Habitacdo Social
no Brasil. 4. ed. Sdo Paulo: Estacéo Liberdade, 2004. p. 125.
Acerca da categoria “legislacdo simbolica” Marcelo Neves a propde apds buscar o
sentido dos termos “simbolo”, “simbdlico” e “simbolismo” em meio a ambiglidade que
Ihes sdo préprias, examinando as diversas maneiras pelas quais sdo definidos por
destacados autores como Cassirer, Lévi-Strauss, Bourdieu, Freud, Jung, Lacan, Peirce,
Firth, Saussure e Luhmann etc. NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica.
2. ed. Séo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007.
NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. p. 30.
1% Nesse sentido vide SILVA, Eder Roberto da; SILVA, Ricardo Siloto da. As origens
discursivas da Reforma Urbana no Brasil. Revista Espaco & Debates, Sdo Paulo, n.
46, p. 144-156, 2005.
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brasileiros®*.

Contudo, com o governo militar iniciado 1964, que travou as
‘reformas de base” do governo de Jodo Goulart (que entre as quais incluia

a reforma urbana'®?

), 0 planejamento foi abandonado e substituido pela
vetusta politica isolada do financiamento para a aquisicao da propriedade,
agora através do Sistema Financeiro de Habitagcdo, criado pela Lei
4.380/64. Por este, a captagao de recursos que financiariam as habitagdes
populares seria feita pelo Banco Nacional de Habitagdo através das

cadernetas de poupanca e do FGTS.

O modelo, porém, nao favoreceu a quem mais precisava, ou
seja, a populagao de baixa renda, uma vez que, de um lado, exigia que o
adquirente comprovasse sua capacidade de pagamento (o que inviabilizou
a participagédo de boa parcela dos necessitados), e de outro implementava
a remocgado das ocupacgdes ilegais para aquelas habitagbes sociais
construidas'®. Com o péssimo cenario econémico do pais nas duas
décadas seguintes e a perda de poder aquisitivo da populagado em geral, a
inadimpléncia se acentuou até colapsar o crédito habitacional*®*. O governo
ndo pode continuar com os financiamentos e muitas familias perderam
seus imoveis, retornando as ocupagdes ilegais e expandindo, assim, as

periferias das cidades, com a multiplicacdo de favelas sem minimas

91 Entre as Resolugdes do Seminario merece destaque a afirmagéo de item “1”: “Dentre

os direitos fundamentais do homem e da familia, se inclui o da habitacéo e que a sua
plena realizacdo, exigindo limitagbes ao direito de propriedade e uso do solo, se
consubstanciaria numa reforma urbana, considerada como o conjunto de medidas
estatais, visando a justa utilizagdo do solo urbano, a ordenacao e ao equipamento das
aglomeracgdes urbanas e ao fornecimento de habitagdo condigna a todas as familias”.
SILVA, Eder Roberto da; SILVA, Ricardo Siloto da. As origens discursivas da
Reforma Urbana no Brasil. p. 145.
192 SAULE JUNIOR, Nelson;UZZO, Karina. A trajetéria da reforma urbana no Brasil. In:
SUGRANYES, Ana; MATHIVET, Charlotte (eds.). Ciudades para tod@s: por el
derecho a la ciudad, propuestas y experiéncias. 2. ed. Santiago: Habitat International
Colition, 2011. p. 261-272.
Verdade que em 1967 publicou-se o Decreto-Lei n. 271, que dispunha sobre
loteamentos urbanos e previa concessao de direito real de uso de terrenos publicos (e
particulares), para fins especificos de urbanizacado, industrializacdo, edificacao, cultivo
da terra (abrangendo areas rurais) ou outra utilizacdo de interesse social. O
instrumento juridico (ainda vigente), contudo, teve pouca aplicacdo, face a opgéo a
época de se promover as remocdes para as habitagdes sociais construidas. BRASIL.
Decreto-Lei n. 271, de 28 de fevereiro de 1967. Dispbe sobre loteamento urbano,
responsabilidade do loteador, concessdo de uso e espaco aéreo e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 28 fev. 1967.
O Banco Nacional da Habitag&o foi extinto em 1986.
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condicdes de habitabilidade®.

Relevante destacar que ainda na década de 1970 surgiram os
movimentos sociais urbanos, que reivindicaram direitos e buscaram
legitimidade e reconhecimento social na defesa do acesso a servigos e
condigbes dignadas de habitagdo. A organizagdo desses setores nos
bairros, no propdsito do acesso a terra urbana e a moradia digna, sera a

primeira experiéncia de organizagao politica de luta pelo direito a cidade.

Com o fortalecimento dos movimentos populares e o inicio da
abertura do processo politico na década seguinte, surgiu o Movimento
Nacional pela Reforma Urbana (MNRU), criado por setores né&o
governamentais, intelectuais, religiosos com tendéncia progressivas e
professores da Faculdade de Arquitetura e Urbanismo da Universidade de
Sé&o Paulo — USP. Segundo Nelson Saule Junior e Karina Uzzo, embora no
inicio o movimento tivesse “um carater local, como a reivindicacdo por
moradia”, ao final do regime militar “passou a incorporar a idéia de cidade,
a cidade de todos, a casa além da casa, a casa com asfalto, com servigos

publico, com escola, com transporte, com direito a uma vida social” *°®.

O MNRU se destacou durante a Constituinte de 1988, com a

apresentacao de propostas de reforma urbana no texto constitucional em

1% Gonforme Pioli e Rossin: “As areas sdo ocupadas de forma precaria, e nelas pululam
autoconstru¢des ocupando morros, coOrregos, areas de mananciais; palafitas séo
erguidas por sobre fétidos cursos d’dgua, e em areas de risco; outras maneiras de
ocupacéo irregular estdo difundidas e disfarcadas no tecido urbano, como os corti¢os.
A populagdo a ocupar essas areas tem contingentes com alguma renda, ou mesmo
assalariados, mas ainda a margem do mercado urbano formal. Com expressivo
contingente de populacdo urbana habitando areas irregulares, desprovidas de
infraestrutura e equipamentos urbanos, restou ao legislador impor a regularizagcéo
fundiaria e urbanizacdo de &reas ocupadas pela populagdo de baixa renda como
diretriz da lei da politica urbana. Cumpre salientar que ‘As andlises sobre a politica
habitacional no Brasil por muito tempo apontaram, ndo sem razdo, para o papel
meramente simbdlico da intervencdo estatal no setor da habitacdo popular, o que é
compreensivel, dado o resultado limitado da provisdo de unidades habitacionais pelo
Estado e, mais, do limitado alcance dessas politicas para as camadas mais pobres da
populacao’. (DEAK; SCHIFFER, 1999, p. 249)". PIOLI, Maria Sulema M. de Budin;
ROSSIN, Antonio Carlos. O Meio Ambiente e a ocupacéo irregular do espac¢o urbano.
Revista Brasileira de Ciéncias Ambientais, n. 3, pp. 40-56, abr. 2006.

SAULE JUNIOR, Nelson; UZZO, Karina. A trajetria da reforma urbana no Brasil. p.
260.
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construcéo’®’. Com foco na cidade como centro dos problemas urbanos,
onde a ocupacao do espaco deveria primar pelos valores da democracia e
da igualdade (limitando assim o direito de propriedade), a proposta foi

acolhida em parte.

A grande vitoria foi a insergdo, pela primeira vez na histéria
constitucional brasileira, de um capitulo que trata da Politica Urbana no
titulo “Da Ordem Econdmica e Financeira”. Os dispositivos do artigo 182
asseguram a autonomia aos Municipios em relacdo ao desenvolvimento
urbano, e com isto descentralizagdo das politicas publicas de planejamento
urbano. Trata-se de norma que franqueia a participagado da populacédo na
tomada de decisbes e que permite a criagdo de espagos para uma gestao
democratica das cidades, garantindo assim o pleno exercicio da cidadania,
um dos alicerces do modelo de Estado Democratico de Direito adotado

pela Constituigéo.

A parcial derrota, contudo, pode ser vista pelo deslocamento de
ponto importante do projeto, que era a reforma urbana focada na moradia,
para a regulacdo do mercado e da propriedade através da afirmagéo da
funcdo social da cidade e da propriedade pelo planejamento urbano®°®.
Enfim, nessa parte, remeteu-se ao Plano Diretor a definicdo das exigéncias

para a fungao social da propriedade.

Sem embargo, naquele mesmo capitulo da Politica Urbana,
além de proteger a propriedade imobiliaria publica, mercé da proibigdo da
prescricdo aquisitiva, a Constituicdo assegurou a moradia aos ocupantes
de imdveis publicos urbanos, permitindo a concessao de uso especial para
aqueles fins quando cumpridos requisitos insertos no préprio texto

constitucional (art. 183, § 1°). Era o esgotamento das politicas de

197 Nesse sentido vide SILVA, Eder Roberto da; SILVA, Ricardo Siloto da. As origens
discursivas da Reforma Urbana no Brasil.

Com base nas ideias do seminario de 1963, o Projeto de Lei de Desenvolvimento
Urbano n. 778 que tramitou em 1983 tratava, inclusive, da regularizacdo das
ocupacOes dos terrenos urbanos. O projeto, contudo, foi abandonado por conta da
Constituinte. Durante a apresentacéo das propostas de emenda da Reforma Urbana na
Assembléia Nacional, contudo, aparentemente optou-se, neste ponto, por férmula com
mais chances de aprovacgdo, lastreada na instituicho de mecanismos de controle
publico do uso e ocupacao do solo urbano, de modo a fazer com que a propriedade
urbana cumprisse sua fungéo social.
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remogdes, substituido pelas regularizagdes e urbaniza¢des das ocupacgdes.

Nesse mister, a Constituicdo Federal conferiu competéncia
comum dos entes federados para promover a implementagcao de
programas de construcbes de moradias e a melhoria das condigdes
habitacionais e de saneamento basico (art. 23). E no ano 2000, como ja
visto, a moradia foi inserida no art. 6° da Constituicdo Federal entre os
direitos sociais, cumprindo assim o compromisso assumido pelo pais com a

assinatura da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,

O marco infraconstitucional da Politica Urbana apdés o
restabelecimento do regime democratico veio com a aprovagado da Lei
Federal n. 10.257, de 10 de julho de 2001, denominada Estatuto da Cidade
ou Lei do Meio Ambiente Atrtificial. Fruto de projeto de lei protocolado ainda
em 1990, e que assim tramitou por mais de uma década, o objeto é a
regulamentacdo dos artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal,
estabelecendo as diretrizes gerais da Politica Urbana nacional, com vistas
a garantia da fungado social da cidade e a promog¢ao do bem-estar dos
habitantes. Trata-se de norma que busca promover a gestdo democratica
das cidades, além da oferta de mecanismos destinados a regularizagao
fundiaria e o combate a especulacdo imobiliaria, sem descurar da
importancia de se garantir a sustentabilidade ambiental, social e

econdmica.

Em atencdo ao direito a moradia e a necessidade de se
promover a regularizagdo fundiaria das ocupagdes sobre os imoéveis
particulares e publicos, dois instrumentos do Estatuto da Cidade que
cuidam daquelas propriedades, respectivamente, merecem destaque: a

usucapiao especial urbana coletiva e a concessao de uso especial para fins

1% Na Espanha, embora a moradia seja reconhecida como um direito fundamental, n&o é

contemplada dentro das prestacdes de responsabilidade puablica. O objetivo é
fundamental das politicas adotadas é proporcionar em alguma medida ajuda para
permitir que as familias comprem um imovel. Apenas em hip6teses excepcionais, para
familias com criangas em dificeis condi¢des financeiras ou em grave situacdo de
vulnerabilidade, s&o oferecidas moradias mediante o pagamento de um “aluguel
social’. Nesse sentido, vide TOSET, Maria Eva Juan Toset. El Derecho de la ciudad y
el territdrio: estadios em homenaje a Manuel Ballbé Prunés. Madrid: Instituto Nacional de
Administracion Publica, 2016.
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de moradia.

O primeiro esta previsto no artigo 10 do Estatuto das Cidades'*
e, apesar de apresentar um cunho metaindividual, tem estreita vinculagao
com a usucapiao especial prevista no artigo 183, caput, da Constituicao
Federal''!. Cuida dos nucleos urbanos informais existentes sem oposicdo
ha mais de cinco anos, e impde como requisito que a area total dividida
pelo numero de possuidores seja inferior a duzentos e cinquenta metros
quadrados por possuidor, desde que os mesmos (possuidores) ndo sejam

proprietarios de outro imével urbano ou rural.

A concessao de uso especial para fins de moradia, de outro
lado, teve vetados os dispositivos legais que a regulamentariam no

Estatuto da Cidade (artigos 15 a 20). Porém, cerca de dois meses depois

1% Recentemente alterado pela Lei 13.465/2017, que trata da regularizacdo fundiaria

urbana e rural. BRASIL. Lei n. 13.465, de 11 de julho de 2017. DispbBe sobre a
regularizacé@o fundiaria rural e urbana, sobre a liquidagéo de créditos concedidos aos
assentados da reforma agraria e sobre a regularizagdo fundidria no ambito da
Amazénia Legal; institui mecanismos para aprimorar a eficiéncia dos procedimentos de
alienacdo de imoveis da Unido; altera as Leis n* 8.629, de 25 de fevereiro de
1993, 13.001, de 20 de junho de 2014, 11.952, de 25 de junho de 2009, 13.340, de 28
de setembro de 2016, 8.666, de 21 de junho de 1993, 6.015, de 31 de dezembro de
1973, 12.512, de 14 de outubro de 2011, 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo
Civil), 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil), 11.977, de 7 de
julho de 2009, 9.514, de 20 de novembro de 1997, 11.124, de 16 de junho de 2005,
6.766, de 19 de dezembro de 1979, 10.257, de 10 de julho de 2001, 12.651, de 25 de
maio de 2012, 13.240, de 30 de dezembro de 2015, 9.636, de 15 de maio de
1998, 8.036, de 11 de maio de 1990, 13.139, de 26 de junho de 2015, 11.483, de 31 de
maio de 2007, e a 12.712, de 30 de agosto de 2012, a Medida Proviséria n® 2.220, de 4
de setembro de 2001, e os Decretos-Leis n*2.398, de 21 de dezembro de
1987, 1.876, de 15 de julho de 1981, 9.760, de 5 de setembro de 1946, e 3.365, de 21
de junho de 1941; revoga dispositivos da Lei Complementar n® 76, de 6 de julho de
1993, e da Lei n® 13.347, de 10 de outubro de 2016; e da outras providéncias. Diario
Oficial da Uni&o. Poder Executivo: Brasilia, DF. 12 jul. 2017.

Conforme Saule Junior, a usucapido especial urbana coletiva deve ser classificada
como instituto de direito processual: “A admissdo do Usucapidao Urbano Coletivo &
matéria processual e ndo material. O Estatuto da Cidade, atendendo ao comando das
normas constitucionais da politica urbana, buscou a melhor forma para o Usucapido
Urbano atingir o grau maximo de sua eficacia. [...] O artigo 10, como as demais normas
do Estatuto da Cidade, € regulamentador das normas constitucionais da politica
urbana, na qual se inclui o Usucapido Urbano. O Usucapido Urbano coletivo € dirigido
para atender a finalidade constitucional do Usucapido Urbano constitucional. Ou seja,
para reconhecer juridicamente o direito & moradia, mediante a aquisicdo da
propriedade urbana dos habitantes das cidades, que vivem em favelas e demais
assentamentos informais consolidados para fins habitacionais. Portanto, o Usucapido
Urbano Coletivo € um instrumento processual que confere eficacia ao direito material
do Usucapido Urbano — o direito a moradia e o direito as cidades sustentaveis -,
potencializa o cumprimento do principio da funcéo social da propriedade e das funcdes
sociais da cidade”. SAULE JUNIOR, Nelson. A Protecéo Juridica da Moradia nos
Assentamentos Irregulares. p. 388.
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da publicacéo (e do veto), foi editada a Medida Provisoria n. 2.220, de 04
de setembro de 2001 que, mesmo depois da alteracdo promovida pela Lei
13.465 de 11 de julho de 2017 (trata da regularizagao fundiaria urbana e
rural), ainda disciplina integralmente os requisitos infraconstitucionais da

concessao de uso especial para fins de moradia'*?.

Sobreleva, evidente, que a previsdo inserta no Estatuto das
Cidades, que impde ao Municipio instituir e delimitar aquelas areas
necessarias a regularizacdo fundiaria*'®, nao prescinde que se identifique,
previamente, a titularidade dos imoveis, a fim de sejam delimitados os

instrumento juridicos que serdo aplicados, ou seja, se area publica ou

1“2 |ndmeras foram as normas produzidas pelo governo federal cuidando da questéao

fundiaria desde a publicacdo do Estatuto das Cidades. Curiosamente, nenhuma
substituiu a regulamentacdo da concessdo de uso especial vigente pela Medida
Proviséria n. 2.220/01, que trata das ocupacdes de imdveis publicos e que ainda
permanece em vigor. BRASIL. Medida Provisoéria n. 2.220, de 4 de setembro de 1001.
Dispde sobre a concessdo de uso especial de que trata o § 1°do art. 183 da
Constitui¢cdo, cria o Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano - CNDU e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 5 set.
2001. Assim, a Lei Federal n. 11.124/2005 trata da instituicdo do Sistema Nacional de
Habitacdo de Interesse Social e imp&e a criacdo dos Planos Municipais de Habitacdo e
criagdo dos Conselhos Municipais de Habitagdo de Interesse Social pelos Municipios
como condi¢cdo para receberem recursos do Fundo Nacional de Habilitagdo de
Interesse Social. BRASIL. Lei n. 11.124, de 16 de junho de 2005. Dispde sobre o
Sistema Nacional de Habitagédo de Interesse Social — SNHIS, cria o Fundo Nacional de
Habitacdo de Interesse Social — FNHIS e institui 0 Conselho Gestor do FNHIS. Diario
Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 17 jun. 2005. A Lei Federal n.
11.977/2009, instituiu o Programa Minha Casa Minha Vida e a Regularizagao Fundiaria
de Assentamentos em dareas urbanas, posteriormente modificada pela Lei Federal n.
12.424/2011. BRASIL. Lei n. 11.977, de 7 de julho de 2009; BRASIL. Lei n. 12.424, de
16 de junho de 2011. Altera a Lei n® 11.977, de 7 de julho de 2009, que dispde sobre o
Programa Minha Casa, Minha Vida - PMCMV e a regularizagdo fundiaria de
assentamentos localizados em areas urbanas, as Leis n® 10.188, de 12 de fevereiro de
2001, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 6.766, de 19 de dezembro de 1979, 4.591,
de 16 de dezembro de 1964, 8.212, de 24 de julho de 1991, e 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 - Caodigo Civil; revoga dispositivos da Medida Proviséria n® 2.197-43, de 24 de
agosto de 2001; e d& outras providéncias. Diério Oficial da Unido. Poder Executivo:
Brasilia, DF. 17 jun. 2001. A Lei Federal n. 13.465/2017, atualmente cuida a
regularizacdo fundiaria rural e urbana. Esta Gltima, alids, criou instrumento juridico
novo, chamado “legitimagdo fundiaria” que “constitui forma originaria de aquisigdo do
direito real de propriedade conferido por ato do poder publico, exclusivamente no
ambito da Reurb, aquele que detiver em area publica ou possuir em area privada, como
sua, unidade imobiliaria com destinacdo urbana, integrante de nicleo urbano informal
consolidado existente em 22 de dezembro de 2016”. Contém, alids, polémica previsdo
no § 4° do art. 23 que autoriza “a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
e as suas entidades vinculadas, quando titulares do dominio”, “a reconhecer o direito
de propriedade aos ocupantes do nucleo urbano informal regularizado por meio da
legitimagao fundiaria”. BRASIL. Lei n. 13.465, de 11 de julho de 2017.

Cuida-se das zonas especiais de interesse social previstas no inciso V do art. 42-B do
Estatuto das Cidades e melhor especificadas no art. 18 da Lei 13.465/2017, que trata
da regularizac¢é@o fundiaria urbana e rural. BRASIL. Lei n. 13.465, de 11 de julho de
2017.
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privada.

Alias, a propria identificacdo do espaco para o exercicio do
direito de moradia nao deve ter esse unico propdsito, pois € imprescindivel,
igualmente, que se viabilize a implantagdo de escolas, postos de saude,
além do tratamento de esgoto e areas de lazer, ja que “a regularizagao
fundiaria é wuma intervencdo que, para se realizar efetiva e
satisfatoriamente, deve abranger um trabalho juridico, urbanistico, fisico e
social. Se alguma destas dimensdes € esquecida ou negligenciada, ndo se

atingem plenamente os objetivos do processo™***.

A efetivagdo do direito de moradia adequada e digna, de fato,
impde o planejamento urbano para que se assegure aos ocupantes a
mobilidade, o transporte coletivo, a infraestrutura, o saneamento e toda
uma gama de servigos publicos indispensaveis. O acesso a terra por meio
da regularizagdo fundiaria, mercé da concessdo de titulo de uso ou de
propriedade € o primeiro passo e nao pode converter-se, quando

isoladamente assegurada, em medida de excluséo socioespacial.

Por isso, é relevante que previamente a definicdo da
regularizagao fundiaria em determinada area o Poder Publico considere a
possibilidade concreta de ofertar toda uma infraestrutura urbana, além dos
possiveis impactos ambientais futuros. A questdo social da moradia é
importante, mas ndo € a unica. De nada vale entregar um titulo de
propriedade e de concessdo de uso especial, regularizando a situagao
juridica do cidadao, se ele ocupara um imovel que nao tera esgotamento

sanitario, luz ou agua potavel.

Ademais, a protegdo ambiental ndo deve ser de pronto
sacrificada em favor daquele que, mesmo por penuria ou necessidade,

invadiu imoével publico ou particular™™. O desenvolvimento urbano

114 ALFONSIN, Betania. O significado do estatuto da cidade para os processos de

regularizagdo fundiaria no Brasil. In: FERNANDES, Edésio, ALFONSIN, Betania.
Evolugao do direito urbanistico. Belo Horizonte: PUC Minas Virtual, 2006. p. 100.

Custodio destaca: “Nao resta duvida de que a urbanizagdo de areas ocupadas por
populacdo de baixa renda, ou urbanizacdo de favelas, decorrente de condutas ilegais
ou criminosas estimuladoras de invasdes ou ocupagcdes ilicitas, conflitantes, contra a
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sustentavel ndo sera alcancado em tais situagdes, tanto mais quando

existe o risco do estimulo publico a conduta contraria ao direito. Como

defende Suely Mara Vaz Guimaraes de Araujo:

E evidente que muitos assentamentos humanos informais néo
poderao ser regularizados exatamente no mesmo local em que
se encontram. Ha que se fazer uma ponderagdo caso a caso do
impacto potencialmente gerado pela permanéncia na populagao,
que inclua os efeitos ambientais negativos e os efeitos sociais
positivos. Esse processo de analise caso a caso nem sempre vai
encontrar todo o respaldo legal que precisa ou agentes publicos
com a habilidade necessaria para sua correta efetivagdo. Como
um principio maior a ser respeitado, os direitos da coletividade
em relagdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
também assegurados pela Constituicdo Federal, devem ser
colocados acima dos direitos individuais ou de uma comunidade
determinada. No entanto, o Poder Publico ndo deve e nem de
perto conseguiria simplesmente desalojar as incontaveis familias
em areas ambientalmente protegidas. As situagdes devem ser
estudadas especificamente e tratadas, também,
especificamente. A urbanizacdo de favelas, sem duvida alguma
um dos mais importantes instrumentos de garantia de integragédo
social de populagbes de baixa renda, € um caminho necessario,
mas nao podera ser concretizado em todos os casos™™®.

Em elucidativo artigo que aborda a opcao legislativa declarada

no Estatuto das Cidades quanto a politica de regularizacdo fundiaria e

urbanizacdo de areas irregulares, Maria Sulema Mendes de Budin Pioli e

Antonio Carlos Rossin expde a clara contradicdo da norma contemplar a

sustentabilidade urbana, o planejamento e a gestdo ambiental urbana

como metas da Politica Urbana e, concomitantemente, adotar a

regularizacdo fundiaria como diretriz geral.
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propriedade alheia (publica ou privada), para fins de favelas ou quaisquer habitacdes
sub-humanas, sem as minimas condi¢des sanitarias, ambientais e de seguranca, com
notdrias tragédias de inundacdes, deslizamentos de morros, incéndios, com perdas e
danos pessoais, morais, materiais irremediaveis, incalculaveis e irreparaveis, em
gritantes contradicdes aos interesses sociais e publicos, ndo é diretriz geral, ndo €
plano urbanistico, nem se confunde com planos urbanisticos e habitacionais de
interesse econdmico-social, previstos no Direito Urbanistico e integrantes do plano
diretor. Consequentemente, a urbanizacdo de areas ocupadas por populacao de baixa
renda, como diretriz geral da politica urbana, é flagrantemente incompativel com as
diretrizes e os instrumentos do Direito Urbanistico e do plano diretor ali integrante, uma
vez que viola tanto os principios constitucionais do direito da propriedade (....) e de sua
funcdo social inerente ao interesse de todos (CF, artigo 50, XXII, XXIIl, c/c artigos 170,
I, 1, VI, VII, 182, 186) (....). CUSTODIO, Helita Barreira. Estatuto da Cidade e
Incompatibilidades Constitucionais, Urbanisticas e Ambientais (Lei n. 10.257, de 10-7-
2001, e Medida Provis6ria n. 2.220, de 4-9-2001). Revista de Direitos Difusos, n. 12,
2002. p. 1539.

ARAUJO, Suely Mara Vaz Guimardes de. O estatuto da cidade e a questéo
ambiental. Brasilia: Biblioteca Digital da Camara dos Deputados, 2003.
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Enfaticamente, os autores combatem “a regularizagdo fundiaria
e urbanizacdo de areas irregulares como objetivo, como diretriz geral da
politica urbana, entendendo-a como instrumento para sua concretizagao”*’
e contrapde “que instrumentos previstos no EC sejam utilizados de forma
estanque, dissociados de ac¢fes estratégicas a terem contetdo preventivo

em relacdo as areas sob tutela da legislacdo ambiental”**®,

Finalizam ainda referindo que

0os instrumentos juridicos habeis a regularizacdo de areas
irregulares, como usucapido especial de imoével e concessédo de
uso especial para fins de moradia, devem ser utilizados com
extrema cautela em areas ambientalmente protegidas, como as
areas de preservacdo permanente urbanas™*’.

O direito de moradia da populacdo de baixa renda ocupante de
areas publicas e/ou ambientalmente protegidas deve ser avaliado com
vistas ao interesse difuso da coletividade ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem como com a protecado da propriedade do
imovel pablico e sua funcéo social. E preciso, evidente, ponderar os direitos
fundamentais em jogo (moradia, meio ambiente e propriedade), a fim de
gue a sustentabilidade, também preconizada pela Politica Urbana, seja

prestigiada e a funcao social da propriedade cumprida.

7 P|OLI, Maria Sulema Mendes de Budin; ROSSIN, Antonio Carlos. O Meio Ambiente e
a ocupacao irregular do espago urbano. p. 47.

18 P|OLI, Maria Sulema Mendes de Budin e ROSSIN, Antonio Carlos. O Meio Ambiente e
a ocupacgao irregular do espago urbano. p. 47.

19 P|OLI, Maria Sulema Mendes de Budin e ROSSIN, Antonio Carlos. O Meio Ambiente e
a ocupacgao irregular do espago urbano. p. 49.
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CAPITULO 2

A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE PUBLICA URBANA
E AS FUNCOES SOCIAIS DAS CIDADES E SUAS
RELACOES COM O DESENVOLVIMENTO URBANO
SUSTENTAVEL

2.1 A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Como visto anteriormente, foi no periodo de transicdo do Estado
feudal para o Estado moderno que surgiu a propriedade imobiliaria publica
brasileira. E, ao menos na primeira versao, o Estado moderno se identificou
de forma “absoluta” com a figura do monarca, que passou a representar a
soberania, alicergada na idéia de que o poder do rei tinha causa divina. Se
antes os senhores feudais eram donos da terra e de tudo que nela existisse

120

(inclusive os homens)™", agora o territorio era parte do rei, em termos de

soberania que lhe era prépria.

O monarca, contudo, ndao poderia prescindir o decisivo apoio
financeiro da burguesia para (r) estabelecer seu poder, entdo dividido (tal
como a propriedade) pelos inumeros acordos politicos-militares firmados

com os nobres como se dava no sistema feudal*?!. A tanto, o respeito a

120 Bobbio, Matteuci e Pasquino, ao tratar da propriedade feudal, afirmam que “néo

existindo uma autoridade central dotada de um poder efetivo, reina em todos os niveis
aquela ‘confusdo da soberania e da propriedade que é tipica do Feudalismo: o
proprietario de terras assume poderes politicos sobre os camponeses que trabalham
em suas terras, impondo uma série de limitacdes as suas liberdades pessoais. Assim,
o modo de producdo escravista é substituido pelo feudal: o escravo sucede o servo,
gue goza de uma liberdade parcial, da propriedade parcial dos meios de producdo
(instrumentos de trabalho, animais) e de uma certa autonomia na gestdo da sua
pequena empresa agricola”. BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. Dicionario de politica. p. 1033. Oportuna, porém, € a adverténcia de
Huberman de que “nenhuma descricdo do sistema feudal pode ser rigorosamente
precisa porque as condi¢ées variavam muito de lugar para lugar’. HUBERMAN, Leo.
Histéria da riqueza do homem. Traducé@o de Waltensir Dutra. 17. ed. Rio de Janeiro:
Zahar, 1974. p. 14.

Conforme Streck e Morais, citando Capella, “o feudalismo consistia no seguinte: uma
aristocracia originalmente militar se autodesignava um territorio e sua populagéo. Os
habitantes eram obrigados a cultivar a terra necessaria para si e também para o senhor
feudal. Em geral, prevalecia um sistema simples de cultivo, chamado ‘trés campos’
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propriedade privada, mesmo que integrante do territério do soberano, nao

deveria ser desconsiderado

122 pois se antes caracterizada pelo dominium

divisum'?®, e concedida ao clero e aos nobres feudais, agora estava, em

boa parte, nas maos dos burgueses. Assim, mesmo investido de poderes

absolutos'®, o rei dependia em certa medida da burguesia que
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ideais ou materiais: um campesino cultivava uma parcela para si, outra para o seu
senhor e uma terceira para repor as sementes de ambas. Os camponeses ndo podiam
abandonar a terra. Militarmente, o senhor feudal protegia o territério do feudo, incluindo
sua populagcdo. O senhor feudal detinha o poder econémico, o politico, o militar, o
juridico e o ideoldgico sobre os “seus” servos. Para ampliar suas riquezas, os senhores
feudais apelavam para as guerras de conquista e para matriménios. A guerra e a
capacidade para realiza-la teve a consequéncia de hierarquizar a aristocracia feudal,
estabelecendo relacdes de vassalagem também entre ela e os senhores mais
poderosos. A arte de concertar matriménios ganhou foros de sofisticacdo, mediante a
incrementacéo de dotes e herancas comuns: 0os matriménios proporcionavam um titulo
juridico que podia ser reivindicado pelas armas”. STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José
Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 7. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 16-17.

Bobbio, a propdsito, escreveu que a propriedade interessou ao homem antes mesmo
que a prépria liberdade e que, “[...] quando muito, pode-se dizer que a protecdo da
liberdade pessoal veio depois do direito de propriedade. A esfera da propriedade foi
sempre mais protegida do que a esfera da pessoa. N&o seria hecessaria uma norma da
Declaracédo para proclamar a propriedade como direito sagrado e inviolavel. Mesmo
nos Estados absolutos, a seguranca da propriedade foi sempre maior do que a
seguranca das pessoas”. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos
Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 112.

Sobre a propriedade no periodo feudal, Bobbio, Matteucci e Pasquino destacam que “o
principio que se estabelece na Idade Média sofre as influéncias da concepcao do
"Gewere" germanico, que ndo € a Propriedade plena e absoluta dos romanos, mas um
direito parcial de usufruto da coisa, 0 qual n&o exclui outros "Gewere" sobre essa
mesma coisa, levando assim a concepcao tipicamente feudal do dominium divisum, isto
€, de uma Propriedade dividida entre varios dominia, possuidores de titulos diversos
sobre uma mesma coisa. Esta concepg¢do sera aceita e aplicada também pelos juristas
do renascente direito romano, para definir as relacdes de vassalagem: falar-se-a de
dominium directum, pertencente ao senior que concede, e de um dominium utile
pertencente ao concessionario (vassus, puer), valido ndo s6 para o feudo, como
também para a enfiteuse, o aforamento e a locagédo a longo prazo. A concesséo do
dominium divisum se harmoniza particularmente bem com a realidade politica, social e
econbmica da ldade Média”. BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. Dicionério de politica. p. 1032-1033.

Da triade dos teéricos absolutistas — Nicolau Maquiavel, Jean Bodin e Thomas Hobbes
-, apenas o ultimo defendeu a expropriagdo das terras pelo monarca, enquanto os
outros admitiam a possibilidade de intervencdo pelo poder do soberano. De fato,
Magquiavel, no capitulo XIX, ao tratar “De como se deva evitar o ser desprezado e
odiado”, orienta que “[...] o principe pense (como acima se disse em parte) em fugir
aquelas circunstancias que possam torna-lo odioso e desprezivel; sempre que assim
proceder, terd cumprido o que lhe compete e ndo encontrara perigo algum nos outros
defeitos. Odioso o tornara, acima de tudo, como ja disse, 0 ser rapace e usurpador dos
bens e das mulheres dos suditos, do que se deve abster; e, desde que nao se tirem
nem os bens nem a honra a universalidade dos homens, estes vivem felizes e somente
se tera de combater a ambicdo de poucos, 0 que se refreia por muitos modos e com
facilidade”. E mais a frente, “[...] ao mesmo tempo, deve animar os seus cidadaos a
exercer pacificamente as suas atividades no comércio, na agricultura e em qualquer
outra ocupacdo, de forma que o agricultor ndo tema ornar as suas propriedades por
receio de que as mesmas lhe sejam tomadas, enquanto o comerciante ndo deixe de
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economicamente l|he mantinha, pois o Estado também necessitava
aumentar as suas proprias rendas, o que somente era possivel
estimulando e protegendo as atividades produtivas e comerciais, as quais

estavam ligadas a burguesia mercantil.

N&o tardaria, porém, para que a burguesia, sufocada em sua
expansdo comercial e desejosa daquela parcela do poder politico que lhe
faltava, com o aporte dos fildsofos iluministas, apontasse a mitigacdo de
seus direitos naturais pelo poder absoluto do soberano. Principiou-se entao
o levante contra o Estado absolutista, tido agora como oponente da

liberdade dos individuos.

As idéias de Jean Jacques Rousseau'? (1712-1778), contudo e

|126

ao menos acerca da propriedade privada como direito civil™®, pouco

exercer o seu comércio por medo das taxas; deve, além disso, instituir prémios para o0s
gue quiserem realizar tais coisas e 0s que pensarem em por qualquer forma
engrandecer a sua cidade ou seu Estado”. MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe.
Traduc@o Pietro Nasseti. S8o Paulo: Martin Claret, 2016. p. 87. Bodin trata a
propriedade privada como direito inviolavel, protegida pelas leis divinas e naturais,
assim: “[...] o principe soberano ndo tem poder de infringir as leis naturais, postas por
Deus, do qual ele € imagem, ndo podera também tomar bem de outrem, sem uma
causa que seja justa e razoavel’. E mais a frente afirma que “[...] Com excec¢do das
causas que tratei, o principe ndo pode tomar nem doar o bem de outro, sem
consentimento do seu proprietario; e em todos os dons, gracas e privilégios e atos do
principe, sempre deve constar a clausula salvo o direito de outrem, que deve ser
subentendida, quando n&o estiver expressa’. BODIN, Jean. Os Seis Livros da
Republica (1576). Paris: Fayard, 1986. 6 v. p. 222-223. E a respeito da relagéo entre o
proprietario e o Estado, Hobbes escreveu: “[...] todo individuo particular tem
propriedade absoluta de seus bens, a ponto de excluir o direito do soberano. Todo
homem, na verdade, tem uma propriedade que exclui o direito de qualquer outro sudito,
e a tem em razdo do poder soberano, sem cuja protecdo qualquer outro homem teria
igual direito a ela. Mas, se o direito do soberano for também excluido, ele ndo podera
cumprir a missao que lhe foi destinada, e que consiste em defender os suditos tanto
dos inimigos externos como dos ataques mutuos; consequentemente, o Estado deixara
de existir. (....) Se a propriedade dos suditos ndo exclui o direito do soberano
representante a seus bens, muito menos o exclui em relagéo aos cargos de judicatura
ou de execugdo, nos quais os suditos representam o proprio soberano”. HOBBES,
Thomas. Leviatd, ou, Matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2009. p. 228.

Rousseau, em conhecido trecho do Discurso sobre a origem e os fundamentos da
desigualdade entre os homens, afirmou que “o primeiro que, tendo cercado um terreno,
atreveu-se a dizer: Isto € meu, e encontrou pessoas simples o suficiente para acreditar
nele, foi o verdadeiro fundador da sociedade civil’. ROUSSEAU, Jean Jacques.
Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens.
Tradugao de Maria Ermantina Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 203.
“‘Reduzamos todo este balango a termos faceis de comparar. O que o0 homem perde
pelo contrato social € a liberdade natural e um direito ilimitado a tudo que o tenta e
pode alcangar; o que ganha é a liberdade civil e a propriedade de tudo que possui.
Para que ndo haja engano em suas compensacoes, é necessario distinguir a liberdade
civil que é limitada pela liberdade geral, e a posse, que ndo é sendo o efeito da forca
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interessaram a burguesia naquele contexto, face a auséncia de leis para
garanti-la e o poder absoluto do soberano para derroga-las. Era preciso
algo maior, algo natural, algo divino. E foi em John Locke (1632-1704), que
defendeu a propriedade privada como fruto do trabalho e um direito natural,
afastando a vinculacdo direta entre aquela (propriedade) e o poder politico,

que a burguesia encontrou a legitimidade para a revolugéo.

Locke, tomando como paréametro a estrutura social agricola
inglesa (formada pelo proprietario da terra, pelo capitalista arrendatario e
pelo trabalhador assalariado), tratou da disciplina das relag¢des juridicas
entre o Estado e a propriedade privada. Defendia a propriedade privada,
fruto do trabalho do homem®’, como um requisito indispensavel para uma
existéncia digna, ou seja, como um direito natural e fundamental, de origem
divina, e que deveria ser protegido, inclusive do Estado, agora encarnado

na figura do rei.

Assim, a protegdo da propriedade privada, para Locke,
legitimava a reivindicacdo de um governo instituido no seio da sociedade

civil'?®®, o que atendia aos anseios de participacdo da burguesia detentora

ou do direito do primeiro ocupante, da propriedade, que sé pode ser baseada num
titulo positivo”. ROUSSEAU, Jean Jacques. O Contrato Social. S0 Paulo: Martin
Claret, 2001. p. 35; 47.

Locke sustentou que a propriedade privada era tida como condigéo indispensavel para
que o individuo pudesse exercer livremente suas potencialidades. Um direito inerente a
condigdo humana: “Mas, sendo agora a principal questdo da propriedade n&o séo os
frutos da terra e os animais que destes subsistem, e sim a prépria terra, como aquilo
que tem em si e carrega consigo todo o resto, creio que esta claro que, também neste
caso, a propriedade é adquirida como no caso anterior. A extensédo da terra que um
homem pode arar, plantar, melhorar e cultivar e os produtos dela que é capaz de usar
constituem sua propriedade. Mediante o seu trabalho, ele, por assim dizer, delimita
para si parte do bem comum. Nem lhe invalidara o direito dizer que todos tém a ela
igual titulo e que, portanto, ele ndo pode apropriar-se, ndo pode delimitar sem o
consentimento de todos os membros da comunidade, de toda a humanidade. Quando
deu o0 mundo em comum para toda a humanidade, Deus ordenou também que o
homem trabalhasse, e a penuria de sua condigdo assim o exigia. Deus e sua razéo
ordenaram-lhe que dominasse a Terra, isto é, que a melhorasse para beneficio da vida,
e que, dessa forma, depusesse sobre ela algo que lhe pertencesse, o seu trabalho.
Aquele que, em obediéncia a essa ordem de Deus, dominou, arou e semeou qualquer
parte dela, acrescentou-lhe com isso algo que era de sua propriedade, ao que os
demais nao tinham qualquer titulo, nem poderiam tomar-lhe sem causar-lhe injaria”.
LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Tradugdo de Julio Fischer. 2 ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 412-413.

Locke, contrario ao Absolutismo, defendia ndo ser possivel que o poder de governar
fosse acumulado nas mdos de um Unico homem, sob pena de se colocar em risco tanto
a vida como os bens dos demais homens. Sustentava, entdo, que “[...] a menos que se
queira fornecer argumentos aqueles que acreditam que todo governo terrestre é
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do poder econémico, que se identificava com o proprietario trabalhador, ao
contrario dos reis e da nobreza. As limitagcbes ao poder do soberano
encontrariam, entdo, fundamento na necessidade de proteger a
propriedade privada, agora tido como direito natural, integrante das
liberdades mais basilares do homem'®® e projecdo de sua personalidade

sobre o bem.

A partir daquela compreensado jusnaturalista de Locke e a

positivagdo da propriedade privada entre os direitos fundamentais®*°

insertos na Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao da Revolugéo

produto apenas da for¢a e da violéncia, e que em sua vida em comum os homens nao
seguem outras regras sendo as dos animais selvagens, em que o mais forte é quem
manda, e assim justificando para sempre a desordem e a maldade, o tumulto, a
sedicdo e a rebelido (coisas contra as quais protestam tdo veementemente o0s
seguidores dessa hip6tese), sera preciso hecessariamente descobrir uma outra génese
para o governo, outra origem para o poder politico e outra maneira para designar e
conhecer as pessoas que dele estdo investidas”. LOCKE, John. Segundo Tratado
sobre Governo Civil e outros escritos. Traducdo de Magda Lopes e Marisa Lobo da
Costa. Petropolis: Vozes, 1994. p. 82.

Ferrajoli, contudo, contesta a inser¢do da propriedade entre os direitos fundamentais,
apontando que nao é possivel confundir o direito de propriedade com o direito de ser
proprietario e de dispor dos préprios direitos de propriedade (aspectos da capacidade
juridica), apontando entdo quatro diferencas entre os direitos fundamentais (entre os
quais a liberdade) e os direitos patrimoniais (entre eles a propriedade) que afastariam
qualquer compreensdo da propriedade entre os primeiros. Assim, (i) enquanto os
direitos fundamentais seriam inclusivos e base da igualdade juridica, os patrimoniais
seriam singulares, com titular determinado; (ii) enquanto os direitos fundamentais sdo
inalienaveis, indispensaveis, inviolaveis, intransigiveis e personalissimos, 0s
patrimoniais sdo disponiveis, negociaveis e alienaveis; (iii) enquanto os direitos
patrimoniais sdo disponiveis, portanto sujeitos a constituicdo, modificacdo e extincdo
pelos atos juridicos, os fundamentais ndo teriam essa disponibilidade; e (iv) os direitos
patrimoniais seriam horizontais, por atuarem nas relagbes entre os particulares,
enquanto os direitos fundamentais sdo verticais. FERRAJOLI, Luigi. Los
Fundamentos de los Derechos Fundamentales. 2. ed. Edi¢do de Antonio de Cabo e
Gerardo Pisarello. Madrid: Editorial Trotta, 2001. p. 29-34.

Todas as Constituicdes brasileiras, até mesmo a do Império, seguem a tradigao liberal
e relacionam a propriedade como direito individual fundamental: Carta de 1824 (art.
179). BRASIL. Constituicdo (1824). Constituicdo Politica do Império do Brazil. Rio
de Janeiro, 1824. Carta de 1891 (art. 72, § 17). BRASIL. Constituicdo (1891).
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Carta de 1934 (art. 113,
n. 17). BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil.
Rio de Janeiro, 1934. Carta de 1937 (art. 122, n. 14). BRASIL. Constituicdo (1937).
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1937. Carta de 1946
(art. 141, 8§ 16); Carta de 1967 (art. 150, § 22). BRASIL. Constituicdo (1967).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1967. EC/01 de 1969 (art.
153, § 22). BRASIL. Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969. Edita o
novo texto da Constituicdo Federal de 24 de janeiro de 1969. Carta de 1988 (art. 5°,
inc. XXII). BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil.

12
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Francesa de 1789! surge o Estado de Direito Liberal, fruto das

revolugdes liberais dos séculos XVIII e XIX*2,

A propriedade aproxima-se das liberdades, consideradas “como
esferas de autonomia dos individuos em face do poder do Estado, a quem

se exige que se abstenha, quanto possivel, de se intrometer na vida

» 133 ainda que também deva

garantir a defesa e a seguranca daquele direito™**.

econdbmica e social, como a vida pessoal

Esse individualismo rigoroso que marcou a propriedade privada
nos séculos XVIIl e XIX, intimamente associado ao capitalismo como forma
de organizagdo da vida econdmica, sera contestado pelo critério-cientifico

135 ha metade do século XIX.

da mais-valia de Karl Max e Friedrich Engels
Da mesma forma, € possivel encontrar em Louis Josserand (1868-1941) e
sua teoria do abuso do direito, na Franga do Cdodigo Civil de Napoleao,
contornos da relatividade do direito de propriedade, uma vez que,
entendido como direito subjetivo, quando exercido irregularmente deixaria

136

de ser protegido™", o que contrapunha seu carater absoluto.

Porém, e mais enfaticamente, € no inicio do século XX que a

31 A propésito, 0 preambulo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de

1789, mais precisamente no artigo 2°, colocou a propriedade entre os “direitos naturais,
inalienaveis e sagrados” do homem, ao lado da liberdade, da seguranca e da
resisténcia a opressédo, estabelecendo que a sua conservagdo constituiria a finalidade
de toda associacdo politica. FRANCA. Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéo. Paris, 1789.

182 Revolucdo Americana de 1776, Revolu¢do Francesa de 1789, Revolucdo Liberal do

Porto de 1820, Revolugdes de 1830 em varios paises europeus (Bélgica, Polbnia,

Estados ltalianos, Estados Alemaes, Portugal, Espanha e Grécia), Revoltas Liberais de

1842 no Brasil (S&o Paulo e Minas Gerais), Revolucbes de 1848 (Franca, Alemanha,

Poldnia, Italia e Império Austriaco) e Revolugdo La Gloriosa de 1868 (Espanha).

ANDRADE, José Carlos Vieira. Os Direitos Fundamentais na Constituicéo

Portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 51.

134 Conforme Bobbio, na concepcdo Liberal do Estado de Direito, este “é tanto mais
perfeito quanto mais permite e garante a todos o desenvolvimento da liberdade
individual”. BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant
Traducéo de Alfredo Fait. 2. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,1997. p. 132.

% Os autores defendiam a inexisténcia original propriedade privada dos meios de
producdo, sendo apenas como fendmeno moderno, fruto da expropriagdo, pelo
capitalista, da parte do valor produzido pelo trabalho do empregado, onde o primeiro
paga apenas o custo da forca do trabalho, ndo o valor do trabalho efetivamente
produzido. Vide a propésito MARX, Karl. Salario do Trabalho. In: MARX, Karl.
Manuscritos Economicos-Filos6ficos. Tradugcdo de Alex Martins. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2001. p. 68.

1% GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19. ed. S&o0 Paulo: Editora Forense, 2006. p. 156.
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propriedade privada, tida como proje¢ao da personalidade do homem sobre

17 sera

os bens e dogma do Estado de Direito Liberal ao lado da liberdade
levada a um novo significado associado ao bem comum ou outros
interesses e valores sociais, como resposta as desigualdades pessoais,

econdmicas e politicas do liberalismo™®.

No Estado de Direito Social - que passa a regular a ordem
econdmica e social, acabando com a separagao entre sociedade, mercado
e esfera privada de um lado; e Estado, politica e esfera publica de outro -, a
propriedade privada (assegurada como direito individual) devera
conformar-se com a necessidade da realizacdo de politicas publicas,

agregando o significado de fungao social™°.

A funcao social da propriedade, apresentada pelo francés Leon

Duguit em 1912 a partir do pensamento sociolégico de Auguste Comte®*® e

187 Segundo Miranda, nas Constituicdes Liberais, o direito de propriedade privada “surge a

par da liberdade e da seguranca como componente da sua idéia de Direito, ou &
considerado uma liberdade, tdo cuidadosamente protegida como as restantes”.
MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. p. 431.

Streck sustenta que a transicdo do Estado de Direito Liberal para o Estado de Direito
Social ocorreu em razdo da mudanca paradigmatica das liberdades negativas para as
liberdades positivas e sociais, aliada a inviabilidade do modelo de forga regulatéria livre
do préprio mercado, a acentuacdo das diferengcas sociais em razdo da revolugéo
industrial e das crises (primeira guerra mundial, crise de 1929, segunda guerra mundial,
crises econdmicas ciclicas) e a preocupacdo crescente com o bem-estar social, esta
inspirada nas doutrinas socialistas. STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan
de. Ciéncia politica e teoria do Estado. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 70-74.

A origem da fungdo social da propriedade é remetida a concepcdo cristd da
propriedade, segundo a doutrina social do catolicismo. Assim, no respondeo do art. 2°
da Questdo 66 da Suma Teoldgica de Sdo Tomas de Aquino (século XllIl), segundo
Cunha, estaria a primeira referéncia da fungéo social da propriedade privada. CUNHA,
Paulo Ferreira. Propriedade e Funcdo Social. Revista de Direito Imobiliario, Séo
Paulo, v. 27, n. 56, jan.-jun. 2004. p. 116.

Segundo Comte, a propriedade estaria gravada com uma indispenséavel funcdo social
voltada a formar e administrar os capitais pelos quais a geracdo anterior prepara 0s
trabalhos da seguinte. Comte, citado por Duguit, afirma que: “Em todo estado normal
da humanidade, todo cidadao, qualquer que seja, constitui realmente um funcionario
publico, cujas atribuicBes, mais ou menos definidas, determinam ao mesmo tempo
obrigacdes e pretensdes. Este principio universal deve certamente estender-se até a
propriedade, na qual o positivismo vé, sobretudo, uma indispensavel funcao social,
destinada a formar e a administrar os capitais com 0s quais cada geragao prepara 0s
trabalhos da seguinte. Sabidamente concebida, essa apreciacdo normal enobrece a
sua possessao, sem restringir a sua justa liberdade e até fazendo-a mais respeitavel”.
DUGUIT, Leon. Las Transformaciones del Derecho (Publico Y Privado). Buenos
Aires: Editora Heliasta S.R.L., 1975. p. 240
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! refuta a doutrina individualista ao afirmar que o homem

Emile Durheim®
natural, a quem os liberalistas defendiam que estava investido de direito
pela singela condigdo de ser humano, deveria ser considerado como um
individuo amarrado pelos lagos da solidariedade social, membro da
coletividade e sujeito, por isso, a todas as obrigagbes decorrentes.
Afastada a nogao de direito subjetivo, o autor defende que a solidariedade
social € o verdadeiro fundamento do direito, como produto da evolugao
humana, onde o eixo principal onde gravitam os fendbmenos juridicos seria
a divisao social do trabalho. Dai a funcdo social compelida a cada
individuo, pela solidariedade, como necessidade de manter a coesao

social.

Para Duguit, enfim, o ato que cada homem realiza tem valor
social e sera protegido se adequado ao cumprimento de determinada
funcdo social, do que decorre que inexistiria um direito subjetivo de
propriedade, mas esta seria uma fungcao social, como propriedade-fungao.
Se o homem €& um ser social e se integra para formar sociedade, a

propriedade s6 existiria para beneficiar ndo somente o proprio proprietario,

mas também a todos na mesma comunidade.*?

2.1.1 A funcdo social da propriedade publica urbana no Brasil

Na experiéncia brasileira, pode-se afirmar que, seguindo a
ideologia social que dominou o cenario constitucional da primeira metade

do século XX, foi a Constituicdo Federal de 1946 que inaugurou'** a

41 Duguit trabalha o significado de solidariedade organica de Durkheim, que trata a

sociedade como um corpo humano, onde cada individuo, exercendo seu trabalho,

exercer uma funcdo para o funcionamento do todo. DUGUIT, Leon. Las

Transformaciones del Derecho (Publico Y Privado). p. 118-130.

N&o defende o doutrinador francés que a propriedade individual deva desaparecer,

mas que a nhoc¢ao juridica sobre a qual assenta sua protecdo deve ser revista, ao

menos para que dela se reconheca uma dupla funcdo: a satisfacdo das necessidades
do titular e o dever de empregar a propriedade na satisfacdo das necessidades da

coletividade. DUGUIT, Leon. Las Transformaciones del Derecho (Publico Y

Privado). p. 178-179; 182; 191; 202; 208; 236; 240-241.

1“3 Embora o0 modelo constitucional do Estado Social de Direito tenha sido inaugurado no
Brasil em 1934, e que conviveu com o modelo liberal do Cédigo Civil de 1916, os
direitos sociais levados ao texto constitucional foram, quando muito, aspiragcbes sem
posicdes juridicas que pudessem ser alcancadas.

A Constituicdo Federal de 1934, ao contrario, apenas impunha um limite negativo ao
direito de propriedade. Refere no art. 113 que a propriedade era garantida, desde que
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adocdo do principio da funcdo social da propriedade’*. Até o advento da
Constituicdo Federal de 1988, contudo, a fungado social da propriedade foi
admitida de forma limitada, considerando, inclusive, a dificuldade de

entender o significado juridico da “fungao”.

Tomada a propriedade em suas dimensdes estrutural (face
interna) e funcional (face externa), a fungc&o social era compreendida
inicialmente como intrinseca a segunda, ou seja, como o0 papel que a
mesma desempenha na ordem econdmica e juridica, em contraposi¢ao a
primeira, que é a satisfacdo dos interesses do proprietario, como as
faculdades de usar, fruir e dispor'®®. Por esse pensamento, a idéia da
funcdo social estava reduzida a consolidagdo da nogdo de propriedade

restrita por obrigagdes sociais.

O entendimento, contudo, paulatinamente foi contestado na
medida em que seria necessario compatibilizar a autonomia privada e as
exigéncias decorrentes da construcdo de um sistema de direitos

democraticamente constituidos'*’. Era preciso, enfim, compreender que a

0 exercicio ndo fosse contra o interesse social ou coletivo. A propésito, vidle MORAES,
José Diniz de. A funcao social da propriedade e a Constituicdo Federal de 1988.
Séao Paulo: Malheiros, 1999. p. 39.

Os dispositivos constitucionais de 1946, de certa forma, referendavam a legislacéo
daquele ano que, ao garantir o direito a propriedade, prestigiava a ocupacdo e a
moradia, mesmo nos iméveis publicos. E daquele periodo, deveras, o Decreto-Lei n.
9.760/46 que permitida a regularidade do dominio util exercido sobre a terra publica,
através da outorga de concessao de direito real de uso ou outro direito real (como a
enfiteuse — art. 99), a regulamentagao da ocupagéo dos imoveis da Unido (arts. 127 a
133), a locagado e o arrendamento dos bens iméveis da Unido (arts. 86 a 96), a cessao
de uso do imoével, de natureza apenas obrigacional (art. 64) e o processo de
legitimagado de posse de terras devolutas (art. 164). BRASIL. Decreto-Lei n. 9.760, de
5 de setembro de 1946.

TEPEDINO, Gustavo. A Nova Propriedade: o seu contelldo minimo, entre o Cddigo
Civil, a legislacao ordinaria e a Constituicdo. Revista Forense, v. 85, n. 306, abr.- mai-
jun. 1989. p. 73.

Nesse sentido, Dantas afirma que “a concepgdo da fungido social — mecanismo de
conformagdo e compatibilizagdo entre interesses proprietarios e ndo proprietarios—,
como elemento externo dos direitos subjetivos, esta fundamentalmente impregnada por
uma visao jusnaturalistica que os qualifica como prerrogativas anteriores ao Estado e a
propria ideia de sociedade estruturada democraticamente por meio de um sistema de
direitos que da a todos os seus integrantes as mesmas possibilidades de agédo, numa
relacdo de co-originalidade entre autonomia publica e autonomia privada (HABERMAS,
2001, p. 172)". Sustenta ainda que “[...] se a fungdo social integra o perfil interno do
dominio, o seu descumprimento, em Uultima instancia, faria desaparecer o préprio
direito”. E defende que a fungéo social da propriedade esta relacionada ao préprio
exercicio daquele direito, seja pela titularidade, seja pela posse. DANTAS, Marcelo
Eduardo de Carvalho. Da fungao social da propriedade a fungédo social da posse
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satisfagdo dos interesses do proprietario ndo poderia ocorrer alheia ao
interesse social'*®. A propriedade, de fato, impde obrigacdes a seu titular,
como poderes que acompanham os direitos, na medida em que deve
atender também aqueles alheios a relagdo sujeito-coisa. Carrega, em si,
um elemento individual e social, de sorte que o primeiro ndo deve

sobrepujar o segundo e vice-versa.

Eros Roberto Grau, a propdsito, defende que propriedade
privada e a fungao social da propriedade — como dois principios previstos
na Constituicdo - consubstanciam diretrizes com carater conformador, a fim
de justificar a reivindicagdo pela realizagdo de politicas publicas. O
principio com destaque seria 0 que assegura a propriedade privada,
garantido constitucionalmente como direito individual, ao qual se junta o
principio da fungao social**.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988, ainda no
catalogo dos direitos e garantias individuais, assegura o direito de
propriedade (art. 5°, inc. XXIl) e na sequéncia impde que a mesma atenda
a sua fungado social (art. 5° inc. XXIIl), explicitando, mais a frente e
particularmente a propriedade imobiliaria urbana, um comportamento
comissivo, na perspectiva de aproveitamento, para que atenda as
exigéncias fundamentais de ordenacado da cidade dispostas no plano
diretor (art. 182, § 2°). E assim que a func&o social ndo se refere a restricéo
de uso e gozo da propriedade, apenas como um limite negativo.

Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros

residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXII — é garantido o direito de propriedade.

XXl — a propriedade atender4 a sua fungéo social.

exercida pelo proprietario: uma proposta de releitura do principio constitucional.

Revista de Informacgao Legislativa, v. 52, n. 205, jan.-mar. 2015. p. 29.
8 Cruz sustenta gue as necessidades sociais presentes induziram a relativizacdo do
direito de propriedade e sua subordinagéo a funcéo social, inclusive como estimulo ao
progresso, a valorizagdo do ser humano e a necessaria interagdo criativa com a
sociedade. CRUZ, Paulo Mércio. Fundamentos do Direito Constitucional. p. 232.
GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. 11. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 231-232.
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Art. 182. A politica do desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em
lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes.

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

Trata-se, em verdade, de um poder de compelir o proprietario a
dar ao objeto certo destino, de vincula-lo a um objetivo determinado que,
necessariamente, corresponda ao interesse coletivo, nao apenas
pessoal™®. Pode encerrar sim um sentido negativo (funcéo social negativa),
como uma prévia reducéo do proprio conteudo da propriedade, na medida
em que limita o exercicio de algumas faculdades, ou impde condi¢bes para
0 exercicio das mesmas. Mas sobretudo admite impor ao proprietario

)152

(funcado social positiva que exercite determinadas faculdades de acordo

com regramentos.

Enfim, a Constituicdo ou o legislador ordinario (este com
autorizacado do texto maior) poderao estabelecer parametros que definirao
também o comportamento ativo do proprietario, a par das limitacbes
possiveis. O Cddigo Civil de 2002, a propdsito, impde no § 1° do artigo
1.228 que o direito de propriedade seja exercido “em consonancia com as
suas finalidades econémicas 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 ecoldgico e o patrimdnio histérico e artistico,
bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas’*®®. Ja o Estatuto da
Cidade, que regulamenta os dispositivos constitucionais que cuidam da
Politica Urbana e trata das normas de ordem publica e interesse social

para regulacéo do uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da

%9 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,

DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988.

*1 COMPARATO, Fabio Konder. Funcdo Social da Propriedade dos Bens de Producao.
Revista de Direito Mercantil, n. 63, 1986. p. 75.

2 Grau, a proposito, afirma que “[...] que o proprietario do imovel urbano esta sempre
adstrito a uma obrigacdo de fazer para que o seu direito de propriedade cumpra a
funcdo social que lhe é destinada, consubstanciada na utilizagdo conforme o plano
diretor. A imposicdo de comportamentos positivos é caracteristica da fungcao social’.
GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. p. 256

13 BRASIL. Lei Federal n. 10.406 de 10 de janeiro de 2002.
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segurancga, do bem-estar dos cidadaos e do equilibrio ambiental, explicita o
mandamento constitucional ao afirmar que a fung¢ao social da propriedade
urbana é cumprida quando esta “atende as exigéncias fundamentais de
ordenacdo da cidade expressas no plano diretor, assegurando o
atendimento das necessidades dos cidadaos quanto a qualidade de vida, a
justica social e ao desenvolvimento das atividades econbmicas,

respeitadas as diretrizes previstas no art. 22 desta Lei®>*".

Nesse contexto, é importante destacar alguns institutos juridicos
previstos no texto constitucional e no ordenamento infraconstitucional que
reportam, em alguma medida, o descumprimento da fungdo social da
propriedade urbana, seja ela privada ou publica, e que também asseguram
o direito social de moradia, quer pelo prestigio conferido pelo legislador a
ocupacao com aquela finalidade, quer pela forma e objetivo de sancionar o

proprietario.

Assim, em relacdo aos imoéveis privados urbanos, € possivel
fazer referéncia a usucapiao especial urbana, individual, coletiva ou familiar
(art. 183, caput da Constituicdo Federal, art. 10 da Lei 10.257/01 — Estatuto
da Cidade e art. 1.240-A do Cddigo Civil) e a desapropriagao em favor do
possuidores para fins de regulagdo fundiaria urbana (art. 5°, inc. XXIV da
Constituicao Federal, art. 1.228, §§ 4° e 5° do Cdédigo Civil e art. 15, inc. llI
da Lei 13.456/17) como instrumentos que asseguram, respectivamente, a
propriedade e a regularizagdo fundiaria dos ocupantes. Também a
desapropriagédo urbana sancionatoéria (art. 182, § 4°, inc. Ill da Constitui¢ao
Federal e art. 8° do Estatuto da Cidade) e a arrecadacao de bem imoével
urbano para regularizacao fundiaria urbana (art. 1.276, do Cdodigo Civil e
art. 15, inc. IV da Lei 13.456/17), que sancionam o proprietario que
descumpre a fungdo social e viabiliza o imével para a regularizagao

fundiaria.

E quanto aos imdveis publicos urbanos, € imperiosa a referéncia
a concessado de uso especial para fins de moradia (art. 183, § 1° da
Constituicao Federal, arts. 1° e 2° da Medida Proviséria n. 2.220/01 e art.

%% BRASIL. Lei Federal n. 10.257 de 10 de julho de 2001.
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15, inc. XII da Lei 13.456/17), como instrumento juridico que realiza a

regularizagao fundiaria em favor dos ocupantes de imdével publico.

Resta evidente, portanto, que propriedade imobiliaria brasileira
experimentou, afastado o individualismo, uma destacada alteragdo em sua
relevancia politica aos olhos do legislador, pois se antes intimamente
associada a liberdade, agora cede espaco e serve-se, no cumprimento de
sua fungao social, a efetivacdo de outros direitos, como a propria moradia,
mercé da mitigacdo, nesta hipotese, do poder do titular em favor do

ocupante.

155

A assertiva ganha impulso quando se admite™, ainda que com

alguma resisténcia®®, que mesmo a propriedade imobiliaria publica, ou
seja, aquela de titularidade do Estado, encera em si a obrigacdo de cumprir

uma funcao social. Conforme Silvio Luis Ferreira da Rocha:

a finalidade cogente informadora do dominio publico ndo resulta
na imunizagcdo dos efeitos emanados do principio da funcao
social da propriedade, previsto no texto constitucional.
Acreditamos que a fungdo social da propriedade é principio
constitucional que incide sobre toda e qualquer relagao juridica
de dominio, publica ou privada, ndo obstante reconhegamos ter
havido um desenvolvimento maior dos efeitos do principio da
fungdo social no ambito da propriedade privada, justamente em
razao do fato de o dominio publico, desde a sua existéncia, e,
agora, com maior intensidade estar, de um modo ou de outro,
voltado ao cumprimento de fins sociais, pois, como Vvisto,
marcado pelo fim de permitir a coletividade o gozo de certas

utilidades™".

15 Nesse sentido, vide: ROCHA, Silvio Luis Ferreira da Rocha. Fungdo Social da
Propriedade Publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2005; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Fungao Social da Propriedade Publica. Revista Eletronica de Direito do Estado, n. 9,
abr.-jun. 2006; REIS, Jodo Emilio de Assis. A fungdo social da propriedade e sua
aplicabilidade sobre bens publicos. In: XXI Encontro Nacional do CONPEDI, 2012,
Uberlandia. Anais do XXI Encontro Nacional do CONPEDI. Floriandpolis: Fundagéao
Boiteux, 2012. p. 13094-13118; FREITAS FILHO, Roberto; PEREIRA, Flora Regina
Camargos. A eficacia da fungéo social na propriedade publica. Universitas JUS, v. 27,
n. 2, p. 43-56, 2016.

1% Em sentido oposto Grau afirma que “a idéia de fungdo social como vinculo que atribui &

propriedade [...] s6 tem sentido e razdo de ser quando a propriedade é privada. A

alusdo a fungéo social da propriedade estatal qualitativamente nada inova, visto ser ela

dinamizada no exercicio de uma fungado publica”. GRAU. Eros Roberto. A Ordem

Econdémica na Constituicdo de 1988. p. 232. Compartilhando o mesmo entendimento

vide: ABE, Nilma de Castro. Notas sobre a inaplicabilidade da fungao social a

propriedade publica. Revista Brasileira de Direito Constitucional, n. 11, jun. 2008.

ROCHA, Silvio Luis Ferreira da Rocha. Funcédo Social da Propriedade Publica. S&o

Paulo: Malheiros, 2005, p. 127.
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Estima-se, claro, que o bem imédvel publico cumpre sua funcéo
social quando é utilizado de acordo com a sua destinacido, do que decorre
imprescindivel considerar a classificagdo daqueles bens'®®, tal como
disposta no Cadigo Civil:

Art. 99. Sao bens publicos:

| - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas,
ruas e pragas;

Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados
a servico ou estabelecimento da administragédo federal, estadual,
territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;

Il - os dominicais, que constituem o patrimdnio das pessoas

juridicas de direito publico, como obg'eto de direito pessoal, ou
real, de cada uma dessas entidades™”.

De uso comum, como se V&, sédo os usufruidos pela coletividade

indistintamente*®®

, sem possibilidade de apropriagcdo privada exclusiva
pelos individuos. Os de uso especial tem relagdo com algum servigo
publico, voltados entdo a realizacdo das atividades do Estado e
consecugdo de seus fins'®'. Dominicais, por fim, sdo tidos por exclusdo,
pois nao se destinam diretamente a prestacdo de um servigo publico ou ao

uso comum do povo.

Assim, na doutrina parece nao se encontrar dissen¢ao quanto a
aplicacao do principio da funcao social quando se afirma que, desde que
respeitada a afetacdo dos bens de uso comum e de uso especial, é
possivel limitar algumas faculdades da propriedade publica, impor

condicdes para o exercicio da mesma ou compelir o Estado a implementar

18 pondera Rocha que € “util a classificagdo dos bens em uso comum, uso especial e

dominical por estabelecer diversidade de regimes juridicos que resultam em modos
distintos de incidéncia e aplicagdo do principio da funcao social da propriedade aos
bens publicos, embora ndo neguemos a possibilidade da incidéncia do principio da
fungdo social a todas as categorias de bens publicos”. ROCHA, Silvio Luis Ferreira.
Funcéo Social da Propriedade Publica. p. 127.

%9 BRASIL. Lei Federal n. 10.406 de 10 de janeiro de 2002..

1% justen Filho adverte, contudo, que “a partir de CF/88, é necessario reconhecer a
existéncia de uma categoria de bens que é de titularidade, mas ndo de uso, comum do
povo. Trata-se do meio ambiente e de outros recursos naturais, cujo uso e fruicao
podem ser interditados ao povo em geral. E necessario reconhecer, entdo, a existéncia
de uma outra categoria especifica de bens publicos, consistente nos bens publicos
comuns protegidos”. JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 5. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 1055.

1 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2004. p. 569.
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determinadas acdes para manter a propriedade rente aos regramentos®?,
E quanto aos bens imoOveis dominicais, com tutela juridica proxima dos
bens particulares, a fungdo social impde que o Poder Publico observe as
exigéncias expressas no Plano Diretor, segundo objetivos da politica do

desenvolvimento urbano.

Por consequéncia, e considerada a necessaria referéncia a
concessao de uso especial para fins de moradia, é factivel evidenciar o
descumprimento da funcdo social da propriedade publica urbana®®®
quando, por exemplo, se observa uma ocupagao, por cinco anos
ininterruptos e sem oposigdo do Poder Publico, de uma praca (bem de uso
comum), de um prédio publico (bem de uso especial) ou, ainda, de um
imével, mesmo sem destinacdo especifica (bem dominical), em

desconformidade com as exigéncias do Plano Diretor.

Enfim, quando o imoével publico urbano néo é utilizado de acordo
com a sua destinagdo ou descumpre as exigéncias do Plano Diretor, e a
isso concorre a auséncia de fiscalizacdo, abre-se espaco para as
ocupacoes irregulares, muitas vezes em area de risco para os proprios

invasores.

Nesse contexto, é possivel afirmar que uma ocupacao
consolidada de imdével publico urbano, quando preenchidos os requisitos
constitucionais e legais para o exercicio do direito a concessdo de uso
especial para fins de moradia, reflete por si 0 descumprimento da funcao
social da propriedade publica, ainda que n&o implique, evidente, na

indissociavel outorga da concessdo naquele mesmo imével*®.

182 Nesse sentido: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Funcédo social da propriedade

publica; JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo; ROCHA, Silvio
Luis Ferreira. Funcdo social da propriedade publica; FREITAS FILHO, Roberto;
PEREIRA, Flora Regina Camargos. A eficacia da funcdo social na propriedade
publica.
1%% Nesse sentido, vide: CAVALCANTI, Eugenia Giovanna Simdes Inacia. A concesséo de
uso especial para fins de moradia como forma de concretizar a fungado social da
propriedade publica. Revista Eletronica de Direito do Estado, n. 30, mai.-jul. 2012.
O art. 9° da Medida Proviséria n. 2220/01, alias, faculta ao Poder Publico outorgar a
concessdo em local distinto quando a ocupacéo ocorrer em imoével: | - de uso comum
do povo; Il - destinado a projeto de urbanizacéo; Il - de interesse da defesa nacional,
da preservagdo ambiental e da protecdo dos ecossistemas naturais; IV - reservado a
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Faz-se necessario, por isso, compreender o papel da funcéo
social da propriedade publica urbana na Politica Urbana, mais
especificamente no pleno desenvolvimento das fungdes sociais das
cidades, esclarecendo o vinculo estreito entre a primeira (fungcéo social da

propriedade) e essas ultimas (fun¢des sociais das cidades).

22 AS FUNCOES SOCIAIS DAS CIDADES NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

1*®> cuida das

O caput do artigo 182 da Constituicdo Federa
normas gerais de desenvolvimento urbano, editadas pela Unido para serem
executadas pelo Poder Publico Municipal. E o0 § 2° do mesmo artigo refere
que a propriedade urbana cumpre a funcdo social quando atende as
exigéncias de ordenacdo das cidades, fixadas do Plano Diretor do
Municipio, segundo as diretrizes do Estatuto das Cidades especificadas no

artigo 2°.

Mesmo que o Estatuto das Cidades néo possa ser considerado

como um “Cédigo Urbanistico”®

- tanto que o Projeto de Lei n. 775/83 que
deu origem as discussdes era chamado de “Lei do Desenvolvimento
Urbano”-, existem indisfargaveis normas de direito urbanistico naquele
texto. Inegavel, de fato, que alguns institutos juridicos presentes no
Estatuto da Cidade (artigo 4°, inc. V) tém relagdo intima e direta com

167

aquele ramo do direito Por isso, mesmo presente entendimento

construcdo de represas e obras congéneres; ou V - situado em via de comunicacao.
BRASIL. Medida Provisdria n. 2.220, de 4 de setembro de 2001.

Silva entende que “a referéncia a “diretrizes gerais fixadas em lei”, no art. 182, se liga
também a competéncia indicada nos arts. 21, XX e 24, |, e § 1° Quer dizer, as
diretrizes do desenvolvimento urbano, mencionadas no art. 21, XX, devem ser
veiculadas mediante lei federal de normas gerais, de que cogitam o art. 24, | e § 1°.
SILVA, José Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p.

165

Paises como Espanha (Lei de Regimen del Suelo y Ordenacion Urbana, de 1956,
reformulada em 1975 e 1992), Itélia (Legge Urbanistica, de 1942, reformulada em 1967
e 1977), Franca (Code de I'Urbanisme et de I'Habitation, de 1954, reformulado em
1973) e Alemanha (Bundesbaugesetz - Lei Federal de Ordenag¢do Urbanistica, de
1960), ha muito, tocados pela necessidade do planejamento territorial, tem assegurado
a unidade do direito urbanistico em seu ordenamento juridico.

Silva destaca alguns: “23. Embora os principios informadores do direito urbanistico,
acima indicados, ainda carecam de elaboracao cientifica mais precisa, ja é possivel, no
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contrario’®®, a doutrina pacificamente reconhece no Estatuto da Cidade
normas gerais de direito urbanistico'®, editadas pela Unido no ambito da

competéncia legislativa concorrente.

Em que pese a dificuldade de se identificar as normas gerais de
que trata o § 1° do art. 24 da Constituigdo Federal no Estatuto da Cidade
(tanto mais pelo regramento detalhado de alguns institutos juridicos), é
necessario, no enquadramento daquelas normas, analisar a adequagao
com a Constituicdo Federal, no caso, sua inter-relagdo com as normas da
Politica Urbana e com as competéncias constitucionais atribuidas aos
entes federativos. Adverte José Afonso da Silva, ao tratar da competéncia
constitucional para estabelecer normas gerais de direito urbanistico, que
essas “se revelam como mecanismos limitadores da autonomia dos
Estados e Municipios — razdo por que hdo de ser compreendidas em

sentido estrito” 17°.

A Unido compete editar normas gerais no afd de assegurar o

desenvolvimento harménio e coerente. E os limites dessa competéncia sédo

entanto, perceber a formagéo de certas instituicdes e institutos que j& delineiam sua
estrutura. 24. Assim, o conjunto de normas que configura a ordenacao juridica dos
espacos habitaveis da origem a verdadeiras instituicdes de direito urbanistico, como: o
planejamento urbanistico (traduzido formalmente em planos urbanisticos), o
parcelamento do solo urbano ou urbanizavel, o zoneamento de uso do solo, a
ocupacédo do solo, o reparcelamento. Em cada uma dessas instituicbes encontramos
institutos juridico-urbanisticos, como: o arruamento, o loteamento, o desmembramento,
a outorga onerosa do direito de construir, as opera¢des urbanas consorciadas, o direito
de superficie, o direito de preempcdo, a transferéncia do direito de construir, a
regularizacéo fundiaria, os indices urbanisticos (taxa de ocupac¢éo do solo, coeficiente
de aproveitamento do solo, recuos, gabaritos). 25. Por outro lado, ha procedimentos
préprios do direito urbanistico, como o do planejamento urbano, o do zoneamento, o do
arruamento e o do loteamento, modos pelos quais se realizam na prética as instituicdes
correspondentes”. SILVA, José Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro. p. 45-46.
%8 DIAS, Mauricio Leal; RIBEIRO, Taise Spotto Lima. O Estatuto da Cidade (Lei n°
10.257/01) é norma geral de Direito Urbanistico ou diretriz geral da politica urbana?
Revista Jus Navigandi, Teresina, v. 9, n. 312, 15 mai. 2004.
Por todos, Sundfel assevera que “para informar todo o trabalho de produgdo — e
posterior interpretacdo e aplicacdo — das multiplas cadeias normativas do direito
urbanistico brasileiro, o Estatuto da Cidade decidiu fixar, em seu art. 2°, as diretrizes
gerais da politica urbana. Para tanto, valendo-se das competéncias recebidas dos arts.
21, XX e 24, |, da Constituicdo Federal, pelo que essas diretrizes tem o status de
normas gerais nacionais, sendo, portanto, vinculativas para todos os entes da
Federacado, especialmente os Municipios”. SUNDFELD, Carlos Ari. O Estatuto da
Cidade e suas diretrizes gerais. In; DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio (coord.).
Estatuto da Cidade: comentérios a Lei Federal n. 10.257/2010. Sdo Paulo: Malheiros.
2002. p. 53.

% SILVA, José Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro. p. 65.
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os interesses regionais e locais, diante da necessidade do respeito as
peculiaridades dos espacos (e bens!) administrados pelos Estados e pelos
Municipios. Aos Estados, no ambito da competéncia legislativa concorrente
com a Unido, cabe a elaboracdo de normas urbanisticas suplementares
para atender suas regides. Na auséncia de lei nacional sobre o assunto,
assumem a competéncia plena até a superveniéncia de norma da Uniao,
que suspende a eficacia da norma estadual no que for contraria a lei
nacional. Devem observar, porém, as limitagdes impostas tantos pelas
normas gerais estabelecidas pela Unido, como pela competéncia dos

Municipios na ordenagéo do solo urbano.

Ja os Municipios, de fato, nao foram referidos no artigo 24 da
Constituicdo Federal. Isso, porém, nao lhes deslegitima a, tal como os
Estados, ingressar no exercicio da competéncia concorrente para
suplementar legislagéo federal e/ou estadual em assunto de interesse local,

nos termos do art. 30, incisos | e |l da Constituicado Federal.

Enfim, se a Unido, através do artigo 2° do Estatuto das Cidades,
estabelece as diretrizes gerais da Politica Urbana que objetiva ordenar o
pleno desenvolvimento das funcdes da cidade, € no Plano Diretor que
aquelas exigéncias a serem observadas pela fungao social da propriedade

urbana estao delimitadas.

Sem embargo, a complexidade legislativa evidenciada através
da competéncia concorrente revela a resposta do ordenamento juridico ao
dinamismo proprio do espaco urbano, onde as cidades apresentam
problemas que reclamam solugdes que usualmente ultrapassam o simples
plano da ordenacdo urbanista. E, de fato, a partir de um compendio das
necessidades dos cidadaos que as diversas funcdes sociais das cidades
podem ser identificadas, considerando as particularidades de cada urbe,

face as peculiaridades, condicbes e adversidades.

Mesmo que o Estatuto das Cidades tenha expressado no artigo
2°, entre as diretrizes gerais que ordenam o desenvolvimento das fungdes

sociais da cidade, a garantia ao direito das cidades sustentaveis, com
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referéncia ao direito a terra urbana, ao saneamento ambiental, a
infraestrutura, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer,
inexiste ainda consenso doutrinario acerca de um rol, mesmo que geneérico,

das fungdes sociais das cidades a que se refere a Constituicao Federal.

Em textos internacionais, € possivel encontrar referéncia
aquelas que seriam as fungdes proprias de qualquer cidade, com destaque

para a conhecida Carta de Atenas de 1933'"*

, que elencou primeiramente a
moradia, o trabalho, o lazer e a mobilidade urbana'’?. Posteriormente, a
partir da nova Carta de Atenas de 2003 apresentada pelo Conselho
Europeu de Urbanistas'’, outras funcdes da cidade do século XXI foram
explicitadas: (a) cidade para todos (garantir a inclusdo das comunidades
através do planejamento territorial, € medidas sociais e econbémicas que
combatam o racismo, a criminalidade e a exclusdo social); cidade
participativa (assegurar a disponibilidade de espagos de participagao
publica, conectados, para a gestao urbana); (c) cidade refugio (garantir que
a cidade seja um lugar a adequado para proporcionar o bem-estar e dotado
de medidas para conter desastres naturais); cidade saudavel (assegurar
que as normas da Organizagdo Mundial da Saude sejam cumpridas em
relagdo as habitagcbes e ao meio ambiente); cidade produtiva (garantir a
economia local e melhorar o nivel dos cidadaos através da educacéo e a

formagado profissional); cidade inovadora (assegurar a utilizacdo de

"1 Documento foi elaborado no 4° Congresso Internacional de Arquitetura Moderna

(CIAM), segundo a visdo do Urbanismo Racionalista ou Urbanismo Funcionalista.
CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Teoria geral de direito urbanistico. Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 88-89.

172 Conforme Almeida, a Carta de Atenas, em seu item 77, declarou as fungdes sociais da
cidade assim: “O urbanismo tem quatro fung¢des principais, que sao: primeiramente,
assegurar aos homens moradias saudaveis, isto €, locais onde o espago, o ar puro e 0
sol, essas trés, condigbes essenciais da natureza, Ihe sejam largamente asseguradas;
em segundo lugar, organizar os locais de trabalho, de tal modo que, ao invés de serem
uma sujeicdo penosa, eles retomem seu carater de atividade humana natural; em
terceiro lugar, prever as instalagdes necessarias a boa utilizagdo das horas livres,
tornando-as benéficas e fecundas; em quarto lugar, estabelecer o contato entre as
diversas organizagbes mediante uma rede circulatéria que assegure as trocas,
respeitando as prerrogativas de cada uma. Essas quatro fungbes, que sdo as quatro
chaves do urbanismo, cobrem um dominio imenso, sendo o urbanismo a conseqtiéncia
de uma maneira de pensar levada a vida publica por uma técnica de acdo”. ALMEIDA,
Mauro Ode. A Carta de Atenas e as Fungdes Sociais da Cidade. Cidades e
Humanidade: urbanismo, meio-ambiente, cotidiano, musica, 26 ago. 2008.

"> CONSELHO EUROPEU DE URBANISTAS. A Nova Carta de Atenas 2003. A visdo do
Conselho Europeu de Urbanistas sobre as cidades do séc. XXI. Lisboa: Multiplo, 2003.
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tecnologias de informagdo e comunicagdo, e permitir o acesso dessas
tecnologias a todos); cidade da acessibilidade (garantir o planejamento a
estratégia de transporte de forma integrada); cidade ecolégica (assegurar a
sustentabilidade como um processo de planejamento conectado ao
processo de participagdo social); cidade cultural (assegurar o respeito ao
comprometimento com os aspectos sociais e culturais do meio urbano,
para proporcionar bem-estar e melhor qualidade de vida) e cidade histérica
(garantir a protecdo aos elementos tradicionais, a memoria, a identidade do
meio ambiente urbano, incluindo as tradi¢gdes locais, o patrimodnio edificado,

meétodos construtivos, bairros histéricos, espagos abertos e verdes).

Nesse sentido, com alguma adaptacao e no propédsito especifico
de cotejar o vinculo entre fungao social da propriedade publica urbana e as
fungdes sociais das cidades, admite-se que estas ultimas sejam
genericamente decupadas nas dimensdes territorial (fungbes sociais
urbanisticas), politica (fungdes sociais de cidadania) e socioeconémica

(fungdes sociais de gestdo) propostas por Jorge Luiz Bernardi'’.

As fungdes sociais urbanisticas, segundo referido autor, seriam o
trabalho, o lazer, a mobilidade urbana e a habitag¢ao, tal como exposto na
primeira Carta de Atenas. O trabalho como condicdo necessaria a
sustentabilidade econémica da cidade e fungao primordial da vida urbana,
na medida em que todos os cidadao tenham assegurado renda digna para
se manter; o lazer através da disponibilizacdo de espagos para recreacao,
encontro ou contato dos moradores, a fim de assegurar a integragao social,

a mobilidade urbana para assegurar o fluxo de pessoas e bens no

" Bernardi afirma que “ao investigar as funcées da cidade procurou-se classifica-las em

trés grandes grupos. No primeiro encontram-se as fung¢des urbanisticas, estabelecidas
pelos membros do CIAM, e que tém influenciado o planejamento, a politica e a
legislacdo urbana ha décadas. No segundo grupo estdo as fun¢des chamadas de
cidadania, que se constituem em direitos sociais. E no terceiro encontram-se as
funcBes de gestdo, ou seja, envolvem todas as praticas de gestdo que objetivam
garantir o bem-estar dos habitantes no meio urbano”. E adverte mais a frente que
“Como na consolidagdo dos direitos humanos que, com o passar do tempo vai
evoluindo em seus conceitos, novos direitos estdo sendo incorporados a medida em
gue avanca a compreensao da sociedade. Também em relagéo as funcdes da cidade,
hé& esta evolugao e a incorporagéo de novas funcdes. Esta investigacéo e, consequente
classificagdo, ndo é e nao pretende ser definitiva, mas apenas mais uma contribui¢cao
para a reflexdo a respeito da vida urbana”. BERNARDI, Jorge Luiz. Func¢fes Sociais
da Cidade: Conceitos e Instrumentos. Dissertacdo (Mestrado) — Curso de Gestao
Urbana. Pontificia Universidade Catdlica do Parana, Curitiba, 2006.
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ambiente urbano, em todas as formas disponiveis (transporte publico
coletivo e individual, transporte privado motorizado ou ndo e a pé); e
finalmente a moradia, como condicdo indispensavel para a propria
caracterizagcdo da cidade, disponibilizada pelo Poder Publico,
especialmente para as populagdes de baixa renda, inclusive para minimizar

os problemas das areas ocupadas irregularmente.

As fungdes sociais de cidadania, como propostas por Jorge Luiz
Bernardi, estariam intimamente relacionados as providéncias de combate
aos problemas sociais, sendo possivel destacar a saude, a educacéo, a
seguranca e a protegdo. A saude e educacgao, disponibilizadas nos trés
niveis da Administragdo Publica, o primeiro através do Sistema Unico de
Saude e o segundo através da disponibilizacdo da educagao basica
obrigatoria e gratuita, da progressiva universalizacdo do ensino médico
gratuito, da educacao infantil em creches e pré-escolas, da oferta do ensino
noturno regular e do atendimento educacional especializado aos
portadores de deficiéncia, além da disponibilizacdo de material didatico-
escolar, transporte, alimentagdo e assisténcia a saude. A seguranga, como
direito fundamental, através dos d&rgéos proprios previstos no texto
constitucional, incluindo as guardas municipais destinados a protecéo dos
bens, servigos e instalacbes dos Municipios. E finalmente a fungao de
protecao, referida pelo autor como a protecdo a maternidade e a infancia e
a assisténcia aos desamparados, elencados entre os direitos sociais do
artigo 6°, mas que pode ser estendida a protecdo ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (artigo 225, caput, da Constituicdo Federal de
1988), bem difuso e integrante do patrimbnio coletivo, essencial a sadia

qualidade de vida.

Por fim, as fungbes sociais de gestado categorizadas por Jorge
Luiz Bernardi referem-se a prestagdo de servicos, ao planejamento
territorial, econdmico e social e a sustentabilidade urbana. A prestacédo de
servigos publicos, que deve ser ofertado de forma universal, como agua,
luz, coleta de lixo, esgotamento sanitario etc. O planejamento, tal como
previsto no Estatuto das Cidades entre os instrumentos, seja territorial
(Plano Diretor, disciplina do parcelamento, do uso e da ocupacgéo do solo,
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zoneamento ambiental), econémico (plano plurianual, diretrizes
orcamentarias e orgamento anual, gestdo orcamentaria participativa) e
social (planos, projetos e programas setoriais e planos de desenvolvimento
econdmico e social). E por fim, a sustentabilidade urbana, como medida
que objetiva compatibilizar os interesses econémicos, sociais e ambientais,

a fim de manter a qualidade de vida para os atuais e futuros habitantes.

Isso posto, € possivel relacionar, sem maiores dificuldades, o
cumprimento das fungbes sociais dos bens de uso comum e de uso
especial, como propriedade publica urbana, as fungdes sociais
urbanisticas, de cidadania e socioeconbmicas das cidades. A
disponibilizagdo e conservagao das pragas e das ruas (bens de uso
comum) atende aos propodsitos do lazer e da mobilidade urbana; a
instalagdo e funcionamento de postos de saude, escolas e delegacias
(bens de uso especial) assegura a saude, a educagcédo e a seguranga,
respectivamente; e da mesma forma a instalacéo de estagdes coletoras de
esgoto ou de fornecimento de energia (bens de uso especial) garante a
prestacéo de servigos publicos. Indiscutivelmente, portanto, nesses casos a
propriedade publica urbana cumpre, pela correta destinacdo, seus fins

sociais, assegurando a coletividade o gozo das utilidades préprias.

Contudo, a discussdao ganha realmente elegancia quando
envolve outro tipo de propriedade publica urbana, agora sem destinagéao
especifica. Os bens dominicais, conforme a doutrina’®, ndo sdo afetados a
utilizacdo imediata do povo, dos usuarios de servigos ou dos beneficiarios
diretos de atividades, a exemplo do que ocorre as terras devolutas’®,
Sobre esses, a respectiva fungcdo social deve ser atendida em
conformidade com as exigéncias do Plano Diretor, segundo objetivos da

politica do desenvolvimento urbano.

E a Constituicdo Federal, como ja destacado, elege o Plano

" MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 287.

Excetuam-se, como se vera mais adiante, as terras devolutas ou arrecadadas pelos
Estados, por acbes discriminatérias, necessarias a protecdo dos ecossistemas
naturais, tal como previsto no § 5° do art. 225 da Constituicdo Federal. BRASIL.
Constituigcdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
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Diretor como instrumento para estabelecer os critérios e condi¢cdes
necessarias ao cumprimento da fungdo social da propriedade, sendo
regulamentado pelo Estatuto das Cidades. Conforme Augusto Werneck, os
“‘Planos diretores sao, assim, leis especiais, tanto pelo aspecto da
constitucionalizagdo de seu objeto principal — a definicdo da fung&o social
da propriedade urbana — como pela abrangéncia da matéria e da

diversidade normas que integram”"".

Nesse sentido, e tomando ainda como exemplo de bem
dominical as terras devolutas, € possivel afirmar que a funcdo social da
propriedade urbana é cumprida, segundo as exigéncias fundamentais de
ordenacéao da cidade expressas no Plano Diretor e em conformidade com o
pleno desenvolvimento das fungdes sociais urbanisticas das cidades,
quando se utiliza instrumento juridico fundiario da Politica Urbana, como a
concessao de uso especial para fins de moradia (artigo 4°, inc. V, “h”, do
Estatuto das Cidades). Assegura-se aquele ultimo direito social aos
ocupantes da terras devolutas, assim que preenchidos os requisitos
constitucionais e legais. A concessao de uso especial para fins de moradia,
de fato, viabiliza a funcdo social da propriedade urbana e efetiva as
fungdes sociais urbanisticas da cidade, particularmente a moradia,
regularizando areas ocupadas por populagdes de menor poder aquisitivo,

loteamentos ilegais ou irregulares.

De outro lado, admite-se que a fungdo social da propriedade
urbana seria cumprida, também segundo as exigéncias fundamentais de
ordenacéao da cidade expressas no Plano Diretor e agora em conformidade
com o pleno desenvolvimento das funcbes sociais de cidadania das
cidades, com a propria negativa da concessao de uso especial para fins de
moradia em terra devoluta necessaria a protecdo de ecossistema natural
(artigo 225, § 5° da Constituicao Federal) ou preservagao ambiental (art. 5°,
inc. Il da Medida Provisoria n. 2220/01), mercé da disponibilizagdo do

o WERNECK, Augusto. Func¢do social da cidade. Plano Diretor e Favelas. A
regulamentacdo setorial nas comunidades populares e a gestdo democratica das
Cidades. In: COUTINHO, Ronaldo; BONIZZATO, Luigi (orgs.). Direito da Cidade:
novas concepgdes sobre as relagdes juridicas no espacgo social urbano. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007.
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exercicio do direito de moradia em local distinto. Cumpre-se, de fato, a
funcdo social da propriedade urbana e se efetiva uma das fungbes sociais
da cidadania da cidade, com a protegao do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, cessando entao a ocupacgao irregular que enseja a degradacéao

ambiental.

Por fim, insistindo nas terras devolutas, € possivel afirmar que a
funcdo social daquela propriedade urbana também pode ser cumprida, de
acordo com as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade
consignadas no Plano Diretor e agora segundo o pleno desenvolvimento
das funcdes sociais de gestdo das cidades, através da sustentabilidade. E
que o instrumento da concessao de uso especial para fins de moradia
tutela ndo apenas o direito de moradia dos ocupantes, mas promove a
protecao do patrimdnio publico, na medida em que mantem o dominio do
imével com o poder publico proprietario (dimensdo econdémica) e ainda
assegura, como ja visto, a preservagdo ambiental (dimensao ambiental),
mercé da disponibilizagcdo do exercicio do direito de moradia (dimensao

social) em local distinto (art. 5°, inc. |l da Medida Proviséria n. 2220/01).

Como se vé, a efetivacdo do direito social de moradia, em se
tratando de ocupagdes irregulares de imoveis publicos urbanos, depende
da ponderacgao de outros direitos fundamentais de igual envergadura, como

a propriedade (publica) e a protegcao ambiental.

Aquela constatacao implica na necessidade de definir o papel da
concessao de uso especial para fins de moradia no processo do desejado
desenvolvimento urbano sustentavel que, por sua vez, nao pode estar
alheio a meta global da sustentabilidade em suas classicas dimensoes:

social, ambiental e econdmica, da qual se tratara a seguir.

2.3 O DESENVOLVIMENTO URBANO SUSTENTAVEL E A
SUSTENTABILIDADE

A Constituicdo Federal de 1988 nao refere explicitamente ao
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desenvolvimento  urbano  “sustentavel’’’®, sendo apenas ao

“‘desenvolvimento urbano”: primeiro ao tratar da competéncia da Unido para
“instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacéo,
saneamento basico e transportes urbanos” (art. 21, XX); depois, ao cuidar
da Politica Urbana quando, inspirada pelo progresso social, outorgou aos
Municipios a implementacdo do desenvolvimento da cidade, observadas as

diretrizes gerais fixadas na lei nacional.

Sem embargo, o termo “desenvolvimento sustentavel”, conforme

Hans Michael Van Bellen, principiou com o documento intitulado World’s

Conservation Strategy, de 1980. Elaborado pela International Union for the

Conservation of Nature and Natural Resources (IUCN) e centrado na
integridade ambiental, o texto destacava que para

que o desenvolvimento seja sustentavel devem-se considerar

aspectos referentes as dimensdes social e ecolégica, bem como
fatores econdmicos, dos recursos vivos € nao vivos e as

- . 179
vantegens de curto e longo prazo de agdes alternativas™ .

Como um conceito em permanente construgdo®™®°, sete anos

depois o0 destaque humano para o termo “desenvolvimento sustentavel”
apareceu no Relatério de Brundtland, em documento intitulado Nosso
Futuro Comum, da Comissdo Mundial sobre o Meio Ambiente e

Desenvolvimento da ONU, de 1987, quando se firmou um novo tipo de

8 A doutrina, contudo, vé implicitamente no art. 170 da Constituigdo Federal o “Principio
do Desenvolvimento Sustentavel’, conforme Freitas: “[...] tendo a Carta Magna
brasileira colocado a protecdo ambiental como um dos principios da evolucao
econdbmica (CF, art. 170, VI), orientando e condicionando o desenvolvimento
econbmico a protecdo ambiental, influindo inclusive nas normas legais como vem se
dando recentemente (v.g., Estatuto da Cidade), penso que o desenvolvimento
sustentavel pode ser considerado um principio de direito. Atualmente ele ndo pode
mais ser visto como sinénimo de simples meta, objetivo ou politica de governo a ser
alcancada”. FREITAS, Vladimir Passos de. A constitui¢&o federal e a efetividade das
normas ambientais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 237 e ss. Vide
ainda FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 3. ed. Belo Horizonte:
Foérum, 2016; SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito
constitucional ambiental: estudos sobre a Constituicdo, os direitos fundamentais e a
protecdo do ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
BELLEN, Hans Michael Van. Indicadores de sustentabilidade: uma analise
comparativa. 2. ed. Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio Vargas. 2006. p. 45.
180 Nesse sentido vide: ACSELRAD, Henri; LEROY, Jean P. Novas premissas da
sustentabilidade democratica. Revista Brasileira de Estudos Urbanos e Regionais,
n. 1, 1999; CANEPA, Carla. Cidades Sustentaveis: o municipio como lécus da
sustentabilidade. S&o Paulo: Editora RCS, 2007; VEIGA, José Eli da. Cidades
Imaginarias: o Brasil € menos urbano do que se calcula. Campinas: Editora da
Unicamp, 2005.
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desenvolvimento econémico*®!.

Calcado na minimizagcdo da reducdo dos danos ao meio
ambiente e dos recursos naturais, o relatério propés um desenvolvimento
que “atende as necessidades do presente sem comprometer a
possibilidade de as geragbes futuras atenderem a suas proprias

necessidades”®.

Em andlise critica, Maria Claudia da Silva Antunes de Souza e

Rafaela Schumite Garcia, citando Bosselman, destacam que “a Comissao

Brundtland poderia ter definido primeiramente o termo ‘sustentabilidade’

para sé depois definir o desenvolvimento sustentavel, porém, ndo foi o que
ocorreu. E complementa:

Os defensores e criticos do conceito de desenvolvimento

sustentavel concordam que o significado original de

sustentabilidade foi obscurecido pela definicdo de Brundtland.

Eles discordam, porém, sobre a sustentabilidade ter sido
substituida pelo desenvolvimento sustentavel ao ponto de nao

. o N c e 183
ser mais relevante para a politica e para producéo legislativa.

Na mesma toada, José Eli da Veiga refere a banalizagdo a que
foi submetido o termo “sustentabilidade”, da qual teria resultado o
“subproduto” do “desenvolvimento sustentavel’, em uma tentativa de
compatibilizar os interesses econdmicos com a necessidade de se

conservar 0Os ecossistemas que permitem a existéncia da espécie

8L Cruz e Ferrer, a propodsito, também criticam a definigdo em razdo das “evidentes

conotagBes economicistas, ja que a questdo € gerir adequadamente 0s recursos para
garantir a justica intergeracional, mas nada é dito sobre como pdér em acéo, ndo sé
essa justica pro futuro, mas também a intrageracional, o que resulta imprescindivel se a
intencdo real for a de transferir para as futuras geragcées um mundo equilibrado”.
CRUZ, Paulo Marcio; FERRER, Gabriel Real. Direito, Sustentabilidade e a Premissa
Tecnolégica como ampliacdo de seus Fundamentos. Sequéncia, Floriandpolis, v. 36,
n. 71, p. 239-278, dez. 2015. p. 242.

182 COMISSAO MUNDIAL SOBRE O MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO. Nosso
Futuro Comum. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora da Fundagdo Getulio Vargas — FGV,
1991. p. 46.

% S0UZA, Maria Claudia da Silva Antunes de; GARCIA, Rafaela Schumite.
Sustentabilidade e desenvolvimento sustentavel: desdobramentos e desafios pés-
relatorio Brundtland. In;: SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes de; ARMADA, Charles
Alexandre (orgs.). Sustentabilidade meio ambiente e sociedade: reflexdes e
perspectivas. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2016. v. 2. p. 10.
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humana®®.

Alias, a singela adjetivacdo do postulado constitucional do
“desenvolvimento urbano” com o termo “sustentavel’, como defendem

alguns autores, constituiria “uma contradicdo em termos”¢®

pois, mantida a
prevaléncia do “desenvolvimento urbano”, face esse compromisso com o
progresso, as pautas sociais e ambientais, como viés necessario da
sustentabilidade, ficariam submetidas a dimensao econbémica, diga-se, ao

proprio poder econémico.

Ademais, enquanto o termo “desenvolvimento” envolve o
significado da dinamica, do movimento, a “sustentabilidade” remeteria a

uma situagao estatica’®®.

Inobstante, a partir da adogao da expressao “desenvolvimento
sustentavel” em convengdes que estabeleceram aquele marco politico,
admitiu-se que o pensamento sobre o desenvolvimento urbano ndo poderia
prescindir a “sustentabilidade”, face as questdes ambientais que foram

incorporadas ao primeiro.

Assim, na Conferéncia das Nacgdes Unidas sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro em 1992 e
chamada de Rio-92 ou Cupula da Terra, ficou exposta a necessidade de se
conciliar o desenvolvimento socioeconbmico com 0 uso dos recursos

naturais.

Conforme Gabriel Real Ferrer:

[...] a Rio 92 apenas deixou direcionada a relacdo entre o meio
ambiente e 0 progresso econdmico, e tentou quebrar o
preconceito, muito difundido até entéo e ainda hoje parcialmente

184 VEIGA, José Eli da. Desenvolvimento Sustentavel: o desafio do século XXI. Rio de

Janeiro: Garamond, 2010. p. 15.

% Nesse sentido: GIDDENS, Anthony. A politica da mudanca climatica. Rio de Janeiro:
Zahar, 2010; COSTA, Heloisa Soares de Moura. Desenvolvimento urbano sustentavel:
uma contradicdo em termos? Revista Brasileira de Estudos Urbanos e Regionais, v.
2, n. 2, p. 55-71, 2000. Em sentido oposto vide: FREITAS, Juarez. Sustentabilidade
direito ao futuro. p. 43-44.

1% KLABIN, Israel. Desenvolvimento sustentavel: um conceito vital e contraditério. In:
ZYLLBERSZTAJN, David; LINS, Clarissa (orgs.). Sustentabilidade e geracdo de
valor: a transi¢do para o século XXI. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 1-2.
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presente, ou seja, permitindo que para alguns o0 o0posi¢ao
antagonica entre desenvolvimento e meio ambiente, com énfase
na idéia que se opbe a protecdo ambiental ndo é
desenvolvimento, mas uma maneira de entender que se
encaixam outras abordagens que rompem com essa falsa
dicotomia. Estava aberto o caminho para o desenvolvimento
sustentavel. Desde entdo, a protecdo ambiental ndo tem exigido
novo pensamento global.*®’

E na Rio +20 (assim conhecida pois realizada vinte anos depois
da Rio0-92), oficialmente intitulada como Conferéncia das Nagdes Unidas
para o Desenvolvimento Sustentavel, foram renovados os compromissos

com aquele desenvolvimento.

Prudente, contudo, destacar as ponderagdes de Paulo Marcio
Cruz e Gabriel Real Ferrer acerca da distincdo entre os termos

“sustentabilidade” e “desenvolvimento sustentavel”:

No entanto, as profundas transformacdes que atingem a
sociedade atual, a revolucdo que segue pendente ou, como
propde Morin (2011), a imprescindivel metamorfose que deve
tornar viavel o futuro, precisam, imperativamente, ter a liberdade
de questionar tudo, até a inexorabilidade do desenvolvimento.
Dai que se pode sustentar que uma das caracteristicas
essenciais da Sustentabilidade é a flexibilidade. Flexibilidade que
nos permite ser consequentes com O processo optando,
dependendo dos casos, por globalizar ou desglobalizar, crescer
ou decrescer, desenvolver ou regredir, conservar ou transformar.
O desenvolvimento (que, lembrando, normalmente implica, por si
s6, em crescimento) mesmo sendo muito “sustentavel”’, ndo &,
pois, o Unico caminho, mas uma opg¢éo a mais contribuindo com
o0 objetivo da Sustentabilidade. E o mais desejavel, sem duvida,
sempre que for possivel e consequente, mas nunca inexoravel.
Em Ultima andlise, a Sustentabilidade deve ser entendida como a
meta global a ser atingida e o desenvolvimento sustentavel como
um dos instrumentos que devem permitir sua consecucéo.'®

E possivel afirmar, por isso, que existe evidente diferenca entre

a “sustentabilidade” e o “desenvolvimento sustentavel”’. Para alguns, a

" FERRER, Gabriel Real. Sostentabilidad, Transnacionalidad y Transformaciones del
Derecho. In: SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes de; GARCIA, Denise Schmitt
Siqueira; FERRER, Gabriel Real et al. (orgs). Direito Ambiental, transnacionalidade
e sustentabilidade. Itajai: UNIVALI, 2013. p. 9.

¥ CRUZ, Paulo Méarcio; FERRER, Gabriel Real. Direito, Sustentabilidade e a Premissa
Tecnolégica como ampliacdo de seus Fundamentos. p. 243.
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sustentabilidade corresponderia ao meio, enquanto o desenvolvimento

sustentavel o proprio fim alcancado®®®.

Mais coerente contudo, segundo Paulo Marcio Cruz e Gabriel
Real Ferrer, considerar que a “sustentabilidade” seja tomada como uma
meta, o fim de “um processo mediante o qual se tenta construir uma
sociedade global capaz de perpetuar indefinidamente no tempo em

condigdes que garantam a dignidade humana”*®.

O “desenvolvimento sustentavel”, entdo, constituiria apenas um
dos instrumentos, uma das vias para que aquele fim seja alcancado®,
onde os individuos encontrem sua plena evolugdo enquanto serem

humanos que vivem em comunidades.

E nessa busca pela sustentabilidade, conforme Bosselman, uma
abordagem ambiental do desenvolvimento sustentdvel em oposicdo a
critica ecologista foi necesséria para conciliar a importancia do crescimento

econdmico com os aspectos ambientais e sociais®.

Optou-se, assim, pelo modelo do Triple Botton Line (Profits,
People, Planet) de Elkington'®*, que orienta as atividades corporativas em
trés dimensbes: logica do desenvolvimento (dimensdo econbmica);
socialmente justa (dimensdo social) e ambientalmente correta (dimensao
ambiental), o que restou recepcionado pela Conferéncia das Nacbes

Unidades no ano de 2002 em Johanesburgo, onde a mesma que adotou o

% PAVAN, Kamilla. A insercdo do paradigma da sustentabilidade como direito
fundamental. Revista Internacional de Direito Ambiental, Caxias do Sul, v. 4, n. 10,
jan.-abr. 2015. p. 146.

1% CRUZ, Paulo Méarcio; FERRER, Gabriel Real. Direito, Sustentabilidade e a Premissa

Tecnologica como ampliacdo de seus Fundamentos. p. 243.

Conforme Ferrer, Glasenapp e Cruz, “o desenvolvimento sustentavel ndo precisa ser

contraditorio & sustentabilidade, antes, pode ser mais um dos caminhos para alcancar

uma sociedade sustentavel’. FERRER, Gabriel Real; GLASENAPP, Maikon Cristiano;

CRUZ, Paulo Méarcio. Sustentabilidade: um novo paradigma para o direito. Revista

Novos Estudos Juridicos, v. 19, n. 4, 2014. p. 1455.

192 BOSSELMAN, Klauss. O principio da sustentabilidade: transformando direito e

governanca. Traducdo Philip Gil Franca. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2015. p. 47.

Nesse sentido vide: LOURENCO, Mariane Lemos; CARVALHO, Denise.

Sustentabilidade social e desenvolvimento sustentavel. RACE, Unoesc, v. 12, n. 1, p.

9-38, jan.-jun. 2013.
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termo “sustentabilidade”. Ai a origem das trés dimensdes classicas da

sustentabilidade: a econdmica, a social e a ambiental*®*.

A dimensdo econdmica da sustentabilidade implica em um
exercicio de ponderacdo entre a eficiéncia, ou seja, no incremento
ambientalmente sustentavel da riqueza produzida através de politicas
econdmicas, com a equidade, diga-se, a distribuicdo homogénea e justa

daquela (riqueza).

Como sumariam Paulo Marcio Cruz e Gabriel Real Ferrer “a
sustentabilidade econdbmica consiste, essencialmente, em resolver um
duplo desafio: por um lado, aumentar a geracéo de rigueza, de um modo

ambientalmente sustentavel e, por outro, encontrar 0s mecanismos para a

sua mais justa e homogénea distribuicgo”*°.

A propdsito, Juarez Freitas destaca que:

[...] a visdo econbmica da sustentabilidade, especialmente
iluminada pelos progressos recentes da economia
comportamental, revela-se decisivo para que (a) a
sustentabilidade lide adequadamente com o0s custos e
beneficios, diretos e indiretos, assim como o “trade-off’ entre a
eficiéncia e equidade intra e intergeracional; (b) e economicidade
(principio encapsulado no art. 70 da CF) experimente o
significado de combate ao desperdicio “lato sensu” e (c) a
regulacdo do mercado aconteca de sorte a permitir que a
eficiéncia guarde real subordinacao a eficacia®.

E é precisamente da necessidade da preservacdo do meio
ambiente, através do planejamento a longo prazo e do uso equilibrado dos
recursos ambientais, por serem eles finitos, que se faz necesséaria uma
reformulacé&o de comportamento, com alteracao do estilo de vida para outro

gue atenda ao bem-estar presente e das futuras geracoes.

19 Freitas, a prop6sito, apresenta também as dimensdes éticas, juridico politicas e

tecnolégica. Sustenta que “a pluralidimensionalidade, criticamente reelaborada, conduz
a releitura ampliativa da sustentabilidade (para além do consagrado e classico tripé
social, ambiental e econdmico). Com o acréscimo elucidativo de duas dimensdes e o
abandono de compreensdes demasiado reducionistas, torna-se factivel, alcancar o
desenvolvimento que importa, em sintonia com a resiliéncia dos ecossistemas e com a
equidade intra e intergeracional’. FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao
futuro. p. 20.

CRUZ, Paulo Mércio; FERRER, Gabriel Real. Direito, Sustentabilidade e a Premissa
Tecnolégica como ampliacdo de seus Fundamentos. p. 244.

FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 20.
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A dimenséao social da sustentabilidade, por seu turno, informa o
compromisso de harmonia e integracdo social, com o combate da miséria e
de toda forma exclusdo, a fim de que o exercicio da dignidade humana,
mercé da garantia de acesso aos direitos fundamentais sociais, seja
efetivamente implementado. N&o € possivel, evidente, falar-se em
processo de “desenvolvimento” sustentavel com adocdo de mecanismos

gue tolhem pessoas do progresso.

Paulo Marcio Cruz e Gabriel Real Ferrer, a propésito, destacam,
que “é possivel entender a exclusao social como os processos e situagdes
gque impedem a satisfacdo das necessidades basicas das pessoas
(trabalho, moradia, educacdo, acesso a saude) e sua participacdo na

sociedade”.

Exemplo eloquente, ja exposto, é a segregacao socioespacial
das pessoas de baixa renda, como ocorre na complacéncia do Estado com
as ocupacdes irregulares das terras publicas localizadas nas areas
marginais das cidades, onde escasso 0 acesso a infraestrutura basica dos
servico publicos, a comecar pelo proprio direito fundamental de moradia

adequada’®’.

Por fim, a dimensdo ambiental da sustentabilidade, de notério
cunho difuso, refere ao meio ambiente sadio que deve ser assegurado
tanto a geracdo presente como as futuras, através de medidas do Estado,
como por exemplo a conservacdo das terras devolutas necessaria a
protecdo de ecossistema natural (artigo 225, 8§ 5° da Constituicdo Federal)
ou preservacdo ambiental, evitando-se as ocupacfes irregulares sobre as

mesmas.

Adverte, no ponto, Patryck de Araujo Ayla que:

[...] uma vez que foi atribuido ao Estado o dever de proteger o
meio ambiente, através de suas funcdes, e assegurar 0 acesso

197 Freitas adverte que “na dimensao social da sustentabilidade, abrigam-se os direitos

fundamentais, que requerem correspondentes programas relacionados a
universalizacdo eficiéncia e eficacia, sob pena de o modelo de governanga (publica e
privada) ser autofagico e, numa palavra, insustentavel”. FREITAS, Juarez.
Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 20.
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em igual qualidade aos direitos fundamentais que possam
decorrer desta protecdo, e uma vez que o exercicio dos deveres
estatais de protecdo e dos deveres fundamentais deve ser
contextualizado em um espaco influenciado por uma nova
cultura constitucional, o reconhecimento e a afirmacdo de um
dever de solidariedade, (que constitui um dos primados da
Republica), constitui o fundamento capaz de justificar a
redefinicdo do alcance de tais deveres.'*®

Nesta quadra, é importante igualmente fazer referéncia ao
contorno ambiental da funcéo social da propriedade urbana, e em especial
a publica, tal como ja admitido no artigo 1.229 do Cddigo Civil, quando
impde que o direito de propriedade seja exercitado em consonancia com
suas finalidades econb6micas e sociais, sempre em atencdo as leis
ambientais e trabalhistas e de forma a preservar o meio ambiente, os
patrimonios historico e artistico, e de forma a evitar a poluicdo do ar e das

aguas.

A compreensdo quanto a essa extensdo da funcdo da
propriedade, obviamente, se aplica ao imodvel publico urbano, tanto mais
pelo assento da questdo ambiental no artigo 225 da Constituicdo Federal.
Inusitado, realmente, que o Estado, compelido pelo dever constitucional de
defender e preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado para as
presentes e futuras geragdes, estivesse liberto de observar os efeitos

emanados daquele principio no exercicio do direito sobre seus imdéveis.

A efetivagao das funcgdes sociais da cidadania na cidade impde
que, na protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, o Poder
Publico faga cessar uma ocupacdo irregular que se convole em

degradacao ambiental.

Sem embargo, o desenvolvimento urbano sustentavel, como “um
processo de mudanga capaz de garantr que os esforgcos de
desenvolvimento gerem condigdes de maior equidade social, em

consonancia com a preservagao da qualidade dos recursos naturais e

198 AYALA, Patryck de Aradjo. Direito fundamental ao ambiente e a proibicdo de regresso

nos niveis de protecdo ambiental na constituicdo brasileira. In: JUNIOR, Moacir
Custodio Leite (org). O Principio da Proibicdo de Retrocesso Ambiental. Brasilia:
Senado Federal, 2012. p. 207.
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ambientais e com respeito as identidades socioculturais”®®, deve

representar igualmente o progresso dos individuos, o que pressupde,
evidente, que lhes sejam franqueados acessos aos direitos sociais, tal

como a moradia adequada.

E sendo o espago urbano complexo, igualmente deve ser
cotejadas as consequéncias da implementagcdo daquele direito em relagao

ao patrimoénio publico e ao meio ambiente.

Insista-se, por isso, que € necessario sempre considerar 0s
direitos fundamentais em jogo (moradia, meio ambiente e propriedade)
para que a sustentabilidade, preconizada pela Politica Urbana, seja
prestigiada em suas dimensdes e a fungao socioambiental da propriedade

publica urbana cumprida.

19| ACERDA, Norma; ZANCHETI, Silvio M., DINIZ, Fernando. Planejamento
metropolitano: uma proposta de conservagao urbana e territoriall. Revista EURE,
Santiago, v. XXVI, n. 1, 2000. p. 84.
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CAPITULO 3

O DIREITO DE MORADIA NA OCUPACAO IRREGULAR
CONSOLIDADA EM IMOVEL PUBLICO URBANO E SUA
RELACAO COM O DESENVOLVIMENTO URBANO
SUSTENTAVEL

3.10 PROBLEMA DAS OCUPACOES IRREGULARES CONSOLIDADAS
EM IMOVEIS PUBLICOS URBANOS E A PROTECAO
CONSTITUCIONAL DA MORADIA

E perceptivel que a histérica ocupacdo desordenada do territrio
brasileiro principiou com o menoscabo as normas que regulamentavam as
sesmarias e seguiu-se com o0s apossamentos irregulares de grandes
latifundios pelos posseiros, para as quais concorreu a incuria do Estado

(lato sensu) em discriminar as terras devolutas e frear as invasoes.

O crescimento demografico e a tendéncia a urbanizagao, mercé
do incremento do éxodo rural a partir de 1930 por conta do
desenvolvimento econdmico-industrial, por sua vez culminaram no
agravamento da situacéo fundiaria urbana brasileira, especialmente pelos
desequilibrios regionais e as alteragbes nas estruturas internas das

cidades.

Aqueles problemas nado foram devidamente resolvidos pelo
Estado (lato sensu), particularmente pela insuficiéncia das politicas

publicas adotadas®®, que além de ndo franquear oportunidades

29 A propdsito, conforme Osorio, “a urbanizagdo latino-americana foi marcada por
reformas urbanas por massivos investimentos em obras de infraestrutura que
expulsaram os pobres para as periferias como solugdo para eliminar epidemias,
higienizar e abrir os espagos. Os Estados Nacionais passam a investir em
infraestrutura para induzir o desenvolvimento industrial (substituicdo das importagdes) e
o urbanismo reformador das cidades. Os investimentos viarios e em sistema de
transportes passaram a ser centrais para a manutencdo do crescimento econdmico e
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socioeconémicas para garantir moradias adequadas aos cidadaos, nao
implementou uma regularizagdo fundiaria urbana que corrigisse as
distor¢gdes no acesso a moradia digna e assegurasse o exercicio daquele
direito. Como consequéncia, conforme Edésio Fernandes, a urbanizagao
brasileira se caracterizou:
[..] desde o inicio pela combinagdo entre os processos de
exclusdo social e segregacdo espacial. Mais recentemente, a
combinagdo entre a alta taxa de urbanizacdo e o aumento da
pobreza social tem levado ao fenémeno crescente da
urbanizacdo da pobreza. Os impactos socioambientais desse
processo tém sido equiparados as consequéncias de enormes
desastres naturais [...]. Uma caracteristica estrutural do
crescimento urbano no Brasil é que, ao longo das décadas de
crescimento das cidades, a maioria da populacdo tem tido
acesso a terra urbana e a moradia mediante processos

informais, e a taxa de crescimento da informalidade urbzana
tende a ser muito superior & taxa de crescimento da pobreza.”®*

De fato, a populacdo de baixa renda, alijada do mercado
imobiliario formal e refém da ineficacia das politicas publicas voltadas a
demanda habitacional de interesse social, s6 resta socorrer as solugdes
informais, como a invasao das areas publicas nas periferias das grandes

cidades, comumente em locais ambientalmente protegidos.?%?

A par da inadequacao da moradia e a prépria ocupacgao irregular
dos imdveis publicos, as invasdes daqueles espacos incrementam a
degradacado das condigbes sociais e econOmicas das pessoas, seja pela

falta de abastecimento de servicos publicos e acesso a equipamentos

para dar abrigo aos fluxos crescentes de mercadorias e pessoas. Os trabalhadores vao
se assentando nas periferias, pois 0s baixos salarios recebidos ndo eram suficientes
para adquirir um terreno ou alugar uma casa nas areas centrais das cidades. Nestes
lugares, o Estado desobrigava-se quanto a colocacdo de infraestrutura basica,
contribuindo para a consolidagdo de assentamentos informais, clandestinos e
precarios”. OSORIO, Leticia Marques. Direito & moradia adequada na América Latina.
In: ALFONSIN, Betania de Moraes; FERNANDES, Edésio (coords.). Direito a moradia
e seguranca da posse no estatuto da cidade: diretrizes, instrumentos e processos
de gestdo. Belo Horizonte: Forum, 2004. p. 22.

FERNANDES, Edésio. Direito e gestdo na construcédo da cidade democrética no Brasil.
Oculum Ensaios, n. 4, 2012. p. 18

Ferreira, a propésito, revela que a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD) realizada no ano de 2012 apontou que “o percentual de domicilios préprios
urbanos em situagcdo de irregularidade fundiaria representa 5,1%”, ao passo que o
Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas (IPEA), com dados coletados a partir do
Censo de 2010, indicou um numero semelhante de moradores em assentamento
precérios: “cerca de 11,4 milhdes de pessoas, ou seja, 6% da populagdo”. FERREIRA,
Antonio Rafael Marchezan. A construcdo de didlogos em conflitos fundiarios urbanos.
Revista Constituicdo e Garantia de Direitos, v. 10, n. 1, p. 31-51, 21 jan. 2018. p. 33.
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urbanos, seja pela exposigcdo a poluicdo e a degeneragdo ambiental. A
ilegalidade das ocupacgdes das areas publicas, evidente, conduz a excluséo

social, a segregacao espacial e a insustentabilidade ambiental.

Segundo Erminia Maricato:

A segregacdo ambiental € uma das faces mais importantes da
exclusdo social e parte ativa dela. A dificuldade de acesso aos
servicos e infraestrutura urbanos (transporte precario,
saneamento deficiente, drenagem inexistente, dificuldade de
abastecimento, dificil acesso aos servicos de salde, educacéo e
creches, maior exposicdo a ocorréncia de enchentes e
desmoronamentos etc.) somam-se menos oportunidades de
emprego (particularmente do emprego formal), menos
oportunidades de profissionalizacdo, maior exposicao a violéncia
(marginal ou policial), discriminag&o racial, discrimina¢do contra
mulheres e criancas, dificil acesso a Justica oficial, dificil acesso
ao lazer. A lista é interminavel.**

Os ocupantes, geralmente egressos de areas rurais ou
pequenas cidades, premidos pela miséria®®* e pela falta de opgdes em um
pais que nao consegue corrigir a concentragcdo de renda, erguem
barracosZOS, sozinhos ou em grupos, e instalam moradias em locais e sob

condicbes extremamente insalubres. Inicia-se ai, como revelam Alfonso

%% MARICATO, Erminia. Metrépole na periferia do capitalismo: ilegalidade,
desigualdade e violéncia. Estudos Urbanos, Série Arte e Vida Urbana. Sao Paulo: Ed.
HUCITEC, 1996. p. 56-57.

Conforme Oliveira, ao tratar do processo de expansdo e acumulagao capitalista
brasileiro e sua relagdo com a reprodugao do custo maodico da forga de trabalho e a
informalidade: “[...] Dai derivou uma explicagdo para o papel do exército de reserva nas
cidades, ocupado em atividades informais, que para maior parte dos tedricos era
apenas consumidor de excedente ou simplesmente lUmpen, e para mim fazia parte
também dos expedientes de rebaixamento do custo de reprodugéo da forga de trabalho
urbana. O caso da autoconstrugao e dos mutirdes passou a ser explicativo do paradoxo
de que os pobres, incluindo também os operarios, sobretudo os da safra
industrializante de 1950, s&o proprietarios de suas residéncias — se € que se pode
chamar assim o horror das favelas -, e, assim reduzem o custo monetario de sua
prépria reproducdo”. OLIVEIRA, Francisco. O vicio da virtude: Autoconstrugdo e
acumulagéao capitalista no Brasil. Novos Estudos, Sdo Paulo, n. 74, 2006.

Segundo Oliveira, trata-se do fenbmeno da “autoconstrucdo”, alheia a qualquer
interferéncia do Estado. “[...] Se o salario ndo cobre os custos da habitacdo de acordo
com as leis do mercado imobilidrio privado e se as politicas oficiais estatais dirigem
seus investimentos ou sua producdo para as camadas restritas da sociedade que tem
poder aquisitivo mais alto, a producéo trabalhadora é obrigada a apelar para seus
préprios recursos para suprir essas necessidades de habitacdo, repetindo tradicionais
habitos rurais. [...] A autoconstrucao se estende, portanto, para a producédo do espaco
urbano e ndo se restringe aos meios de consumo individual [...]. O assentamento
residencial da populagdo migrante em meio urbano, fundamental para a manutencdo
da oferta larga e barata de méo-de-obra, se faz as custas de seu proprio esforgo, sem
que o orgamento publico se desvie de outras finalidades, na aplicagdo”. OLIVEIRA,
Francisco. Prefacio. In: MARICATO, Erminia (org.). A producao capitalista da casa (e
da cidade) no Brasil. S&o Paulo: Editora Alfa-Omega, 1979. p. 76-79.
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Iracheta Cenecorta e Martins Smolka, um “ciclo vicioso de informalidade”,

onde:

O crescimento urbano acelerado com uma preponderancia de
grupos de baixa renda compromete a base tributaria, com sérias
restricbes ao orcamento alocado na urbanizacdo de terras
ocupadas por esses segmentos. A falta de terra servida fomenta
0 processo especulativo, resultando em mais retengdo de terra
no mercado, 0 que por sua vez aumenta os precos da terra e
inevitavelmente os torna inacessiveis. Os pobres, excluidos do
mercado formal (ou incapazes de a ele ter acesso), em parte
pelas normas urbanas ou pelas condi¢cdes prevalentes, seguem
demandando terra urbanizada.

A necessidade de regularizar (prover servicos para)
assentamentos ilegais existentes de forma “post-facto” reduz a
capacidade de promover uma maior eficiéncia na alocacéo de
investimentos publicos. Ademais, a regularizacdo acarreta
demandas onerosas sobre 0s ja escassos recursos disponiveis.
Quanto maior a perspectiva da futura regularizagcdo de
assentamentos ilegais, maior é o prémio que 0s proprietarios
podem impor pela terra néo-servida, contribuindo para a
excluséo dos mais pobres.

A hierarquia resultante na distribuicdo espacial dos servi¢cos, com
a sua acentuada subestrutura de precos da terra, adiciona um
componente espacial a pobreza urbana e as iniquidades
sociais®®.

E nesse cenario que inimeros iméveis publicos urbanos foram e
continuam sendo ocupados, em evidente descumprimento da fung¢ao social
da propriedade. Pragas, acostamentos de rodovias ou viadutos (bens de
uso comum), prédios publicos e cemitérios (bens de uso especial) e
iméveis urbanos sem destinacdo especifica (bens dominicais), como as
terras devolutas urbanas nas periferias das cidades, sao invadidos e

transformados em moradia pelos ocupantes.

Cuida-se, evidente, de complexo problema de variadas e
peculiares caracteristicas, sejam elas histoéricas, econémicas, sociais,
ambientais e juridicas, como se da, de usual, com a regularizagcdo
fundiaria. Alids, o proprio objeto da ocupacdo, segundo destinagdo do
imével publico, revela a impossibilidade de se encetar, genericamente,
solugdes univocas, dado que em tese sera inadmissivel, inclusive, tratar
como “posse” a ocupacdo em relagdo a alguns, enquanto factivel em

relacdo a outros, do que decorre que mesmo os instrumentos juridicos

%% CENECORTA, Alfonso Iracheta; SMOLKA, Martim. O paradoxo da regularizacdo
fundiaria: acesso a terra servida e pobreza urbana no México. Cadernos do IPPUR, v.
14,n. 1, p. 87-117, 2000. p. 99.
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podem se revelar inadequados.

Assim, se parece intuitivamente desproporcional admitir que os
bens de uso comum do povo e os bens de uso especial sejam concedidos
aos particulares para que exercam sobre eles o direito de moradia, o

mesmo nao se pode referir em relacéo a totalidade dos bens dominicais.

Sobre os bens afetados, ou seja, os de uso comum do povo ou
de uso especial, a indisponibilidade transmuda a ocupagéao indevida em um
simples ato de tolerancia®®’ pelo Estado, considerada entdo como mera
detencao®®. Mas, os bens dominicais, via de regra®®®, podem ser objeto de

posse privada por particulares, pois ausente afetagéo publica especifica®®.

Sem embargo, o fato é que a auséncia de fiscalizagao por parte

dos entes da federagao, proprietarios dos iméveis publicos, contribui com

%7 Nos termos do art. 1.208 do Cdbdigo Civil: “Nao induzem posse os atos de mera

permissdo ou tolerancia assim como ndo autorizam a sua aquisi¢do 0s atos violentos,

ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade”. BRASIL. Lei

n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
%8 Nesse sentido, Moreira defende que “no tocante as coisas publicas (que podem ser de
uso comum, de uso especial ou dominicais), Orozimbo Nonato sustenta, sem fazer
qualquer distingdo, que ‘o poder de fato que o particular exerga sobre bens do Estado
nao se eleva dentro do sistema da lei brasileira, a categoria de posse: falta-lhe, porém,
o elemento negativo a que se refere lhering e que degrada a relacdo exterior a simples
detengao’. Portanto, ndo haveria posse do particular com relagdo a qualquer espécie
de bem pudblico. Sucede, porém, que essa generalizagdo ndo encontra apoio na
legislag&o brasileira. [...] N&o ha, pois, como negar-se a admissibilidade da posse, em
nosso direito, sobre as coisas publicas dominicais”. ALVES, José Carlos Moreira.
Posse: Estudo Dogmatico. Rio de Janeiro: Forense, 1997. t. I, v. Il. p. 167-169.
Excecdo, contudo, em relacdo as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por
acOes discriminatdrias, necessarias a prote¢cdo dos ecossistemas naturais, tal como
previsto no 8§ 5° do art. 225 da Constituicdo Federal. BRASIL. Constituicdo (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
A distincdo das consequéncias juridicas da ocupacdo do imdével publico, seja ele
afetado ou nao, verdade, guarda pouco relevancia quando se litiga contra o Poder
Pudblico. O ocupante do bem de uso comum ou especial ndo pode se valer dos
interditos possessorios em razao da ocupacéo revelar mera detengdo. E o invasor do
bem dominical, embora possa ser admitido como possuidor, adquiriu a posse em face
do Estado de maneira clandestina e, portanto, injusta (artigo 1.200 do Cdédigo Civil
combinado com os artigos 1.208 e 1.210 do mesmo diploma legal), do que decorre que
também ndo faria jus a protecdo possessoéria diante do Poder Publico. O proprio
instituto da concesséo de uso especial para fins de moradia, alids, aparenta ndo fazer
distincdo entre bens publicos afetados ou ndo afetados (inclusive assegurando a
concessdo em relacdo aos primeiros, ainda que em local distinto). Mesmo assim,
impde como requisito a posse “como sua area urbana de até duzentos e cinquenta
metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, utilizando-a para
sua moradia ou de sua familia”, “desde que ndo seja proprietario de outro imoével
urbano ou rural”, tal como expresso no Texto Constitucional (art. 183, caput c/c § 1°).
BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
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destaque para as ocupacdes e de maneira decisiva para a consolidacao
daquelas, que objetivamente pode ser reconhecida pelo decurso do prazo
de cinco anos de ocupacgao ininterrupta e sem oposigao, tal como previsto

no caput do artigo 183 da Constituicdo Federal.

Como ja referido, ocupagdes de bens de uso comum do povo ou
de uso especial implicam, por si s6, nho descumprimento da fungado social
daquela propriedade publica, face a incompatibilidade entre a destinagao

especifica daqueles imoveis com o propdsito da moradia dos ocupantes.

Em tais hipoteses (ocupagdes de bens de uso comum do povo
ou de uso especial), estima-se que n&o seria possivel aos ocupantes
reclamar a concessao de uso especial para fins de moradia no local, uma

vez que a afetagao do imével implica na indisponibilidade da res publica.

Sem embargo, como o artigo 5° da Medida Proviséria 2220 de
04 de setembro de 2002 autoriza o Poder Publico a conceder o uso
especial de moradia em imovel distinto aos ocupantes que preencherem os
requisitos legais e constitucionais, & factivel que a pretensao possa ser

direcionada a outro local.

Estariamos diante da discricionariedade do administrador em
tomar a solugdo mais adequada. A motivacdo do ato que determinasse a
remocao para concessao em local distinto ou deliberasse pela desafetagao,
de toda sorte, permitiria a avaliacéo judicial daquele, uma vez que afetaria
tanto o direito de moradia dos ocupantes como o interesse coletivo na
utilidade dos bens de uso comum ou de uso especial®*.

Assim, as solugdes possiveis a Administracdo Publica em tais
casos, como dito, seriam a desafetacdo para regularizacdo fundiaria no
local (mercé da concessdo de uso especial para fins de moradia) ou a

desocupacao do imdvel publico para concessdo de uso especial em lugar

2 Acerca do controle judicial da discricionariedade administrativa e a aplicacdo da

méaxima da proporcionalidade vide FLORES, Carlos Arruda. Parametros para o controle
judicial da discricionariedade administrativa. Revista Eletr6nica Direito e Politica, v.
9. n. 1, jan.-abr. 2014; FARIA, Edmiur Ferreira de. Curso de Direito Administrativo
Positivo. 5. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 197-198.
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distinto da ocupacéao.

Aqui, parece que seja defensavel a protegdo da propriedade
publica como regra, a fim de que o interesse coletivo seja respeitado, ou
seja, que somente em hipoteses excepcionalissimas se admita a
desafetacdo dos bens de uso comum ou especial para fins de

regularizacdo fundiaria no local da ocupacéo.

A remogao da ocupacdo consolidada, ainda que hoje nao
represente a ideologia politico-legislativa adotada, em tais hipoteses deve
ser considerada como primeira medida, ja que aparentemente

desproporcional a desafetacao.

E possivel, com efeito, avaliar criticamente a desafetacdo dos
bens de uso comum ou de uso especial para fins de regularizacao fundiaria
urbana, através do instrumento da concessao de uso especial para fins de

moradia.

Assim, tomando-se em consideragao uma ocupagao consolidada
de um bem de uso comum (praga ou via publica) ou de uso especial
(prédio publico ou cemitério), a desafetacdo daqueles para fins de
regularizagao fundiaria no local constituiria medida que coloca em colisdo o
direito fundamental de propriedade (artigo 5° caput c/c inciso XXIl da
Constituicao Federal) do Poder Publico sobre o imdével e o direito social de

moradia do ocupante (art. 6°, caput, da Constituicdo Federal)**2.

A medida (desafetacdo) pode entdo ser mensurada segundo os

postulados da maxima da proporcionalidade®®.

22 A proposito da colisdo entre o direito de propriedade de imével pablico e o direito a

moradia vide;: CAVALCANTI, Eugenia Giovanna Sim8es Inacia. A concesséo de uso
especial para fins de moradia como forma de concretizar a fungdo social da
propriedade publica.

213 Acerca da categoria “maxima da proporcionalidade”, optou-se pelo emprego do termo
“‘maxima” como consta da obra “Teoria dos Direitos Fundamentais” de Robert Alexy,
traduzida por Virgilio Afonso da Silva. Nao é objeto do presente estudo a polémica se a
proporcionalidade se trata de um “principio” ou uma “regra”. Vale ressaltar, contudo,
que consta a seguinte nota de rodapé da referida obra de Alexy: “84. A méxima da
proporcionalidade é com freqiéncia denominada “principio da proporcionalidade”.
Nesse caso, no entanto, ndo se trata de um principio em sentido aqui empregado. A
adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito ndo sé&o
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A maxima parcial da adequacdo (da idoneidade ou da
conformidade) determina que se analise a medida em conformidade com a
finalidade perseguida. Deve-se examinar se a medida tomada é apta para
fomentar ou realizar o objetivo. Como medida preparatéria, a desafetacéo
concorre para a regularizagdo da posse, retirando a destinagao primitiva do
bem, providéncia que antecede a concessdo do titulo de ocupacio e
permite futuramente investimentos publicos no local, a par do proprio

planejamento urbano.

Estima-se, entdo, que seja adequada, nos termos exigidos pela
maxima da proporcionalidade, tanto para assegurar futuramente a moradia
através da regularizacdo fundiaria, como para ajustar a finalidade do

imovel.

Contudo, deve-se ponderar que a providéncia aparenta ndo ser
necessaria. A maxima parcial da necessidade, de fato, destaca que a
medida que limita um direito fundamental s6 € necessaria caso a realizagao
do objetivo ndo possa ser promovida, com a mesma intensidade, por outro

meio que afete, em menor grau, o direito fundamental atingido.

Como dito, é inegavel que a desafetacdo do imével limita o
direito de propriedade do Poder Publico, ainda que nao ocorra a

transferéncia do dominio pela concessao de uso especial para fins de

sopesadas contra algo. Nao se pode dizer que elas as vezes tenham precedéncia, e as
vezes ndo, e sua ndo-satisfacdo tem como conseqiiéncia uma ilegalidade. As trés
maximas parciais devem ser, portanto, consideradas como regras. Cf., nesse sentido,
HAVERKATE, Gorg. Rechtsfragen des Leistungsstaats. Tubingen: Morh, 1983. p.
11, que faz menc&o a um “enunciado juridico possivel de subsuncéo”. ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 117. Porém, é possivel extrair de outra obra do
mesmo Alexy, agora traduzida por Luis Afonso Heck, a seguinte passagem: “No direito
constitucional alemao, a ponderagdo € uma parte daquilo que é exigido por um
principio mais amplo. Esse principio mais amplo é o principio da proporcionalidade. O
principio da proporcionalidade comp&e-se por trés principios parciais: dos principios da
idoneidade, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito”. ALEXY,
Robert. Constitucionalismo discursivo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015. p. 110. Sem embargo, Virgilio Afonso da Silva, apos afirmar que “mais importante
do que a ingénua ambicdo de querer uniformizar a utilizacdo do termo “principio” é
deixar claro que ele, na expressao “principio da proporcionalidade”, ndo tem o mesmo
significado de “principio” na distingdo entre regras e principios, na acep¢éo da teoria de
Robert Alexy”, destaca que “no Brasil, o termo mais difundido para designar o objeto do
presente estudo é o principio da proporcionalidade, aceito sem grandes controvérsias
terminolégicas”. SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 91, n. 798, p. 23-50, abr. 2002. p. 24-26.
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moradia, pois tolhe a utilidade publica do bem. Porém, existe medida
alternativa a desafetagdo (ou ao pedido de concessdo de uso especial no
local) que pode solucionar a ocupacgao, tanto para restabelecer o dominio
pleno do imével ao Poder Publico (mercé da desocupagdo) como

assegurar o direito de moradia dos ocupantes.

Como ja referido, preenchidos os requisitos constitucionais e
legais para a concessdo de uso especial para fins de moradia, nas
hipéteses infraconstitucionais insertas no art. 5° da Medida Proviséria n.
2220/2001?** (como no caso dos bens de uso comum ou de uso especial),
o Poder Publico pode conceder o uso especial para fins de moradia em
outro local, ou seja, a mesma medida (concessao de uso) pode ser tomada

de forma distinta para se alcangar a mesma finalidade.

Nesse sentido, a desafetacdo do imével publico pode nado se
revelar necessaria para regularizagao fundiaria, nos termos da maxima da
proporcionalidade, uma vez que a solugdo da ocupacao irregular no imével
publico pode ser buscada através da concessao de uso especial para fins

de moradia em local distinto. Cuida-se, enfim, de medida desproporcional.

A constatacao, alias, avulta quando se reconhece factivel que

alguns bens de uso comum, como os terrenos de praia®™® (artigo 10 da Lei

214 Art. 52 E facultado ao Poder Publico assegurar o exercicio do direito de que tratam os

arts. 1° e 2° em outro local na hipétese de ocupagéo de imével: | - de uso comum do
povo; Il - destinado a projeto de urbanizagao; Ill - de interesse da defesa nacional, da
preservacdo ambiental e da protecdo dos ecossistemas naturais; IV - reservado a
construcdo de represas e obras congéneres; ou V - situado em via de comunicacao.
BRASIL. Medida Proviséria n. 2.220, de 04 de setembro de 2001.

Sobre os terrenos de praia como bens de uso comum disserta Niebuhr: “Os terrenos de
marinha ndo se confundem com as praias. Segundo o § 3° do artigo 10 da Lei n°® 7.661,
de 16 de maio de 1988, que institui o Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro,
“entende-se por praia a area coberta e descoberta periodicamente pelas aguas,
acrescida da faixa subseqiiente de material detritico, tal como areias, cascalhos, seixos
e pedregulhos, até o limite onde se inicie a vegetagdo natural, ou, em sua auséncia,
onde comece um outro ecossistema.” Veja-se que a praia é de dimenséo variavel: ha
faixas de praias, por exemplo, de 1 (um) metro, 10 (dez) metros ou de 60 (sessenta)
metros, dependendo da largura da faixa de material detritico. Nesse sentido, os 33
(trinta e trés) metros a partir da linha da preamar média de 1831, que constituem o
terreno de marinha, podem ultrapassar a faixa da praia, bem como a faixa da praia
pode ultrapasséa-los, ou mesmo pode haver terreno de marinha em locais em que nao
haja praia. Ademais, a praia € bem de uso comum, ao contrario dos terrenos de
marinha, que, como visto, sdo bens dominicais. Quer-se dizer que todos do povo tém
acesso irrestrito as praias, podem utiliza-las livre e indistintamente, o que ndo ocorre
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7.661/88), encerram caracteristicas ambientais que impde a preservagao e,
com isso, a necessaria desocupagao. Aqui, a propria legalidade, mercé da
aplicagdo das normas que tutelam o meio ambiente, inviabilizariam a
proposta de desafetacédo para fins da concessao de uso especial no local,

impondo a desocupagdo com a concessdo em local distinto?°.

De outro lado, em relagdo aos bens dominicais, o
descumprimento da fungéo social da propriedade publica urbana se da pela
desconformidade com as exigéncias expostas no Plano Diretor, o que
evidentemente pode ser revelada pela prépria irregularidade da ocupacao.
A regularizagao fundiaria no local, entdo, poderia adequar o imovel a sua
funcado social, outorgando aquela propriedade urbana uma destinagao que

atenda as necessidade sociais existentes na cidade.

Mas aqui, advirta-se, também a questdo ambiental deve ser
ponderada com o direito de moradia, a fim de avaliar a concessao de uso
especial em local distinto, tal como ocorre com as terras devolutas ou
arrecadadas pelos Estados, por agbes discriminatérias, necessarias a
protecdo dos ecossistemas naturais, nos termos do § 5° do artigo 225 da
Constituicdo Federal de 1988. Sem embargo, € possivel afirmar que os
bens imdveis dominicais, em regra, estdo sujeitos a regularizagéo fundiaria

no proprio local da ocupacgéo.

E de fato, parece claro que sobre aqueles imdveis publicos sem

destinacido especifica, localizados nos morros e periferias das cidades, o
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Poder Publico ndo apenas se omite”™" em estancar as invasdes, mas se

com os terrenos de marinha”. NIEBUHR. Joel Menezes. Terrenos de marinha: aspectos
destacados. Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n. 2, ago. 2004.

Como se vera mais a frente, contudo, os artigos 64 e 65 da Lei 12.651/2012, com
redacéo dada pela Lei 13.465 de 11 de julho de 2017, admitem a permanéncia dos
ocupantes quando se tratar de ndcleos urbanos consolidados e houver estudo técnico
gue demonstre a melhoria das condicdes ambientais em relagdo a situacdo anterior
com a adocdo das medidas nele preconizadas. Em tais hip6teses, a concessdo de uso
especial para fins de moradia, mesmo se tratando de area de preservacao permanente,
pode ser deferida no local da ocupagéo.

Conforme averte Fernandes: “Longe de ser inofensiva, a omissao estatal e/ou a agéo
estatal tecnocrética tém servido para determinar o padrédo excludente da urbanizagao
no Brasil e no contexto mais amplo da América Latina, combinando especulacéo
imobiliaria, vazios urbanos, degradacdo ambiental, destruicdo do patrimdnio cultural e
proliferacdo de processos informais de producdo de assentamentos humanos
precérios”. FERNANDES, Edésio. Do Cédigo Civil ao Estatuto da Cidade: algumas
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torna conivente com o contingente de forga de trabalho barato que realiza a
ocupacdo e se disponibiliza ao mercado, como uma engrenagem
socioecondmica necessaria. Isso, claro, enquanto houver tranquilidade
social no local e os gestores publicos puderem exercer o clientelismo

politico como destaca Erminia Maricatto:

A maior tolerdncia e condescendéncia em relacdo a producao
ilegal do espaco urbano vem dos governos municipais aos quais
cabe a maior parte da competéncia constitucional de controlar a
ocupacdo do solo. A logica concentradora da gestdo publica
urbana ndo admite a incorporacdo ao orcamento publico da
imensa massa, moradora da cidade ilegal, demandataria de
servigos publicos. Seu desconhecimento se impde, com exce¢ao
de acgdes pontuais definidas em barganhas politicas ou periodos
pré-eleitorais. Essa situacédo constitui, portanto, uma inesgotavel

. . .. 218
fonte para o clientelismo politico

Reside nesse contexto o reflexo do que ja se expds, ou seja, a
configuragcédo de duas cidades distintas: uma legal, planejada e comumente
instalada na areas centrais ocupadas pelas classes médias e altas. E outra
ilegal, destinada as pessoas pobres, com moradias precarias em
loteamentos irregulares, frutos de ocupagdes ilegais nas areas periféricas
das cidades. Ao fim e ao cabo nenhuma delas subsistira face a

insustentabilidade criada pela acentuacéo das desigualdades sociais:

Finalmente, o modelo condena a cidade como um todo a um
padrdo insustentavel do ponto de vista ambiental e econémico,
um vez que impde perdas ambientais e externalidades negativas
para o conjunto da cidade muito dificeis de recuperar. Esses
processos geram efeitos nefastos para as cidades, alimentando
a cadeia do que poderiamos chamar de um urbanismo de risco,
que atinge as cidades como um todo. Ao concentrar todas as
oportunidades em um fragmento da cidade, e estender a
ocupacédo a periferias precérias e cada vez mais distantes, esse
urbanismo de risco vai acabar gerando a necessidade de levar
multiddes para esse lugar para trabalhar, e devolvé-las a seus
bairros no fim do dia, gerando assim uma necessidade de
circulacdo imensa, o que nas 2grandes cidades tem gerado o
caos nos sistemas de circulacéo 19,

Insista-se: a simples constatagdo de que a imensa maioria das

ocupacgdes em imdveis dominicais ocorre nas terras devolutas localizadas

notas sobre a trajetoria do Direito Urbanistico no Brasil. In: VALENCA, Marcio Moraes
(org.). Cidade ilegal. Rio de Janeiro: Manuad X, 2008. p. 68.

MARICATTO, Erminia. Metrépole, legislacéo e desigualdade. Estudos Avancados, v.
17, n. 48, mai.-ago. 2003. p. 157.

ROLNIK, Raquel. A Constru¢do de uma Politica Fundiaria e de planejamento urbano
para o Pais: avancos e desafios. Politicas sociais, n. 12, p. 199-210, fev. 2006.
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nas periferias das cidades?®, em terrenos acidentados e pouco

valorizados, marco da segregacdo socioespacial entre pobres e ricos,?**

esclarece a inércia do Poder Publico, tanto na protecdo da propriedade

publica urbana como na efetivagcdo do direito social de moradia dos

ocupantes.

Por qual razéo, entdo, quando os governantes decidem voltar
sua atencao para as comunidades de baixa renda, acabam por
enxerga-la como um mal? Nesta concepgdo, a pobreza é feia,
suja e deve ser segregada. Nao se busca melhorar a qualidade
de vida dessas comunidades, como a promogao da
regularizacdo fundiaria, de saneamento basico, de iluminacao
publica, coleta e tratamento de lixo etc. A loégica do raciocinio é
simples: ja que as elites dominantes, que pagam seus impostos,
nao toleram conviver com as comunidades de baixa renda, o
Poder Publico ou decide remové-las de onde estao
sedimentadas, ou decide impor-lhes um modelo de urbanizagéo
que entende — em seu imaginario — ser factivel, mas que nao
corresponde exatamente aos anseios dessas comunidades. Os
modelos pensados para esse tipo de urbanizagdo geralmente
objetivam transformar o caos em belo, mas ndo tem por
finalidade efetivar o direito a moradia digna dessas pessoas,
dotando seu espago do minimo de infraestrutura necessaria, a
fim de que elas possam morar e viver com dignidade.222

Alias, a manutencédo dos ocupantes na posse das terras publicas, onde se
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Darcy Ribeiro, com destacada sintese e precisdo, escreveu: “A prépria populacao
urbana, largada a seu destino, encontra solu¢cbes para seus maiores problemas.
Solugdes esdruxulas é verdade, mas sé@o as Unicas que estdo a seu alcance. Aprende
a edificar favelas nas morrarias mais ingremes fora de todos os regulamentos
urbanisticos, mas que lhe permitem viver junto aos seus locais de trabalho e conviver
como comunidades humanas regulares, estruturando uma vida social intensa e
orgulhosa de si”. RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: a formacgé&o e o sentido do Brasil.
p. 204.

Sobre a segregagédo socioespacial, Risélio disserta que se trata de: “algo dificil de
apreender hoje em dia, quando a segregacao socioespacial é verificAvel nas maiores
cidades do pais e mesmo em cidades menores como Natal, dividida entre os que
moram na vizinhancga do centro e do Parque das Dunas e os que moram na Redinha,
em Pajucara ou na Lagoa Azul. Existem favelas, hoje, em toda a extenséo do territério
brasileiro. E a realidade é a mesma, com quadrilhas profissionais, trafico de drogas,
represséo policial em descontrole, pedofilia e prostituicio de menores — nos antros das
igrejas e nos altares das gangues. [...] Conhecemos, como nunca antes a segregacao
espacial em base econdmica. Espacos urbanos compraveis pelos ricos, quase sempre
encerrados no &mbito de prédios e condominios entrincheirados com redes elétricas de
protecdo e guaritas de seguranca, e espacos forcosamente determinados para os
pobres. A massa proletaria e subproletaria ndo sé ndo teve acesso aos Servicos
publicos mais elementares, como assistiu a segmentagédo implacavel do sitio urbano.
Mas esta ndo foi sempre a regra. A segregacdo espacial, montada na estratificacao
social ndo existiu desde sempre, de forma tdo aguda, no Brasil. E uma caracteristica de
nossa cidade moderna. Mas ndo era assim que as pessoas viviam nos nucleos
urbanos coloniais. E mesmo, durante boa parte do periodo imperial. RISERIO, Antonio.
A cidade no Brasil. p. 98.

VENANCIO, Patricia Gabai. O resgate axioldgico da gestdo democréatica da cidade na
efetivacdo do direito a moradia. In: MOTA, Mauricio (org.). Transformac&es do direito
de propriedade privada. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 392.
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pretende encetar a regularizagdo fundiaria, aparenta ser a ideologia
adotada pela Politica Urbana atual, acompanhando assim a producéio

legislativa que se evidenciou ao longo do tempo.

3.2. A CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA FINS DE MORADIA E
SEU PAPEL NA POLITICA URBANA BRASILEIRA

E perceptivel que o ordenamento juridico brasileiro tem
prestigiado a manutengao dos posseiros ocupantes nos imoveis publicos,
mesmo que assegurando em alguma parte o direito de propriedade. Pode-
se afirmar, inclusive, que se trata de praxe enraizada na histéria nacional

da ocupacéao do vasto territorio.

No tempo da colonizagcido existiam as concessdes do direito de
exploracao da propriedade, atreladas as condi¢cdes impostas pela coroa no
sistema das sesmarias, quando mantida a propriedade publica. Depois as
disposicdes da Lei 601 de 1850, que se de um lado vedaram a doagao de
terras publicas, de outro permitiram que as posses mansas e pacificas
legitimadas fossem reconhecidas como propriedade privada, tal como as

sesmarias convalidadas.

Ja na Republica, com a venda das terras devolutas dos Estados
para as oligarquias locais, em especial aqueles imdéveis com destacado
valor econdémico, implementou-se reformas urbanas higienistas, com a
consequente desocupagao dos agora “nao proprietarios”. Isso, porém, sem
franquear moradias aos desalojados ou coibir as ocupag¢des das areas
devolutas nas periferias pelos mesmos, que com alguma sorte estavam ao

abrigo das disposicdes do Decreto-Lei n. 9.760/46°%,

Até mesmo o Sistema Financeiro de Habitacdo, idealizado na

década de 1970 para permitir o financiamento de casas populares, nao

22 0 Decreto assegurava a regularidade do dominio Util exercido sobre a terra publica,
através da cessdo de uso do imével, de natureza apenas obrigacional (art. 64), da
locagéo e do arrendamento dos bens imdveis da Uni&do (arts. 86 a 96), da outorga de
concessao de direito real de uso ou outro direito real (como a enfiteuse — art. 99), da
regulamentacéo da ocupacéo dos iméveis da Unido (arts. 127 a 133), e do processo de
legitimacao de posse de terras devolutas (art. 164). BRASIL. Decreto-Lei n. 9.760, de
5 de setembro de 1946.
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atendeu satisfatoriamente a populacdo de baixa renda®*

, justamente
aquela que ocupava as terras publicas nas franjas das cidades, de modo a
franquear o acesso as habitagbes sociais construidas em local distinto e
permitir a desocupacdo dos iméveis publicos*?°. Por isso, grande parte dos
ocupantes dos imoveis publicos instalados nas terras devolutas localizadas

226 sem acesso ao sistema de financiamento de

nas periferias das cidade
construgdo das habitagdes sociais, nao sentiu a atuacido do Poder Publico

no ordenamento da “cidade legal”, pois ja viviam em uma “cidade ilegal’.

Aquela parte da populacdo que ocupava os imoveis publicos
urbanos, de outro lado, podia se socorrer com a ressalva disposta no artigo
24 da Lei Federal n. 4.504/64 que, ao tratar dos iméveis destinados a

regularizacao fundiaria, determinava que o Governo Federal respeitasse as

224 Nesse sentido Garducci, afirma que “Essa verticalizagdo das cidades, que se

consolidou por meio de uma explosdo imobiliaria, foi viabilizada especialmente pela
criagdo do Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH), que, além de ser responsavel pelas
obras de saneamento da cidade, direcionou recursos financeiros para o mercado
habitacional. Porém, uma vez que o financiamento imobiliario se dirigiu para as classes
médias e altas, ndo contribuiu para que houvesse uma melhoria na qualidade da
moradia da populagédo de baixa renda.”. GARDUCCI, Leticia Galan. Desenvolvimento
econdmico e a cidade legal na regiao metropolitana de S&do Paulo: a questdo da
moradia. Interfaces Cientificas: Direito, Aracaju, v 2, n. 1, out. 2013. p. 13.

A Lei n. 4.380/64 até fixou limites dos valores unitarios das habitacdes, o que
representava que os destinatarios teriam entre 1 (um) e 6 (seis) salarios minimos.
Contudo, aquela faixa de beneficiarios entre 1 (um) e 3 (trés) salarios minimos, face a
forma de financiamento e a realidade econdémica, estava impossibilitada de honrar com
0 pagamento das prestagdes elevadas. A inflagdo do periodo era elevada e havia muita
instabilidade econ6mica. Além disso, a Lei referida previa no artigo 5° que os contratos
poderiam prever o reajustamento das prestacdes mensais de amortizacdo dos juros.
Assim, para o sistema nao entrar em colapso em razéo do inadimplemento, prestigiou-
se aqueles beneficiarios de faixa de renda que honravam com o pagamento. Isso,
contudo, além de desconfigurar os propdsitos do sistema, ndo impediu o préprio
colapso, como visto. BRASIL. Lei n. 4.380, de 21 de agosto de 1964. Institui a correcao
monetaria nos contratos imobilidrios de interésse social, o sistema financeiro para
aquisicdo da casa proépria, cria 0 Banco Nacional da Habitacdo (BNH), e Sociedades de
Crédito Imobiliario, as Letras Imobiliarias, o Servico Federal de Habitagdo e Urbanismo
e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 30
set. 1964.

Conforme Maricato, as ocupacdes de terrenos publicos na periferia e areas de protecéo
ambiental predominam porque “Quando a localizagdo de uma terra ocupada por fave-
las é valorizada pelo mercado imobiliario, a lei se imp&e. Lei de mercado, e ndo norma
juridica, determina o cumprimento da lei. Ndo € por outra razdo que as areas
ambientalmente frageis, objeto de legislagdo preservacionista, “sobram” para o
assentamento residencial da populacdo pobre. Nessas localizacdes, a lei impede a
ocupacdo imobilidria: margens dos corregos, areas de mangues, areas de protecao
ambiental, reservas. Mesmo quando se trata de &reas publicas, priorizadas nos
assentamentos de favelas, sua protecdo contra a ocupacdo depende de sua
localizac@o em relagdo aos bairros onde atua o mercado imobiliario, legal, privado. As
areas publicas ocupadas estdo localizadas, geralmente, nas periferias esquecidas.
MARICATO, Erminia. Metrépole, legislacdo e desigualdade. p. 119.
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ocupacgdes nas terras devolutas federais, manifestada em cultura efetiva e
moradia habitual. Fora dessa hipotese, inaplicavel aos Estados e
Municipios, permanecia a ilegalidade e a inseguranga juridica, dada a

possibilidade da desocupacéo por parte do Poder Publico.

O problema da caréncia de moradia, como se vé&, nao foi
encarado como um direito a ser implementado adequadamente aos
cidadaos, mesmo com a proliferacdo de loteamentos clandestinos e as
invasbes de terrenos publicos. Era apenas um desafio, uma reagao
necessaria do Poder Publico a necessidade de ordenacdo das cidades,
tendo em conta o éxodo rural por conta da industrializacao e o fracasso das
politicas de acesso ao crédito imobiliario. Nao se considerava, deveras, a

distingdo existente entre a cidade “formal” e a cidade “ilegal” #*’.

Concorreu nesse quadro um periodo de crise fiscal a partir dos
anos de 1980, com o esvaziamento do planejamento e a redugéo dos
financiamentos para construcdo de moradias em locais distintos das
ocupagdes, o que vitimou a manutengdo da ideologia das remocgdes??® para
as habitagdes populares instaladas em pontos distantes das cidades. O
alto custo das remocdes e a recessdo econémica, de fato, ndo permitiam a
construcao de novas residéncias em quantidade suficiente, ao passo que

a logica concentradora da gestdo publica urbana ndo admite a

incorporagao ao orgamento publico da imensa massa, moradora da cidade

221 A proposito, conforme Dourado, “Historicamente, a legislacdo urbanistica estabeleceu

padrbes de construcdo que ndo atendiam a realidade das classes trabalhadoras e
acabou por fazer clara distingdo para 0 acesso a terra entre as classes sociais
existentes. Aqueles que conseguiam se adequar as imposi¢gfes urbanisticas do Poder
Pdblico, o que demandava dinheiro, constituiam os habitantes da cidade legal. J&
aqueles outros que ndo podiam fazé-lo eram empurrados para a periferia, para onde
ndo havia padrBes urbanisticos estabelecidos, ou violavam os vigentes nas tais areas
privilegiadas”. DOURADO, Sheilla Borges. A ilegalidade urbana e o meio ambiente. In:
FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania (orgs.). A lei e a ilegalidade na producéo
do espaco urbano. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 471-472.

Segundo Pasternak, “O poder publico percebeu que a favela “veio para ficar”, em razdo
do crescente nimero de barracGes e invasfes, e interfere de outra maneira, ndo mais
insistindo nas remocgdes e alojamentos provisorios, e sim procurando garantir
condi¢cdes minimas de salubridade para os assentamentos existentes”. PASTERNAK,
Suzana. A cidade que virou favela. In: VALENCA, Méarcio Moraes (org.). Cidade
(Hlegal. Rio de Janeiro: Mauad X, 2008. p. 118.
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ilegal, demandataria dos servigos publicos”?°.

O resultado foi a consolidagdo de assentamentos irregulares e o
adensamento dos ja existentes, além da ocupagdo de outras areas
publicas e de protecdo ambiental. Nas grandes ou pequenas cidades
tornou-se regra que O acesso a moradia pelas pessoas pobres
praticamente esteja limitado as invasdes das areas publicas ou aos
loteamentos ilegais periféricos, onde frutificam as autoconstrugdes e onde
0s servigos publicos sao deficitarios ou inexistentes.

Sao também iméveis totalmente destituidos da documentacao
basica para proporcionar aos seus detentores as prerrogativas
que o sistema legal oferta a propriedade legal, como 0 acesso a
meios de financiamento e a possibilidade do exercicio pleno dos

direitos sucessorios, dentre outros. Ofertam, pois, aos seus
habitantes, condices indignas e injustas de moradia.”*

Nesse contexto, conforme Edésio Fernandes, “a Lei Federal n.
6.766/1979 abriu o caminho, ao dispor sobre a regularizacdo de
loteamentos irregulares e, no caso das favelas, ao reconhecer a
possibilidade de lotes menores do que o minimo federal nos casos de

“urbanizacéo especifica” .

Posteriormente, durante o processo constituinte de 1987 e 1988

e a aprovacao do capitulo especifico na Constituicdo Federal de 1988 que

trata da Politica Urbana, previu-se a concessao de uso especial das areas

publicas urbanas, ou seja, encetou-se a regularizagao fundiaria no proprio

local da ocupagdo como instrumento indispensavel de acesso a moradia
digna e a cidade legal pelos mais necessitados.

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até

duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos,

inimterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que

229 MARICATO, Erminia. Metrépole, legislacdo e desigualdade. p. 157.

20 D’OTTAVIANO, Maria Camila Loffredo; SILVA, Sérgio Luis Quaglia. Regularizagao
fundiaria no Brasil: velhas e novas questdes. Planejamento e Politicas Publicas, n.
32, jan./jun. 2009. p. 202-203.

FERNANDES, Edésio. Desafios da regularizagao fundiaria de assentamentos informais
consolidados em &reas urbanas. Debates de Direitos Publico: Revista de Direito dos
Advogados da Unido, Brasilia, v. 9, p. 177-187, out. 2010; FERNANDES, Edésio.
Desafios da regularizagdo fundiaria de assentamentos informais consolidados em
areas urbanas. Forum de Direito Urbano e Ambiental, Belo Horizonte, v. 9. n. 49, jan.
2010.
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néo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

81° O titulo de dominio e a concessao de uso serdo conferidos
ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do
estado civil.?*?

A regularizagdo fundiaria, entdo, emergiu de vez como uma
forma de intervengdo publica que “objetiva legalizar a permanéncia de
moradores de areas urbanas ocupadas irregularmente para fins de moradia
e acessoriamente promove melhorias no meio ambiente urbano e na
qualidade de vida do assentamento, bem como incentiva o pleno exercicio
da cidadania pela comunidade sujeito do projeto”®**. E um novo modelo
juridico que prestigia o direito social de moradia e supostamente atende
aos fundamentos da Constituicdo Federal, do qual a dignidade na pessoa

humana prevalece.

O Estado (/ato sensu), enfim, passou a admitir expressamente
que a ocupacao consolidada em imoveis publicos, através dos
assentamentos urbanos, garantiria o direito de moradia das populagdes de
baixa renda, mercé da concessdao de uso especial para aquele fim
especifico. Essa postura do constituinte inclinou uma nova Politica Urbana,
voltada agora a seguranga juridica da posse dos habitantes daqueles
assentamentos precarios, face a dificuldade de acesso ao mercado formal

de terra e propriedade.

A concessao de uso especial para fins de moradia, instrumento
juridico inaugurado na Constituicdo Federal 1988 para garantir o direito da
populagdo de baixa renda que ocupava assentamentos consolidados em
areas publicas, marca a Politica Urbana emergente do Texto

Constitucional®®*. Consubstancia-se na regularizagdo fundiaria da posse e

232 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,

DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988.

233 ALFONSIN, Betania de Moraes; FERNANDES, Edésio (coords.). Direito a moradia e
seguranca da posse no Estatuto da Cidade. p. 60.

24 Apés a Constituicdo Federal foram aprovadas leis que assentavam a regularizacdo
fundiaria entre os objetivos da Politica Urbana. Assim, é possivel citar a Lei n.
10.931/2004, que dispOs sobre a gratuidade do registro imobiliario dos programas de
regularizacdo. BRASIL. Lei n. 10.931, de 2 de agosto de 2004. Dispde sobre o
patrimdénio de afetagdo de incorporagdes imobilidrias, Letra de Crédito Imobiliario,
Cédula de Crédito Imobiliario, Cédula de Crédito Bancario, altera o Decreto-Lei n® 911,
de 1° de outubro de 1969, as Leis n® 4.591, de 16 de dezembro de 1964, n® 4.728, de
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na promogado da urbanizagdo do local sem recorrer, como de regra, a

remogao da populacio para outras localidades.

Entendeu-se, enfim, que era preciso assegurar e regulamentar o

exercicio da moradia a populacdo, mercé da transformagdo da simples

posse em concessdo de uso®*. A regularizacdo da ocupacdo consolidada

garantiria a seguranca juridica da posse”®, elemento fundamental ao
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14 de julho de 1965, e n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, e da outras providéncias.
Diario Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 3 ago. 2004. A Lei n.
11.124/2005, que criou o Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse Social. BRASIL.
Lei n. 11.124, de 16 de junho de 2005. Dispde sobre o Sistema Nacional de Habitacdo
de Interesse Social — SNHIS, cria o Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse Social —
FNHIS e institui o Conselho Gestor do FNHIS. Diario Oficial da Unido. Poder
Executivo: Brasilia, DF. 17 jun. 2005. A Lei n. 11.481/2007, que possibilitou a
transferéncia de terras da Unido para 0s Municipios, para que esses possam
regularizar a situagcdo dos ocupantes. BRASIL. Lei n. 11.481, de 31 de maio de 2007.
Da nova redacéo a dispositivos das Leis n® 9.636, de 15 de maio de 1998, 8.666, de
21 de junho de 1993, 11.124, de 16 de junho de 2005, 10.406, de 10 de janeiro de
2002 - Cédigo Civil, 9.514, de 20 de novembro de 1997, e 6.015, de 31 de dezembro
de 1973, e dos Decretos-Leis n*9.760, de 5 de setembro de 1946, 271, de 28 de
fevereiro de 1967, 1.876, de 15 de julho de 1981, e 2.398, de 21 de dezembro de 1987;
prevé medidas voltadas a regularizacdo fundiaria de interesse social em iméveis da
Unido; e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia,
DF. 31 mai. 2007. A Lei n. 11.888/2008, que estabeleceu o direito a assisténcia técnica
gratuita para o avanco dos programas de regularizagdo. BRASIL. Lei n. 11.888, de 24
de dezembro de 2008. Assegura as familias de baixa renda assisténcia técnica publica
e gratuita para o projeto e a construcdo de habitacdo de interesse social e altera a Lei
n®11.124, de 16 de junho de 2005. Diario Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia,
DF. 26 dez. 2008. A Lei Federal n. 11.977/2009 que trata do Programa Minha Casa
Minha Vida e disciplinou pela primeira vez a regularizagdo fundiaria urbana. BRASIL.
Lei n. 11.977, de 7 de julho de 2009. E mais recentemente a Lei Federal n. 13.465, de
11 de julho 2017, que atualmente disciplina de regularizacéo fundiaria urbana, e deixa
claro entre seus objetivos ampliagcdo do “o acesso a terra urbanizada pela populagéo
de baixa renda, de modo a priorizar a permanéncia dos ocupantes nos préprios nucleos
urbanos informais regularizados”. BRASIL. Lei n. 13.465, de 11 de julho de 2017.
Segundo Alfonsin, “através da regularizacdo fundidria, o morador se tranquiliza,
desaparecendo o fantasma do despejo. Trata-se de um fator desencadeante de uma
série de iniciativas familiares de melhoria da casa e iniciativas comunitarias de melhoria
do ambiente do assentamento”. ALFONSIN, Betania. Politicas de regularizagao
fundiaria: justificacdo, impactos e sustentabilidade. In: FERNANDES, Edésio (org).
Direito urbanistico e politica urbana no Brasil. Rio de Janeiro: Del Rey, 2001. p.
211-212.

A propésito, na década de 1990 a ONU realizou seis conferéncias sociais: a
Conferéncia das Nagbes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (ECO - 92),
no Rio de Janeiro, em 1992; a Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, em Viena,
no ano de 1993; a Conferéncia Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento, no
Cairo, em 1994; a Cupula Mundial sobre o Desenvolvimento Social, em Copenhague,
no ano de 1995; a IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, em Pequim, no ano de
1995; e a Segunda Conferéncia das Nag¢Bes Unidas sobre Assentamentos Humanos
(Habitat 11), em Istambul, no ano de 1996. E a seguranca juridica da posse, segundo
enunciado em 1992 pelo Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU,
€ um dos sete componentes para efetivar aquele proprio direito de moradia, na medida
em que esta (moradia) “ndo é adequada se 0s seus ocupantes ndo tém um grau de
seguranca de posse que garanta a protecdo legal contra despejos forcados,
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direito de moradia.

O Estado, neste mister, passa a adotar normas®’ que garantam
o direito de moradia, reconhecendo as diversas formas de uso das areas
urbanas®®. N&o seria possivel, de fato, alcancar a seguranca juridica sem
uma legislacdo adequada que, no caso da protecédo ao direito de moradia
através da concessdo de uso especial para tal fim, ndo assegurasse
eficacia ao disposto no § 1° do artigo 183 da Constituicado Federal. Neste
ponto, porém, for¢ca reconhecer que o legislador brasileiro ainda nao firmou
um tratamento juridico definitivo para o instituto da concessdo de uso

especial para fins de moradia.

Embora o Estatuto da Cidade (Lei Federal n. 10.257/01), na

linha da Constituicdo Federal, reconheca expressamente o direito dos

perseguicdo e outras ameacas”. Ainda acerca da seguranca juridica da posse e sua
relagdo com o direito de moradia, Alfonsi e Fernandes destacam que: “Para garantir a
seguranca da posse como forma de assegurar o direito & moradia € necessario que 0s
paises legalmente reconhecam a diversidade das formas de uso e ocupac¢éo do solo
presentes nas areas urbanas e rurais, por meio das normas nacionais de direito a
moradia”. ALFONSIN, Betania; FERNANDES, Edésio (coords.). Direito a moradia e
Seguranca da Posse no Estatuto da Cidade: Diretrizes, Instrumentos e Processos de
Gestdo. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 35.

Conforme Alfonsin e Fernandes: “Na América Latina isso significa que as legislacdes
nacional e local devem prever instrumentos juridicos e urbanisticos que reconhecam o
direito das pessoas a permanecer no local onde residem com seguranca e protecao
contra despejos e desastres naturais, independentemente do tipo de posse exercido:
ocupacdo de area publica, ocupacdo de area privada, ocupacdo de prédios
abandonados, aluguel, sistema cooperativado, compra de lote em parcelamento
irregular; casa de emergéncia, propriedade individual, propriedade coletiva, posse de
areas tradicionais, etc.” ALFONSIN, Betania; FERNANDES, Edésio (coords.). Direito a
moradia e Seguranca da Posse no Estatuto da Cidade: Diretrizes, Instrumentos e
Processos de Gestéo. p. 35-36.

“Ovbligacion de proteger La obligacion de proteger exige que los Estados impidan la
injerencia de terceros en el derecho a una vivienda adecuada. Los Estados deben
adoptar legislacién u otras medidas para cerciorarse de que los actores privados —
verbigracia, los propietarios de viviendas, los promotores inmobiliarios, los propietarios
de tierras y las empresas— cumplan las normas de derechos humanos relativas al
derecho a una vivien - da adecuada. Los Estados deben, por ejemplo, reglamentar los
mercados de la vivienda y los arrendamientos de manera de promover y proteger el
derecho a una vivienda adecuada; garantizar que los bancos y las instituciones
financieras concedan financiacion para la vivienda sin discriminacion; asegurar que el
suministro privado de agua, saneamiento y otros servicios basicos conexos no ponga
en peligro su disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad; velar por que esos
servicios no sean suspendidos arbitraria e ilegalmente por terceros; prevenir las
practicas discriminatorias en materia de herencia que afectan el acceso de la mujer y
su control sobre la vivienda, la tierra y el patrimonio; asegurar que los propietarios de
viviendas no discriminen contra determinados grupos; velar por que los actores
privados no lleven a cabo desalojos forzosos”. ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS-HABITAT. El derecho a una vivienda adecuada. Folleto informativo, n. 21,
rev. 1, abr. 2010.
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moradores de ocupagdes irregulares consolidadas em areas urbanas
publicas a permanecer no local, os artigos 15, 16, 17, 18, 19 e 20 do
mesmo diploma legal que regulamentariam aquele instrumento juridico

foram vetados pelo Presidente da Republica®®.

Verdade que cerca de dois meses depois da publicacdo do
Estatuto da Cidade (e do veto), o Presidente editou a Medida Proviséria n.
2.220, de 04 de setembro de 2001. Referida norma, contudo, tanto n&o foi
convertida em lei como permanece em vigor por for¢a do disposto no art. 2°
da Emenda Constitucional n. 32, de 11 de setembro de 2001. Mesmo com
a edicdo da Medida Provisoria n. 759, de 22 de dezembro de 2016,

posteriormente convertida na Lei 13.465 de 11 de julho de 2017%°, a

239 Constam das razées do veto: “O instituto juridico da concess&o de uso especial para

fins de moradia em areas publicas é um importante instrumento para propiciar
seguranca da posse — fundamento do direito a moradia — a milhdes de moradores de
favelas e loteamentos irregulares. Algumas imprecisdes do projeto de lei trazem, no
entanto, riscos a aplicacdo desse instrumento inovador, contrariando o interesse
publico”. O caput do art. 15 do projeto de lei assegura o direito a concessédo de uso
especial para fins de moradia aquele que possuir como sua area ou “edificagdo urbana”
de até duzentos e cinquenta metros quadrados situada em imével puablico. A expresséo
“edificagdo urbana” no dispositivo visaria a permitir a regularizagdo de corticos em
imoveis publicos, que no entanto é viabilizada pela concessao a titulo coletivo, prevista
no art. 16. Ela se presta, por outro lado, a outra leitura, que poderia gerar demandas
injustificadas do direito em questdo por parte de ocupantes de habitacdes individuais
de até duzentos e cinquenta metros quadrados de area edificada em imovel publico. Os
arts. 15 a 20 do projeto de lei contrariam o interesse publico sobretudo por nédo
ressalvarem do direito a concessado de uso especial os iméveis publicos afetados ao
uso comum do povo, como pragas e ruas, assim como areas urbanas de interesse da
defesa nacional, da preservagcdo ambiental ou destinadas a obras publicas. Seria mais
do que razoavel, em caso de ocupacao dessas areas, possibilitar a satisfacéo do direito
a moradia em outro local, como prevé o art. 17 em relacdo a ocupacgdo de areas de
risco. O projeto ndo estabelece uma data-limite para a aquisi¢cdo do direito a concessao
de uso especial, o que torna permanente um instrumento s6 justificavel pela
necessidade imperiosa de solucionar o imenso passivo de ocupagfes irregulares
gerado em décadas de urbanizacdo desordenada. Por fim, ndo ha no art. 18 a
definicao expressa de um prazo para que a Administragdo Publica processe os pedidos
de concesséo de direito de uso que, previsivelmente, virdo em grande numero a partir
da vigéncia deste instrumento. Isto traz o risco de congestionar o Poder Judiciario com
demandas que, num prazo razoavel, poderiam e deveriam ser satisfeitas na instancia
administrativa. Pelas raz6es expostas, propde-se o0 veto aos arts. 15 a 20 do projeto de
lei. Em reconhecimento a importancia e validade do instituto da concessdo de uso
especial para fins de moradia, o Poder Executivo submetera sem demora ao
Congresso Nacional um texto normativo que preencha essa lacuna, buscando sanar as
imprecisbes apontadas”. BRASIL. Mensagem de veto n. 730, de 10 de julho de 2001.
Diéario Oficial da Unido. Presidéncia da Republica: Brasilia, DF. 11 jul. 2001.

A Lei n. 13.465, que trata de Regularizacdo Fundidria Urbana e Rural, além de
converter a Medida Proviséria n. 759, também alterou a Lei Federal n. 11.977/09, que
instituiu o Programa Minha Casa Minha Vida e a Regularizagdo Fundidria de
Assentamentos em areas urbanas. Cabe ressaltar que a referida Lei Federal n. 11.977
consolidou a regularizagdo de assentamentos como uma das metas prioritarias da
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Medida Proviséria n. 2.220/01 mantem-se vigente.

Assim, a Medida Proviséria n. 2.220/2001 ainda disciplina
integralmente os requisitos infraconstitucionais da concessdo de uso
especial para fins de moradia e, em resumo, permite: (i) a concessao de
uso especial para fins de moradia ao homem ou mulher que, até 22 de
dezembro de 2016, possuia como seu, por cinco anos ininterruptos e sem
oposicéo, até duzentos e cinquenta metros quadrados de imovel publico
situado em area com caracteristica e finalidade urbana, desde que o utilize
para sua moradia ou de sua familia e que n&o seja proprietario ou
concessionario, a qualquer titulo, de outro imoével urbano ou rural (art. 1°);
(i) a concessao de uso especial para fins de moradia, de forma coletiva, a
populagao de baixa renda que, até 22 de dezembro de 2016, possuia como
seu, por cinco anos ininterruptos e sem oposigao, cuja area total dividida
pelo numero de possuidores seja inferior a duzentos e cinquenta metros
quadrados por possuidor, a concessao de uso especial para fins de
moradia sera conferida de forma coletiva, desde que os possuidores nao
sejam proprietarios ou concessionarios, a qualquer titulo, de outro imovel
urbano ou rural (art. 2°); (ii) a concessado de uso especial para fins de
moradia aos ocupantes, regularmente inscritos, de imoveis publicos com
até duzentos e cinquenta metros quadrados situados em area urbana (art.
3°); e (iv) a concessao de uso especial para fins de moradia, em local
distinto, a populacdo de baixa renda que, até 22 de dezembro de 2016,
possuia como seu, por cinco anos ininterruptos e sem oposi¢ao, até

duzentos e cinquenta metros quadrados de imdvel publico situado em area

politica de acesso a moradia do Governo Federal. A regularizacdo fundiaria passou a
ser considerada como indispensavel instrumento do acesso a posse legal da moradia.
BRASIL. Lei n. 11.977, de 7 de julho de 2009. E a Lei Federal n. 13.456/2017, além de
manter a vigéncia da Medida Proviséria n. 2.220/2001 (art. 77), prevendo
expressamente a concessdo de uso especial para fins de moradia como um dos
institutos juridicos empregados para a regularizagdo fundiaria, criou instrumento
juridico novo, chamado “legitimagdo fundiaria”, que “constitui forma originaria de
aquisicao do direito real de propriedade conferido por ato do poder publico,
exclusivamente no ambito da Reurb, aquele que detiver em area publica ou possuir em
area privada, como sua, unidade imobiliaria com destinagdo urbana, integrante de
nucleo urbano informal consolidado existente em 22 de dezembro de 2016”. Contém,
alias, polémica previsdo no § 4° do art. 23 que autoriza “a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, e as suas entidades vinculadas, quando titulares do dominio”,
“a reconhecer o direito de propriedade aos ocupantes do nucleo urbano informal
regularizado por meio da legitimagao fundiaria’. BRASIL. Lei n. 13.465, de 11 de julho
de 2017.
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com caracteristica e finalidade urbana, desde que ndo sejam proprietarios
ou concessionarios, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural (art.
4°).

A regulamentagdo da concessao de uso especial para fins de
moradia, como se V&, nao trata das situacdes presentes e futuras, mais
precisamente daqueles ocupantes que completardo o periodo de cinco
anos de posse ininterrupta e sem oposi¢cao apos 22 de dezembro de 2016.
A previséao infraconstitucional de uma data limite para a contagem retroativa
do prazo dos cinco anos (até 22 de dezembro de 2016), além de esvaziar o
conteudo da garantia constitucional daquele instrumento juridico, revela a
producdo de uma norma que nao responde as necessidades, aos anseios

sociais para as quais foi editada, sendo portanto socialmente inutil.

A redacgéo do artigo 15 do Estatuto da Cidade, objeto do veto
presidencial, ndo contemplava a fixacdo de qualquer data limite para o
exercicio do direito previsto no art. § 1° do art. 183 da Constituicao Federal.
Alias, aquela (auséncia de data limite) inusitadamente foi uma das razbes
da oposi¢cao pois, embora reconhecendo a “importancia e validade do
instituto da concessdo de uso especial para fins de moradia”, o veto
considerou que nao seria um instrumento “permanente”, mas “so
justificavel pela necessidade imperiosa de solucionar o imenso passivo de
ocupacgdes irregulares gerado em décadas de urbanizagao

desordenada”®**.

Ainda que a exclusdo da possibilidade da concessao de uso
especial para fins de moradia para algumas categorias de imdveis publicos
fosse efetivamente pertinente e adequada, conforme licdo de Adriano
Ferriani**?, ndo é possivel reconhecer excepcionalidade no referido
instrumento geral da politica urbana como justificativa plausivel a insergao
de requisito temporal limitador do direito. As ocupagdes dos imodveis

publicos ocorrem, inclusive quase diariamente.

4L BRASIL. Mensagem de veto n. 730, de 10 de julho de 2001.
2 EERRIANI, Adriano. Brevissimas consideracgdes sobre a Concessao Especial para Fins
de Moradia. Migalhas, 21 dez. 2011.
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Claro que compete a Administragdo Publica impedir a invasdo e
construcdo irregular no imovel publico, em local inadequado e até por
vezes perigoso. Contudo, ultimada a ocupacao ininterrupta para fins de
moradia pelo decurso do prazo de cinco anos, sem oposicéo, deve o Poder
Publico regularizar a situacéo, seja concedendo o uso no local ou alocando
0 ocupante em outro lugar. Os requisitos da usucapido prevista no caput do
art. 183 da Constituicdo Federal, aplicaveis a concessao de uso especial
para fins de moradia na forma do 8§ 1° em particular a exigéncia da
ocupacédo ininterrupta e sem oposicdo pelo prazo de cinco anos, sdo
suficientes para assegurar a posse do imoével publico pelo Estado (lato
sensu). Cinco anos, cumpre reconhecer, é tempo bastante para que a
Administracdo Publica possa identificar e manifestar, pelas vias préprias,

oposicao a ocupacao irregular em seu imovel.

As ocupacbes de imoveis publicos, como faceta dos problemas
fundiarios que afetam o pais, insista-se, sdo histéricas e infelizmente
ininterruptas, pois atreladas principalmente aos fatores socioeconémicos.
N&o é possivel, por isso, prognosticar que todas as ocupacdes em imoveis
publicos que nao completaram o periodo de cinco anos até 22 de
dezembro de 2016 serdo identificadas e denunciadas pela Administracao
até que o quinquénio seja alcancado. E da mesma forma, evidente, em

relacdo as ocupacoes futuras (posteriores a 22 de dezembro de 2016).

Regis Fernandes de Oliveira, ao comentar a Medida Proviséria
2.220/01 que regulamentou a concessao de uso especial para fins de
moradia, afirma que “as leis devem ter carater geral, abstrato e impessoal,
projetando-se para o futuro e inovando no ordenamento juridico, o que néo
é possivel com a MP que trata deste instituto.”*** A norma juridica,
conforme licdo de Elias de Oliveira Mota, “tem compromisso com a
aplicabilidade e com a adequabilidade a realidade, devendo, pois, ser
mais flexivel e dindmica para se ajustar, constantemente, as

necessidades histéricas em evolucdo, bem como as circunstancias de

3 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 2 ed. rev.

atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 78.
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tempo como de espaco”®**

, tanto mais aquelas que regulamentam

relevante instrumento constitucional. Adelcio Machado dos Santos, ao

tratar do objetivo da norma juridica, sustenta que deve ser:
definir, com clareza e concisao, e impor, de forma obrigatéria,
regras necessarias ao convivio harménico das pessoas e
organizagbes de uma sociedade, regulando, assim, os direitos
e deveres dos homens, bem como a existéncia e integridade do
Estado e a estabilidade de suas instituicées, para que haja paz
e tranquilidade na vida social, que envolve o relacionamento

das peszs:gas entre si, com o meio onde vivem e com O
Estado”.

Em verdade, a limitagdo da efetividade da instituto aparenta ter
sido proposital. No ponto, pondere-se inicialmente que o Estado seria
afetado diretamente, mercé da obrigacdo de conceder 0 uso especial para
fins de moradia em seus imoveis. Por isso, o Poder Executivo tratou de
vetar a normatizacao proposta pelo Congresso no Estatuto da Cidade. Nao
bastasse, tomou as rédeas daquela producao legislativa, levantando uma
urgéncia pouco esclarecida na Mensagem n. 528, de 2001-CN**, e propés
a regulamentacdo da concessao de uso especial para fins de moradia
através da ja referida Medida Proviséria n. 2.220/2001, com fundamento no
art. 62 da Constituicdo Federal®’. Pertinente lembrar a ponderagdo de Kaio
Cesar da Silva Mota:

o politico legislador se utiliza de todos os mecanismos que o
préprio campo politico Ihe proporciona para agir em proveito de
sua propria subsisténcia nesse universo. Nao se deixa submeter
as decisdes que possam comprometer sua posigdo, mas, sim,
atua da forma mais conveniente aos seus interesses, avengando

com seus representados aquilo que muito provave;mente sera
cumprido, ou, no minimo, n&o nos moldes pactuados 8,

Claro que a edigao de Medida Proviséria nao envolve, em si, um

processo legislativo, mas tem ela a vocagédo de deflagrar um (processo

4 MOTA, Elias de Oliveira. Direito educacional e educacdo no século XXI. Brasilia:

UNESCO, 1997. p. 72.

SANTOS, Adelcio Machado dos. Processo legislativo e legitimidade. In: SANTO, Davi
do; PASSOLD, Cesar (orgs.). Reflexdes sobre a teoria da Constituicdo e do
Estado. Florianépolis: Insular, 2013. p. 226-227.

45 BRASIL. Mensagem n. 598, de 2001-CN. Diario do Congresso Nacional. Poder
Legislativo: Brasilia, DF. 8 out. 2001.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

MOTA, Kaio Cesar da Silva. Constituicdo Simbdlica: a discrepancia entre o simbolismo
constitucional e sua ineficacia normativo-juridica. Revista Constituicdo e Garantia de
Direitos, v. 9, n. 1, p. 179-207, 2013. p. 187.
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legislativo) que, futuramente, podera ensejar o nascimento de uma lei que
pode regulamentar, como no caso, dispositivo constitucional com
reconhecido apelo social. O que se vislumbra com limitacdo temporal
estabelecida pela Medida Provisoria 2.220/01 (e suas alteragdes), com
perddo da aspereza, € a inutilidade para regular todas as situagbes
juridicas posteriores a 22 de dezembro de 2016. Em se tratando de norma
que tem como objetivo a regulamentagcao de importante instrumento da
politica urbana com requisitos delineados constitucionalmente, é desejavel
que seja produzida (a norma) com destacada eficacia juridica em

consideracgao a eficacia social esperada.

Conforme Luiz Roberto Barroso®®, a eficacia juridica
corresponde a concretizacdo do comando normativo no mundo dos fatos,
ao passo que a eficacia social ao efetivo cumprimento do Direito por parte
da sociedade. Nesse sentido, entende-se que ndo é possivel conferir
efetividade ao disposto no § 1° do art. 183 da CF/88 se o legislador
ordinario, ao estabelecer a Ilimitacdo temporal criada pela Medida
Proviséria 2.220/01, implicitamente veda a concesséo de uso especial para
fins de moradia aos ocupantes que completardo o periodo cinco anos de

posse ininterrupta e sem oposi¢édo apds 22 de dezembro de 2016*°.

Estima-se, enfim, que o veto presidencial, seguido da edicdo de
Medida Proviséria 2.220/2001, com a insergao de prazo prescricional para

o exercicio do direito, serviu apenas para adiar, indefinidamente, a solugao

249 BARROSO, Luis Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de suas normas:

limites e possibilidade da Constituicdo brasileira. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
p. 84.

Luiz Carlos Alvarenga, por isso, disserta que: “a eficacia social da concessdo de uso
especial para fins de moradia seria maior nao fosse o limite temporal de cinco anos
estabelecido no art. 1° da MedProv 2.220/2001, limite este que expira em
‘30.06.2001°[...] A Constituicdo trouxe em seu bojo principios que sado instrumentos
balizadores para interpretacdo e aplicagdo das relagdes juridicas, devendo todos os
institutos invariavelmente estar em consonancia com eles (...). Uma interpretacao
condizente com os principios constitucionais € no sentido de exigir, a exemplo do que
ocorre na usucapiao especial urbana, apenas cinco anos de posse ininterrupta, sem a
necessidade de completar esses cinco anos até ‘30.06.2001°. O limite temporal
estabelecido pelo art. 1° da MedProv 2.220/2001 é deveras desarrazoado e nao
encontra fundamento no ordenamento juridico estabelecido pela Constituicdo Federal
de 1988”". ALVARENGA, Luiz Carlos. A concessao de uso especial para fins de moradia
como instrumento de regularizacdo fundiaria e acesso a moradia. Revista de Direito
imobiliario, v. 31, n. 65, jul.-dez. 2008. p. 65.
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das ocupagdes irregulares que se consolidarem apos 22 de dezembro de

2016. E com essa precariedade juridica, o Poder Publico ficou liberto para

negar de implementagdo de servigos publicos adequados naqueles

espacos, além de inibir os proprios ocupantes em realizar investimentos em

suas residéncias e nos entornos®?,

Sem embargo, a opgéo do constituinte, ao garantir a concessao

de uso especial para fins de moradia no imével publico, se de um lado

permite a regularizacdo juridica da ocupagdo®?, de outro ndo desautoriza

251

252

A previsdo do prazo prescricional inviabiliza a prépria regularizagdo fundiaria futura
através da concesséo de uso especial para fins de moradia e, como consequéncia, a
possibilidade de limitar tanto a insercdo da posse no mercado imobiliario como as
chances da especulacdo, mesmo com a urbanizacdo da area e a consequente
valorizagédo do imdvel. De fato, embora o artigo 7° da Medida Proviséria n. 2220/2001
permita a transferéncia da concesséo de uso especial para fins de moradia por ato inter
vivos, ou seja, a propria venda da posse, as condicionantes proprias do instituto nao
permitem, em tese, que a posse do imével concedido seja utilizado como reserva de
valor, no lugar de cumprir sua funcdo social, voltada a moradia. Além do artigo 1° da
mesma norma impor que o adquirente nao seja proprietario ou concessionario, a
qualquer titulo, de outro imdével urbano ou rural, o artigo 8° do mesmo dispositivo
destaca que o adquirente ndo pode dar ao imovel destinagdo diversa da moradia para
si ou para sua familia, ou adquirir a propriedade ou a concessao de uso de outro imovel
urbano ou rural, ambos sob pena de extingdo da concessao pelo Poder Publico
concedente. Estima-se, por isso, que no caso da regularizagdo fundiaria através da
concessao de uso especial para fins de moradia, ndo sejam totalmente validas as
adverténcias de Smolka quando afirma que: “No caso de um programa de
regularizagdo bem sucedido — ou seja, em que se logre a efetiva integracdo da area
beneficiada no tecido urbano — o resultado, na melhor das hipéteses, é o “creamming”
ou selegdo darwiniana entre os ocupantes que permanecem e 0s expulsos (mesmo
que ‘expulsdo branca’ pela via de ofertas irrecusaveis) pelo mercado. Na hipétese de
um programa mal-sucedido, a area se consolida como de baixa renda irregular etc”.
SMOLKA, Martim. Regularizagdo da ocupagéo do solo urbano: a solugdo que é parte
do problema, o problema que é parte da solugdo. In: FERNANDES, Edésio;
ALFONSIN, Betania (coord.). A Lei e a ilegalidade na produg¢ao do espago urbano.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 284.

A regularizagdo fundiaria realizada através da simples transferéncia de titulos
fundiarios, durante algum tempo e com apoio de instituigbes internacionais, foi
considerada como solugdo milagrosa adotada, em substituicAo dos esforcos para
construcdo de moradias populares. Admitia-se a legalizagdo das ocupacfes e a
desregulamentacdo do mercado imobilidrio, apostando que assim o preco dos iméveis
ficariam mais acessiveis e, com isto, uma maior oferta de moradia. Conforme
Spinazzola, “em meados dos anos de 1980, Hernando de Soto, economista peruano,
retomou a imagem positiva da autoconstrucdo como processo de desenvolvimento
urbano, dessa vez com uma abordagem econdmica, e defendeu que o estoque
habitacional construido representa um enorme passivo econdmico que pode ser
“revitalizado” por meio da regularizagédo fundiaria dominial, formalizando a propriedade
privada das terras ocupadas e parceladas ao longo de um processo de autoconstrucao
em massa que dura mais de cinquenta anos naquele pais. A idéia que De Soto coloca
€ que, com a transformagdo de terras publicas ocupadas irregularmente em
propriedade privada oficialmente reconhecida, esse “capital morto”, em sua palavras,
se transformaria em capital vivo. A idéia de ressureicdo dominical ser utilizada como
garantia para empréstimos e financiamentos, que, por sua vez, alimentariam e
economia por meio da geracao de renda a familias até entdo “excluidas” do mercado
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ou minimiza a protecdo do direito de propriedade do Estado e a propria

tutela ambiental.

Como ja se referiu, o espago urbano é naturalmente complexo e
por isso devem ser cotejadas as consequéncias da implementagdo do
direito de moradia em relagdo ao patriménio publico e ao meio ambiente.
Reside, neste ponto, o grande destaque das ressalvas infraconstitucionais
insertas no art. 5° da Medida Proviséria n. 2220/2001%* (como no caso dos
bens de uso comum ou de uso especial), onde o Poder Publico pode
avaliar a concessao do uso especial de imdvel publico para fins de moradia

em outro local.

A legalizacdo da posse dos imdveis publicos através da
concessao de uso especial para fins de moradia, encarada como a primeira
etapa da regularizagao fundiaria, permite assim considerar ndo apenas 0s
aspectos sociais da medida (direito de moradia dos ocupantes), mas
igualmente as consequéncias ambientais (interesse difuso da coletividade
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado — no caso dos bens
dominicais) e econdmicas (eventuais prejuizos com a desafetacdo da
propriedade publica — em relagdo aos bens de uso comum e especial), a
fim de garantir, uma vez mais, que a sustentabilidade, preconizada pela
Politica Urbana, seja alcangada em suas dimensbes e a fungao

socioambiental da propriedade publica urbana seja cumprida.

imobiliario daquele pais”. As idéias de Hernando de Soto influenciaram a elaboracéo de
uma politica nacional de regulamentacdo dominical no Peru, que contou com o
financiamento do Banco Mundial a partir de 1996, e resultou em um processo massivo
que alcancou o numero de 1,5 milhdo de titulos de propriedade registrados em
Cartdrios do pais”. SPINAZZORA. Patricia Cesario Silva. Impactos da regularizacdo
fundiaria no espaco urbano. Dissertacao (Mestrado) — Curso de Direito. Universidade
de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008. p. 19-20.

Art. 5° E facultado ao Poder Publico assegurar o exercicio do direito de que tratam os
arts. 1° e 2° em outro local na hipétese de ocupacéo de imével: | - de uso comum do
povo; Il - destinado a projeto de urbanizagdo; Ill - de interesse da defesa nacional, da
preservacdo ambiental e da protecdo dos ecossistemas naturais; IV - reservado a
construcdo de represas e obras congéneres; ou V - situado em via de comunicacgao.
BRASIL. Medida Proviséria n. 2.220, de 04 de setembro de 2001.

253
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3.3 A CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA FINS DE MORADIA
COMO INSTRUMENTO DO DESENVOLVIMENTO URBANO
SUSTENTAVEL

A concessdao de uso especial para fins de moradia, como
instrumento de regularizagdo da terra de incontaveis pessoas pobres,
prestigia o interesse social®™*. Assegura que a dignidade da pessoa
humana, mercé do acesso ao direito fundamental social da moradia, seja
respeitada pela garantia da seguranga juridica da posse, concorrendo
igualmente para a inclusdo social dos ocupantes e o proprio resgate da

cidadania.

O instituto juridico, contudo, ndo olvida as possiveis sequelas
econdmicas e ambientais que a legalizagdo da posse dos ocupantes do

imoével publico pode redundar.

A Politica Urbana, da qual a concessao de uso especial para fins
de moradia ¢é instrumento, esta regulamentada por normas que cuidam do
uso da propriedade em prol do bem coletivo, da seguranga, do bem-estar
dos cidadaos e do equilibro ambiental. Aqueles interesses, evidente, devem
ser considerados na medida em que a concessao de uso especial de um
imével publico tanto restringe a propriedade publica como pode

comprometer o meio ambiente equilibrado.

Assim, e diante da previsdo inserta no artigo 5° da Medida
Provisoria n. 2.220/2001, é possivel inferir primeiramente que as
consequéncias econbmicas redundantes da concessdo de uso especial
para fins de moradia em determinado imével publico n&o foram

desconsideradas pelo legislador ordinario.

Em relagdo aos ocupantes, o instrumento de regularizagéo

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Concesséo de uso especial para fins de moradia: MP

2.220, de 4/9/2001. In: DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio (coords.). Estatuto
da cidade: comentarios & Lei Federal 10.257/2001. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p.
160.



120

fundiaria referido concorre para o enfrentamento da miséria e da excluséo
social, uma vez que inibe, mesmo com a posterior urbanizacédo da area e a
consequente valorizagdo do imovel, a indesejada especulagao imobiliaria,
que futuramente forgaria a desocupagao pelas pessoas de baixa renda.
Ainda que seja possivel a transferéncia da concessao de uso por ato inter
vivos (a prépria venda da posse pelo ocupante, diga-se), as condicionantes
do instituto juridico ndo autorizam (sob pena de extingdo da concesséao)
que a posse do imovel seja utilizada como reserva de valor, mas apenas

que se destine como unica moradia do ocupante.

Em outra aresta, agora em relacdo ao Estado (/ato sensu), a
concessao de uso especial para fins de moradia nao transfere a titularidade
do imdvel publico ao particular, sendo apenas a posse condicionada aquela
utilidade especifica. Prestigia-se, desse modo, a titularidade dominial. Além
disso, considerando as particularidades proprias dos imdveis publicos
segundo as utilidades e fungao social, o legislador infraconstitucional
permite que o Poder Publico avalie os custos e beneficios diretos da
implementagdo da medida, ou seja, a desafetagdo do bem. Possibilita,
neste aspecto, que a Administracido Publica conceda o exercicio daquele
direito em local distinto quando a ocupacgao se consolidar sobre imovel de

uso comum ou de uso especial.

O administrador publico, tendo em vista a relevancia do direito
social da moradia em colisdo com o direito de propriedade, deve pautar-se
pelos  principios da  proporcionalidade®®, sem descurar da
economicidade®®. A Constituicdo Federal, a propésito, ao tratar da “Ordem
Econbmica e Financeira”, elenca no artigo 179 os “Principios Gerais da
Atividade Econbmica”, entre os quais € possivel destacar os seguintes

vetores: (i) a propriedade privada, (ii) a fungado social da propriedade, (iii) a

2% Vide, a propésito, item 3.1 do presente Capitulo.

2% E expressao cunhada por Washington Peluso Albino de Souza, que permite a adogao
de uma “decisdo juridica de politica econOmica recomendavel. No conceito
maxweberiano pode ser tomado pela ‘linha de maior vantagem’, ao que acrescentamos
ser esta representada pelo valor ‘justica’, atingido a partir da decisdo por um dos
‘principios’ constitucionais definidores daquela politica econémica”. SOUZA,
Washington Peluso Albino de. Teoria da Constituicdo Econémica. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002. p. 250.
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defesa do meio ambiente e (iv) a reducédo das desigualdades regionais e

sociais.

Admite-se, por isso, que nas ocupacgdes consolidadas em
iméveis de uso comum ou de uso especial o Estado (lato sensu) adote a
solugéo possivelmente mais conveniente e eficiente sob o ponto de vista da
gestdo da coisa publica, uma vez que a atividade administrativa esta
sujeita, como ja dito, a avaliagdo do custo-beneficio. Assim, para garantir a
utilidade publica do bem, o Poder Publico pode conceder o uso especial
para fins de moradia em local distinto, assegurando a redugdo da
desigualdade social com a implementagdo daquele direito, mas evitando a
desafetacdo do imovel, a fim de prestigiar a fungdo social daquela
propriedade, segundo sua destinagao primitiva. Tutela-se adequadamente,
neste ponto, a propriedade e o interesse publico na utilidade coletiva do

bem, sem descurar o direito fundamental social dos ocupantes.

No mais, é preciso ponderar que a concessao de uso especial
para fins de moradia dos ocupantes no local ndo deve olvidar a
necessidade da participacdo da comunidade na formulagdo, execugao e
acompanhamento do projeto de regularizagdo fundiaria, especialmente
através de debates, audiéncias e consultas publicas (argumento do artigo
10, inciso Xll da Lei 13.456/2017 combinado com o artigo 43, inciso Il do
Estatuto das Cidades). A possibilidade da desvalorizacdo dos imodveis
lindeiros com a regularizagao fundiaria no local da ocupacado, ainda que
nao seja concreta, no minimo recomenda que se franqueie o exercicio

democratico da cidadania®®’.

Noutro aspecto, a concessdao de uso especial para fins de
moradia ndo descura a protegdo ambiental. O legislador ordinario franqueia

ao Estado (/ato sensu) que conceda o exercicio daquele direito em local

7 A propésito da participacdo democrética tanto nas questdes da Politica Urbana como

especificamente no processo de regularizacdo fundiaria vide PAMPLONA, Daniele
Anne; CARVALHO JUNIOR, Moacir Ribeiro de. As cidades e a participacio
democrética: possiveis inovac¢des na Politica Urbana brasileira p6s-1988. Revista de
Direito da Cidade, v. 9, n. 1, pp. 78-102, 2017; GOMES, Ana Maria Isar dos Santos;
STEINBERGER, Marilia. Democracia participativa na regulariza¢éo fundiaria urbana: o
projeto Lomba do Pinheiro, Porto Alegre. Sociologias, Porto Alegre, v. 18, n. 41, p.
292-319, jan.-abr. 2016.
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diferente da ocupacéo sempre que necessaria a remogao para assegurar a
preservagao ambiental e a protecdo dos ecossistemas naturais. E isso se
da, evidente, tanto em relacdo aos bens de uso comum, no caso das
praias, como dos bens dominicais, a exemplo das terras devolutas
necessaria a protecdo de ecossistema natural (artigo 225, § 5° da
Constituicdo Federal), evitando-se ocupagdes irregulares sobre as

mesmas.

Pondere-se, contudo, que seguindo a principal ideologia da
regularizacdo fundiaria (que € evitar as remogbes dos ocupantes), os
artigos 64 e 65 da Lei 12.651/2012, com redacdo dada pela Lei 13.465 de
11 de julho de 2017%°%, admitem a permanéncia dos ocupantes quando se

tratar de ndcleos urbanos consolidados®®

e houver estudo técnico que
demonstre a melhoria das condicbes ambientais em relacdo a situacao
anterior com a adocéo das medidas nele preconizadas. Em tais hipoteses,
portanto, a concessao de uso especial para fins de moradia, mesmo se
tratando de area de preservagao permanente, pode ser deferida no local da

ocupacao.

Inobstante, parece evidente que a concessdo de uso especial
para fins de moradia, mesmo sendo um dos principais instrumentos
juridicos previstos para a regularizacdo fundiaria das ocupagdes em
iméveis publicos, na forma como disciplinada na Medida Proviséria n.

2.220/2001 n&o segue exclusivamente a diretriz geral da Politica Urbana

*8 Os artigos 64 e 65 da Lei 12.465/2011 tratam, respectivamente, da Regularizagcéo

Fundiaria Urbana de Interesse Social (Reurb-S) e de Interesse Especifico (Reurb-E)
das Areas de Preservacdo Permanente. Assim, a Reurb-S cuida dos nucleos urbanos
informais instalados em areas de preservagdo permanente. Ja a Reurb-E trata “dos
nicleos urbanos informais que ocupam areas de preservagdo permanente nao
identificadas como areas de risco”. BRASIL. Lei n. 12.465, de 12 de agosto de 2011.
Dispde sobre as diretrizes para a elaboracédo e execugao da Lei Orgamentaria de 2012
e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 15
ago. 2011. Assim, cabera ao Municipio qualificar como consolidado determinado
assentamento.

O conceito de nucleo urbano consolidado esta estabelecido no inc. 1l do art. 11 da Lei
13.456/2017, como sendo “aquele de dificil reversdo, considerados o tempo da
ocupagdo, a natureza das edificagdes, a localizacdo das vias de circulagdo e a
presenca de equipamentos publicos, entre outras circunstancias a serem avaliadas
pelo Municipio”. BRASIL. Lei n. 12.465, de 12 de agosto de 2011. Dispde sobre as
diretrizes para a elaboracdo e execucido da Lei Orcamentaria de 2012 e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido. Poder Executivo: Brasilia, DF. 15 ago. 2011.
Assim, cabera ao Municipio qualificar como consolidado determinado assentamento.
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proposta para o tema.

Ao permitir a remogao dos ocupantes dos bens imoveis de uso
comum e de uso especial, e bem assim para assegurar a preservagao
ambiental e a protecdo dos ecossistemas naturais, a concessao de uso
especial para fins de moradia harmoniza direitos fundamentais em tese
conflitantes, atende a garantia do direito a cidades sustentaveis e viabiliza
o planejamento do desenvolvimento das cidades e da distribuicdo espacial

da populagao.

O mote principal, claro, € e sempre sera a garantia do direito de
moradia e a promogao da regularizagdo fundiaria. Tutela-se a seguranca
juridica da posse, com a imposi¢cao ao Estado da obrigagado constitucional
de assegurar um local adequado aos assentados, preferencialmente no

lugar da ocupagéo.

Porém, o direito de propriedade do Poder Publico e o
cumprimento da fungédo socioambiental igualmente sdo considerados, uma
vez que a previsao da concessao de uso especial em local distinto da
ocupacao permite que seja mantida a afetacdo dos bens iméveis de uso
comum e de uso especial em sua destinacio primitiva. E da mesma forma,
a concessao de uso especial para fins de moradia em outro lugar preserva
o direito difuso ao meio ambiente equilibrado, permitindo nestes casos, em
regra, que a ocupacgao seja desfeita quando comprometer a preservacao

ambiental.

A concessao de uso especial para fins de moradia em local
distinto, com efeito, ainda que se afaste da diretriz da regularizagao
fundiaria no local da ocupacgao, prestigia a sustentabilidade, preconizada
pela Politica Urbana, e assegura que a fungdo socioambiental da

propriedade publica urbana seja cumprida.

Estima-se, de fato, que o direito a cidade sustentavel seja tao
caro quanto o direito a moradia, na medida em que aquele primeiro encerra
outros direitos fundamentais, como a propriedade e o meio ambiente. E

longe de um antagonismo, o direito a cidade sustentavel e todos os demais
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que lhes sejam decorrentes deve nao apenas se harmonizar com a
garantia a moradia dos cidadaos, mas concorrer para o mesmo fim*®°, que

€ a realizagao de condig¢des de vida digna para o ser humano.

O préprio Estatuto da Cidade, ao lado da regularizagao fundiaria
das areas ocupadas por populacdo de baixa renda, apresenta no inciso |
do artigo 2° a garantia do direito a cidades sustentaveis, assim “entendido
como o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-
estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao
lazer, para as presentes e futuras geragdes”, como diretriz da Politica

Urbana.

Se sustentabilidade é a meta da Politica Urbana e um dos
grandes problemas atuais é assegurar a moradia digna®®*, o Estado (lato
sensu), ao realizar o planejamento urbano para cuidar daquela delicada
questdo social, ndo pode descurar igualmente os aspectos econdmicos e
ambientais que as medidas que implementar no tecido urbano possam

redundar.

Richard Rogers e Philip Gumuchdjian, a propdsito, destacam

que:

Em nenhum outro lugar a implementagéo da “sustentabilidade"
pode ser mais poderosa e benéfica do que na cidade. De fato, os
beneficios oriundos dessa posicdo possuem um potencial tdo
grande que a sustentabilidade do meio ambiente deve
transformar-se no principio orientador do moderno desenho
urbano” 2%,

260 Segundo Marta Adriana Bustos Romero: “(...) cidade sustentavel é o assentamento

humano constituido por uma sociedade com consciéncia de seu papel de agente
transformador dos espacos e cuja relacdo nao se da pela razdo natureza-objeto e sim
por uma acao sinérgica entre prudéncia ecoldgica, eficiéncia energética e equidade
socioespacial”. ROMERO, Marta Adriana Bustos. Frentes do Urbano para a Construgéo
de Indicadores de Sustentabilidade Intra Urbana. Paranoa: cadernos de arquitetura e
urbanismo da FAU-UnB, v. 6, n. 4, nov. 2007. p. 51.

%1 Conforme Carlos Leite: “Nas cidades brasileiras, sustentabilidade urbana passa
urgentemente pelo pilar social: alavancar a diversidade socioterritorial em nossas
cidades é desafio complexo e premente para promover cidades mais equilibradas nas
formas como os diversos extratos populacionais ocupam o territério comum e, portanto,
de todos. Uma cidade mais justa e inclusiva no uso do territério urbano é desafio dos
governos e também pauta de toda sociedade”. LEITE, Carlos. Cidades sustentaveis,
cidades inteligentes: desenvolvimento sustentavel num planeta urbano. Porto Alegre:
Bookman, 2012. p. 133.

%2 ROGERS, Richard; GUMUCHDJIAN, Philip. Cidades para um Pequeno Planeta.



125

De igual maneira, o Estatuto da Cidade refere no inciso IV do
artigo 2° ao “planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicdo
espacial da populagdo e das atividade econémicas do Municipio e do
territério sob sua area de influencia, de modo a evitar e corrigir as
distorcbes do crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o meio

ambiente” como outra diretriz da Politica Urbana.

E preciso considerar, de fato, o interesse econbmico e a
preservacao do meio ambiente, mercé dos impactos que a regularizagao
fundiaria em determinado imével publico poderdo causar, seja para os

ocupantes, para o Poder Publico ou para o meio ambiente.

Ao cuidar da experiéncia espanhola na tutela da moradia como
prestacao de responsabilidade publica, Maria Eva Juan Toset defende que
se trata de:

Un enfoque integrado del desarrollo urbano sostenible, basado

en la armonizacién de las politicas publicas que afectan a la

ciudad y que contempla la interaccion del medioambiente, la
economia y la cuestién social como pilares fundamentales®®.

A necessidade de se realizar a regularizacao fundiaria, em prol
do direito de moradia dos ocupantes, tanto ndo pode eclipsar o direito
coletivo a cidades sustentaveis, sacrificando o equilibrio ambiental e
comprometendo os servigos publicos, como nao deve engessar a
capacidade da Administracdo Publica de planejar o desenvolvimento das
cidades e a distribuicdo espacial da populacao, isso para evitar e corrigir as
distorcbes do crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o meio

ambiente.

Intuitivamente, portanto, € possivel inferir que, para garantir o
desenvolvimento sustentavel e o cumprimento da funcdo socioambiental da
propriedade publica, em relagdo aos bens de uso comum e de uso
especial, bem como aos bens dominicais necessarios a preservagao

ambiental e a protegdo dos ecossistemas naturais (& excegédo das

Barcelona: Editorial Gustavo Gili, SL, 2005. p. 5.
%3 TOSET, Maria Eva Juan Toset. El Derecho de la ciudad y el territério: estidios em
homenaje a Manuel Balbé Prunés. p. 22.
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hipéteses dos artigos 64 e 65 da Lei 12.651/2012), deve-se primeiramente
considerar a concessao de uso especial para fins de moradia em local

distinto da ocupacao.

Ja para os bens dominicais que nao sejam indispensaveis a
preservacdo ambiental e a protecdo dos ecossistemas naturais, ou que
mesmo assim sendo (como as areas de preservagao permanente) possam
ser enquadrados nas hipoteses dos artigos 64 e 65 da Lei 12.651/2012, a
concessao de uso especial deve ser outorgada no proprio lugar da

ocupacao.

Assim, ao prever que o Poder Publico pode conceder o uso
especial para fins de moradia em local distinto da ocupacédo dos bens
iméveis de uso comum e de uso especial, ou para assegurar a preservagao
ambiental e a protecdo dos ecossistemas naturais, o artigo 5° da Medida
Proviséria n. 2.220/2001 amplia sobremaneira a serventia do instituto
previsto no § 1° do artigo 183 da Constituicdo Federal, transformando-o em

um dos mais completos instrumentos juridicos da Politica Urbana.

A concessao de uso especial para fins de moradia cumpre,
integralmente, os objetivos da regularizagédo fundiaria, que ndo se limita a
garantir a seguranga juridica da posse e outorgar a titulagdo aos
ocupantes, mas especialmente efetivar o direito social, assegurar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da propriedade urbana e proteger o

direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Representa importante instituto juridico que garante o direito
social fundamental dos ocupantes e assegura ao Estado (/ato sensu) o
planejamento urbano, permitindo que se alcance o equilibrio entre o
desenvolvimento social, o crescimento econémico e a utilizacdo dos

recursos naturais.

Se o desenvolvimento urbano sustentavel € um dos caminhos
que a Politica Urbana pode langar m&o para se alcancgar a sustentabilidade
urbana, o veiculo da regularizagdo fundiaria no local, como uma das

diretrizes estabelecidas no Estatuto da Cidade, pode nao ser o mais
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adequado para aquela via quando se trata de ocupagdes de imoveis

publicos.

Ainda que razdes financeiras, politicas e até pragmaticas
recomendem que os ocupantes devam ficar onde estdo e que la tenham
reconhecido e efetivado o direito social de moradia, para uma decisdo que
atenda aos postulados da sustentabilidade, é imprescindivel que o Poder
Publico certifique ndo apenas que aquelas condi¢des do local sejam as
melhores aos ocupantes (dimensao social). Sobretudo, por afetar outros
direitos fundamentais que representam outros pilares da sustentabilidade,
como a propriedade publica (dimensdo econdmica) e a protecdo ambiental
(dimensdo ambiental), faz-se necessario que a medida seja

comprovadamente proporcional.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Este modesto estudo empreendido ndo pretende buscar
respostas para o complexo problema das ocupacdes dos iméveis publicos
urbanos, intimamente associado aos indmeros entraves sociais que

assolam o pais e que vitima a dignidade de milhares de pessoas.

Enfocou-se na concessédo de uso especial para fins de moradia,
um instrumento juridico que, estima-se, tanto representa o paradigma da
mudanca da Politica Urbana adotado a partir da Constituicdo Federal de

1988, como o paradoxo dessa mesma transformagéo.

Com lastro em um breve apanhado histérico exposto no primeiro
capitulo, a pesquisa revelou que o pais ainda experimenta um continuo
processo de ocupacdo desordenada e irregular das terras publicas. A
demora do Estado (lato sensu) em positivar o direito social de moradia no
ordenamento juridico, a fim mesmo de cumprir 0 compromisso assumido
com a comunidade internacional ao ratificar a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem da ONU em 1948, além da inércia em implementar
aquele direito através de Politicas Urbanas que promovam a ordenacao
adequada do espaco urbano, contribuiram para o passivo habitacional que
hoje alimenta, pela necessidade premente da populacdo de baixa renda, as

invasdes das areas publicas urbanas.

A concessao de uso especial para fins de moradia, principiada
na Constituicdo Federal de 1988, cuidou entdo de assegurar o exercicio do
direito dos ocupantes quando colidente com o direito de propriedade do
proprio Estado, tutelando a moradia mesmo antes de positivada no rol dos
direitos sociais fundamentais. E a regulamentacgdo infraconstitucional do
instituto, através da Medida Proviséria n. 2.220/01, ainda permitiu encetar
medidas que considerassem a particularidades proprias das espécies de
imoveis publicos, isso em clara em deferéncia a funcdo social da

propriedade publica.

Assim, no segundo capitulo evidenciou-se que a fungéo social

da propriedade publica urbana revela a importancia dos bens de uso
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comum e de uso especial a partir de sua destinacdo especifica que, por
sua vez, deve ser cotejada com pleno desenvolvimento das fungdes sociais
das cidades. A desproporcionalidade de se desafetar aqueles bens para se
promover a regularizacéo fundiaria no local da ocupacéo restou exposta,
na medida em que possivel a concessao de uso especial para fins de
moradia em lugar distinto. Quanto aos bens dominicais, de outro lado e em
regra, estes permitiriam a concesséao, ora no proprio local da ocupacéo ora
em local distinto, cumprindo desse modo as funcdes sociais das cidades,

especialmente a de gestéo.

Desse modo, é possivel afirmar que a concessdo de uso
especial, embora tenha como mote a tutela o direito de moradia do
ocupante, também cuida do direito de propriedade do Estado (lato sensu) e
pode assegurar a preservacdo ambiental, mercé da disponibilizacdo do
exercicio do direito de moradia em local distinto. E instrumento que permite
gue sejam adotadas medidas que conciliem o0s interesses sociais,

econdbmicos e ambientais.

No ultimo capitulo ficou evidenciado que a concessdo de uso
especial para fins de moradia deixa transparecer o hovo modelo de Politica
Urbana proposto pelo Estado, que prestigia a regularizacao fundiaria no
local da ocupacdo no lugar de recorrer as remocdes compulsorias,
assegurando destarte o exercicio do direito de moradia aos ocupantes dos

imoveis publicos.

Ademais, a pesquisa revelou que, por conta da regulamentacao
infraconstitucional proposta na Medida Proviséria n. 2.220/01, o
instrumento juridico da concesséo de uso especial ndo olvida as possiveis
sequelas econdbmicas e ambientais que a legalizacdo da posse dos
ocupantes do imoével publico pode redundar. Ao autorizar que o Poder
Publico conceda o uso especial do imével para fins de moradia em local
distinto da ocupagédo, o legislador claramente caminha na linha do
desenvolvimento urbano sustentavel, na medida em que, buscando

conciliar as dimensdes sociais, econémicas e ambientais, em respeito a
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sustentabilidade preconizada, assegura o direito de moradia, cuida do

patrimdnio publico e permite a preservacéo ambiental.
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